DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

¢PUEDE EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES SER UN CONTRATO DE TRABAJO?

Por CASTOR JARAMILLO ARRUBLA

La pregunta que sirve de titulo nos la hemos formulado hace
algin tiempo y a contestarla enderezamos estos apuntes.

¢Puede, en verdad, dentro de la legislacion colombiana, darse
el caso de que un contrato de prestacion de servicios profesionales
—de un médico, un ingeniero, un abogado, etc.—, sea un contrato
de trabajo y no otro? ;Cuando puede ocurrir esto?

.En primer lugar, es bueno observar la trayectoria que ha re-
corrido en nuestra legislacion y nuestra jurisprudencia la nocién de
contrato de trabajo.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho muy bien que “con
-anterioridad a la Ley 10 de 1934 solamente existia, en materia de
contratacion de trabajo, la imperfecta y anticuada reglamentacién
contenida en el Cédigo Civil sobre arrendamiento de servicios.” (C.
T. Tomo XLIII, p. 622). '

Solo en 1936 el Departamento Nacional del Trabajo, oficina
d.e'pendlente- del Ministerio del ramo, ensay6 dar una definicién, no-
con o concepto de ese contrato al expresar lo que sigue: “El Con-
trato de arrendamiento de servicios —contrato de trabajo— puede

defmlrSe’con los tratadistas de la materia —pues no esta definido
aunque si reconocido por nuestra legislacion— diciendo —que es la
convencion por la cual una persona se compromete a trabajar por
cuenta y baJ_o la direccion de otra persona, mediante una remunera-
gxon,l 9cualquxera que sea su forma de pago.” (Concepto de septiem-
C:) itantde 1336}1). En concepto de 28 de marzo de 1938, citando a
oo };rabug 5 I?recxsaba la idea caracteristica distintiva del con-
ajo expresando que era “el vinculo de subordinacion
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El principal elemento que integra la nocion del contrato de tra-
bajo es la “subordinacién” o “‘dependencia’ del asalariado al patron,
que en la definicion de la Ley 62 debe ser “continuada’”, es decir, no
ocasional, ni-transitoria, ni instantanea, sino prolongada o de cierta
estabilidad.

Todos los comentaristas de derecho del trabajo, nacionales y
extranjeros, sefialan como esencial en dicho contrato la “subordina-
cién”. Asi, entre los primeros, dice el doctor Jaime Rodriguez Fon-
negra, catedratico de derecho civil en el Colegio del Rosario: “Mejor
inspirada, como que lo ha hecho con alto criterio juridico, la juris-
prudencia francesa, desde principios del siglo en que estamos, ha fi-
jado rasgo caracteristico del contrato de trabajo, que sirve para dis-
tinguirlo, no sélo del mandato, sino también del de empresa: el
vinculo de subordinacion del asalariado al patrén o a sus agentes,
el lazo de dependencia o direccién respecto del trabajo. De ahi que
ya no se usen las expresiones de “arrendamiento de servicios” y
“arrendamiento de obra”, y que se empleen las de “Contrato de em-
presa’” y “contrato de trabajo”. (“Revista del Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario”, N? 393 a 395, p. 328).

Segtin los expositores, esta dependencia puede ser de tres cla-
ses: economica, técnica y personal. Asi lo dijo también el Departa-
mento Nacional del Trabajo en concepto de fecha 28 de marzo
de 1938.

Los tratadistas convienen en expresar que siempre hay depen-
dencia econémica en el contrato de trabajo, aun cuando el asalaria-
do tenga otras entradas o derive de otra manera su subsistencia.

De la subordinacién técnica no nos ocuparemos en el presente
estudio, porque deseamos analizar tinicamente el contrato de servi-
cios profesionales desde los otros puntos de vista, de ocurrencia mas
frecuente entre nosotros.

Y la personal ha sido definida como ‘“la facultad que tiene la

-empresa o el patrono de dar 6rdenes al asalariado en todo momen-

to y lugar; y en la obligacién para éste de someterse a obedecer los
reglamentos de la empresa, lo cual implica sujeciéon a horarios de
labor, normas de conducta especiales, etc.”” (Dr. Adan Arriaga An-
drade, en el Prodlogo al libro del Dr. Ricardo Silva “Comentarios at
nuevo Estatuto del Trabajo”).

No -obstante tan autorizado concepto, nos parece mas precisa
esta nocion que da un conocido tratadista argentino de estas mate-
rias: ‘“Subordinaciéon no significa en nuestra ciencia sometimiento
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o dependencia del asalariado para con el patron”. (Legislacion del
Trabajo, C. E. Barén Serrano, 1944, p. 97.)

La Ley 10 de 1934 no defini6 el contrato de trabajo, pero si
dio una definicién de empleado particular en su articulo 12 al decir
que lo era toda persona que, no siendo obrero, realizase un trabajo
por cuenta de otra persona o entidad, fuera del servicio oficial, en
virtud de sueldo o remuneracion periddica o fija, participacion' de
beneficios o cualquier otra forma de retribucion.

No es esta una definicién precisa. No se consignaron alli las
verdaderas y fundamentales caracteristicas que integran la nocion
de empleado particular. Se dijo que lo era el que no fuese obrero,
pero no se definié a éste. Tal vacio lo vino a llenar el Decreto re-
glamentario, N? 652 de 1935, en sus articulos 19 y 2°. Por el pri-
mero se esbozd el concepto de “subordinacion” o “‘dependencia” que
caracteriza el contrato de trabajo, cuando dijo que empleado es el
que se halla obligade a prestar sus servicios a otra persona que ad-
quiere facultad para darle érdenes,; y por el segundo se definié el
concepto de obrero como ‘‘todo el que ejecuta una labor wmaterial
para otro”.

Estas definiciones ya no son aceptables totalmente hoy. En su
tiempo produjeron  confusiones y dificultades innumerables, por al-
gunos de sus aspectos, que la jurisprudencia quiso solucionar pero
sin un criterio cientifico, mediante un procedimiento dificil y curioso.
POI‘ ejemplo, habia que investigar cuales eran las labores del asala-
riado, pues si en ellas predominaba el trabajo o esfuerzo de orden
mtelectual era empleado y si la labor material, era obrero. En mu-
chos casos el Juez se veia en apuros evidentes para decidir si en un
trabajo determinado tenia predominio el un esfuerzo o el otro.

Vino entonces la Ley 6% de 1945 que tuvo el afin de dar fin
a esta situacion. Por medio de su articulo 19 dio una nocién del
contrato de trabajo. Dice que existe “entre quien presta un servicio
per_sfbnal bajo la continuada dependencia de otro, mediante remune-
racion, y quien recibe tal servicio”. Con el fin de aclarar, alli mismo
dio una explicacién para advertir qué contratos no caen bajo esa de-
nominacion.

i Esta defl-mcu')n ha sido objeto de diversos comentarios. En ge-
eral, ha sufrido criticas. Pero no es el caso de entr i es
debate. I.o que si es bueno resalt a‘r, e o T

ar es que ella consagr6 los elemen-

lt;l);dcaul'act.er1.sticos del. contrato de trabajo, que habian venido sefia-
0 fa jurisprudencia y los tratadistas.
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ni la renuncia a la porcién mas minima de la dignidad humana. Su-
bordinacion equivale a direccién, y la direccion es necesaria para
regular, distribuir y orientar el trabajo dentro del taller, cualquiera
sea el régimen que adopte”. (“Derecho del Trabajo”. Ramirez
Gronda).

Estas mismas nociones quedaron incorporadas en el Decreto re-
glamentario de la Ley 6% de 1945, o sea en el N® 2127 de 28 de
agosto de 1945, sobre contrato de trabajo, pues en su articulo 19
expresa: “Se entiende por contrato de trabajo la relacién juridica
entre el trabajador y el patron, en razén de la cual quedan obligados
reciprocamente, a ejecutar un servicio intelectual o material, en be-
neficio del segundo y bajo su continua dependencia, y este tltimo
a pagar a aquél cierta remuneracion”.

De acuerdo con esta definicion —de la Ley 6% y su Decreto—
las caracteristicas del contrato de trabajo, son las siguientes.

19—La ejecucion por el trabajador de una obra o labor o la
prestacion personal de un servicio intelectual o material.

2% —Que esta labor se preste en beneficio del patron.

32—Que la prestacién se efectiie bajo la continuada dependen-
cia del patron.

42—Que el patron pague el trabajador por su labor un salario.
Nocién de empleado particular.

Es conveniente estudiar -también esta nocién, antes de hablar
del contrato de servicios profesionales.

Aunque ha perdido su interés, de acuerdo con la definicion de
contrato de trabajo de la Ley 6%, es bueno, para el presente estudio,
hablar de este concepto de empleado particular, por haber fijado la
jurisprudencia de la época anterior a dicha ley unos requisitos de-
terminados ‘para que él existiese, que, aunque criticables hoy por al-
gunos aspectos, en ese momento sirvieron para sefialar su existencia.

La Ley 10 de 1934 en su articulo 12 —segtin dijimos— defi-
ni6 la calidad de empleado particular, diciendo que se entiende por
tal “toda persona que no siendo obrero, realice un trabajo por cuen-
ta de otra persona o entidad, fuera del servicio oficial, en virtud de
sueldo o remuneraciéon periddica o fija, participacion de beneficios
o cualquiera otra forma de retribucién.

Esta definicion fue complementada por el Decreto 652 de 1935,
reglamentario de dicha ley, por medio de su articulo 19 que expre-
sa: “Se entiende por empleado particular, para los efectos de la Ley
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10 de 1934, todo aquél que, fuera del servicio publico u oficial, sin
ser obrero, se halle obligado, mediante un contrato, a prestar sus
servicios a otra persona natural o juridica, que adquiere facultad
para darle ordenes, siempre que dicha prestacion de servicios no sea
con caricter ocasional, bien sea en establecimientos o empresas in-
dustriales o comerciales o en oficinas de otra naturaleza, sea cual
fuere la remuneracién de que disfrute y la forma en que le sea pa-
gada”.

Basado en tales textos legales, el Departamento Nacional del
Trabajo en concepto de 2 de julio de 1935, sefialé como elementos
esenciales que constituyen la calidad de empleado particular, los si-
guientes: “a) La dependencia o subordinacion del trabajador en
relacién con otra persona, natural o juridica particular, por razon
de un contrato de prestacion de servicios celebrado con esa persona,
siendo entendido que éste existe desde el momento en que el traba-
jador consiente en prestarlos esperando una remuneracion y el pa-
tron consiente en ello; b) Que el establecimiento, empresa y obra,
en donde se presente el servicio tenga el caracter de permanencia y
no el de transitorio y ocasional; c) Que en el desempefio de las fun-
ciones asignadas al trabajador predomine el esfuerzo intelectual so-
bre el esfuerzo simplemente fisico, bien sea dicho esfuerzo anterior
o coetaneo en relacion con tal desempefio, entendiéndose que cuan-
do el esfuerzo intelectual es anterior, éste ha de consistir en estu-
dios tedricos especiales que se consideran necesarios para la présta-
cion eficiente del servicio”.

Para nuestro estudio, sélo es necesario analizar la primera de
esas circunstancias, pues las otras dos no presentan mayor dificul-
tad. Es decir, hay que ver si existe la subordinacién o dependencia,
por razéon de un contrato de prestacion de servicios profesionales.

El mismo Departamento Nacional del Trabajo, hablando en
providencia de 10 de abril de 1939 de este vinculo de subordinacion
o dependencia, dice que es aquel “mediante el cual un patrono puede
dar Ordenes permanentes al trabajador respectivo. En otros térmi-
nos: si un patrono puede dar habitual, continua y permanentemente
Ordenes a un trabajador, y éste tiene que obedecerlas y cumplirias,
para los efectos de la Ley 10 de 1934, el trabajador respectivo es
empleado particular de la persona o entidad que da las drdenes”.
(Boletin de ese Departamento N© 78, p. 237).
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La dependencia.

Confluyen aqui la nocién anterior de empleado particular con la
actual definicion de contrato de trabajo. Aparece en ambos concep-
tos una misma caracteristica, que es la subordinacion o dependen-
cia del asalariado a su patréon, que la Ley 62 de 1945 exige que sea
“continuada’.

Ya atras vimos que la subordinacién implica, con respecto al
patrono, la facultad de direccién o de dar ordenes, y, con relacion
al asalariado, la obligacion de cumplirlas.

El Diccionario de la Academia Espafiola define la subording-
cién como la “sujecion’a la orden, mando o dominio de uno”, de
modo que esta bien expresada esta nocion en los términos anteriores.

Y también vimos ya que es continuada la dependencia o subor-
dinacion cuando es prolongada y no instantanea, ni ocasional, ni tran-
sitoria, sino permanente o de alguna estabilidad.

Establecidos estos conceptos, es del caso analizar si en el con-
trato en estudio pueden estar cumplidos totalmente. Es decir, si el
contrato de prestacion de servicios profesionales puede ser contrato
de trabajo y cuando.

El Contrato de Servicios Profesionales

Veamos algo acerca de este contrato.

De todos los tratadistas de derecho del trabajo que hemos con-
sultado al respecto, el tinico que dedica mayor atencién a este asun-
to es Mario de la Cueva en su libro “Derecho Mexicano del Traba-
jo”. Todo un capitulo, del mayor interés, dedica a estudiar este im- .
portante convenio. -

Sostiene dicho expositor; con innegable logica, que cuando la
prestacion de servicios profesionales reane los requisitos del contra-
to de trabajo, es un verdadero contrato de esta naturaleza y no otro.

“Las empresas, como organizaciones econdémicas —dice—, se
han vuelto cada vez mas vastas, de manera que sus necesidades han
ido en aumento y, consecuentemente, la necesidad de los servicios
de los profesionistas ha llegado a ser, también perfnanente. l?or otra
parte, la técnica mas perfecta de dia en dia, requiere, asimismo, la
utilizacién constante de técnicos”.

“Los contratos. de estos profesionistas no traducen ya los ca-
racteres de la antigua prestacion de servicios profesionales, sino que,
en términos generales, se han asimilado al contrato de trabajo”
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“Se ha perdido la independencia econémica, que si bien como
dijimos no es suficiente para caracterizar la relacién de trabajo, st
constituye un indicio de transformacién de la relacion civil. El pro-
fesionista, como los demas trabajadores, queda subordinado, en cuamn
to a la ejecucién del trabajo, a los fines de la empresa, lo que quie-
re decir que concurren en ese servicio los elementos fundamenta-
les que consignamos en la definicién de la relacién de trabajo. La
direccion del patrono, en el aspecto que llamamos real, puede cas
faltar, pero también, segtin indicamos, la esencia de la relacion del
trabajo estd, no en la direcciéon real, sino en la posibilidad juridica
de mando, independiente de que el patrono haga ejercicio de esa fa-
cultad”.

Mas adelante continfia explicando el mismo autor la transfor-
macién que, en su concepto, ha sufrido la relacién juridica que ork
gina la prestacién de servicios profesionales y agrega: “El trabajo
del profesionista se ha proletarizado en gran parte, tanto porque en
él concurren nuevos caracteres, cuanto porque ha perdido su indivi-
dualidad, esto es, se ha transformado en un engrane de la empresa”.

“El producto obtenido por el empresario es resultado de la co-
laboracion de numerosos factores; los servicios del profesionista son,
indudablemente, de extraordinaria importancia, pero tan necesario
es el trabajo del técnico como el de los obreros no calificados, como
el del profesionista. Esa mayor importancia fundara un mejor sala-
r.io, pero de ello no es posible desprender la existencia de una dis-
tinta relaciéon juridica”.

En nuestra legislacién, la situacion de los profesionales quedod
‘definida en el Decreto N9 2127 de 1945, reglamentario de la Ley
6% del mismo afio, pues en su articulo 19 transcrito atris define el
coptrato de trabajo como “la relacién entre el trabajador y el pa-
tron, en razén de la cual quedan obligados reciprocamente, a ejecu-
ta‘r'un-a o varias obras o labores, o a prestar personalmente un ser-
vicio wntelectual o material, en beneficio del segundo y bajo su con-
tlm’h::lda dependencia, y este Gltimo a pagar a aquél cierta remune-
racion”. ( Subrayo).
tricesEsefleég(’iiSi(;guligdel Il)egre;o 2127., que hoy rige, _las lineas direc-
Espafiola sobreg a5 eia de ’?‘S Ob.l;gac1ones de Suiza y de. la Ley
A o raal o de Trabajo, que reconocen la calidad de

que supone en quien lo presta una cultura

c:ent;flca esch1al, o el de los trabajadores intelectuales, cuando reu-
nen los demas requisitos de tal contrato.
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Es de anotar que dicho articulo 12 del Decreto 2127 no exige
una dependencia economica del asalariado al patrom, tnicamente, si-
no una continuada dependencia, que, como vimos atras, puede ser
econémica, técnica o personal, y que para los profesionales basta
con la posibilidad juridica de mando, con la facultad de dar 4rde-
nes, aunque el patrono —por tratarseé de servicios que exigen cono-
cimientos especiales— no haga uso constante de esa atribucion. Dis-
tinto de la legislacion francesa, que si exige esa dependencia eco-
nomica, de caracter absoluto, para considerar la prestacion de ser-
vicios profesionales como relacion de trabajo.

Es importante conocer también la opinién del destacado juris-
ta Dr. Rodriguez Fonnegra, atras citado, quien en un articulo titu-
lado “Diferencias entre el contrato de trabajo, el de empresa y el de
mandato’”’, se expresa en la forma siguiente:

“Otra conclusién a que se llega es, segun tengo anunciado, la
de que el contrato de trabajo se diferencia del de mandato por cir-
cunstancia propia del primero: la de establecer el vinculo de subor-
dinacién o dependencia; el cual no puede existir en cuanto el con-
trato sea el de mandato, ni siquiera en los casos de prestarse los
servicios del ordinal II (servicios de las profesiones o carreras que
suponen. largos estudios, a que el articulo 2144 del C. C. se refiere),
porque ni al médico ni al abogado que trabaja libremente se dan
6rdenes sobre la manera de obrar, oportunidad de hacerlo, etc. En
esta materia, la diferencia es la misma que hay entre el contrato de
empresa y el de trabajo; s6lo que tales profesionales no son jamas
empresarios, a virtud de texto legal mas o menos inconsulto. Asi,
cuando los miembros de la sociedad de que formo parte dejamos
de prestar servicios de consultores al Banco Anglosudamericano por
efecto de la fusién de éste con el Banco de Londres y América del
Sur (no Sud, barbaramente escrito en los membretes), considera-
mos que no teniamos derecho a cesantia; ningn vinculo de subordi-
nacién habia existido y, en consecuencia, no habiamos estado liga-
dos por contrato de trabajo”.

“Sin embargo —contintia el Profesor Rodriguez Fonnegra—,
reuniéndose las condiciones propias del contrato de trabajo, lo hay
con el abogado y con el médico: el abogado que debe asistir perio-
dicamente por tiempo fijo a la oficina que se le suministra para que
despache peticiones en el sentido que se le mande, ya sea para aten-
der a los cobros o ya para suspender alguna ejecucion en curso, tiene
la calidad de asalariado; como que esta ligado por contrato de du-
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racion indefinida o temporal, que, teniendo por objeto el trabajo
considerado en si mismo, produce vinculo desubordinacion a vir-
tud del cual han de hacerse las cosas en el orden que el patron o
administrador quiera, si no igualmente en la forma que a éste sa-
tisfaga, Lo propio sucede con relacién al médico en circunstancias
semejantes: el de empresa ferroviaria que ha de ir a las estaciones
ciertos dias a la semana o del mes, no por ello es dependiente: si
estd sujeto a reglamento, es empleado; y si no esta obligado a se
guir 6rdenes de nadie, mandatario”. (‘Revista del Colegio Mayor
de N. S. del Rosario”. Nos. 393 a 395, septiembre a noviembre de
1945, pp. 339 y 344). ,

No obstante el lastre tremendo que grava al Profesor citado,
cual es el de su larga trayectoria civilista que le impide apreciar, des-
provisto de ese criterio, la nueva rama de la ciencia del derecho, in-
dependiente y robusta como es la que ha venido a formar el dere-
cho del trabajo, no obstante, decimos, ese pesado criterio civilista
que no debe aplicarse a estas relaciones mas humanas (como que
regulan el trabajo humano), el distinguido catedratico no tiene mas
recurso que llegar a la conclusién de que, reunidos los requisitos que
constituyen la nocién de contrato de trabajo en el que celebran los
profesionales, no viene a ser de mandato, ni de arrendamiento de
servicios inmateriales, como dice nuestro Coédigo Civil, sino que es
lisa y llanamente contrato de trabajo.

El profesor Rodriguez Fonnegra incurre en evidentes errores
por dejarse guiar por su nocién civilista del derecho. Por ejemplo,
los de considerar que son caracteristicas esenciales del contrato de
trabajo la obligacién del trabajador de asistir periddicamente, por
tiempo fijo, a una oficina que se le suministra’ por el patrén para
hacer determinados trabajos en el sentido que se le mande y la de
estar sujeto a un horario, Se ve muy bien que el Profesor no cono-

cia el articulo 19 del Decreto 2127 de 1945, ya citado (posiblemente
por haberse proferido después de su estudio), que complementa la
definicion de Contrato de Trabajo dada por la Ley 62 que reglamen-
ta, ni analiza la definicién que dicha ley da, toda vez que con ese
concepto circunscribe la dependencia continuada del asalariado al pa-
, trén a la.’subordinacién personal unicamente, dejando de lado la
subo‘rdmac10n técnica y la econémica y todas las actividades de or-
den intelectual como las de los profesionales, que no exigen, en mu-
::ll'fbsaj?sce):,c u’c‘(‘; dependencia tan e.xagezrada!, C!e horarios, lugares de
4J0, etc., como la que tan distinguido jurista exige.
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Con relacion a los profesionales, el Departamento Nacional del
trabajo dio el concepto siguiente con fecha 10 de julio de 1939: “El
profesional que ejerce para el piblico en general su respectiva pro-
fesién, con oficina propia e independiente, con autonomia, sin horas
de trabajo fijas y periédicas ni vinculo comtinuo y permanente de
dependencia, no es empleado de las diferentes personas o entidades
que utilizan sus servicios, y por tanto, no puede reclamar de ellas
la concesion de los derechos.que amparan a los empleados particu-
lares, en su calidad de tales”. (“Legislacién del trabajo”, C. E. Ba-
rén Serrano, 1944, p. 39). (Subrayo).

Este concepto, dado antes de la nueva legislacion, se reciente
de los mismos errores anotados al Profesor Rodriguez Fonnegra,
pues exige a los profesionales, para que sus servicios sean los del
contrato de trabajo, que, ademas del vinculo de subordinacion, se
hayan obligado a trabajar en horas fijas o periodos determinados y
en oficinas del patrén. y

Antes, en concepto de 19 de junio de 1936, el mismo Depar-
tamento, al resolver la consulta de-si un abogado de un Almacén
era empleado particular del mismo, hizo la transcripcion de la cono-
eida exposicion de Josserand sobre la distincion entre contrato de
trabajo y contrato de empresa, que también nos cita y transcribe el
Dr. Luis Felipe Latorre en su articunlo “Caracteristicas de la cali-
dad de empleado” (Revista “Cuadernos Juridicos”, Nos. 5° y 69,
p. 12), para concluir que ese abogado no era empleado particular
porque no estaba ligado a su Almacén por el vinculo de sybordina-
cion o dependencia. (“Legislcaion del trabajo” citada, p. 70).

Pero en otro caso, el mismo Departamento, segiin concepto de
2 de abril de 1936, consider6 que dos médicos al servicio del Con-
sorcio de Cervecerias Bavaria, de esta ciudad, eran empleados par-
ticulares, “por estar obligados a prestar sus servicios profesionales
de wmanera regular y no ocasional y en horas determinadas, a dicha
entidad industrial, mediante una remuneraciéon convenida” (“Legis-
lacién del trabajo” eitada, p. 71).

Esto, en cuanto a la jurisprudencia del Departamento Nacio-
nal del Trabajo, adoptada antes de la actual legislacién que, segiin
vimos, si dio un clara definicion del contrato de trabajo, fijando
mejor sus caracteristicas.

En cuanto a la doctrina de los tribunales y juzgados, vamos a
referirnos a algunas.
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El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en sen-
tencia de noviembre 17 de 1943, recaida en el juicio de un médico
contra la empresa a la que habia prestado sus servicios, acogio la
doctrina del Departamento Nacional del Trabajo, de 2 de abril de
1936, sobre los médicos de Bavaria, que acabamos de mencionar,
transcribié el mismo estudio de Josserand, también citado atras,
acerca de la diferencia entre contrato de empresa y contrato de tra-
bajo, y, ademas dijo lo siguiente:

“En cuanto a la subordinacién, ella puede ser contractual o re-
glamentaria y econdmica; por la primera, en virtud de las estipu-
laciones del contrato, o en atencién a los reglamentos de la empre-
sa o de la convencion colectiva de trabajo, el empleador adquiere la
facultad para impartir 6rdenes o ejercita la facultad de direccion, la
cual asume respecto del trabajador”.

“En cuanto a la subordinacién econémica, ella no debe ser con-
siderada de manera absoluta, de tal forma que el empleado dependa
de su patrono de tal suerte (sic) que al ser privado de su empleo
carezca en absoluto de medios de subsistencia, que en tales condi-
ciones la persona que disfrute de una renta capitalista considerable
no podria ser tenido (sic) como empleado particular de la persona
a cuyo servicio trabaja, lo que repugna; ella hace relacién a que de-
rive de su trabajo un sueldo, que tenga influencia en la capacidad
econémica del trabajador” (“Legislacion del Trabajo” citada, pagi-
na 113).

En fallo de 18 de mayo de 1943 el Juzgado 59 Civil del Circuito
de Bogota expresd lo que sigue:

“El ingeniero que se compromete a levantar una planta eléc-
trica realiza un contrato de obra y no puede considerarse como em-
p!eado de la persona o entidad para quien ejecuta el trabajo; el mé-
dico de cabecera de un enfermo efectiia un contrato de la misma
naturaleza, y lo mismo puede decirse del abogado, respecto de los
contratos que celebra con sus clientes. No sucede lo mismo en el
caso de que el médico, el ingeniero o el abogado se comprometan a
prestar sus servicios profesionales de una manera reqular y perma-
ZZ:::sa una persona o entidad, obedeciendo a sus érdenes o iﬂsiru.c—
e caso en e} cual efectuaria wun werdadero contrato de trabajo,
ebiendo ser tenidos como empleados particulares de la persona a

quien presten sus servicios” “Legislacié G
127). (Subrayo). (“Legislacion del Trabajo” citada, p.
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En ese mismo fallo se agrega: “Pero se ha dicho que Cuenca
no fue empleado particular de la entidad demandada, sino un pro-
fesional que prestaba sus servicios a la misma. Mas, es obvio que
un profesional cualquiera puede prestar sus servicios profesionales
a otra persona mediante un contrato de trabajo y entonces pasa' a
ser empleado de dicha persona’.

También en esa misma sentencia se conceptia que la depen-
dencia econdmica no significa que el contratante asalariado depen-
da unicamente de la remuneracion que le pague su patrén, pues

-puede tener otras entradas que ayuden a su subsistencia.

Es importante resaltar aqui, asimismo, el fallo arbitral profe-
rido por los doctores Emilio Ferrero, Félix Garcia Ramirez y Ge-
rardo Molina para decidir una diferencia suscitada entre el Banco
Agricola Hipotecario y el doctor Marco Botero de la Calle, acerca
de la calidad de los servicios profesionales de abogado prestados por
el ultimo a la entidad bancaria mencionada, y, en consecuencia, cua-
les prestaciones sociales le correspondian. Este laudo, de fecha 23 de
mayo de 1944, dictado antes de la nueva legislacién sobre contrato
de trabajo, contempla, no obstante, con claridad y precision, la ca-
lidad de la prestaciéon de servicios profesionales de un abogado a una
empresa, en forma permanente.

Las condiciones en que entré el Dr. Botero a prestar sus ser-
vicios al Banco fueron a simple vista precarias, puesto que en la
clausula h) de sus obligaciones se estipulé: “Los abogados auxilia-
res no se consideran como empleados permanentes al servicio del
Banco, para los efectos legales, y pueden ser sustituidos o reempla-
zados por la Gerencia cuando lo estime conveniente, sin lugar a in-
demnizaciones de ninguna clase”.

Pero los distinguidos arbitros, con elevado espiritu de verda-
deros juristas, no se atuvieron a esa clausula sino que analizaron
otros documentos y pruebas, acerca de la clase de funciones y ser-
vicios prestados por el profesional, pues la calidad de tal contrato
no se determina por su tenor literal sino por la naturaleza de sus
servicios. Y de esas pruebas resulté que el Dr. Botero de la Calle
si reunia las condiciones fijadas por la ley como requisitos indis-
pensables para conformar la nocidon de contrato de trabajo y de em-
pleado particular y que atras dejamos expuestas.

El Tribunal encontré acreditados los vinculos de subordinacion,
el caracter permanente de los servicios y el predominio del esfuerzo
intelectual. Por lo que concluyd de la siguiente manera:
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“De lo cual fluye como corolario que el contrato que € dicho
Banco celebré con aquél (el abogado) debe reputarse a los ojos de
Jla ley como un contrato de trabajo. No importa para tal efecto el
hecho de que las partes que lo celebraron hubieran creido ser un con-
trato de otra especie, pues como 10 ha dicho la Corte Suprema de
Justicia, ‘“la calificacion de un contrato no corresponde a los con-
tratantes sino a la ley...”

“A la luz de esta doctrina y de los hechos anteriormente rela-
cionados es preciso concluir, como se ha dicho, que el contrato me-
diante el cual el doctor Botero de la Calle se obligh a prestar sus
servicios al Banco Agricola Hipotecario, es un contrato de trabajo,
aun cuando no le dieran tal denominacion los contratantes; y que
tal contrato reviste aquella calidad, bien sea porque ab-initio fue un
contrato de trabajo, o bien porque habiendo tenido primitivamente
otras caracteristicas, vino luego a transformarse, a virtud de la eje-
cucién que las mismas partes le dieron, en un contrato de traba-
jo. Nada se opone, juridicamente, a que dicha transformacién se
haya efectuado por consentimiento tacito de las partes, manifestando
por los hechos positivos a que en otro lugar se hizo referencia”. (Fo-
lleto “Derechos Sociales de los Empleados”, Bogota, p. 15).

No puede ser mas juridica la anterior decisién del Tribunal de
Arbitramento, que compartimos plenamente, de acuerdo con las te-
sis que venimos sustentando.

No estd por demas agregar que el profesor argentino Juan D.
Ramirez Gronda, atras citado, en su obra “El Contrato de Traba-
}:0", dice que el asunto que estamos analizando ha sido objeto en
su pais de controversia y de duda. Pero si agrega que “reunidas las
tres notas fundamentales que tipifican el contrato de trabajo (su-
!Jordinacién, continuidad, profesionalidad)” no es otra la relacion
juridica formada entre el profesional que asi esté vinculado con su
patrono. (Obra citada, 1945, p. 158).

Tampoco es necesario que el profesional preste sus servicios de
modo exclusivo a la empresa o patrén. También puede prestarlos a
otros, mientras no se haya estipulado lo contrario y tenga tiempo
dlSPOIl\lrlble. aunque, claro estd, sin perjudicar la labor convenida.
Rl o n?) pre;tar los Servicios contratados, segun se ex-
7t ey claramentee's“ }5] la esencia del Contrato. Ramirez Gronda

: lugar donde se preste la actividad puede
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ser indiferente para el caso, si aparecen los otros elementos que ca-
racterizan la relacion de trabajo” (Obra citada, p. 158).

Por lo demas, la Corte de Casacion de Italia, en sentencia de
7 de abril de 1938, reconoci6 la juricidad de las anteriores tesis al
decir lo siguiente: :

“Debe admitirse la existencia de una relacion de empleo pri-
vado entre una empresa y el profesional libre si antes que una plu-
ralidad de prestaciones esporadicas existe una actividad sistemati-
ca con caracter de continuidad, disciplinada por normas convencio-
nales reguladoras de derechos y obligaciones respecto de las partes,
con relacion de sujecion frente a la empresa, aunque el profesional
dedica a la libre actividad el mayor tiempo de horas laborativas”.
(Obra citada, p. 158).

Conclusion:

La conclusion es obvia: =4

Cuando el contrato de prestaciones de servicios pro
refine los requisitos esenciales que configuran el contrato de traba-
jo, es un convenio de esta naturaleza y no otro. i

Es claro que no debe exagerarse el cumplimiento del requisito
de la “‘continuada dependencia” o' “subordinacion”, que es el mas
delicado en tal ocurrencia, por la misma indole y la calidad del tra-

ues se da el caso de que un profesional preste en su propia
mediante contrato ce-

fesionales

bajo, p
oficina, sin sujecién a horarios o reglamentos, al ntra .
lebrado por tiempo determinado y bajo remuneracion penodlca}, fi-
ja, sus servicios, siguiendo las instrucciones, 1r}d1cac1o,11es, exigen-
cias o solicitudes de la empresa o patron. Y nadie podria negar que:
en tal evento ese profesional tiene celebra‘d(') un Verdader9 contrato
de trabajo, aunque no deba concurrir a oflcmg de su patrqn,br;l eit?
sujeto a horarios determinados en su ‘labot:, ni le sean aplica esd 03
reglamentos de trabajo de la empresa. Alli la contmua(’ia dep§n en-
cia esti claramente determinada en la facultad del pation de impar-
tirle 6rdenes e instrucciones al profesiongl-, y el caracter de perma-
nente y no transitorio del servicio estd fijado en el plazo mismo 1o
término de duracion del contrato, o en la clase o naturaleza de la
labor y en la permanencia misma de la empresa.

Castor Jaramillo Arrubla.
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