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CAPITULO 16
NATURALEZA Y ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO

Efrén CORDOVA

SuMARIO: |. Elementos comunes. 1. La tesis de la relacion de tra-
bajo. Il1. Los elementos propios. IV. Elementos complementarios.
V. Cuestionamiento.

El estudio del concepto y elementos constitutivos del contrato de trabgjo ha
experimentado una evolucién notable a lo largo del siglo. En una primera
etapa, cuando €l examen de la materia laboral alin era incipiente y se hallaba
influido por la teoria civil de los contratos, se puso e énfasis en discernir
cuales eran los que pudiéramos llamar elementos comunes del contrato de
trabagjo. Algun tiempo después surgieron voces discrepantes que negaban la
existencia del contrato y postulaban la tesis de la relacién de trabajo. A esta
reaccion anticontractualista pronto siguié una contrarreaccion antirrelacionista
gue concluy6 ofreciendo una sintesis de ambas posiciones. Y a méas avanzadas,
las reflexiones doctrinales se identificaron los elementos propios del contrato
de trabgjo y se llevé a cabo un esfuerzo por plasmar esos elementos en €
derecho positivo. Por Gltimo, los afios mas recientes han sido testigos de un
cuestionamiento de algunos de esos elementos y de otros que se habian con-
siderado como complementarios, a tiempo que se producia una proliferacion
de los llamados contratos atipicos.

|. ELEMENTOS COMUNES

No parecian ser muchas, al comienzo, las dificultades que planteaba €
andlisis de los contratos de trabajo alaluz de la teoria general de los contratos
civiles. Se admitia entonces —y se sigue admitiendo hoy por la mayoria de
los autores— que el contrato de trabajo es consensual, bilateral, oneroso,
de tracto sucesivo, y no solemne, ni ritual. Se aceptaba también, sin grandes
hesitaciones, que como cualquier otro contrato, € de trabajo debia tener un
objeto propio y una causa determinada y licita. Algunas discrepancias se for-
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mularon ya desde entonces sobre el caracter conmutativo del contrato de tra-
bajo, pero esas discrepancias tenian un fondo mas bien ideol 6gico o entrafiaban
un andlisis econdmico a posteriori. El tiempo se encargaria de demostrar, sin
embargo, que e contrato de trabajo suponia variantes significativas, en cuanto
a algunos de los elementos comunes antes enunciados, y presentaba ademas
ciertas caracteristicas particulares.

En los inicios de la disciplina, cuando el desarrollo industrial era ain li-
mitado y & andlisis del contrato de trabajo se hacia alaluz de lateoria general
de las obligaciones, se lleg6 incluso a discutir si se estaba frente a un contrato
nominado o innominado. Esta duda se suscitaba en esa época cuando se intuia
gue era algo mas que d arrendamiento de servicios o la locatio conductio
operis, pero surgian reticencias en cuanto a su clasificacién como una entidad
contractual nueva y distinta de la tipologia heredada del derecho romano. La
duda guardaba, a su vez, relacion con la decisién que unos pocos paises,
encabezados por Suiza, tomaron a principios del siglo de situar la tematica
laboral dentro del cdédigo de las obligaciones.! Civilistas de la talla de Planiol
se resistian a su vez a aceptar que escapara de su normativa el cada vez més
importante ‘“‘arrendamiento de trabajo’’, pero & derecho positivo, representado
inicialmente por la legislacion belga de 1900, se encargd de decir la Ultima
palabra al ubicar € contrato de trabajo en € campo labora y reconocer su
especificidad propia. El egemplo de Bélgica se fue generalizando a otros paises,
y asi fue ganando reconocimiento la idea de que el contrato de trabajo era
efectivamente un corpus hovus que recogia, ho obstante, algunos de los ele-
mentos que los cddigos civiles habian establecido paralos contratos en general.
Algunos cédigos del trabajo de América Latina, como los de Paraguay y Ecua
dor, encabezaron su normativa referente a contrato de trabgjo con la enun-
ciacion de las caracteristicas que éste compartia con los otros contratos.

Se admitia, asi, que €l contrato de trabgjo tenia su naturaleza propia vin-
culada a su preponderante contenido humano y valor socia, pero a propio
tiempo se reconocia que ello no excluia ni eiminaba ciertas influencias civi-
listas. Se tuvo entonces interés en examinar la manera como los antes men-
cionados elementos comunes habian sido incorporados a contrato de trabgjo.
Poco a poco, se fueron precisando las alteraciones que esos elementos comunes
experimentaban a aplicarse en la esfera del trabajo.

El consentimiento, por gemplo, muchas veces no era pleno, como ocurre
con otros contratos, sino que se presentaba en forma un tanto disminuida y

1 Berenstein, Alexandre, Etudes de droit social, Ginebra, Georg Librairie de |* Université, 1979,
p. 119 .
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peculiar. Los vicios del consentimiento raras veces se verificaban en la prac-
tica, y también eran distintas las reglas que se utilizaban para determinar la
capacidad de las partes. Era, también, poco frecuente que se efectuara una
discusion o negociacion previa entre las partes sobre |os términos del contrato
individual de trabajo. A medida que se difundia la contratacién colectiva,
crecia la trama normativa y se desarrollaba la administracion de personal; las
condiciones de trabagjo se hallaban, por lo general, preestablecidas y, en vez
de una discusién, lo que tenia lugar era una explicacion del contenido del
convenio y del reglamento de empresa o la simple entrega de un modelo
impreso. Sin embargo, conviene advertir desde ahora que esa crisis o declive
del consentimiento es més bien propia de las grandes empresas y exagera un
tanto e impacto de la negociacién colectiva.

Se daba por sentado, a propio tiempo, que € contrato de trabajo no era
solemne, es decir, que podia ser verbal 0 escrito y que no estaba sujeto a
formalidades, pero se llegd pronto a advertir que habia casos en los que se
reconacia la necesidad de la forma escrita, como ocurria con los contratos por
tiempo determinado y con ciertos contratos especiales, como € que se con-
certaba con la gente del mar o con respecto a la expatriacion de trabajadores.
Era claro, por otra parte, que s bien para la generalidad de los contratos de
trabajo, ni laforma escrita ni e cumplimiento de formalidades eran requeridos
ad substantiam, tales condiciones si podian resultar necesarias ad probationem.
Procede sefidar que en Ecuador |a forma escrita se exige para hueve categorias
de contratos individuales, y que en € Salvador y Honduras dicha exigencia
se aplica con caracter general.

No eran muchas, por otra parte, las dificultades que se planteaban con
respecto a los elementos del objeto y la causa de los contratos. El objeto
estaba representado por la prestacion de trabajo y ésta debia ser determinada,
posible y licita. Carecian de valor, en consecuencia, los contratos que no lle-
gaban a precisar una especie de prestacion de servicios, asi como los que se
referian a labores prohibidas por la ley, contrarias a la moral pulblica o de
imposible realizacion. Visto ese mismo elemento con un enfoque més moder-
no, €l objeto se configura hoy en forma méas amplia como cualquier actividad
humana susceptible de ulterior utilidad para € empleador y Util, en sentido
inmediato y directo, para €l trabgjador.2 Habria también que recordar que €
objeto no es aqui una mera cosa Sino una aptitud inseparable de la persona
gue gecuta € contrato.

2 Villa, Luis Enrique de la, et. al., Instituciones de derecho del trabajo, Madrid, Editorial Ceura,
1983, p. 9.
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También la causa ha de ser licita: para e trabagjador es sin duda la remu-
neracion que se le ofrece; para el empleador es el provecho que espera obtener
de los servicios que presta € trabajador. Este intercambio, se presume, existe
y es licito por € mero hecho de la gjecucién del trabajo y mientras no se
pruebe lo contrario por alguna de las partes. Y es precisasmente € hecho de
gue esa causa se traduce en una relacion personal que tiene profundas reper-
cusiones sociales, 1o que le imprime tipicidad a contrato y le separa tanto de
los contratos innominados como del arrendamiento, la compraventa, € man-
dato y otras figuras contractuales. La Unica de éstas que tiene ciertos puntos
de contacto con € contrato de trabajo es el contrato de sociedad, sdlo que
éste, muchas veces, congtituye un proyecto por realizar o bien un subterfugio
gue busca encubrir una relacién de trabajo y evitar la aplicacion de las leyes
de proteccion del trabajo.

La bilateralidad suscitdé algunos problemas a comienzo, en razon del uso
frecuente de intermediarios y la inclinacion de algunos empleadores a eludir
responsabilidades. Esos problemas fueron superados tan pronto como la legis-
lacién definio los distintos tipos de agentes reclutadores, intermediarios, con-
tratistas, subcontratistas y representantes patronales, asi como los distintos ti-
pos de responsabilidad principal, subsidiaria o solidaria.

Mas complejas resultaron, en cambio, las discusiones dirigidas discernir
hasta qué punto existia reciprocidad y, por ende, sinalagma entre los términos
de la ecuacién prestacion de trabajo-salario. Dejando a un lado las controver-
sias doctrinales derivadas de la teoria marxista de la plusvalia, era patente que
las partes contrataban desde planos econdémicos muy diferentes y que aun los
casos mas obvios en los que las soluciones eran claras en otros contratos
provocaban dudas o soluciones distintas en el campo laboral. Si € trabajador
se abstiene de realizar su trabajo 0 & empleador de abonar el salario, € con-
trato deberia quedar en principio resuelto, de conformidad al menos con los
principios generales del derecho civil. En material labora hay, sin embargo,
ciertas excepciones provenientes de la trama institucional que cubre y condi-
ciona la prestacion del trabgjo. El trabgjador puede no efectuar su trabgjo en
los casos de suspension del contrato que prevé la legidacién laboral, sin que
por ello quede por tanto resuelto € contrato. El algunos paises puede, incluso,
percibir su salario sin realizar su trabajo, en caso de huelga declarada lega y
justa. Se estd, pues, frente a un elemento conmutativo que pareciendo comun
a contrato de trabajo y a otros contratos produce efectos distintos en uno y
otro caso, y requiere, por tanto, adaptaciones cuando se invoca por las partes
de un contrato de trabagjo.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

NATURALEZA Y ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO 301

No se discute, en cambio, la procedencia del carécter oneroso del contrato
de trabgjo, demento comin éste que guarda relacion con € eemento propio de
la remuneracion y del derecho del empleador de retener para si € producto
del trabgjo. Tanto los trabajadores como € patrono, persiguen un fin patri-
monial al concluir un contrato de trabajo, sdlo que la més débil paosicion
econdmica del trabgjador hace que € Estado rodee e contrato de limites y
protecciones, que no se dan en otras ramas del derecho. Los trabajos que se
realizan atitulo gratuito o por motivos altruistas, benévolos o de amistad, asi
como los que se hacen con fines de &ficién, caridad, amor a arte o ayuda
desinteresada, quedan a margen de la contratacion laboral. Algunas dudas
surgen con relacion a los que desempefian empleos honorarios o meritorios
en una empresa con vista a adquirir experiencia u obtener reconocimiento cuan-
do la empresa vaya a cubrir vacantes futuras. Estos casos son, sin embargo,
excepcionales y en dgunos paises estan incluso prohibidos, pues abren la puer-
ta a la explotacion y conducen a un enriquecimiento indebido del patrono.

Tampoco se tienen dudas sobre € hecho de que el contrato de trabajo
contiene una obligacion de hacer del trabajador, combinada con una obligacion
de dar del empleador. La obligacion de hacer no se consuma, por lo general,
en un solo acto sino que se reflgja en una serie de actividades mas 0 menos
prolongadas, lo que le imprime €l caréacter de contrato de tracto sucesivo. En
la etapa inicial del derecho laboral prevalecio la idea de que ese tracto no
debia ser demasiado prolongado como reaccion contraria a toda forma de
servidumbre; mas tarde se propicio la continuidad, dandole preferencia a los
contratos por tiempo indefinido, y es en épocas recientes que, por razones
digtintas relacionadas con las altas tasas de desempleo, ha vuelto a plantearse
la cuestion de la prolongacion en e tiempo del contrato. Por su parte, la
obligacion de dar del empleador se complementa con deberes de asistencia y
proteccién que no existen en los otros contratos civiles. Tampoco lo son in-
cidentalmente los deberes de fidelidad y obediencia (méas o menos condicio-
nada), que se afiaden a la obligacion de hacer del trabajador.

Apenas resulta necesarios agregar gque la indole continuada de la obligacion
de hacer se corresponde con el carécter recurrente o de cumplimiento su-
cesivo de los pagos a cargo del empleador, si bien el marco institucional del
contrato de trabajo interviene también aqui para fijar los plazos méximos en
gue debe hacerse efectivo € salario.

El concepto del contrato de trabajo se completa, por Ultimo, con un ele-
mento no visible en los demés contratos y que responde a la naturaleza de la
empresa moderna, a saber |0 que algunos autores italianos Ilaman la *‘conca
tenacion” o integracion del trabajador en un proceso Unico y colectivo en
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favor del empresario.? Se trata, seglin el decir de esos autores de un ‘‘ensam-
blamiento™”, no estatico sino dindmico, activo e inteligente, que plasma un
fendbmeno de ‘‘co-laboracion’.

[1. LA TESIS DE LA RELACION DE TRABAJO

Las dificultades que planteaba la aplicacion del modelo civilistay las adap-
taciones que era preciso efectuar en el mismo, movieron a algunos estudi0osos
a proponer otras explicaciones, gienas a derecho comuan y dirigidas a pres-
cindir de lanocién del contrato de trabgjo. Aparecié asi lateoriade larelacion
gue asignaba a hecho objetivo de la prestacion del trabajo, y no a acuerdo
de voluntades, la génesis del vinculo que iba a establecerse entre empleador
y empleado.

Se queria reaccionar contra € caracter individuaista y patrimonial de un
contrato gue remontaba su origen al esquema clésico del derecho romano; se
buscaba darle una naturaleza especial y distinta a la que era la institucion
basica del nuevo derecho. Pero hubo también otras inspiraciones de méas po-
Iémico origen.

La tesis de la relacion de trabgjo nacié en Alemania en € primer cuarto
del presente siglo, es decir no mucho después de la promulgacion de las pri-
meras leyes sobre € contrato de trabajo. Los que primero la propusieron con-
cebian a la empresa como una institucién o comunidad de trabgjo en la que
sus integrantes guiaban sus interacciones por vinculos de proteccion y lealtad.
No se hacia hincapié en e aspecto obligacional de los contratos sino en la
existencia de una relacion mas bien ingtitucional o societaria, de la que sur-
girian también nexos de solidaridad y colaboracién.* A estos postulados se
anadi6, después, la constatacion de gque, sobre todo en las grandes empresas,
lo que se produce en la préctica es una incorporacion del trabajador a la
empresa, una simple aceptacion de una solicitud de trabajo que a veces se
origina, incluso, a margen ddl trabajador, en una peticién sindical o en una
referencia del servicio de empleo. La gecucion posterior del trabajo se rige
por un entramado de normas provenientes de la ley o del convenio y pocas
veces de la previa discusion de un contrato. Esa gjecucion del trabajo, y no
d presunto acuerdo de voluntades, es en todo caso la que es objeto de la
regulacién y tutela del derecho del trabajo.

3 Macchiavello, Guido, Derecho del trabajo, Santiago de Chile, Fondo de Cultura Econémica, 1986,
t. 1, p. 131.

4 Véase Martin Vaverde, Antonio, ‘‘Ideologias juridicas y contrato de trabajo”, El derecho del trabajo
en Espafa, Madrid, Ingtituto de Estudios Sociales, 1981, pp. 127 y ss.
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De Alemania, la tesis de la relacidn de trabajo pasd a otros paises, pero
experimentando importantes modificaciones. En Francia, Georges Scelle se
refirié a la prestacién de trabajo como una situacion juridica que nacia de un
simple acto condicion.® Tiempo después, Paul Durand, en 1953, y Rivero y
Savatier dludian a la relacion de trabajo como una manifestacién de la ten-
dencia del derecho laboral a hacer surgir efectos juridicos a las situaciones
de hecho.t En la Espafia de la época franquista, se sumaron a la doctrina
autores como Polo, Hernainz, Benitez de Lugo y Legaz Lacambra. Desde
diversos angulos, estos autores veian en la empresa una sociedad profesional,
en la cua quedan incluidos los trabajadores de la misma manera que los
stibditos de un Estado se someten a sus leyes, o bien estimaban que la simple
incorporacion a empleo ponia en marcha una serie de efectos juridicos y un
vinculo de igual indole.

En América Latina fue Mario de la Cueva el méximo expositor de la teoria
de la relacion de trabajo. De la Cueva resalté la importancia de la situacion
juridica objetiva, y afirmé gque e acuerdo de voluntades no es un requisito
inevitable para la formacion del vinculo.” Influido, quizés en demasia por la
existencia en su pais de las clausulas de seguridad sindical, e maestro mexi-
cano cuestiond incluso la necesidad de gque concurriera una voluntad empre-
saria y contrast6 € carécter, asu juicio, estatico del contrato con el dinamismo
de larelacién de trabgjo. El profesor mexicano, exagerando sin duda sus pun-
tos de vista, llegaba asi a concebir una relacion de trabajo a contrapelo o sin
d consentimiento de las dos partes de esa relacion.

Otros laboralistas més cautelosos y no enteramente plegados a la teoria de
la relacidn, expusieron, no obstante, criterios en € fondo similares. Rafagl
Caldera, por giemplo, colocd siempre como punto de partida de sus estudios
a hecho socia trabgjo.8 De Ferraris, en Uruguay, distinguié el contrato como
acto o negocio juridico de su gecucién, que es un hecho, y sefiald que es éste
e que determina la aplicacion del derecho del trabgjo.® En Brasil, Orlando
Gbmez rechazé la naturaleza contractual de la relacion y sostuvo que se esta
frente aun contrato de adhesion en el que el trabagjador simplemente se adhiere
a las cldusulas existentes en € estatuto de la empresa.l°

Scelle, Georges, Précis élémentaires de legislataion industrielle, Paris, Ed. Sirey, 1927, p. 43.
Véase Rivero, J.,, y J. Savatier, Droit du travail, 6a. ed., Paris, Themis, 1975, p. 316.
Cueva, Mario de la, Derecho mexicano del trabajo, 6a. ed., México, Porrla, 1961, p. 185.
Caldera utiliz6 por primeravez la expresion en su Derecho del trabajo de 1939. La mantuvo después
en la edicién publicada por El Ateneo de Buenos Aires en 1975. Una més explicita aceptacion de la teoria
de la relacién aparece en: Congreso de la Repulblica, Anteproyecto de Ley Organica del Trabajo, Caracas,
Ediciones del Congreso, 1985, p. 23.

9 Ferrari, Francisco de, Derecho del trabajo, Buenos Aires, 1971, passim.

10 GOmez, Orlando y E. Gottschalk, Curso elementar de direito do trabalho, Rio de Janeiro, 1963, passim.

0 N o g
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De la doctring, la tesis relacionista pasd, en forma méas o menos explicita,
a derecho positivo. Primero, € cddigo del Ecuador y la Ley Federal de
Trabagjo de México y més tarde la Ley del Contrato de Trabajo de Argentina
y la mas reciente Ley Orgéanica del Trabajo de Venezuela consagraron el
principio de que la relacion de trabajo podia existir sin necesidad de un
contrato.

Sin embargo, con la misma rapidez con que se expandié la teoria de la
relacion asi se expandié también la reaccion. Primero fueron las matizaciones
y luego las criticas abiertas. Ya desde los afios 60, Bayon Chacon y Pérez
Boatija afirmaban en Espafia que era dificil concebir una auténtica relacion de
trabajo que no se origine en un acto contractual expreso o técito.l! Por esa
misma época, Cabanellas advertia que la relacion de trabajo no sustituye ni
eclipsa a contrato sino que lo agrega y robustece.?2 Américo Pl4 decia, algin
tiempo después, gque la doctrina relacionista adolecia de la exageracién de
presentarse como doctrina antagénica del contrato de trabgjo.1* En € mismo
México, Néstor de Buen sostiene que la teoria de la relacion de trabajo no
debe entenderse como excluyente, por si misma, de la idea contractual, ya
gue siempre tras la prestacion de servicios subordinados existe un negocio o
acto juridico.*

Criticas aln més fuertes se han registrado en fechas recientes a uno y otro
lado del Atlantico. Montoya Melgar y Castro, en Espafia, no dudan en afirmar
gue la teoria de la relacion de trabajo es causa de exageraciones y ocasion de
consecuencias inexactas.’® Y en América Latina, Rafael Alburquerque ha lle-
gado a declarar que la idea de la relacion de trabajo es innecesaria y antiju-
ridica,’ todo lo cual parece sugerir que es ésta una de las materias en la que
mas interés han mostrado los laboralistas para gjercitar sus aptitudes dia-
| écticas.

Los neocontractualistas influyeron también, en todo caso, en la legidacion
latinoamericana incluyendo a los codigos de Colombia, Chile, Costa Rica,
Cuba, Panamé, Paraguay y la legidacién uruguaya. Algunos de estos textos
reafirman la nocion contractualista diciendo que € contrato individual de tra-

11 Bayén Chacén, G. y E. Pérez Botija, Manual de derecho del trabajo, 3a. ed., Madrid, Marcia
Pons-Libros Juridicos, 1962, p. 262.

12 Cabanellas, Guillermo, Compendio de derecho del trabajo, Buenos Aires, Bibliografica Omeba,
1968, p. 341.

13 Pl4 Rodriguez, A., Los principios del derecho del trabajo, Montevideo, Biblioteca del Derecho
Laboral, 1975, p. 250.

14 Buen, Néstor de, Derecho del trabajo, México, Porrla, 1974, t. |, pp. 518 y ss.

15 Montoya Melgar, A., Derecho del trabajo, Madrid, Tecnos, 1981, p. 255; Castro, Federico de, El
negocio juridico, Madrid, 1967, p. 49.

16 Alburquerque, Rafael, Estudios de derecho del trabajo, Santo Domingo, Taler, 1992, p. 250.
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bajo, ‘‘es @ convenio en virtud del cual una persona se obliga a prestar ser-
vicios a otro’”’.

No hay duda, por otra parte, de que los relacionistas se excedieron en
subrayar los aspectos institucionales de la relacion de trabgjo. En lo que hace
a la aplicacion en los contratos individuales de las clausulas normativas de
los convenios colectivos, conviene tener presente que en casi ningun pais éstos
cubren a mas del 30 o 40 por ciento de la fuerza de trabajo. Queda, desde
luego, la urdimbre de las disposiciones legales en vigor en un momento de-
terminado, pero no son muchos los trabgjadores que se conforman con la
aplicacién a sus labores de los minimos legales. En la medida en que €ellos
aspiran a mejorar esos minimos 'y se ven obligados, en ausencia de convenios,
a plantear tal aspiracion al empleador, se esta abriendo la posibilidad de una
discusion y un contrato. Como apunta Krotoschin, el estatuto de la empresa
no es solamente derecho objetivo; la voluntad de las partes no queda descar-
tada y es por € contrario determinante en muchos casos de la fijaciéon de
condiciones especiaes.t”

Algo quedd, no obstante, de la teoria de la relacién, no tanto de su formu-
lacién original sino més bien del énfasis que ella puso en sobreponer la rea-
lidad a las cuestiones documentales o escriturarias. Hoy se tiende a aceptar
gue hay una relacion de trabagjo que normalmente nace de una concordancia
de voluntades, pero que puede también, engendrarse de modo téacito (‘‘la gje-
cucion prueba el contrato’”) y llega a adquirir una identidad propia en €l pro-
ceso mismo de su vivencia. Se piensa, también, que e derecho del trabajo
dirige su proteccién mas a la gecuciéon del contrato que a acuerdo de volun-
tades, pero se admite, con Guido Macchiavelo, que e contrato de trabajo actlia
como instancia de constitucion del vinculo juridico.® Algunos autores brasi-
lefios hacen una sutil distincion sobre la naturaleza de ese vinculo, diciendo
gue sin contrato de trabagjo no hay relacion de empleo, pero si puede haber
relacion de trabajo.1° Otros aceptan la funcion creadora del contrato individual
de trabajo, pero advierten un declive en su funcion regulatoria. Y son muchos
los que piensan que la relacion no es sustitutiva del contrato sino su conse-
cuencia ineludible. Son esfuerzos doctrinales que apuntan hacia una conver-
gencia o conjuncién de las tesis contractualista y relacionista.

17 Krotoschin, Ernesto, Tratado préactico de derecho del trabajo, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1977, pp. 162 y 163.

18 Macchiavello, op. cit., p. 129.

19 Slssekind, Arnaldo, Delio Maranhédo y Vianna Segadas, Institucoes de direito do trabalho, Rio de
Janeiro, Libraria Freitas Bastos, 1974, t. |, p. 176.
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[11. LOS ELEMENTOS PROPIOS

Superados los problemas relativos a la conceptuaizacion del contrato de
trabgo, la atencion de los laboralistas se concentrd en la determinacion de sus
elementos propios. Tanto la doctrina como la legislacion pronto establecieron
lo que pudieran calificarse como los cuatro elementos fundamental es inheren-
tes a contrato-relacion de trabajo. Hace falta, en primer lugar, que exista una
prestacion de servicios personal y voluntaria. En segundo lugar, esa prestacion
debe hacerse por cuenta ajena, 0 1o que es igual, para otro u otros. En tercer
lugar, se requiere que las obras o servicios de gque se trate se efectlen en una
relacion de dependencia o subordinacion con respecto a empleador. Y, es
preciso, por Ultimo, que medie una remuneracion o saario.

El carécter persona de la prestacion de trabajo se refiere a las personas
naturales; los servicios que realizan las personas juridicas no pertenecen a
derecho laboral. Se hallan asimismo excluidos del ambito laboral los trabajos
forzosos o involuntarios. La regulacién labora supone la libertad de trabajo,
lo que significa que tanto las formas clésicas de la esclavitud o servidumbre,
como las mas modernas formas de movilizacion y utilizacién coercitivas de
la mano de obra con fines de fomento, educacion politica o castigo, se sitlan
a margen del derecho laboral.? El articulo 23 de la Declaracion Universa
de los Derechos Humanos, consagra el principio del derecho al trabajoy ala
libre eleccion de la ocupacién u oficio. Varios convenios internacionales se
han encargado a su vez de proscribir las diversas formas de trabajo forzoso.
En la practica, la voluntariedad del trabajo se traduce en la facultad que tiene
d trabajador de resolver o dar por terminada en cualquier momento larelacion.
Es posible que algunas legidaciones prescriban avisos previos e incluso, en
ciertos casos, indemnizaciones de dafios y perjuicios, pero tales disposiciones
no impiden el derecho del trabajador a poner término a su obligacion de
trabgjo.

El que los servicios y obras se redlicen por cuenta gena constituye un
eemento que en realidad estd4 implicito en el propio concepto de lo que es
un contrato o relacion. Si e trabgjo no se prestare para otro sino para si
mismo, se estaria frente a una forma de trabajo auténoma o independiente
gue en esta etapa de la evolucion de los estudios laborales no se pensaba que
merecia proteccion. Ya se verd después que este enfoque limitativo experi-
menté més tarde una importante modificacién en e campo de la seguridad

20 Véase e Convenio nim. 105 de 1957 sobre abolicién del trabajo forzoso.
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social, y es en la actualidad motivo de serias reflexiones con respecto a lo
gue deberia ser el dmbito propio del derecho laboral.

Una indagacion més profunda de este elemento pone de relieve que a
trabajar €l obrero para otro u otros, habrd de ser éste (el empleador) quien
aproveche para si la utilidad del producto de trabajo y a propio tiempo corra
con las pérdidas que puedan sufrirse. El trabagjador queda exonerado del riesgo
y de la responsabilidad correspondiente al mismo; ni la quiebra de la empresa
ni la insolvencia del acreedor de trabajo deberian en principio afectarle. Esta
genidad a riesgo de la empresa es a propio tiempo una garantia contra po-
sibles perjuicios y una muestra de las diferencias que existen entre €l contrato
de trabajo y e de la sociedad.

Algunos autores conciben la gienidad en un sentido amplio que incluye a
los otros elementos propios (la remuneracion y la dependencia). Nadie traba-
jaria por cuenta gjena, arguyen, Si N0 €s por una remuneracion y pocos estarian
a propio tiempo dispuestos a abonar un salario si € trabajo no se efectla
bajo su direccion y supervision. Hay otros laboralistas que piensan, por €
contrario, que no es necesario mencionar especificamente al trabajo por cuenta
gena, ya que e mismo esta comprendido en la relacion de dependencia o
subordinacion.

La existencia de una remuneracién de cualquier clase, representa asimismo
una caracteristica esencial del contrato-relacion, sobre todo s se recuerda su
caracter oneroso y el hecho de que desde la regulacién civilista del arrenda-
miento de obras 0 de servicios se habia ya establecido que era indispensable
d sefidlamiento de un precio cierto. Ambas partes celebran e contrato con
un propésito patrimonia (del lucro o ganancia) y para € trabajador esa ga-
nancia ha de ser cierta y positiva. La jurisprudencia de varios paises iberoa
mericanos ha establecido que e pago o compensacion al trabagjador ha de
exigtir y prescribirse de manera especifica, sin que dependa, por tanto, de las
aternativas financieras de la empresa en términos tan absolutos o estrechos
gue pueda suceder que no se obtenga en cuantia alguna y menos que pueda
resultar en una pérdida o desembolso.

La remuneracién, es pues un factor conexo, no sélo a la onerosidad sino
también a cardcter conmutativo del contrato de trabgjo. El trabgjo prestado
en ninglin caso ha de presumirse gratuito. Los pocos casos en que se realice
con cierta continuidad un trabajo sin devengar una remuneracion correspon-
den, por lo general, a trabajo familiar o a que realizan los miembros de
Ordenes religiosas u organizaciones filantrépicas. Pero estas situaciones se ha
Ilan, por lo genera, a margen de la relacion laboral.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

308 EFREN CORDOVA

No vaya a creerse, sin embargo, que basta la prestacion personal y volun-
taria de un trabajo a cambio de una retribucién para configurar un contrato-
relacion de trabgjo. Hace falta ademas que dicho trabgjo sea de egjecucion
subordinada, o dicho en otros términos que se preste bajo dependencia del
empleador. Esta primera distincion semantica guarda relacion con otra mas
substancia que discute s la dependencia o subordinacion de que se trata es de
indole econdmica, técnica o juridica. La dilucidacion de este punto no es una
mera cuestion doctrinal o tedrica, pues €lla trasciende a la realidad, dada la
frecuencia con que los patronos utilizan fingimientos diversos para eludir las
obligaciones que se fijan en la ley con respecto a trabajo subordinado.

Aunque hay todavia quienes piensan gue la dependencia de que hablan las
leyes es la de tipo econdmico, éste parece ser a presente un punto de vista
obsoleto y prejuridico, que dejaria algunas situaciones fuera de la proteccién
legal y haria, en cambio, entrar en €ella otras que no son genuinamente |labo-
rales. Sin duda, hay muchos trabajadores que necesitan del trabajo subordinado
para vivir, pero esa situacion actla mas como motivo determinante de la con-
tratacion que como rasgo permanente de su condicidn posterior.

La gran mayoria de los laboralistas se inclinan hoy a pensar que la subor-
dinacién o dependencia de que se trata es méas bien de tipo juridico, si bien
ésta no se halla exenta de factores técnicos y jerarquicos. La subordinacion
juridica se presenta asi como ‘‘un poder de mando funcional’’,2* que responde
a la naturaleza de la empresa moderna, en la que su administrador o gerente
funge como director del proceso de produccién. A € le corresponde dar las
instrucciones y fijar las pautas necesarias para canalizar en forma ordenada
las diversas tareas de los integrantes del persona y lograr que todo €ello re-
dunde en una eficaz creacion de bienes o suministro de servicios. Dichas
pautas o instrucciones tendran caréacter técnico cuando asi lo requiera el nivel
de cdlificacion de los trabajadores, las necesidades de coordinacién que im-
pone la division del trabajo o la complejidad de la tecnologia utilizada. Ellas
serdn mas rutinarias y sencillas en las pequefias manufacturas y establecimien-
tos de servicio. Su preeminente naturaleza juridica se pone, no obstante, de
relieve en e hecho de que comprende un poder de mando, un poder de su-
pervision y un poder disciplinario, los cuales pueden ser gjercidos por €l em-
pleador directamente o por delegacién del mismo, por gecutivos, jefes de
departamentos, supervisores 0 capataces, siempre correlativamente al ambito
de sus facultades.

21 Thayer, William y Patricio Novoa, Manual de derecho del trabajo, 2a ed., Santiago de Chile,
Editorial Juridica, t. 11, p. 38.
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Ninguno de los tres poderes mencionados (el de dar instrucciones, e de
verificar s €ellas se han observado y € de disciplinar las transgresiones) puede
gercerse de manera discrecional u omnimoda. Ellos se hallan limitados por
las normas legales que regulan la relacion individual del trabajo, por las clau-
sulas de los convenios colectivos que fueren aplicables y por € principio de
la razonabilidad. Esos mismos criterios delimitan e deber de obediencia del
trabajador, que representa la contraparte del poder patronal de direccion y
supervision. Ningun trabajador estaria obligado a seguir las 6rdenes o instruc-
ciones del patrono que manifiestamente se aparten de los limites antes sefia
lados. Todos se hallarian insertos en cambio en lo que e Estatuto de los
Trabajadores de Espafia [lama ““el ambito de organizacion” de la empresa.

En la gran mayoria de los casos, la subordinacién supone que € trabajador
preste sus servicios en € local de la empresa, en los horarios sefidlados y con
sujecion a las reglas de organizacion, seguridad e higiene que hayan sido
establecidas por la direccion. Hay, empero, situaciones especiales, como €
trabajo a domicilio, € de los transportistas y € de los agentes vendedores, en
los que no se labora en e local de la empresa, no hay vigilancia o control
continuo por parte del patrono. En el caso del trabajo a domicilio pudiera,
excepcionalmente, utilizarse el criterio de la necesidad econémica para iden-
tificar la existencia de un contrato de trabgjo. Mas en todos los casos preci-
tados seria siempre posible detectar ciertos signos o manifestaciones de la
subordinacion: la aceptacion de un programa determinado de trabajo 0 ges
tiones a realizar, la obligacién de dar cuenta de lo realizado, |a obligacion de
un rendimiento minimo de la labor diaria, la exigencia de la justificacion del
tiempo, €l respeto a territorio asignado y € gjuste a las especificaciones dadas
por e empleador.

¢COmo se sitla la legidacién iberoamericana frente a la anterior caracteri-
zacion? De una forma u otra todos los elementos propios aparecen en los
codigos o leyes del trabgjo. Hay, desde luego, algunas omisiones aparentes y
diferencias terminolégicas. Casi ninguna ley latinoamericana (Venezuela es
una excepcidén) habla de la gjenidad o cuenta gjena, pero € texto de esas leyes
deja claro que regulan € trabajo que se presta para otro o para el empleador.
La condicién de que € servicio u obra sea realizado de modo personal se
dice expresamente en varios codigos (Colombia, Ecuador, Guatemala, Hon-
duras, México, Panama, Republica Dominicana y Venezueld). Las mayores
diferencias se observan en cuanto a la naturaleza de la subordinacion o de-
pendencia. México y Panama se refieren a la subordinacion, en tanto que
Brasil, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Republica Dominicana
y Venezuela mencionan la dependencia.
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Dos paises (Colombia y Honduras) aluden tanto a la dependencia como a
la subordinacién y una media docena (Costa Rica, Chile, Guatemala, Nicara-
gua, Paraguay y Republica Dominicana) afiaden a uno de esos términos €
hecho de que € trabgjo se preste bgjo la direccién del patrono.

En cuanto a los elementos complementarios, ciertos paises como Colombia,
Costa Rica, El salvador, Guatemala y Honduras, requieren la continuidad. En
e Salvador, se presume la existenciadel contrato individual de trabajo cuando
los servicios se prestan por més de dos dias consecutivos; en Costa Rica y
Honduras se incurre en la exageracion de decir que la dependencia debe ser
permanente (Costa Rica), o mantenerse por todo el tiempo de duracion del
contrato (Honduras). Es interesante indicar que € codigo de Guatemala ex-
cluye expresamente la exclusividad. La forma escrita es, en cambio, requerida
en éste y otros paises centroamericanos, asi como de modo preferente en Ve-
nezuela.

V. ELEMENTOS COMPLEMENTARIOS

Y a eran bastantes | os anteriores elementos comunes y propios, sin embargo,
otros han sido propuestos como complementarios. Uno de €llos, relacionado
con la exigencia de que los trabajos a readlizar correspondan a la profesion u
oficio de la persona de que se trate, ha perdido en la actualidad relevancia,
vista la importancia que hoy se atribuye a la polivalenciay a multioficio. Es
claro ademés, a nuestro juicio, que en la mayoria de los casos la profesiona-
lidad no es una condicion previa a contrato sino una consecuencia de las
prestaciones que en virtud del mismo se desarrollen. Los otros dos, en cambio,
la exclusividad y la continuidad, si merecen un examen mas detenido.

Laexclusividad significa que el trabajador se vincule con un solo empleador
y supone gque es Unicamente en esa situacion que adquieren valor los otros
eementos. Tal exigencia colide, sin embargo, con larealidad del multiempleo
y la frecuencia con que hoy se utiliza € trabajo a tiempo parcial. El hecho
de gue una persona preste servicios para mas de un patrono no elimina la
posibilidad de que una de esas actividades congtituya un contrato de trabajo,
de que coexistan varios y sean todos merecedores de la tutela del derecho
laboral.

Dos problemas, no obstante, podrian presentarse: uno es que la dualidad o
multiplicidad de trabgjos conduzca a un quebrantamiento del deber de fideli-
dad; otro, que se produzca una violacion de las hormas sobre jornada maxima
de trabgjo. El primer problema adquiere importancia solamente cuando exista
incompatibilidad entre los empleos que € trabajador se proponga desempefiar;
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tal incompatibilidad es poco frecuente en la préctica y no seria por tanto
prudente erigir en requisito del contrato una condicién de exclusividad, que
seria limitativa de la libertad de trabajo. La segunda cuestion plantea proble-
mas de inspeccion del trabajo, y prueba que haria igualmente inadecuada la
aceptacion de la exclusividad. Aungue la jornada maxima se entienda aplica
ble, tanto a empleador como al trabagjador, la inspeccion del trabajo se ha
dirigido siempre a las empresas y seria muy dificil que pudiera abarcar y
penalizar, en su caso, también a los trabajadores.

Mucho més respaldo hatenido, en cambio, la idea de incluir la continuidad
entre los elementos caracterizantes del contrato de trabgjo. Algin autor la ha,
incluso, eevado a la condicién de principio general del derecho del trabajo,?
aungue €ello lo relaciona mas bien con la sucesién de patronos. Con una con-
notacion mas amplia, y en e sentido de prestaciones que se prolongan en €
tiempo y no son aisladas o inconexas, la continuidad pareceria tener méas razén
de ser que los otros dos elementos. Piénsese, en efecto, que como se apuntd
antes €l contrato de trabajo es de tracto sucesivo y adviértase, asmismo, que
lafalta de cierta extension en el tiempo del vinculo impide € que pueda surgir
un verdadero estado de subordinacion o dependencia. Sin embargo, su acep-
tacion irrogaria problemas en cuanto a campo de aplicacién del derecho del
trabajo. Afuera, quedarian los trabajos eventuales, esporédicos o intermitentes,
y surgirian serias dudas en cuanto a los trabajos temporales, estacionales y
por periodos cortos. Es cierto que hay legislaciones como la Consolidacion
brasilefia, que excluyen expresamente a los trabajos eventuales, pero la ten-
dencia mas generalizada se inclina a incluirlos (reguldandolos, es verdad, de
manera especial) y a extender, en vez de restringir, e campo de aplicacion
del derecho laboral. Hacer, pues, hincapié en el caracter continuativo y pro-
longado del contrato de trabajo, iria en contra de lo que algunos llaman la
““vocacion expansiva’ del derecho laboral.

V. CUESTIONAMIENTO

Los elementos propios del contrato de trabajo fueron establecidos en una
época en que predominaba € modelo de relacion laboral que los franceses
Ilaman | emploi total. Ese modelo o prototipo de prestacion de servicios basaba
laregulacion legal en €l trabajo asalariado y dependiente, que se prestaba para
un sélo empleador por tiempo indefinido, a jornada completa y en € loca

22 Pl& Rodriguez, A., op. cit., pp. 14y ss.
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del empleador.2® Dicho prototipo surgié hace mas de un siglo, en un entorno
y con unos métodos de produccién distintos de los que existen en la actualidad.
Eran los tiempos en que se pensaba que la industria manufacturera, concebida
para satisfacer las necesidad de cada pais, iba a crecer de modo constante
y que dentro de ella iba a aparecer un proletariado cada vez més pujante y
poderoso.

Tales presupuestos han dejado de estar presentes en muchos paises. Varié
en ellos la estructura del empleo: la industria dejo de crecer; se expandio €
sector terciario y se globalizé la economia; se acelerd la explosién demogra-
fica, 1o que acentud a su vez los desequilibrios entre la oferta y la demanda
de trabajo; proliferaron los avances tecnol 6gicos que impusieron cambios en
los modos de produccién y permitieron reducir € tiempo de trabgjo; se regis-
traron, por ultimo, alteraciones en la concentracion geogréfica del trabajo, en
los edtilos de vida y las preferencias relativas a las diversas modalidades de
empleo. Todo €ello se hizo més visible cuando en los afios 70 se produjo la
crisis de los energéticos, comenzaron a multiplicarse los trabajos atipicos y
decrecié en muchos paises € indice de la sindicalizacion. Sobre todo, en los
paises méas desarrollados aument6 el trabajo a tiempo parcial, se fomento €
trabajo temporal, se hizo posible fraccionar en varios lugares un mismo pro-
ceso productivo, emplear trabajadores fuera del local de la empresa, ensayar
formas triangulares de la relacion de trabajo y procurar una mayor flexibili-
zacion de esa misma relacion.?* Los mismos servicios se hicieron, a su vez,
menos mecanicos y cedieron el paso a la informética y los ordenadores.

El efecto acumulativo de los anteriores fendmenos, ha sido el de poner en
teladejuicio € carécter predominante del modelo de empleo total y cuestionar
la validez de algunos elementos propios (sobre todo e de la subordinacion)
y complementarios (en especial, la continuidad y la exclusividad). No tenia
gran trascendencia € cuestionamiento o supresion de estos Ultimos, cuya apli-
cabilidad, ya se dijo antes, era rechazada por muchos, pero si era de enorme
importancia la puesta en duda de la subordinacién o dependencia, que ha sido
d factor clave en la delimitacién del ambito propio del derecho laboral.

No solo en e mundo iberoamericano sino también en otros paises, han
estado levantandose voces de critica e impugnacion. En Inglaterra, lord Wed-
derburn sostiene que e modelo de empleo total y trabajo subordinado no fue
concebido paratodos los tiempos.? En Itdia, Veneziani afirma que el contrato

23 Véase Cérdova, Efrén, ““Las relaciones de trabajo atipicas’, Relaciones Laborales, Madrid, nim.
3, marzo de 1986.

24 |dem, ndm. 5, mayo de 1988.

25 Wedderburn, The Worker and the Law, 3a. ed., Londres, Penguin Books, 1986, p. 132.
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tradicional de empleo subordinado ya no es viable ni representativo de todas
las formas de relacién de trabajo, y califica de mitos las premisas de duracion
del contrato, lugar del trabajo, bilateralidad y disponibilidad del trabajo que
servian de base a contrato en estudio.? En Francia, Javillier constata que la
poblacién asalariada ha disminuido sensiblemente y se pregunta s ho ha ha
bido una decadencia del contrato de trabajo.?”

En América Latina, Néstor de Buen sugeria, hace unos afios, que la subor-
dinacion no debia considerarse como elemento diferencial del control de tra-
bajo.28 Otro autores de la region, reconocen que se ha producido cierto debi-
litamiento del factor dependencia, si bien estiman que sigue siendo el elemento
principal gque determina la relacion juridica de trabajo.

En & orden legidativo, cabe sefialar, que la Ley Organica del trabgjo de
Venezuda de 1991, regula ya ciertos aspectos del trabajo independiente (como
antes habia hecho € Cddigo de Ecuador con respecto de los artesanos). En
otros paises latinoamericanos (Argentina, Chile, Colombia, Panamay Pertl) y
en Espafa y Portugal, ciertas reformas recientes han tendido a flexibilizar
temas tan importantes como el despido, los contratos por tiempo determinado,
e contrato a prueba y la regulacién del trabajo en las pequefias empresas.?
Ha habido desregulacion en Panamd con respecto al trabajo a domicilio y en
otros paises en cuanto a las horas de cierre de |os establecimientos comerciales
y a trabajo nocturno de las mujeres. Se han autorizado en Argentina y otros
paises las agencias de trabajo temporal. Se ha reconocido en Venezuela la
procedencia de una negociacion invertida que pugna, desde luego, con € prin-
cipio de proteccién a trabajador; en muchos paises se ha dado cabida en la
seguridad social a los trabajadores independientes al tiempo que en otros se
introducian restricciones en su cobertura.

No es posible vaticinar, a estas alturas, si las reformas se detendrén en esos
puntos 0 se expandiran a otros temas.

No hay duda gque el derecho laboral vive una época de incertidumbre y tal
vez de transicién, en la que algunas ingtituciones salen de sus moldes tradi-
cionaes en tanto que otras, extrafias a su indole propia, penetran en su area
normativa. Se suponia que € trabgjo asalariado iba a expandirse de modo
constante hasta hacerse coextenso con el campo de aplicacién ideal del derecho

26 Veneziani, B., ““The New Labor Force”’, Comparative Labor Law and Industrial Relations in In-
dustrialized Market Economies, Deventer-Boston, Kluvers, 1993, pp. 203 y ss.

27 Javillier, J. C., Derecho del trabajo, Madrid, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad
Social, 1982, pp. 58 'y 72.

28 De Buen, op. cit., p. 522.

29 Véase Potobsky, G. von, ‘‘Pequefias y medianas empresas y derecho del trabajo”, Revista Interna-
cional del Trabajo, Ginebra, vol. 119, nim. 1, 1993.
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del trabgjo y e contrato de trabajo. No ha sido asi, sin embargo, y hoy la
persistencia de altos niveles de desempleo en Espafiay Portugal, la existencia
de un vasto y creciente sector informal de la economia en Iberoamérica, y €
auge en todas partes del trabajo auténomo mueven a reflexion sobre la validez
de agunos elementos del contrato de trabajo.

Muchos consideran que estas son vicisitudes pasajeras y que € contrato de
trabajo retendrd a final todas sus caracteristicas propias. Otros vislumbran
una bifurcacion en la que habria dos regimenes distintos, uno para e modelo
de empleo total y trabajo subordinado y otro paralos nuevos contratos atipicos
y €l trabgjo auténomo. Es factible prever una gradua asimilacién de los con-
tratos atipicos a una nueva y mas amplia nocién genérica del contrato de
trabajo. Mas dificil serg, sin duda, € problema del trabgjo auténomo, dado
gue quienes en su mayor parte lo gercen (aparte los profesionales) son “mini
comerciantes informales’”’, gue tienen poco en comun con los asalariados. En
algunos paises se ha tratado, incluso, de ayudarlos a convertirse en empresa-
rios. Son seres humanos que merecen compasion por no haber podido entrar
en e mercado formal del empleo, son dignos de proteccion por su precaria
situacion econdmica y hasta despiertan admiracién por sus esfuerzos, pero €
tipo de labor que realizan es geno a los elementos comunes, propios y com-
plementarios que antes se mencionan. En esas condiciones, a juslaboralista
le corresponde, por ahora, tomar nota de los nuevos contornos que matizan
e mundo del trabgjo y auscultar cuantos cambios en la infraestructura socio-
econdmica pudieran ofrecer pistas para discernir €l rumbo futuro.
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