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INTRODUCCION

El presente trabajo es un anflisis de dos figuras de extrema

importancia en la acual sociedad mexicana.

Por una parte, esthk la figura del trabajador, protegido por
la Ley Federal del Trabajo, y que como grupo social ha adquidiro

una innegable importancia en el contexto soclo-politico nacional.

Esta gran importancia adquirida por el grupo trabajador mexi-
cano, va generando una dindmica de crecimiento muy &gil, y asl el
Derecho del Trabajo avanza abarcando cada vez més, estando este
avance encaminado a abarcarlo todo. Es decir, sl recordamos ei
esplritu con que fue creado el Articulo 123, éste estaba orlenta-
do a proteger y reforzar a la clase obrera, sin embargo y con el
paso del tiempo y la evolucidn de los conceptos, esta idea de pro-
teger al obrero crecld para proteger al empleado, después a algu-
nos profesionistas, y hoy en dla algunos pretenden que debe prote-
éer & todo aquél que realice un trabajo, obrero, empleado, profe-
sionista, etc. La 1dea no es mala, pero carece del cimiento le-
gal necesario para devenir realidad. sPor qué? Por la sencilla
‘razén, de que deben establecerse bases distintas para el trabajo
de un profesionista independiente que el trabajo de un obrero o

empleado.

Este Gltimo, el Profesionistas Independiente, es la otra fi-

gura que analizamos en este trabajJo, y que en contraste con la



primera, ha ido perdiendo terreno con el paso de los afios y el

desarrollo de las ideas.

En esta &poca en que todo parece apuntar a la socializacibn,
a la vida comunitaria, & la importancia de la sociedad como ente
indiviso, los individuos en sl van perdiendo importancia, y mien-
tras las personas morales crecen agrupando miles de empleados,
los individuos como profesionistas independientes y autdnomos,

son cada vez menos.

Sin embargo existe todavia una gran cantidad de hombres y
mujeres que en lugar de unirse a una empresa, prefieren trabajar
por 81 mismos y con fe en ellos, en Bu capacldad y su dedicacldn
se avocan a destacar en el mundo de los profesionistas indepen-
dientes. Estas gentes, no son empleados, obreros nli prdfesionis-
tas asalariados, son personas que a la vez 8on empresas autdno-
mas, y no estin definidos ni contemplados en la Ley Federal del

Trabajo.

Hay en la actualidad personas que, basadas en la 1dea de la evolu-
¢idn del derecho laboral, pretenden incluir a estos Gltimos den-
tro del Ambito de accidn de la Ley Federal del Trabajo, y para
ello realizan malabarismos Jjuridicos increlbles con los conceptos
de subordinacidn, disposicidn, salario y dependencia. Lo ante-
rior no es correcto. Es clerto que el Derecho del Trabajo ha evo-
lucionado, pero tambi®n es cierto que no ha evoluclonado en la

medida en que pudlera comprender a todos los tipos de trabajo.



Creemos que el Derecho del Trabajo es dinimico, que ha evolu-
cionado y debe evolucionar, y en su evolucidn debe definir y dis-
tinguir entre profesionistas independlentes y profesionistas asa-
lariados, y después de 1dentificarlos debidamente, crear normas

Juridicas especlales para estos lltimos.

Este trabajo pretende realzar las diferenclas y peculiarida-
des de estas dos figuras, para una mejor identificacidn de cada
una de ellas, y para que en un futuro se leglsle sobre la que hoy
por hoy no est@ regulada, la figura del profesionista independien-

te.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS



1.1 EL TRABAJO EN_LA ANTIQUEDAD

En el derecho que heredamos en occidente, el trabajo tiene
sus ralces en el derecho romano. En Roma el trabajo se considera-
ba un contrato de arrendamiento, y los nombres de los contratos

de ese tipo eran locatlo.conductlo operarum y locatlio-conductio

operis, y los deflne el maestro Florls Margadant de la slgulente

manera:

Locatio-conductio operarum (es un contrato) por medio de
el cuel el locator se obligaba a proporcionar a un pa- -
trbén, el conductor sus servicios personales durante ale-
glhn tiempo, a cambio de clerta remuneracidn periddica —-
en dinero. Locatlo-conductio operis (es un contrato) ==
por medio del cual el conductor se obligaba a realizar -
cierta obra para el locator, medlante el pago de un pre-
cio determinado. El denominador comlin de estos contra--
tos era proporcionar, temporalmente y mediante remunera-
ci6n, objetos o energla humana (1).

Estas dos formas primitivas de contrato de trabajo son real-
mente contratos de arrendamiento de energla humana y son tan im~

portantes que convendria verlos mAs ampliamente y por separado.

1.2 LOCATIO-CONDUCTIO OPERARUM

Debido a la esclavitud, este contrato no era .de frecuente
uso en Roma, pero constituye el antecedente director del actuasl

contrato de trabajo.

1 GQUILLERMO FLORIS MARGADANT S.: El1 Derecho Privado Romano, 5a.
ed,, Esfinge.




De los elementos de este contrato podemos destacar, gue el

salario que se pagaba, y que era llamado merces, se pagaba post-

numerando. El trabajo debla realizarse por el locator, pero si
le era imposible llevarlo a cabo por culpa grave o leve del con-
ductor o patrdn debla pagar el salario debido por todo el tiempo
convenido o por un tiempo establecido de buena fe, lo mismo que
ocurre 81 el locator u obrero se ve impedido de trabajar por cau-
sa de fuerza mayor, sl no podf{a llevar a cabo el trabajo por caso
fortuito cada una de las partes soportaba su propio dafio. La
obligacidon del locator estaba sanclonada por la actio locati y el
contrato se perfecoionaba por el consentimlento de las partes,
era bonae fidei, billateral y se extingula por la muerte del loca-

tor, Ventura Silva nos dice:

Se extingula la locatlo-conductio operarum por la muerte
del locator, pero no por la muerte del conductor, pues -
las relaciones pasaban a sus herederos (2).

Es menester aqul mencionar que los romanos diferenciaban dos
tipos de trabajos, los primeros, a los que nos hemos referido an-

terlormente locatio-conductic operarum et operis por ser manuales

y ser llevados a cabo en forma material, (el lenguaje ecleslasti-
¢o los llamsba serviles) y el contrato de trabajlo de serviclos li-
berales. (Coperae liberale, &stos fltimos eran serviclos especla-

lizados y altamente calificados de carficter clentifico o artlsti~

2 SABéNO VENTURA SILVA: Derecho Romano, 4a. ed., PorrQa, México,
1978,



co, como por ejemplo los abogados, médicos, profesores, gramiti-
cos, retdricos, gedbmetras, etc, El derecho romano no inclula 1la
prestacidn de tales serviclos en el contrato de mandato, creando
para esto una especle pecullar y ligeramente andmala llamada man-

dato remunerado, Florls Margadant comenta que:

Todavia en el derecho moderno encontramos con frecuencia
que la 1%nea divisoria entre el contrato de trabajo y el
mandato no es siempre muy clara e inclusive, ante la Su-
prema Corte se ha alegado en dlversas ocasiones que por
ejemplo, los gerentes de socledades andnimas no deben re
c¢ibir la proteccidn del derecho obrero, ya que no son --
mis que mandatarios del consejo de adminlstracidn (3),

Aunque las personas que reallzaban operae liberale no tenlan
derecho a percibir un salario, la costumbre regulaba la remunera-
cidén para esta labor, con donativos soclialmente obligatorios que

en Roma se llamaban honorarios o munera, ralees etimolégicas de

los honorarios y la remuneracidn, que en sus iniclos eran pagos

de honor.

De este modo, el contrato de trabajo cuenta desde la época
romana con zonas de transicidn a los contratos de mandato y de
obra, Sirve por Gltimo menclonar que el cbddigo de Napolebn reglaw-
mentd el trabajo asalariado bajo el arrendamiento, siguiendo la

tradicidn romanista de la locatio-conductio.

3 Q. FLORIS MARGADANT: op. cit.



1.3 LOCATIO CONDUCTIO OPERIS

En esta figura el objeto del arrendamiento no es el trabajo
en 81, Bino su resultado por ejemplo la construccldn de una casa.
En esta figura al contrario de lo que sucedia en la locatlo-con-

ductio operarum el LOCATOR era el patrbn o quien encargaba la

obra, y el CONDUCTOR era el encargado de realizarla, y el que rew
cibfa el pago o merces. Este contrato como sinalagmftico imper-
fecto que era creaba obligaciones para las partes que consistlan

b&sicamente en lo siguiente:

El conductor se obligaba & realizar la obra convenida, y po-
dia hacerlo &1 mismo o por medio de terceras personas, siempre y
cuando no se convinlera lo contrario, o las habilidades o conoci~
mientos técnicos del conductor hicleran indispensable que &l per-

sonalmente realizase la obra.

Hasta que la obra no hubiese sido aceptada por el locator,
el conductor respondla por la pérdida o deterioro de la obra, a
menos que ocurriese por caso fortuito, aunque podia liberarse,
probando que el perjuicio se produjo debido al materlal que le
fue suministrado para realizar la obra, y no a ésta Oltima. El
conductor era también responsable por las personas éue utilizare

para la realizacidn de la obra.

El locator debia de entregar el precio o merces al término

de la obra, cuando hubiese sido aprobada, tenla que pagar incluso



s1 la obra se perdia por caso fortulto, si la obra hable sido ya
aprobgda. S84 la pérdida de la obra sucedia por culpa del contra-
tista, el locator podla exigir el pago de dafios e intereses. En
el Derecho Romano era indispensable que el locator proporcionara
el materlal con el gue se realizaba la obra, o por lo menos parte
de el, pues de lo contrario se convertia en compra-venta de cosa
hecha emptio benditio, por lo que el locator respondia de los vi-

cios del material que hublera entregado.

Debido a que excepto por clertos casos, el conductor puede

encomendarla a un tercero, su muerte no extingue el contrato.

Por fltimo, las acciones que nacen para este contrato son
las mismas que las del arrendamiento. Actio conducti para el que

ejecuta el trabajo, y actio locatl para el que solicita la obra.

1.4 EL_MANDATO

pDebido a que la figura del mandatario ha llegado a equiparar-
se en los actuales tilempos, a la de un trabajador asalariado,
creo que debemos estudiar esta institucidn romana.

El mandato, lo define Ventura Sllva como:

Un contrato, por medio del cual una persona, el mandante,
encarga a otra, el mandatario, realizar gratultamente un



acto o un conjunto de operaciones (4).

Este contrato nace por la amistad y el deseo de ayuda y de
servicio entre amigos, y fue por esencia un contrato consensual
que se perfecclionaba por la aceptacidn expresa o theita de las

partes.

Este contrato era a diferencla de los anterlores intuitu per-
sonae, es decir la persona contratada era por su carfcter, amis-
tad, conocimientos o cualquier otra peculiaridad, indispensable
para la realizacidn de la obra, lo que contaba para el mandante

en esate caso era la calidad personal y moral del mandatario.

Para los juristas romanos, 8l un mandato no era gratulto era
en realidad une locatio-conductio, pero debido a los abogados y
médicos, y en general profesionistas se cred la andmala figura
del mandatc remunerado y cuyos 1litigios fueron tramitados por el

pretor en forme extra ordineum.

El mandatario respondia por culpa leve, culpa grave y dolo,
y tenla la obligacidn, una vez realizada la gestidn, de incorpo-
rar el resultado de la misma al patrimonio del mandante; esta ob-
ligacidn puede parecer algo rara de momento, pero obedece a que

la figura Juridica del mandato y la representacibn Juridica

4 8. VENTURA SILVA: op. cit.



directa son totalmente diferentes, aunque en nuestro derecho ac-

tual son realmente una.

Asd pues el mandatario frente 2 terceros, era una persona
que reallzaba el acto encomendado para el mismo, y el acto en
cuestibn tenla sus primeras consecuencias en el patrimonio del
mandatario, Existian algunas excepciones pues en las actiones

adjectitiae qualitatis como la exercitoria, (cuando un capithn de

barco obraba como mandatario de un armador) la insistitorla (cuan-
do un gerente obraba como mandatarlo del propletario de un nego-
elo) y la quasi insistitoria que eran casos anflogos, el Derecho
Romano reconocid que habla una relacidn Jjuridica entre el mandan-
te por una parte, y los terceros que hubleren contratado con el
mandatario, por otra parte; en el Derecho Romano nunca se llegb &
reconocer que los aétos efectuados por un mandatario pudieran lle-
gar a tener consecuencias directas en el patrimonio del mandante.
1as acciones que nacen de esta figura son dos, las obligaclones

del mandatario se sancionaban mediante la actio mandati directa y

las del mandante la actio mandati contratia,

Por {ltimo, falta enumerar lag causas por las cuales se ter-

minaba el contrato y son las sigulentes:

1) Por incumplimiento total.
2) ‘Por Amposibilidad de cumplimiento,
3) Por mutuo consentimiento.

§) Por revocacidn o renuncia.



5) Por muerte del mandante o del mandatario.

6) Por el vencimiento del término previsto

Existe otro punto que puede ser de interés para la presente

tesls y es un caso especlal del mandato el mandatum tua gratia

que no es mhs que un consejo dado por un amigo, y que si es hecho
sin dolo no produce obligacidn alguna, sin embargo en el caso de
los profesionistas debla el consejo no sblo ser dado con buena fe
sino ademfs debla estar de acuerdo con los usos y costumbres de
la profesibn y debla corresponder a las normas técnicas acepta-
das, si este consejo resultaba en un dafio o perjuicio para el man-

dante se sancionaba con la actio mandati,

Como es ffcll observar, las tres instituciones anteriores
constituyen el antecedente directo de lo que hoy es el contrato
de trabajo, el contrato de obra determinada y la prestacidn de
servicios profesionales, aunque estos Qiltimos comenzaron por ser
gratultos y tener un grado de distincidén preponderante en la so-
cledad donde se origlnaron, es decir, en la anhigha Roma el que
posela conocimentos técnicos o clentificos posela un status y un
grado de honorabilidad altisimos, que le recompensaba mAs que el

dinero y pudiendo subsistir econdmicamente, por otros medios,

AsY un terrateniente rico, adquiria conocimientos técnicos o
cientificos, no para trabajar, sino como una Joya que engalanara

su imagen social,.
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1.5 CODIGO DE NAPOLEON

La Revoluecidn Francesa, cuyo fruto es recogido por el régi-
men napolednico en el Cbddigo Civil, calificaba el contrato de tra.-
bajo como un arrendamiento de servicios, en que un trabajador
arrienda su fuerza de trabajo a cambio de un salario; aqul se es-
taba manejando el concepto romanc, de que el trabajo es una mer-
cancia y por lo tanto, es susceptible de arrendamiento, debido a
que el espiritu de la Revolueldn Francesa era esencialmente libe-
ral, el Cbédigo Civil que regulaba las relaciones de trabajo a la
autonomia de la voluntad, prohibe, ademfs, las asoclaciones y
agrupaciones de obreros y da toda la libertad a las partes para
que pacten las condiciones del trabajo y el salarlo, lo que resul-
t6 en une sltuacidn muy desventajosa para el trabajador, que labo-~
raba interminables horas y con salarios insuficlentes; tan noto-~
rio fue este efecto que el Cddigo Napolednico establecia en su

articulo 1780 que:

El arrendamiento de serviclos no puede reallizarse mis --
que por tiempo o para una obra determinada, pues una - -
obligacidn vitalicia no serla sino una reaparicibn de la
esclavitud o de la servidumbre (5).

1.6 LEGISLACION DE INDIAS

Ademfis de los antecedentes romanos y del Cédigo de Napoledn,

5 Ofr. G.H., COMERLYNCK L.G. LYON-CAEN: Derecho del Trabajo, Agui-
las, 1974, plgs. 7 y sigs.
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que tenlan importancia cuando en Méxlco se elabord el C6digo Ci-
vil que regulaba las relaciones laborales, existid un cuerpo le-
gilslativo de extraordinaria importancia en México, que es la le~
gislacidn de indias, que aparte de ser el antecedente directo de
la legislacidn laboral mexicana, es un cuerpo legislativo de ex-
traordinaria visldn y de corte netamente humanista. Veamos shora

algunas de las principales disposiciones de esta obra,

a) La 1dea de la Jornada laboral de ocho horas que estaba
expresamente determinada en la Ley VI, del Titulo VI, del
Libro III, de la recopllacidn de Indias, gque ordend en 1593
que los obreros realizasen una Jornada laboral de ocho horas
repartidas convenientemente, es decilr no sblo limitd la dura-
cidn de la jornada, sino que did lugar a una reparticibdn ade-~
cuada de las horas de labor, algo muy importante en las zo-
nas tropicales donde 1las horas del mediodfa son particulap-

menge agoblantes.

b) Los descansos semanales de un dila, aunque en principio
fueron establecidos por motivos puramente religlosos, pero
existe la ley dictada por Carlos V, el 21 de septiembre de
1541, en la Ley XVII, T{tulo I, de la recopilacidn en la que
ordena que los 1indios, negros y mulatos no deben trabajar
los domingos y dias de guarda, y Felipe II, en 1583, Ley
XII, Titulo VI, Libro 11I, que se suspenda la obra los shba-
dos por la tarde, una hora antes de terminar la jornada para

que se paguen los Jornales, ademfis, los descansos semanales
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incluian lo que hoy llamamos pago de séptimo dfa, estableci-

do en la Real Cédula de 1606, sobre alquileres de indios.

¢) La proteccidn al Salario y el pago de &ste en efectivo,
pues existian disposiciones para que el salario fuera pagado
en forma integra y oportuna, en mano propia sin dilacibn, en-
gaflo o fraude, y la obligacldn de pagar en efectivo consigna-
da en la ley del 26 de mayo de 1609 de Felipe III, Ley VII,
del Titulo XIII, Libro VI, que declara perdido el salario pa-
gado en vino, chicha, miel o yerba de paraguay e imponla,
ademfis, una multa para el espafiol que asl lo hiciere, pues
como decla la ley era voluntad Real que 1la satlsfaccidn sea
en dinero. Ademfs de lo anterlor se pueden encontrar varias
disposiciones en las que se nota la tendencla a fijar un sa-
lario remunerador o un salario minimo para clertas activida-
des, y asl se encuentra la orden dictada por el Conde de Mon-
terrey en 1603, que establecla el pago de un salario minimo

para los indios en labores y minas que:

Importaba un real y medio por dla o un real y comida su~
. flciente y bastante carne caliente con tortillas de malz
cocide que se llama pozole {6).

d) La Ley de Indlas tambi&n contenla preceptos destinados &

proteger a las mujeres encintas y & los nifios menores, y

6 NESTOR DE BUEN: Derecho del Trabajo, Tomo I, 4a. ed., Porr(a,
México, 1981, p. 26B.
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reglamentaba labores peligrosas o insalubres, y por Gltimo
tenfa normas para el pago de salarios por incapacidad, asl
pues por mandato de la real audiencia de 23 de marzo de

1785, en lo conducente dice:

Los amos esthn en obligacidn de mantener a los gafianes ~
el tiempo de sus enfermedades y no precisarlos a trabajo
alguno, y también si por ellas o por si se inhabllitaren;
¥y cuando los remitan de correos a largas distancias, les
pagarfin lo Justo, les concederfin dias suficlentes para -
el ?egcanso y se los apuntarfn como sl hublesen trabaja-
do (7).

Todas las ideas y disposiclones que apuntamos, desgraclada~
mente, no tuvieron un flel reflejo en la realidad, y aunque exce-
lentes, la verdad fue que Jamis se llevaron a la prfctica y como
consecuencia hubo un gran descontento y explotaclén de los natura-
les de Nueva Hispania. Sin embargo, no se puede negar a los le-
gisladores que la elaboraron, una visidén extpraordinaria y un es-
piritu humanitario digno de admiracidn y encomio, desgraciadamen-
te, el liberalismo del siglo XIX, destruy® todas estas ideas, y

para retomarlas hizo falta mucho tiempo y sangre.

Es menester aqul hacer notar que el trabajo reglamentado era
solamente el manual, de hombre libres y esclavos, ya que 108 pro-
fesionistas y las artes liberales que eran privilegio de peninsu-
lares y criollos no tenlan reglamentacidn alguna y gozaban de un

muy alto grado de respeto y una condicidn soclal preponderante.

7 N. DE BUEN: op. cit.
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1.7 MEXICO INDEPENDIENTE

Durante los primeros affos del México independiente no se re-
glamentd nada en materia de tabaJo,_aunque privaban en México con-
diciones que hoy indignan y repugnan debido & la absoluta despro-
teccidn del trabajador, la primera norma de trabajJo del México
que citaremos porque creemos de gran importancia fue el artlculo

50, de la Constitucidn de 1857, y que a la letra dice:

Nadle puede ser obligado a prestar trabajos personales,
sin la Jjusta retribucibn y sin su pleno consentimlento.
La ley no puede autorizar ninglin contrato que tenga por
objeto la pérdida o el irrevocable sacrificlo de la ll--
bertad del hombre, ya sea por causa de trabajo, de educg
cibn o de voto religloso. Tampoco puede autorizar conve
nios en que el hombre pacte su proscripcidon o destierro

1.8 (CODIGO CIVIL EN 1870

En este C6digo Civil, en un titule que se denominaba Contra-
to de Obra, se determinaron las condiciones de sels diferentes

contratos que procederemos a enumerar.

a) El Servicio Doméstico.
b) ELl Servicio por Jornal.
¢) El Contrato de Obra a Destajo.

d) Contrato de los Porteadores y Alquiladores.

8 Constitucidn de 1857, art. 50.
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e} Contrato de Aprendizale.

f) Contrato de Hospedaje.

Este Cddigo Civil tuvo el mérito, por asl llamarlo, de sepa-
rarse de la teoria dominante en la &poca plasmada en el Codigo de
Napolebn en que se reglamentaba el arrendamiento de trabajo, pues
era contrario a la dignidad humana. Este Cbdigo did a los traba-
Jadores algunas medidas tendientes a proteger su salario, aunque
éstas no fueron utilizadas en la préctica, primero por no ser di-
vulgadas, y segundo porque los beneficlos que acarreaba eran muy

escasos, asl es que como importancia prfctica tuvo muy poca.

Para efectos de este trabajo, se hace notar que el espiritu
de estas disposiclones y su contenido no contemplaban de manera
alguna el ejercicio de las profesiones liberales, y por lo demfs,
éstes no estaban reglamentadas de manera alguna en el resto de la

legislacidn de la &poca.

1.9 CODIGO CIVIL DE 1884

Antes de este Cb6digo Civil no existla algo que regulase la
prestacidn de servicios profesionales, que aparece agul con perso-
nalidad propia, sl lado del mandato y de la gestldn de negocilos,
en este Cbdigo aparece reglamentada la prestacidn de servicios

profesionales en los artlculos 2406 a 2415.

Posiblemente el articulo que mis importancia presentaba era



16

el 2408 que se ocupaba de los honorarios del profesionista y de-
cia que para establecerlos se debla atender a diferentes facto-

res, como:

a) La costumbre del lugar.,

b) La importancia del trabajo prestado

c¢) La importancia del asunto o caso en que fueron presta-
dos.

d) .Las facultades pecunarias de quien recibiﬁ el servicio.

e) La reputacidn del profesionista que prestd el serviclo.

A los anteriores factores debla atenderse cuando no habla un
convenio expreso, y de agul se puede desprender lbglcamente que
el honorario es un pago subjetivo, pues va en proporecidén de la
respongabjlidad que tiene el profesionista, ya que va en relacidn
directa a la importancia del negoclo, ademfis del prestiglo y la
confianza que tenla e inspiraba el profesionista y las posibilida-

des pecunarias de quien sollicitaba el servicio.

Asl cuando vemos que existen en nuestro Derecho Civil dos
clases de trabajos regulados, por una parte, el manual y por otre
el profesional, podemos advertir como diferencia importante, que
al trabajo manual se le retribuye con un salario que es igual pa-
ra todos los obreros, mientras que en la prestacidn de servicios
profesionales, se retribuye mediante un honorariec que se estable-
ce debldo & la responsabilidad, reputacidn y confianza de la per-

sona que presta el serviclo.
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1,10 ©ODIG0 CIVIL DE 1928

Este Cbdigo recogid las disposiciones que el Cbdigo de 1884
contenia en materia de prestacidn de servicios profesionales, e
hizo algunas adiclones de importancia, como por ejemplo el articu-
lo 2608 que establece que para prestar un servicio profesional,
hay que tener el titulo legal correspondiente y de no ser asi, no
se tendrfi derecho a reclamar el pago de retribuclbn alguna. Otro
precepto que llama la atencidn en este Cddigo es el 2606, que a

continuacidn citamos:

El que presta y el que recibe los servicios profesiona-
les, pueden fijar de comlin acuerdo, la retribuclbn debi-
da por ellos. Cuando se trate de profesionistas que es-
tuvieren sindicalizados, se observarfn las disposlciones
relativas, establecidas en el respectivo contrato colec~
tivo de trabajo (9). :

Este articulo del Cédigo Civil abre a la prestacldn de servi-
cios profesionales, la posibilidad de entrar al mundo regulado
por el derecho del trabajo, pero para ver donde existe la separa-
cibn, retrocedamos un poco al articulec 123, fruto soclal de nues-

tra revolucidn.

1.11 ARTICULO 123

El Congreso de la Unidn, sin contravenir & las bases si-

9 MARIO DE LA CUEVA: Derecho Mexicano del Trabajo, Porrfia, 10ma.

ed,, México, p. 534,
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guientes, deberf expedir leyes sobre el trabajo, las cua
les regirén entre los obreros, jornaleros, empleados, do
mésticos y artesanos y de una manera general, sobre todo
contrato de trabajo ... (10).

Del téxto del articulo anterlor, se desprende que los profe-
sionistas no estaban incluidos al menos expresamente dentro del
campo de regulacidn de la Ley Federal del Trabajo, ¥y si atendemos
a su esplritu y nos fijamos en la fraccidn XI, en donde prohibe
las horas extraordinarias para las mujeres, nos damos cuenta que
las labores a las que se referlan los constituyentes del 17, eran
labores manuales y de considerable esfuerzo flsico, pues hoy en
dfa, nadie puede negarle el derecho a una secretaria a trabajar
horas extras, También podemos recordar las palabras del Lic.

Maclas sl fundar el proyecto del artlculo 123 cuando dijo:

+s+s Como ven ustedes, la enumeracidn es muy amplia y to-
davla, no contento con haber comprendido las partes més
importantes de esos trabajos, que son todas destinadas a
la proteccidn, todavia se les da la forma general, por -
sl alguna clase de industria se hublere escapado; pero -
aqui como véis, no quedd comprendido, ni el trabajo de -
los abogados, ni el trabajo de los médicos, ni el traba-
Jo de los farmacéuticos, ni, en general, el trabajo de -
las otras profesiones de las clases altas, porque @&stas
deben reglirse por otra ley que tlenda a proteger esag -~
clases, reglamentandoc esas profesiones con el objeto de
ravorecer los derechos de una y otra clase ... (11).

Partiendo de que el articulo 123 no comprendia a los profe-

sionistas, podemcs citar una Jurisprudencia de la Suprema Corte

10 Constituclén de los Estados Unidos Mexicanos, art. 123.

11 M. DE LA CUEVA: op. cit.
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de Justicia, que antes de la creacldn de la Cuarta Sala, recono-
cia como figura independiente la prestacidn de serviclos profesio-
nales, a continuacidn transcribimos la ejecutoris de 3 de septlem-

bre de 1927, J. Cristbbal garcla:

La Corte, en alguna elecutoria, declard que no todos los
que prestan un serviclo o lo reciben, quedan sujetos a -
las leyes del trabajo, mparte de que el articulo 123 de-
termina a qué clase de empleados se refiere, entre los -
cuales no estén comprendidos los que prestan un servicio
profesional, los que en una socledad civil o mercantil -
tienen el carficter de socios industriales, 1os procurado
res, ete, El obJeto que se propusieron los constituyen-
tes al crear las Juntas de Conclliacidn y Arbltraje, fue
el de que estas autoridades resolvieran lag dificultades
qQue surgieran entre patronos y obreros. Esa interpreta-
cidn dadae por la Corte esth de acuerdo con los propbsi--
tos del legislador, que nunca pensb incluir la presté--
c1%n de serviclos profesionales, en general, en 1os con-
tratos de trabajo a que se refiere el citado articulo de
la Constitucldn; el trabajo, objeto de la proteccidn le-
gislativa, fue el asalariado, el sujeto & jornal o0 & - -
sueldo, pero no el profesional cuando no se preste en -~
ejerciclio de un empleo; y en los debates del constituyen
te se declard, de modo categbrico, que en el artlculo -=
123 no quedd comprendido el trabalo de los ahogados, ni
el de los médicos, ni el de los farmacéuticos, ni, en ge
neral, el trabajo de las otras profesiones de las clases
elevadas que deban regirse por otra ley (12).

El mismo criterio fue sustentado por la Suprema Corte respec-
to de los profesionistas que prestaban sus servicios y se les re-
tribula en forma de iguala, en la ejecutoria de 16 de noviembre

de 1929, el Hospital Luis Martinez establecld que:

12 M. DE LA CUEVA: op. cit,
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El titulo sexto de la Constitucidn Federal trate de re--
gular las relaclones entre el capital y el trabajo, como
se desprende de lo§ antecedentes legislativos y del tex-
to expreso de las fracclones XX y XXI del artlculo 123,
que se refleren, normalmente, a capital y trabajo; y el
sentido general del mencionado artlcuylo 123, se infiere,
que, en sus fracclones, se considera (nicamente a los -~
factores de la produccidn, en los cualer no estén com~ -
prendidos los contratos de servicios profesionales; ade-
mis, &stos, en cuanto a la forme de papo por iguala, se
distinguen, fundamentalmente, del salario, en gque &ste =
tiene dos elementos caracterlsticos, qus son: El pago -
periddico y la prestacldn de servicios hajo la vigilan--
cia del patrono, elementos de loas cuales 886lo el primero
se encuentra en los servicios profesionales, porque el -
segundo serla contrario a la misma naturaleze de dichos
serviclos, ya que el profesionista, bajr su responsabili
dad, presta el servicio, esto es, obra con llbertad y --
sin la vigllancia expresada (13).

El paso del tiempo, sin embargo, ha hecho variar los crite-
rios de la Suprema Corte de Justicla debidc a varias clrcunstan-
clas. En primer lugar, en el siglo pasado y principlos de el pre-
sente, los profesionistas eran personajes fnicos que con sus titu-
los cientificos, venlan a sustitulr a los antiguos tltulos nobi-
liarios. Eran gente que gozaba de un status soclal priviligiado,
y eran muy pocos los que habla. Dada la gran demanda que habla
de sus servidios y los, relativamente, pocos que eran, estaban
excelentemente remunerados y trabajaban con total independencila.
Sin embargo el siglo XX, siglo de la clencia y 1a técnica, en que
se comlenza con la creacidn de muchos y nuevos centros de estu-
dios superiores, que multiplican con rapidez asombrosa el nfimero
de profesionistas y concomitante a esto la creacidn de monopo-

lios, y el desmesurado crecimlento de la empresa, que llega &

13 M. DE LA CUEVA: op. eit.
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convertirse en verdaderos monstruos. Reclaman para si, el servi-
clio de profesionistas y ya no de una manera esporidica, sino en
forma constante, y ya no tanto por su persona en s1, es deeir la
preferencia que se obtiene por un trato personal, sino por el
prestigio del titulo de una universidad. Y dada la diversifica-
cidn de las clencias y el descubrimiento de nuevas especialida-
des, ya no hace falta un profesionista, sino varios para cada es-
pecialidad, dAndose casos de empresas técnicas que emplean clen-
tos y miles de profesionistas en el desarrollo de sus activida-
des. Estas causas y estas empresas han hecho posible que los pro-
feslonistas se convliertan de hecho en empleados de dichas compa-
filas y que se establezeca un contrato de trabajo entre profesionié—
tas y empresa. Asl la Suprema Corte de Justicia, reconociendo
una realidad sociel, varia su criterlo y como ejemplo podemos oi-
tar la ejecutoria de 20 de febrero de 1947, Toca 7155/47/1a.,

Mario Pavbn Flores, que a continuacldn se cita:

Aun cuando en las declaraciones previas del contrato ce-
lebrado entre un abogado y un sindlcato, se haya asenta-
do que era voluntad de las partes que ese contrato, que
se denomind de servicios profesionales sujeto a iguala,
se riglera por las disposiciones del Cbdigo Civil y que
no le eran aplicables las de la Ley Federal del Trabajo,
as! como que las indicaclones del sindicato sobre cler--
tos servicios, no afectarifan el hecho de que los mismos
habrian de realizarse bajo la estricta responsabilidad -
del abogado, debe decirse que tales declaraciones no son
bastantes para considerar que el convenio de que se tra-
ta, no constituye un contrato de trabajo, 8i de las clfu
sulas del mismo se advierte que, en realidad, se re(nen
los elementos caracteristicos de dicho contrato. La Su-
prema Corte de Justicia ha sustentado la tesis de que ~-
los profesicnistas pueden celebrar y de hecho celebran -
contratos de trabajo, cuando entran como emple&dos 8l -
servicio de empresas o de particulares., En tales casos,
el profesionista es un verdadero asalarlado y su trabajo



22

queda comprendido dentro de las dlsposiclones del artlcu
lo 123 conatitucional, Ahora blen, =81 quedd demostrado
que el abogado del sindicato escaba sujeto a las instruc
ciones del secretario general del mismo, y que existla =
dependencia econdmica de aquél respecto de este, no pue-
de negarse la existencia entre ellos de un contrato de -
trabajo, pretendiéndose que la direccldn del patrono con
relacidn al trabajedor deba ser precisamente tecnica, -
pues conforme a la doctrina, basta que esa direccidn sea
de carficter general., Cuando se trata de los serviclos -
profeslonales prestados por un titulado, indudablemente
que la direccidn que pueda tener el patrono respecto de
esos servicios, no se traduce en instrucclones técnicas
para la mefor reallzacidn de los mismos, puesto que cuan
do el patrono carece de los conocimientos especiales ne-
cesarios a esas instrucclones, su direccidn sblo puede -
conslstir en lasfacultad de seflalar determinadas labores
para que el profesionista las desempefie en la forma més
adecuada con una absoluta independencia de criterio. Por
otra parte, no puede aceptarse que el elemento dependen-
cia equivalga a una subordinacidn en términos generales,
sino solamente a una subordinacidn econdmica (14), :

La Cuarta Sala ha 1ido afin ms lejos, al reconocer como em;
pleado de un hospital a un médico que tenlendo un despacho parti-
cular atendia en un hospital durante determinadas horas, en este
caso la Suprema Corte se decid1d por aceptar la existencia del
contrato de trabajo pactado con una empresa determinada concomi-
tante al libre ejerclcio de la profesidn. Esto se aprecia en la

ejecutoria que a continuacidn se transcribe:

El punto a debate consiste esenclalmente en determlnapr -
8l los contratos celebrados por los doctores reclamantes
constituyen o no un verdadero contrato de trabajo. Por
su parte, el C. Presidente del Tribunal Superior de Jus~
ticia del Distrito Federal, dice que no aparecid compro-
bada la direccidn y dependencia de los quejosos respecto

14 M. DE LA CUEVA: op. ecit., p. 542.



de la Beneficiencia Espafiola; que el simple hecho de ha-
berse demostrado que los dichos quejosos prestaban a la
Beneficlencia Espafiola sus servicios profesionales me~ -
diante clerta remuneracidn y condiciones, no implleca que
haya existido esa direccidn y dependencia; que la Juris-
prudencla de la H. Suprema Corte de Justicia ha conside-
rado extrafios casl slempre en el trabajo el de las profe
siones liberales; que, en el caso concreto, aparece que
los queJosos, en eJercicio de sus profesiones, prestaron
atencidn médica a determinados pacientes de la Benefi- -
ciencla Espaiiola en sus propios consultorios o en el Sa-
natorio Espafiol, para diagnosticar la enfermedad y pres-
cribir la curacidn que su criterio profesional dictara -
en cada caso, lo que excluye la direccidn material que -
se requlere en el contrato de trabajo, ya que los profe-
sionistas reclamantes ejerclan sus profesiones libremen-
te, ademfs del compromiso de atender a los paclentes de
la Beneficlencla Espafiola, lo que execlula 1a dependencia
econdmica que significa la imposibilidad del trabajador
de realizar durante el tiempo de servicios, otra cosa --
que no sea el trabajo contratado; que, por lo demfs, al
hablarse de los efectos del contrato de trabajo, &ste no
se reduce & la simple comprobacidn de sus dos elementos
bhsicos y esenciales que son la prestacidn de servicios
y el salario, sino que, en la complejidad del fendmeno,
es indispensable fijar 81 en las relaclones del trabajo
existen los derechos y obligaclones que tanto al trabaja
dor como al patrono imponen principalmente los artlculos
111 y 113 de la Ley Federal del Trabajo; y como es incon
cluse que en la especie, precisamente por tratarse de un
contrato muy diferente del de trabajo, 8on de notoria e
imposible aplicacidn los preceptos mencionados, que se -
han inspirado en la proteccidn de una verdadera clase so
cial que se llama asalariada. Por su parte, el tercer -
perjudicado, haclendo valer la misma tesls sustentada -=-
por el Tribunal Superior respecto de gque en el caso no -
haya un verdadero contrato de trabajo, sino prestaclén -
de servicios profesionales, que no encajan dentro del ~-
contrato de trabajo proptamente dicho, ¢ita como doctri-~
na & Capitant et Cuche, pfg. 142, a Dalloz, en su Reper-
torio Prhctico de Doctrina y Jurisprudencia, plg. 354 -~
del Tomo XXII, a Frederick Dupont, en su obra titulada
La Résiliation du Contrat de Travall, a la Ley Espafiola
de 21 de noviembre de 1931 y a la interpretacidn del co-
mentarista Juan de HinoJosa Ferrer, Juez de Primera Ins
tancia del Distrito de Chamberi, de Madrid, en su obra -
el Contrato de Trabajo, plg. 35, frente y vuelta. Los -
anterlores agravios no se encuentran justiflicados, ya -~
que el esplritu que informb el artlculo 123 constituclo-
nal es proteccionista respecto de la clase trabajadora,
no sblo de 1la com@inmente conocida como clase proletaria,
sino también de los tprabajadores intelectuales, a qule--
nes expresamente comprende. FEn la especle, 8e justificd

23
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por los sefiores médicos reclamantes del amparo, que esta
ban sujetos a honorarios fi1jos, sujetos a la direccidn =
del Director del Sanatorio Espafiol, con sueldo o sala- -
rios fijos, o sea, bajo la dependencia econdmica de la =
Beneficlencia Espafiola, propletaria del Sanatorio. Es -
decir, se refinen, en el caso, todos y cada uno de los re
quisitos que nuestra ley fundamental requiere para que =
haya un verdadero contrato de trabajo, ya que los sefio--
res médicos que ocurrieron en la via de amparo, estaban
obligados a prestar sus servicios, no en forma libre, si
no como verdaderos asalariaaos. Es verdad que la legis~
lacidn francesa sl exige, para considerar un contrato de
prestacidn de servicios profesionales como de trabajo, -
que haya una dependencla absoluta, de car&cter econdmi-
co, entre el que presta los servicios y el patrono, pero
esa dependencia absoluta no es necesaria segln la letra
y el espiritu de nuestra Constitucibn, No es exacto, co
mo lo afirma el tercero perjudicado, que la leglslacibn
espafiola exija, como la francesa, esa dependencla absolu
ta; y el phrrafo que cita (Hinojosa Ferrer: El Contrato
de Trabajo) estd trunco, pues en &l se sigue diclendo: -
En este sentido, se halla comprendido en la Ley que nos
ocupa el redactor de periddicos y el autor de obras lite
rarias o artisticas, seglin claramente se desprende del =
articulo sexto (15).

como corolario a lo anterior podemos resumir, que desde su
origen hasta mediados o mAs bien principios de este siglo, han es-
tado reconocidas dos formas de trabajo, perfectamente delimita-
das. El trabajo manual en sl o el arrendamiento de fuerza, y el
trabajo intelectual o profesional y que ha sldo de ejercicio 1li-
bre y objleto de poca reglamentacidn. Que en los actuales tiem-
pos, los profesionistas o un elevado nfimero de ellos han empezado
a laborar en condiciones de empleados de empresas y compafilas y

por lo tanto, se les ha asimilado al campo del Derecho Laboral.

15 M, DE LA CUEVA: op., cit. p. 540.
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Ahora bien, existen todavia en la actualidad, profesionistas
que laboran en forma 1ﬁdepend1ente, ¥ que poseen el orgullo del
prestigio individual, y que no forman parte de los sujetos someti-
dos al derecho laboral, gpero qué criterio podemos utilizar para
delimitar qué profesionistas caen en un campo y cuales en el
otro, ahora que la Suprema Corte de Justicie ha llegado tan le-

Jos?

Creo que para poder responder a esta pregunta es necesario
analizar primero la relacldn de trabajo, segundo la prestacidn de
serviclos profesionales, cada una con un profundo anflisis de sus
elementos y particularidades y después efectuar una comparacidn

para saber hasta donde llega una y donde comienza la otra.



CAPITULO I1

EL TRABAJADOR O ASALARIADO
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2.1 EL TRABAJADOR

Para comenzar con el presente capltulo, lo primero a lo que
se debe de atender es al artlculo 123 constitucional que estable-
ce el derecho del trabajo como un derecho eminentemente soclal y
en beneficio de una clase social particular. Al referirse el ar-
tlculo 123 a cuales son las personas que estarfin bajo el regimen

de trabajo. Este artlculo dice:

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases si-
gulentes, deberh expedir leyes sobre el trabajo, las cua
les regiran:

A. Entre los obreros, jornaleros, empleados, domésticos,

artesanos, y de una manera general, todo contrato de
trabajo... (16).

De 1lo anterior, podemos observar dos aspectos principales:
El primero es que sefiala una serie de actividades, que pueden ser
reguladas por el derecho del trabajo, y digo pueden y no deben, °
pues el artesano Iindependiente, que vende su producto en forma
personal no es un sujeto del derecho del trabajo. Entonces, sefla~
la actividades .que pueden ser reguladas por el derecho del traba-
Jo. El segundo aspecto importante gque observamos es que la Cons-
titueldn contempla la relacldn de trabajo como fruto de un contra-
to. Del artlculo 123 conviene pasar al 30. de la Ley del Trabajo
de 1931 en que definla trabajador & toda persona que prestaba a

16 Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Art. 123. -
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otra un servicio material, intelectual o de ambos géneros, en vir-
tud de un contrato de trabajo., Este artlculc vuelve a subrayar
la idea de que la relacidn de trabajo nace por un contrato de tra-
bajo. Este articulo ha sido criticado debido a que contenla cler—
tas inexactitudes, en principlo dice que toda persona, y la mayo-
rla de los tratadistas sostienen que sblo las personas fisicas
pueden ser sujetos de una relacidon de trabajo, opinlén con la que
estamos de acuerdo, y adems en el texto del a;ciculo se referla
a una actividad intelectual, material o de ambos géneros, una
frase desafortunada, pues todo trabaj)o material tiene algo de in-

telectual y todo trabajo intelectual tiene algo de material,

El actuel artlculo 8o. de la Ley Federal del Trabajo define

al trabajador de la sigulente manera:

Art. B Trabalador es la persona fisica que presta a - -
otra, fisica o moral, un trabajo personal subo nado.

Para los efectos de esta disposicidn, se entiende por -~
trabajo toda actividad humana, intelectual o material, -

independientemente del grado de preparacidn técnica re--
querido por cada profesidn u oficio (17).

Al comentar este artliculo, lo primero que salta a ml vista
es que el trabaJo no se presta, ni se arrienda, esas son flpuras
civiles que ya han sido superadas y la proposicidn que se hace al

respecto, es que trabajador es la persona que realiza un trabajo

17 Ley Federal de el Trabajo, México 1975, art. Bo.
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en beneficio de otra persona, etc. etc.; de lo anterior, se pue-

den desprender tres primeros elementos de la relacidn de trabajo:

Uno, el sujeto es una persona flsica; dos, es una actividad
intelectual y materlal; y tres, es en interés y beneficlo de un
tercero., Del resto del artlculo se desprenden los restantes ele-
mentos que son: que el trabajo es personal, es decir lo realiza
inicamente la persona con la que se establece la relacidn de tra-
bajo, (y generalmente con medios proporcionados por el patrdn) y
debe de ser subordinado. Y la subordinacidn, debe ser sblo sobre
el trabajo contratado y durante la jornada de trabajo, la direc-
016n y dependencia de que hablaba la Ley de 1931, quedan compren~
didas en este Ultimo elemento y no Be menclona la duracidn del
trabajo dejando abiertas mil posibilidades. El artlculo tampoco
menciona que el trabajo debe ser remunerado, es decir el trabajo
se realiza a cemblo de un selario, no se presta gratultamente.
Este articulo 8o. no habla ya para nada del contrato de trabajo,
restndole importancia al concepto de contrato y trayendo a nueva
discusldon el origen de la relacldn de trabajJo, en donde se han
comentado varias teorias como la de que nace por la sola realiza-
cidon de un trabajo, (prestacidn de un servicio, hasta el antiguo
concepto sociel y de clases del pensamiento marxista, que se es
trabajador por pertenecer a la clase trabajadora, concepto que

hoy en dla estk muy desgastado).

Pues bien resumiendo, redefiniremos al trabajador de la sli-

gulente manera:
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TRABAJADOR: es aquella persona flsica que celebra un con
trato para la realizacion de una determinade actividad =
en interés y beneficio de un tercero en forma personal y
subordinada durante clerto tiempo y a cambio de un sala-
rio.

Ahora bilen, antes de continuar y una vez definido al trabaja-
dor, es convenlente analizar anticipadamente el origen del Traba-
Jo, el origen del Derecho del Trabajo y del Contrato de Trabajo,
para después analizar los elementos esenciales del trabajador en
sl.

‘

2.2 DERECHO DEL TRABAJO, ORIGEN, RELACION Y

CONTRATO DE TRABAJO

Este punto parece un tanto largo y poco congruente: Derecho,
Origen, Relacidn y Contrato de Trabajo, cuatro puntos distintos.
El motivo de esto es que la ley mexicana maneja en forma muy im-
preéisa y confusa los terminos Relacidn de Trabajo y Contrato de

Trabajo, veamos la redaccidn del artlculo 20:

Se entiende por relacidn de trabajo, cualqulera que sea
el acto que le dé origen, la prestacidon de un trabajo ~--
personal subordinado & una persona, mediante el pago de
un salario.

La prestacibn de un trabajo a que se refiere el phrrafo
primero y el contrato celebrado producen los mlamos efeg
tos (18).

18 Ley Federal del Trabajo, art. 20
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Como se puede ver, este artlculo tlene una redaccidn algo
confusa, pues si la relacidon y el contrato producen los mismos
efectos, no habla necesidad de utilizar dos figuras. Esta confu-
816n proviene de que el Derecho del Trabajo se ha salido un poco
del contexto del Derecho en general, y no le gusta adoptar proce-
dimientos ni figuras civiles., Por &sto, vamos a situar primero
el Derecho del Trabajo en el cuadro general del Derecho, para des-
pués estudliar el origen de la Relacidén de Trabajo, es decir sus
ralces, si es o no contractual y por Ultimo, comentar brevemente

sobre el Contrato de Trabajo,

Para situar al Derecho del Trabajo dentro del Derecho en ge-
neral, veremos las ldeas que expone el Maestro Nestor de Buen Lo-

zano.

El Dr. Nestor de Buen Lozano comienza por recordar las dife-
rencias que en el Derecho hacla Ulpiano: &1 dividia el derecho en
dos grandes apartados, el derecho Privado, que regulaba las rela-
‘ciones entre particulares, y el Derecho PGblico, que se concreta-

ba a regular lo concerniente al gobierno de la Repliblica Romana.

Después de esta divisidn, se han hecho muchas, pero todas
las divisiones las podemos encuadrar dentro de las tres corrien-

tes o teorias sigulentes:

a) Teorlas dualistas;
b) Teorias pluralistas;
¢) Teorlas negativas.
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Las teorlas dualistas son las que dividen el Derecho en dos,
generalmente Derecho PGblico y Derecho Privado; las teorlas plura-
listas son las que dividen el Derecho en mis de dos rubros, por
ejemplo: Derecho PGblico, Derecho Privado, Derecho Social (este
Gltimo es el elemento mis importante para efectos de este traba-
Jo); y las teorlas negativas son las que no dividen al Derecho,
sino que lo observan como una unidad., De Buen, tomando la teoria
pluralista, encuadra al Derecho del Trabajo dentro del Derecho So-
cial, aunque admite que tiene algo de "pGblico y de privado"

(sic), pero es predominantemente social,

La exposicidn anterior es extremadamente resumida de la cla-
sificacidn del Derecho del Trabajo de Nestor de Buen L., sblo la

he hecho para poder en contraposicidn exponer mi punto de vista,

Creemos que el Derecho es & un tiempo y necesariamente Plibli-
co, Privado y Social, pues los tres conceptos existen en todas
las ramas del Derecho, y aunque para efectos didBeticos y de espe-

cializacidn es bentfico hablar de Derecho Administrativo y de De-

recho Privado, a nivel teorla general el Derecho et indivisible,

Admitiendo esta anterior premisa, no podemos, para analizar
el origen de la relacidn de trabajo, remontarpos a una clasifice-
cidn del Derecho. Asl tendremos que obtener como primera conclu-
816n que 1la relacidn de trabajo es de origen Jurldico comfin; es
decir, nace de un convenlo, igual que la prestacitn de serviclos

profesionales, no hay realmente diferencia alguna.
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En el inicio, la relacldn de trabajo se equiparaba a la figu-
ra del arrendamiento del derecho civil, es decir se arrendaba el
trabajo del hombre en favor de otro; esta teoria se descartd, de-
bido a la c¢ritica de que en el arrendamiento, la cosa arrendada
al término del contrato, era devuelta, cosa que no era posible ha-
cer con el trabajo realizado. Otra teorla del origen de la rela-
c¢1dn de trabajo, era que la equiparaba a la compraventa de ener-
gla, tesis desarrollada por el Maestro Carneluti, y que ha sido
la mejor expuesta, de entre cuantas han querido encuadrar el tra-
bajo en el Derecho Civil. BExlsten otras, como la que equipara el
contrato de trabajo al de socledad, pero tiene tantos defectos y
diferencias que es insostenible, para seflalar una sola; en el con-
trato de sociedad, se crea una nueva persona, una persona moral,

y en el contrato de trabajo, no se crea persona moral alguna.

N Nosotros creemos en lo particular, que lo que origina la re-
lalclbn de trabajo es un convenio Juridico, es decir, un convenio
de trabajo puede crear, transmitir, modificar o extinguir dere-
chos y obligaciones entre empleados y patrones, y este convenio
es de tal importancia y popularidad, que requiere de toda una ley
que atiende a sus particularidades, dado el enfoque soclal de
nuestra actual cultura y goblerno. Y por lo anterior, la ley que
apoya y regula el convenlo de trabajo es proteccionista de 1la

clase mis popular, es decir, es social.

Asl, creemos que la relacidn de trabajo no es excluyente del

contrato o convenio de trabajo, sino resultante del mismo y el
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motivo de que est® fuera del &mbito del Derecho Civil, no es que
no sea un convenlo ni un contrato, sino su importancia, pecullari-
dades y popularidad. En otras palabras, si pnr la Ley de Asenta-
mientos Humanos, se creara un Derecho que fuerra de asentamientos
humanos y rentas, y protegieran a los arrendadores, el contrato
de arrendamiento y relaccidn de arriendo, la figura no dejaria de
tener su origen en un contrato, sino que su amplitud, enfoque e

importancla ameritarian un Derecho particular.

Todo 1lo anterior puede parecer un poco demasiado lbdgico y
trivial, pero su importanclia estd en gque hay asutores de gran cali-
dad que plensan que la relacidn de trabajo nn nace de un conve-
nio, porque no existe acuerdo de voluntades; veamos la teoria del
Maestro Marlo de la Cueva. Comenzaremos por c¢itar un plrrafo in-

teresante, punto de partida de las i1deas del Maestro:

Segln el Articulo 1794 del Cédigo Civil, para la existen
cla de un contrato se requieren consentimiento y objeto
que pueda ser materia de contrato; conforme al artliculo
1796, los contratos se perfeccionan por el mero consenti
miento y, desde ese instante, guedan obligadas las par-<
tes al cumplimiento de lo pactado., El perfecclonamiento
del contrato determina, a su vez, la aplicacldn integral
del Derecho Civil a la relacldn jurldica creada y, en ==
caso de incumplimiento, exlste de inmedlato la posibili-
dad de solicitar la ejecucldn forzosa del contrato, que-
dan definitivamente fijadas las obligaciories de las par-
tes, 8in que sea necesario ningln hecho posterior para -
la existencia de esas obligaciones.

No ocurre lo mismo en la relacidn de trabsjo, pues los ~
efectos fundamentales del Derecho del Trabajo principian
Gnicamente a producirse a partir del instante en que el
trabajador inicie la prestacidn del servicio, de manera
que los efectos jurldicos que derivan del Derecho del --
Trabajo principian Gnlcamente a producirse & partir del
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instante en que el trabajador inicia la prentacidn del -
servicio, de manera que los efectos jurldicns que deri--
van del Derecho del Trabajo se producen, no por el sim~--
ple acuerdo de voluntades entre el trabajadar y el patro
no, sinoc cuando el obrero cumple, efectivamente, su obll
gacldén de prestar un servicio (19).

No estamos para nada de acuerdo con lo expresado por el Doc-
tor de 1a Cueva, en el Derecho del Trabajo los efectos Jurldicos
se inician a partir del acuerdo de voluntades. EJemplo: fulano
contrata & perenganc un martes al mediodla y lo cita para empezar
a trabajar el lunes sigulente; sl perengano, sin haber empezado a
trabajar, sufre un accidente en su camino al trsbajo el lunes, el
patron serh responsable por este acclidente, y todavia mls, si pe-
rengano se rompe una pierna el shbado jugando flitbol con sus ami-
gos, el Seguro Soclal deberi expedirle una incapacidad, para que
se recupere, pero el patrdn no puede rescindir el contrato unila-
teralmente, es decir, alin cuando no haya el trabajador comenzado
a laborar, ya se dejan sentlpr con toda su fuerza los efectos jJurl.
dicos de una relacldn de trabaJo. El Maestro d# la Cueva conti-
nia diciendo, que no es el contrato de trabajo 12 que crea la re-

lacidn de trabajo, sino simplemente la prestacidr. de un trabafo:

La relacldn de trabsjo es el conjunto de derechos y obli
gaciones que derivan, para trabajadores y patronos, del
simple hecho de la prestacidn del serviclo. Esta idea -
de la relacidn de trabajo produce la plena sutonomla del
Derecho del Trabajo: en efecto, el Derecho Civil de las
obligaciones y de los contratos esth subordinado en su -

19 MARIO DE LA CUEVA: Derecho Mexicano del TrabaJo, Tomo I,
10ma, ed., PorrGa, M&xico, 1967, p. 455,
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aplicacidon a la voluntad de los particulares, en tanto -
12 aplicacidn del Derecho del Trabajo depende de un he--
cho, cualquiera haya sido la voluntad de trabajador y pa
trén (20).

Tampoco estamos de acuerdo con lo expresado aqul por el Maes-
tro de la Cueva, pues por la simple prestacidn de un servicio, no
nace la relacidon de trabajo; hace falta la subordinacidn del tra-
bajador, el salarioc y la voluntad de contratar de las partes.
Ael el hombre que limpla parabrisas no me obliga a contraer con
€l una relacidn de trabajo, el amigo que presta un serviclo no im-
pone la relacidn de trabajo, la persona que resguarda y alimenta
a ml ganado sin mi consentimiento para que el rio desbordado no
lo aniquile en mi ausencia como gestldn de negoclos ho se convier-
te en ml trabajador, y por Gltime, sl yo no qulero gque alguien
trabaje para ml o yo no quiero trabajar para alguien, no existirh

relacidn de trabajo.

Creemos asl que para la existencla de una relacidn de traba-
Jo, hace f.lta por lo menos, la voluntad de las partes para que
exista y al existir ésta, 1a prestacidn de un servicio, la subor-
dinacidn y el salario. Por otra parte, estamos de acuerdo en que
la voluntad de las partes esth limitada, pues si existe voluntad,
prestacidn de servicio, subordinacién y salario, no puede llambr-
sele a esta relacion gestidn de negoclos, sino que serf, por impe-

rio de la Ley, relacidon de trabajo.

20 M. DE LA CUEVA: op. cit., p. 456.
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Mario de la Cueva llega a analizar sl es necesaria la volun-
tad de las partes para contratar el trabajo en 1a leglslaclidn me-
xlcana, primero ve que es indispensable que exlsta la voluntad

del trabajador, pueg

El Artlculo Quinto de la Constitucldn previene que a na-
die se podrl obligar a prestar trabajos personales sin -
Bu pleno consentimiento, El Artliculo Quinto forma parte
de los derechos del hombre y el derecho del trabajo lo -
respeta; su desconocimiento equivaldrla a transformar al
hombre en esclavo (21).

Pero en el caso de la voluntad del patrdn, llega a la conclu-
816n contraria, veamos cbmo. El Doctor de la Cueva nos dice que
en la contratacidn de servicio doméstico y en la pequefia indus-
tria 81 exlste un acuerdo de voluntades pero no €8 asl en la gran

industria, ya que

En la gran industria, en cambio, la formacidn de la rela
cidn de trabajo es un fendmeno complejo: desde luego, ¥
tal vez con excepcidn de los altos empleados, casl nunca
interviene el empresario en la contratacidn de los traba
Jadores, a los cuales, frecuentemente, ni siqulera llega
a conocer (22).

Hay que recordar aqul que la persona que contrata, no es el
empresario, sino la empresa que es una persona moral, con capaci-

dad para contratar, y de establecer una relacidn de trabajo, y

21 M. DE LA CUEVA: op. cit., p. 459,
22 M. DE LA CUEVA: op. cit., p. 460
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los que representan a esta persona moral son 108 que contratan
trabsjadores, hablendo en estos casos, un claro goncurso de volun-
tades, una del trabajador y le otra de una persona moral represen-
tada por un Jefe de Personal o cualquiera gue sea la denominacidn

que se le de al encargado de realizar esa funcibn.

Por Gltimo, el Doctor de 1a Cueva nos da el caso de la clu-
sula de exclusidn que legitima el artleulo 395 de la Ley y que

dispone:

La cléusula en virtud de la cual se obligue al patrono -
a no admitir como trabajadores sino a quienes estén sin-
dicedos es licita en los contratos colectivos de trabajo

).

El dice que en estos cmmos, el sindicato propone trabajado-
res y el patrén tiene la obligacidn de aceptarlos, nosotros no lo
creemos asl., La clfusula de exclusidn, es una clbusula tendlente
a evitar conflictos intersindicales de detentacidn de contrato co-
lectivo, y para favorecer el fortalecimiento del slndicato y de
la unibn de los trabajadores, pero no es de manera Alguna ung ins-
titucidn que permita al sindicato imponer su voluntad a la del pa-
trdn. En todo casc, el sindicato propone trabajadores, para que
el patrdn elija el que mis le conviene, demostrando asl claramen-

te el uso de au voluntad al elegir, y en todo casc no hay algo

23 Ley Federal del Trabajo, art. 49.
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que impida que el patrdn proponga una persona, paréa que el sindi-
cato la admita camo miembro, y sea contratada por el patrén.
Creemos que un patrdn no puede ser obligado a aceptar a un traba-
Jador en particular a su servicio, aunque se le puede condicionar
su voluntad a que s6lo ellja a quien esté sindicado. Sin perjui-
cio de lo anterior, y en el caso de que el sindicato pudiera impo-
ner trabajadores, el acuerdo de voluntades serla entre sindicato
¥y trabajador, el prlmero actuando como una especle de intermedia-
rio, pero slempre tiene que haber dos partes con voluntad de con-

tratar.

De todo lo anterior, podemos concluir que el Derecho del Tra-
bajo es parte del Derecho en general, y obedece a sus principlos
generales, que la relacidn de trabajo tiene origenes contractua-
les, y que 8i exlsten los elementos de la relacibn de trabajo, 1la
aplicacion del Derecho del Trabajo es imperativa no potestativa,

¥ que la relacidn de trabajo tiene como elementos esenciales:

1} Acuerdo de voluntades con consentimiento;
2) Realizacidn de un serviclo en forma personal;
3) Subordinacidn;

4) Pago de un salario,

Una vez establecido el origen de la relacldn de trabajo y
sus elementos esenclales, pasemos al anhlisis de todos los elemen~

tos de esta relacldn de trabajo.
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2.3 CONTRATO O ACUERDO DE VOLUNTADES,

El primer elemento que necesitamos para integrar una rela-
c1dn de trabajo es la voluntad de hacerlo; en el punto anterior
hemos establecldo que es necesarlo ese finimo de contratar de las
dos partes en la relacldn laboral: por una parte, el fnimo de que-
rer emplear, y por otra, el &nimo de trabajar. Ahora bien, en el
Derecho Laboral, la voluntad tiene ciertas fuertes limitaclones,
el por qué tilene su origen en la historia. Durante mucho tiempo,
el trabajo estaba regulado en una forma estatutaria, los estatu-
tos de trabajJo o locatic en Roma, los estatutos de extrema rigi-
dez de las corporaciones del medioevo, donde los papeles de apren-
dices y maestros estaban clara y fuertemente establecidos, etc.
Con el advenimiento del liberalismo y la revolucldn francesa, se
pretendid hacer del derecho del trabajo un derecho libre, dejando
a la voluntad de las partes 1la libre fijacidn de las condiciones
de trabajo. El efecto no se de)d esperar: abolidas las uniones y
las restricciones en las condiclones de trabajo, en pleno siglo
XIX el mundo conocld una explotacidn del hombre que no se habla
visto en las épocas de esclavitud, jJornadas de veinte horas, sala-
rios insufilclentes, condiciones insalubres, etc. Esta realidad
social de extremo abuso y explotacidn, y una conscientizacidn del
valor y dignidad del hombre en este siglo, han hech6 que los le-
gisladores de estos tlempos, creen un derechs de trabajo que fre-
ne los abusos de los industriales, y proteja los intereses de los
trebajadores, y asl, ha creado tal cantidad de disposiciones obli-

gatorias en un contrato de trabajo, tales como salarlos minimos,
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descanso semanal, jornada méxima, etc., que deja poco campo de ac-
cidén a la voluntad de las partes para desarrollarse. Ahora bien,
que la Ley supla una gran parte de la voluntad de las partes, no
quiere decir que la anule totalmente, y por otra parte, lo mis im-
portante que juega la voluntad en una relacidn de trabajo es que
sea Justamente la creacldn de esta relacidn de trabajo, al querer
las dos partes, empleado y patron, establecerla. Algunos autores
comno Saleilles, sostienen la teorla de que el origen de la rela-
eibn de trabajo es la adhesidn que patrdn y obrero hacen a los
estatutos de trabajo, o contratos colectivos, sin mhs 1ngerencia
de la voluntad que esa de unirse a lo ya establecido. Nosotros
no creemos tal cosa, pues 8i blen es cierto que muchas de las con-
diciones esthn preestablecidas, existe otras muchas que pueden
ser 1icitamente pactadas, como por ejemplo, jornadas reducidas,
salarios altos y mil peculiaridades. Cabe hacer mencidn en este
apartado, que sl bien una persona moral tiene capacidad para con-
tratar como patrdn, no tiene en el Derecho Mexicano capacidad Jju-
ridica para ser trabajador. A este respecto, la propla Ley Fede-
ral del Trabajo establece que el trabafador serf una persona flsi.
ca descartando asl la posibllidad de que grupos de trabajJo, coope-
rativas o egulpos, sean contratados como unidad, es decir en equi-
po, por lo que la voluntad de los trabajadores debe ser slempre
individual. Existe, asimismo, en la ley casos como el de los me-
nores de 14 afios, que no pueden ser trabajadores estando afecta-

dos de falta de capacildad.

Por otra parte, y ya que hemos optado por el origen contrac-
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tual de la relacidn de trabajo, es interesante ver como afectan
los vicios del consentimiento, doctrina muy desarrollada por tra-

tadistas civiles, al Bmbito laboral.

Uno de los primeros vicios del consentimiento es el error,
que puede Ber en el objeto o en la persona. Cuando el error lo
comete el empleado, no existe un verdadero problema practico pues
con dejarse de presentar a la empresa, existen pocas posibilida.
des de que el patrdn quiera exigirle responsabilidad alguna, pero
en el caso contrario podrlan presentarse algunos casos curiosos;
pongamos por ejemplo que una empresa necesita varlos obreros y
uno de los empleados recomienda a un primo suyo, Manuel Rodri-
guez; se ofrece empleo en los periddicos y acude un Manuel Rodri-
guez que no es €l primo del trabajador pero el patrdn lo contrata
pensando que lo es, spodrk el patrdn rescindir el contrato al ene
terarse del error o promover una nulidad del contrato? La res=-
puesta es dudosa. Si analizamos en cambio el error en el objeto,
ejemplo: contratd a un obrero creyendo que es un torne}o. pero &l
es un ebanista, aunque el caso es el mismo @éste podria encuadrar-
se como una causa anfiloga a la fraceidn I, del artliculo 47, que a

la letra dice:

Art. 47. Son causa de rescisién de la relacidn de traba
Jo, sin responsabilidad para el patron:

I. Engafiarlo el trabajador, o en su caso, el sindicato
que lo hubiese propuesto 0 recomendado con certificados
falsos o referencias en los que se atribuyan al trabaja-
dor capacidad, aptitudes o facultades de que carezea, =
Esta causa de rescisibn dejark de tener efecto después -
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((ie treinta dias de prestar sus serviclos el trabajador -

Por lo que respecta a1 dolo, la mala fe, la violencia y la
intimidacidn, es muy diflcil que se presenten en el Derecho Labo-
ral, pero de llegarse a dar, producirlan efectos totalmente dis-
tintos en Derecho Laboral que en Civil, Pues en vez de dar lugar
8 la ejecucldon forzosa o el pago de dafios y perjulclios, provoca-
ria ms blen que una de las partes rescindiera sin responsabili-

dad la relacidn laboral,

2.4 REALIZACION PERSONAL DE UN SERVICIO

La realizacidn de un servicio, debe ser en Derecho Laboral
obligatoriamente un hecho positivo, es decir no puede existir en
Derecho Laboral la obligacidn de un trabajador de no hacer o de

no reallzar.

Existe la posibllidad de realizar convenlos o contratos de
no hacer, por elemplo aquel que vende una flbrica y en el con-
trato de compraventa el vendedor se obliga a no construir otra
igual en un plazo determinado, dichas obligaclones de no hacer
son posibles y 1%citas, pero nunca conatituirfn una relacidn de

tipo laboral, eino forzosamente civil,

24 BALTAZAR CAVAZOS FLORES, ET. AL.: Ley Pederal del Trabajo,

Tematizada y Sistematizada, art. 47, fracc. I, p. 131,
16ava, ed., Trillas, México, 1984,
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Una vez establecido lo anterior, el objeto de la realizacidn
puede ser un acto prepc;nderantemente material como mover una pa-
lanca, dibujar, modelar, etc., o un acto de naturaleza preponde-
rantemente 1intelectual, se puede contratar a algulen para que
s%lo plense sobre alglhn tdplco y exprese sus ldeas, Ahora bien,
y como ya hablamos mencionado todos los actos materiales 1llevan
un grado de actividad intelectual y todos los actos intelectuales

un grado de actividad material,

Una vez visto que el realizar un sgervicio debe ser en forma
positiva y es siempre material e intelectual, es necesario obser-
var tambi®n que la obligacidn de hacer no puede ser forzada, es
decir a nadle se le puede obligar a trabajar en algo que no qule-

re.

Dentro de la Doctrina, podemos ver las opiniones que sobre
la realigacidn del trabajo sostienen los maestros Ferrari, Mario

de 1la Cueva y Hernalz Mirquez.

E1 maestro Ferrari sostiene que mis que la obligacidn de
prestar el trabajo, la obligacidn del empleado es permanecer a la
disposicidn del empleador; creemos que este criterio puede presen-
tar 'algunos peligros: primero, al blen es clerto que el trabaja-
dor debe estar y pemanecer a la disposicidn del empleador, &sto
no constituye por sl una relactdon de trabajo. En México, dado
que con la realizacidn de un traba,jo.y el consentimiento thelto

de un patrbn se perfecciona la relacldn de trabajo, &sto podria
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ocaslonar que la puesta a disposicidn de un patrbn se tomara en
la misma fomma. Segundo, en México, en particular en algunas
grandes empresas, se ha optado por dejar & un empleado sin hacer
algo para que, agoblado por el fastidio y el hastio, renuncle y
abandone su empleo, por lo que creemos que la obligacidn y el de-
recho del trabajador no es sblo estar a la disposicidn del pa-
trén, sino ejecutarlo, Ferrarl opina que la segunda obligacldn
correlativa a la primera, de estar & la disposicidn del emplea-
dor, es prestar el serviclo cuando el empleador lo solicita, esta
obligacidn creemos, estk enunclada de una manera limitativa que
no tiene razbn de ser, para nosotros la obligacibn debe ser la de
prestar el servicio para que el que ha sido contratado en la for-
ma y Jornada con la que ha sldo contratado, aunque claro, si el
empleador solicita que se preste el servicio fuera de la jornada,
se estarh ante el caso de las horas extras, que veremos mis ade-

lante,

Para Mario de la Cueva, la obligacidn de prestar el servicio

es el desarrollo de la energla de trabajo del trabajador.

Siendo la energla de trabajo el objeto primordial de la
relacidn, la primera obligacidn del trabajador ha de con
sistir en desarrollar o poner al serviclo de la empresa
la cantidad de energla de trabajo que se hublere conveni
do. (25).

25 M. DE LA CUEVA, op. cit., p. 381.
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Aqul creo, cabe hacer mencidn a dos ideas, la primera, que
el objeto del contrato es la energla de trabajo, cosa que nos pa-
rece acertada aunque con cliertas reservas, y la segunda, lo difl.
c¢il que resulta cuantificar la energla de trabajo, esto Gltimo
tiene relacidn directa con la eficlencla como veremos mis adelan-

te.

En esta obligacidn de prestar el serviclo, el maestro Rober-
to Mufioz Rambn, hace notar que la obligacidn de desempefiar el tra-
bajo, es slempre una obligacidn de hacer y no puede ser una obli-
gacidn de dar, pues entonces serla una relacldn de tipo civil y
no de tipo laboral, y esta reallzacidn, esta obligaclidn de hacer
puede consistir en uno o varlos o diferentes hechos o servicios,
se puede contratar a un trabajador, para que realice varlos tra-
bajos, aunque su salario, deba corresponder al que devengaria el

tipo de serviclo que amerite mis salario,

Intimamente unida a la obligacidn de prestar el serviclo, es-
th la de hacerlo personalmente. Un empleador cuando contrata a un
trabajador, generalmente lo hace por las capacidades técnicas del
trabajader, o por su productividad o por su experiencla en el de-
sempefio de algln oflclo, por lo que para el empleador es indispen-
sable que sea el trabajador al que contratd el que preste el ser-
viclo, pues lo contratd por clertas caracteristicas. Hay quienes
dicen que esto no es enteramente clerto, que la gran industria mu-
chas veces contrata por ejemplo cuarenta obreros, sin necesidad

de experiencia ni entrenamiento a recibir salario minimo general.
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En eate caso plantean que no se esth selecclonando estrice
tamente al trabajador ni se requieren capacidades o cualidades
particulares. Es en eate caso tamblén necesario que el trabaja-
dor reallce el trabajo en forma personal? Si, la respuesta pro-
viene de las obligaciones que el patrén adquiere al entablar una
relacidn laboral, el patron queda obligado a "proteger" al obrers
y entre otras cosss, pagar Infonavit, Seguro Social, uniformes,
ete. Como &stas prestaclones son de benefiecio particular, es de-
cir 8810 pueden beneficlar a un empleado, es necesario que ese em-

pleado, el que esth "protegido", sea el gue desempefie el trabajo.

Tenemos pues que el trabajador debe prestar el serviclo pep-

sonalmente, es decir es una relacidn Intultc Parsona.

Pero gpodrla darse el caso de una substitucidn de un trabaja-
dor? Pongamos por ecasc que un tornero debe ausentarse unos dlas,
por x motlivo y le propone a su patrbn que un amigo suyo, también
tornerc ocupe su lugar por una semana, para no interrumplr la pro-
duceidn, y el patrbn acepta. pEs &sto un caso de substitucidn
donde se rompe la regla de trabajo personal? Creemos gque no. En
nuestra opinidn el amigo de nuestro empleado pasa & Ber un nuevo
empleado, aunque con carkoter temporal o eventual, y debe trathr-
sele como a un nuevo emplesdo, inscribirle en n’omina., pagar Segu-
ro Soctal, ete., el f(inico efecto que tendria este convenio es que
el tornero que tuvo que ausentarse no plerde su trabajo y el que
estuvo en su lugar, fue un trabajador temporal, por lo que cree-

mos que no hay substitucibn, el trabajo slempre es personal.
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8610 para redondear lo anterlior, jpuede existir una susbtitu-
cibn no temporal, sino permanente? Nos pronunciamos en contra de
esta ldea, pues los dereches del trabajador son mis que persona-
les, personalisimos, y no pueden cederse en favor de un tercero
sus derechos de antiguedad, de indemnizacidn, de aguinaldo, ete.,
en fin todos los derechos por &l adquiridos en el desempefio perso-

nal de su trabajo.

Pero qué sucede cuando se hace una substitucldn sin consenti-
miento del patrdn., En este caso, consideramos que sl el patrdn
no ha dado su consentimiento, y no tiene noticia de la substitu-
cidn, y en el lugar no hay costumbre de hacerlo, el patrdn estaré
exento de responsabilidad, sl algo le ocurre al empleado, y no se
tendrd por nacida una relacidn de trabajo entre el patrdn y el
trabajador substituto. En todo caso la responsabilidad recaeria
sobre el trabajador que fue substituido, cosa que en la practica

se nos antoja imposible.

Hasta ahora hemos visto clertas caracteristicas de la reali-
zacidn de el trabajo y la neceaidad de hacerlo en forma personal.
A continuacidn y para terminar con la doctrina veremoa clertas
obligaclones que tlene el trabajador al momento de la reallzacldn
del trabajo, tales como la eficilencia, la productividad, las bue-
nas costumbres, el cuidado de la herramienta, 1a consideracidn,
el respeto, la fidelidad, la higlene, la seguridad, la lealtad,
la diligencla y 1la puntualidad. De todo lo anterior, conviene

detenerse, primordialmente, en la eficlencia, esta palabra
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equivale a productividad y rendimiento, jy qué rendimiento o efi-
clencia debe tener un trabajador? Hernalz Mirquez opina‘ que un
trabajador debe emplear la totalidad de sus facultades en la rea-
lizacidn del trabajo y debe hacerlio con diligencia y esplritu de
colaboracibdn, la legislacidn Belga dice que el trabajador debe
desempefiar el trabajo con el cuidado de un buen padre de familla,
frease que al comentar Mario de la Cueva, nos dice que la Gnica
conclusiébn que podemos obtener de la legislacidn Belga, es que la
eficiencia debe quedar al arbitrio judiecilal.

.

La legislacidn 1taliana, nos comenta el maestro de la Cueva,
es mucho més precisa al utilizar dos criterios para valorar la
eficlencia: el primero, objetivo, esth basado en la productividad
promedio, es decir, lo que produce una persona normal en determi-
nado tlempo, y el segundo criterio, subjetivo que es en relacidn
directa con las capacidades y aptitudes del obrero; por Ultimo,
Francisco de Perrarl comenta que el trabajo debe hacerse con dili-

gencla y esmero.

Una vez vista la eficlencla, convendrla detenerse un segundo
en la fidelidad, la lealtad y el respeto. Este deber de fideli-
dad tiene dos aspectos, uno positivo que obliga al trabajador, a
hacer todo 10 que esté en sus manos para la meJor marcha del nego-
cio, accliones tales como hacerle sugerenclas y observaclones so-
bre una mejor y mhs segura produccidn, y el aspecto negativo, que
prohibe al trabajador realizar acto alguno que entorpezca y de-

terlore la buena marcha del negoecio, como por ejemplo divulgar
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secretos, ocultar informacidn, actuar negligentemente, etc, A
este Ultimo aspecto, se ha hablado mucho de la no concurrencia,
En la doctrina y en muchas leglslaclones extranjeras, es llcito
pactar la no concurrencia por un tiempo y en un lugar determina-
do, y esta proscrita la concurrencia desleal, como el caso de un
vendedor que se robe la clientela, usando precios mfs bajos y las

relaclones que obtuvo trabajando en una tienda.

Sin embargo, en México, no es posible el pactar la no concu-
rrencla, pues la constitucl®dn previene que todo hombre puede dedi-
carse a ejercer el oficio o profesibn que prefiera, siempre ¥y
cuando sea licito, y al efecto cltamos el articulo Yo, de nuestra

Constitucidn que dice:

Articulo 4o. A ninguna persona podra impedirsele que se
dedique a la profesidn, industria, comerclo o trabajo --
que le acomode, siendo licitos. El1 ejerciclo de esta 11
bertad sblo podra vedarse por determinacidn Judiclal, -
cuando se ataquen los derechos de terceros, o por resolu
¢idn gubernativa, dictada en los términos que marque la
Ley, cuando se of'endan los derechos de la socledad. Na-
die puede ser privado del producto de su trabajo, sino -
por.resolucidn judiclal.

La ley determinar& en cada Estado cuales son las profe--
siones que necesitan tltulo para su ejerciclo, las condi

ciones que deban llenarse para obtenerlo y las autorida-
des que han de expedirlo (26).

Por lo que a la vista del texto que antecede, en México no

puede exigirsele a un trabajador 1la no concurrencia una vez que

26 Contitucibn Politice de los Estados Unidos Mexicanos,
colecc. Leyes Mexlcanas, Botas, Mkxico 1935, art. ho.
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ha terminado la relacibdn laboral y existen serias dudas sobre la

concurrencia durante la relacidn laboral.

En efecto, creo que en México un obrero, o cualquier tipo de
trabajador puede paralelamente con su trabajo ejercer por su cuen-
ta, el mismo trabajo, siempre y cuando, no aproveche ventajas o
sea desleal a su patrdn original. Un ejemplo de esto podrla ser
el meclnico de la Volkswagen que terminada su Jornada laboral,
realizara algunos trabajos en su casa, y al que buscan porque 8su
casa tiene un letrerc de "talachas", esto serla una concurrencla
lilcita, pero s1 en camblo ofreciera a los clientes del taller
Volkswagen hacer los trabajos mhs baratos por fuera, estarlamos
ante el caso de una concurrencla desleal que debe sancionarse con
el despido en los términos del artlcule 47, fracciones IV, IX y
AV de la Ley Federal del Trabajo. Hasta aqul, la eficiencia y la
lealtad; las dem&s obligaciones, como procurar seguridad, obede-
cer las normas de higlene, cuildar el herramental, devolver los so~
brantes Gtiles, etc., creo yo que no requieren de mayor abunda-

miento.

Y hasta aqul la doctrina, conviene ahora de acuerde con lo
propuesto por el maestro Roberto Mufioz Rambén, analizar la reali-
zacldn del servicio desde el punto de vista de la legislacldn me-

xicana, dividido en cuatro rubros:

a) Materla

b) Eficiencia
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' e} Lugar

d) Tiempo

Materia: Con relacidn a la materia de la prestacldn del ser-
vicio, vemos que el artlculo 25 de la Ley Federal del Trabalo

dice:

Art. 25, El escrito en que consten las condiciones de -
trabajo deberd contener

III., El servicilo o servicios que deban prestarse, los -
que se determinarfn con la mayor precisidn posible (27).

Este artlculo merece poco comentario pues ya hemos analizado
ampliamente la prestacidn del serviclo, sirvase notar que el an
tdculo dice que los serviclos deben de determinarse con la mayor
precisidn posible, y cabe recordar que el trabajador tlene la
obligacidn de realizar el servicle, lo relacionado con &l, y pres-
tar auxilio en caso necesarlo.

Eficiencia: En relacidn a este rubro podemos ver el articu-

lo 134 de la Ley Federal del Trabajo:

Art. 134, Son obligaclones de los treabajadores:

IV. Ejecutar el trabajo con la intensidad, culdado y es
mero apropiados y en el tlempo y lugar convenidos (28).

27 B. CAVAZOS FLORES, et. al., op. cit., p. 125
28 B. CAVAZOS FLORES, et. al., op. e¢lt., p. 199-200.
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El comentario que se le puede hacer a este articulo es que,

al igual que la Legislacidn Belga deja al arbitrio Judlcial qué

es "apropiado" en intensidad y esmero, sin embargc parece que el

articulo 85 de la Ley Federal del Trabajo, recoge algo del crite-

rio objetivo y subjetivo del que nos habla la Leglalacldn Italla-

na,

Art. 85. E! salario debe ser remunerador, y nunca menor
al fijado como minimo, de acuerdo con las disposicionea
de esta Ley. Para fijar el importe del salario se toma-
r&n en consideracidn la cantidad y calidad del trabajo -

(29).

Como se puede observar, la calidad es un elemento subjetivo

de la produccidn y la cantidad un elemento objetivo,

sunque 1la

ley mexicana, de acuerdo al espiritu del artlculo 27, parece in-

clinarse mis por el criterio subjetivo,

Art. 25. 81 no se hublese determinado el servicio 0 --

serviclos que deban prestarse, el trabajador quedard --
obligado a desempefiar el trabajo que sea compatible con
sus fuerzas, aptitudes, estado o condicidn y que Bea —=
del mismo género de los que forman el objeto de la em--
presa o establecimiento (30).

Como se puede ver, el articulo anterlor es de corte plenamen-

te subjetivo.

29 B. CAVAZOS FLORES. et, 8., op. cit., p. 154,
30 Ib. Idem, p. 124,
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Lugar: El lugar puede ser de acuerdo con el articulo 25,

fraceibn IV, uno o varios, veamos pues el artlculo:

Art. 25. El escrito en que consten las condiciones de -
trabajo debe contener:

%V.) El lugar o lugares donde deba prestarse el trabajo
31).

Por lo que se deduce que pueden ser uno o varios los luga-

res, es 0til subrayar aqul, que de no estar expresamente pactado,

el patrbn no podrd en forma unilateral modiflcar el lugar donde

se deba prestar el serviclo. Pueden ser también de interés pare
nosotros los artlculos 28 y 30 de la Ley Federal del Trabajo, que
a continuacidn se transcriben y que regulan el trabajo fuera de

1a Replblica.

Art. 2B. Para la prestacidn de serviclos de los trabaja
dores mexicanos fuera de la Replblica, se observarén las
normas siguientes:

I. Las condiciones de trabajo se harfn constar por es--
erito y contendrin para su validez las estipulaciones si
gulentes:

a) Los requisitos seflalados en el articulo 25.

b) Los gastos de trasporte, repatriacidn, traslado hag
ta el lugar de origen y alimentacidn del trabajador
¥ de su familia, en Bu caso, y todos los que se ori
ginen para el paso de las fronteras y cumplimiento
de las disposiciones sobre migracidn, o por cual--
quier otro concepto semejante serh por cuenta exclu
siva del patrdn., El trabajador percibirf integro -

31 1Ib. Idem., p. 124
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el salario que le corresponda, sin que pueda descon-
tarse cantidad alguna por esos conceptos,

¢) El trabajador tendrh derecho a las prestaciones que
otorguen las inatituelones de seguridad y previsibn
social a los extranjeros en el pals al que vaya a -~
prestar sus servicios. En todo caso, tendr& derecho
& ser indemnizado por los riesgos de trabajo con una
cantidad igual a la que sefiala esta Ley, por lo me-~
nos;

II, El patrdn seflalard domicilio dentro de la Repflblica
para todos los efectos legales;

III. El eserito que contenga las condiciones de trabajo
serf sometido & la aprobacldn de la Junta de Coneilif.--
cidn y Arbltraje dentro de cuya jurisdiccidn se celebrd,
la cual, después de comprobar los requisitos de validez
a que se refilere la fraccldn I, determinard el monto de
la flanza o del depbsito que estime suficlente para ga--
rantizar el cumplimiento de las obligaciones contraldas.
El depdsito deberd constituirse en el Banco de México o
en la institucidn bancaria que éste designe. El patrdn
deberf comprobar ante la misma Junta el otorgamliento de
la fianza o la constitueldn del depbsito;

IV, El escrito deberk ser visado por el consul de la Na
c¢idon donde deban prestarse los servicios; y

V. Una vez que el patrbn compruebe ante la Junta que ha
cumplido las obligaciones contraldas, se ordenark la can
celacidn de la flanza o la devolucldn del depdsito (32)%

Art. 30, La prestacidn de serviclos dentro de la Repli~-
blica, pero en lugar diverso de la residencla habitual -
del trabajador y a distancia mayor de cien kildmetros, -
se regirh por las disposiciones contenidas en el articu-
lo 28, fraceidn I, en lo que sean aplicables (33).

Tiempo: El tiempo o la Jjornada de trabajo como es blen sabi~-

do es de 8 horas diarias con media hora para comer o0 una hora,

32 Ib. Idem.
33 Ib. Idem.
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dependiendo de ai_puede o no salir de la fuente de trabajo, hay
tres tipos de Jornada que son diurna, nocturna y mixta, y que son
respectivamente 8, 7 y 7 1/2 horas; y a menos que esté expresamen~
te pactado, el patrdn no podrd variar el horario del trabajador.
En México es 1%oito el contratar jornadas reducidas y tlempo ex-
tra, A este respecto, y por ser tan ampllo el tema, creo que
80lo es convenlente citar los artlculos 58, 66, 67 y 68 de la Ley
Federal del Trabajo, puesto que son los m&s importantes a este

respecto,

Art, 58. Jornada de trabajao es el tiempo durante el --
cual el trabajador esta a disposicidn del patrdn para --
prestar su trabajo (34).

Art, 66, Podrh tambian prolongarse la jornada de traba-
Jo por elircunstancias extraordinarias, sin exceder nunca
de tres horas diarias ni de tres veces en una semana (35).

Art, 67. Las horas de trabajo a que se refiere el ar-~
tlculo 65, se retribuiréan con una cantidad igual a la -
que corresponda & cada una de las horas de la jornada.

Las horas de trabajo extraordinario se pagarfn con un —~
cliento por clento mis del salarlo que corresponda a las
horas de la Jornada {(36).

Art, 68. Los trabajadores no estln obligados a prestar
sus servicios por un tiempo mayor del permitido en este
capltulo.

La prolongacidn del tiempo extraordinario que exceda de
nueve horas a la semana, obliga al patrdn a pagar al tra
bajador el tiempo excedente con un dosclentos por clento
mfs del salario que corresponda a las horas de la Jorna-
da, 8in perjuicio de las sanciones establecidas en esta

Ley (37).

34 Ib. Idem., 147 y 148
35 Ib. Idem.
36 1Ib. Idem.
37 1Ib. Idem.
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Creo que es importante hacer notar que la jornada de trabajo
esth limitada para los frabajadores. es decir, no puedo emplear a
un trabajador mfs de 8 horas, y si por alglin motivo se excediere,
tendria que pagar el tlempo extra al doble o al triple, y con una
prima en caso de ser domingo o dia feriado; como veremos &ste no
es el caso de los profesionistas, pues ellos cobran no por el mo-

mento en que realizan su trabajo, sino por el trabajo mismo.

2.4 SUBQRDINACION

Este elementc de la relacidn laboral, representa para el pre-

sente trabajo una gran cantidad de dificultades.

La subordinacidn como elemento de la relacidn de trabajo de-
be de ser distintivo y determinante de la relacidn laboral, pero
debido a que se le ha diluldo mucho para adaptarlo a todoa los ti-
pos de relaclones de trabajo, y se le han permitido tantos grados
o matices, desde uno muy estricto y ‘visible, como ordenarle algo
verbalmente a un obrero, hasta uno muy Btereo y ocasional, como
es el caso de los vendedores viajeros. En este momento, es muy
d1flcil saber cuando se esth utilizando la facultad de mando, que
da la subordinacidn, y cuando se esth indicando & un profesionis-
ta clertas actitudes y actividades que ayuden la cooperacidn en-

tre profesionistas y empresa.

Debido a que.esta tesis trata de las diferenclas que existen

entre un trabajador o empleado, y un profesionista independiente
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o empresario, y hablendo aceptado que un profesionista puede ser
empleado o empresario independiente, que vende en forma indepen-
diente su actividad profesional, es de primordial importancia sa-
ber cbmo afecta yo s1 afecta? a estas dos diferentes figuras la
subordinacidn, veamos por principio la definicldn que de subordi-

nacidn nos da el maestro De Ferrari:

"Es sabido que cuandc se habla de la subordinacibn que -~
crea el contrato de trabajo no se hace referencla & una
situacidon de hecho en la que el trabajador plerde su ini
clativa y su libertad y aparece desarrollando una activi
dad totalmente dirigida. ILa sudordinacidn a que se re-—
fiere la doctrina y la Jurisprudencla es simplemente un
poder, como lo hacen notar los autores alemanes, particu
larmente Sinzheimer y Jacobl, Se trata nada més que de
la posibilidad que tiene una de las partes de imprimir -
-cuando lo crea necesario- una clerta direceldn o senti-
do determinado a la actividad ajena. Sobre todo, no es
una subordinacidn técnica, sino, como queda dicho, una -
subordinacidn Jurldica" (38).

Debido a esa consideracidn, el maestro Ferrari concluye, que
como 1a subordinacidn camo elemento de la relacidn de trabajlo, es
una facultad potestativa de Imprimir una direccidn en sentido Ju-
ridico a la actividad ajena, no existe impedimento alguno para
que un profesionista tenlendo plena libertad técnica estd Jurldi-
camente subordinado & un patrdn, opinidn con la que estamos plena-
mente de acuerdo. Sin embargo existe la dificultad de delinear,
cuando un profesionista actlia como empresario o trabajador inde-

pendiente, y cuando, como un empleado o trabajador subordinado,

38 F. DE PERRARI, op. cit., p. 291, Tomo I.
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Pongamos un ejemplo, la compafila "Mayex, S. A.", tiene em-
pleado un abogado que, de tiempo completo, se dedica a la cobran-
2za jJudicial de dicha empresa, y estd contratado con un contrato
de trabajo. Sin embargo, viaja constantemente por la Repliblica
efectuando la cobranza y tenlendo la obligdcién porque asl se lo
ordenaron, de realizar la cobranza, enviar el dinero e informar
de sus actividades en una forma determinada cada clerto tiempo.
Ahora blen, debido a una sobrecarga de trabajo y a la distancia,
el director de "Mayex, S. A.", decide contratar los servicios de
un abogado que posee un pequefio despacho en Mérida, para que ayu-
de a la cobranza judicial de dicha plaza y le envia una carta di-
ciéndole que debe cobrar, enviar cobranza e informar en una forma
especifica y cada determinado tiempo {igual que el abogado emplea-
do) de sus actividades, el abogado acepta, aunque a éste se le pa~-
ga por honorarlos y la cobranza de "Mayex, S, A.", sblo repx"esen-

ta una pequefla parte de sus lngresos, pues posee muchos clientes.

Se puede afiadir &l ejemplo, ademfs, que aparte de la carta
inicial en que se le indican al profesionista, ciertos lineamien-
tos que convienen a la empresa, se le envian periddicamente car-
tas donde se le piden aclaraciones, o se le hacen nuevas indica-
ciones., Ahora bilen, surgen de este ejemplo varias preguntas, la
primera serla ges el abogado de Mérida empleado de Mayex, S. A.?
Estimamos que no, pero jpuede decir el abogado de M&rida, que las
cartas en las que se le indican lineamientos o se le dan clertas
directrices, son drdenes dadas en uso de la facultad de mando que

da la subordinacidn? Nosotros opinamos que no, aunque sean 1dén- .
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ticas 8 las ordenes que se le dan al abogado empleado, las indica-
ciones que se le hacen al abogado de Mérida les falta un elemento
esencial gque es 1la obligatoriedad, pues mientras que el empleado
tiene la obligacidn de cumplirlas, el abogado independiente puede

cueationarlas o rehusarse.

Como podemos ver, sigutendo el criterio de subordinacitn a
que hemos aludido, no es posible diferenciar entre un abogado in-
dependiente y uno empleado, pues 81 la facultad es potestativa,
es decir puede o no usarse, y 86lo puede Imprimirse una "direc-
cibn" Juridica, dejando plena libertad técnica y de conclencla,
el criterio de subordinacidn a que aludimos sirve de poco © nada
para distinguir entre un profesionista empleado y uno empresario,
En el caso planteado anteriomente, tendriamos por fuerza que re-
currlr a los demfs elementos y particularidades del caso para po-
der clasificarlos, por lo que creemos que es necesario redefinip

¥y preclsar el término subordinacidn.

£l diccionario de la Real Academla define Bubordinacldn co-

ndel latin subordinationis, f., sujeccidn a la orden, --
mando o dominio de uno (39)".

39 Dicclonario de la Lengus Espafiola, Dé&cima novena ed.,
Madrid, 1970, ed. Espasa Caripe.
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De esta definicidn podemos deduclr que ms que una facultad
de un patrdn es una obligacién (aungue sean correlativas) del em-
pleado de mantenerse en un estado de sujeccldn a la orden o man-
do, es una obligacidn de obedecer, y no un obedecer jurldico sino

un obedecer humano, jurldico y en un grado determinado, técnico.

Para ilustrar el punto, un abogado empleado en una compafila
debe seguir ciertas normas de trabajo, higiene, horario (aunque
no es necesario), etec., su trabajo estark orientado en un determi-
nado sentido, y en la mayorla de los casos estarh obligado en la
utilizacidn de su arte en un sentido técnico, es decir, un aboge-
do empleado de una compafila para defenderla no podr2 negarse a ha-
cerlo, debldo a que no lo cree correcto &ticamente hablando. Ten-
drh que avocarse a como mejor pueda defender a su patrén, mien-
tras que un abogado independiente podrd siempre aceptar o recha-
zar un caso, Lo anterlormente dicho, es una idea que repugna a
la doctrina, y que es constantemente rechazada, pero es en la

practica un hecho cotidiano y aceptado.

Resumiendo hasta este punto, tenemos que la subordinacidn es
una facultad de ordenar tgcnica y Jjuridicamente hablando a un em-
pleado, y una correlativa de obedecer o mantenerse obedeciendo
las brdenes y directrices de w1 patrdn, es por lo tanto, una rela-
cidn Jerarquizada, que adembs puede ser muy notorie y sensible o‘
muy discreta y ocasional y por lo mismo diflcil de diferenclar de

simples indicaciones.
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El maestro de Ferrari nos habla ademfs de otros tipos de su-
bordinacidn y citamos aqul un plrrafo en el que contrapone la su~

bordinacidn Jurldica a la subordinacidn econbmica:

"De esta manera, la subordinaci®n jurldica serla aquella
que emana del contrato, al dar &ste, a una de las partes,
la facultad de Impartir brdenes y al imponer obligacion
de acatarlas., En camblo la subordinacidn econbmica hun-
dirla sus ralces en los vicios de la organizacidn econd-
mica capitalista y se basaria en la existencla de clases
sociales sometidas econdmicamente unas a otras. Esta 8u
bordinacidn de caracter material resultarla entonces, ~=
para los autores mencionados, del hecho de que el obrero
obtiene normalmente de su trabajo su lnico medio de vida,
lo que lo obligarla a aceptar que su actividad se viera
(sielilpre enteramente dirigida por el que paga el salario
oy,

El criterio anterior resulta algunas veces tristemente cler-
to, pero es un criterio tan poco Juridico que no podemos tomarlo
en cuenta para la tipificacidon del contrato de trabajo. Sin em-
bargo, creo que el criterio material o econdmico a!_. debe entrar
de alguna manera en el concepto de subordinacidn, pero no como en
el caso anterlor, basado en clases soclales sometidas, sino en el

sentido de esta bonita frase del maestro de Ferrari:

"Habria contrato de trabajo siempre que alguno se encon-
trara al serviclo del jefe de una empresa trabajando (a
1as drdenes) por cuenta y beneficlo de &l, sin correr --
los riesgos de la explotacidu, nl participar en el prove
cho resultante de su propia actividad (41)",

40 F. DE FERRARI, op. cit., p. 312.
41 F. DE FERRARI, op. cit., p.
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Con lo anterior podemos concluir que para que exista subordi-
nacidn, debe de exiatir', ademfis de las bdrdenes, un beneficio que

no es proplo, sino que se es aprovechado por una tercera persona.
2.6 SALARIO

El salario es, sin duda alguna, el elemento de la relacibn
de trabajo que representa la mayor importancia practica, es de-
cir, asl como al empresario le importa principalmente recibir el
trabajo del obrero y que sea bueno, al obrero lo que mis le inte-
resa es el salarlo y que sea suficiente, es decir que alcance a

cubrir sus necesidades bAsicas.

Debido a esta importancia, el salario es un tema que se ha
desarrollado muy extensamente en la doctrina del derecho laboral,
tanto que si quisiéramos ver el tema con clerta profundidad, se-
rla el por sl mismo, motivo de una tesis particular. Por lo ante-
rior, para efectos de ver el salario como elemento de la relacldn
laboral, y en contraposicidn al honorario, veremos en este rubro
solamente varios comentarios & las diposiclones que sobre salario
contiene nuestra Ley Federa de el TrabajJo, y algunas opiniones de
otros autores, pero en forma muy somera., Comenzaremos por narrar
brevemente la evolucidn de la filosofia del salario, después vere-
mos la diferenclia entre salario y remuneracibn, luego las diferen-

tes clasificaciones del salario y por filtimo el caso de la Mora.
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El salario, durante el siglo XIX y parte del XX, fue regula-
do por el concepto econémico—liberaliata de la Ley de la Oferta y
la Demanda, lo que ocasiond que el trabajador fuera vilmente ex-
plotado por los 1industriales. Sin embargo, una humanizacldn de
la produceidn y una evolucidn de la ideologla, ha camblado el con-
cepto por el llamado salario soclal, que tiende a fijarse por las

necesidades del obrero y no por ley econdmica alguna.

A causa de su carfcter alimenticio, el salario cumple ~-
una funcidn vital en provecho de millones de trabajado--
res, Al constitulr en la prActica su finica renta, debe
asegurare la subsistencia, en condliclones decentes del -
trabajador y de su familia, Este derecho al salarlo, co
rolario del derecho del trabajo, constituye una prerroga
tiva fundamental del individuo afirmada solemnemente por
el prefimbulo de la Constitucldn de 1946 y por la Declara
c¢idn Universal de los Derechos del Hombre, que precisa -
que cualquiera que trabaje tlene derecho a una remunera-
c1on equitativa y suficlente (42).

Como se desprende de la clta anterlor, el trabajo ya no es
mls un producto que se compra o se vende, 8ino una actividad que
debe darle provecho al hombre que la realiza, Ahora que ya vimos
el salario camo un elemento soclal del contr;to de trabajo, con-
viene diferenciarlo del término remuneracidn que no son idénti-

co8.

El concepto de Salario no se confunde con todos sus efec
tos con el de remuneracidn en nuestro Derecho del Traba-
jo. El tratamiento de salario obedece, en cada ordena--

42 H. CAMERLYNK / G. LYON-CAEN: Derecho del Trabajo, p. 182.
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miento juridico, peculiarlades que le son proplas, que -
adeclian su concepto al sistema legislativo de cada pals.
La consolidaclidn de las leyes del trabajo sigulendo esta
orientacidn uniforme de las legislaclones sobre salario,
se propuso distinguir, para determinados efectos, este =
instituto del de la remuneracidn, conceptha asimismo, -~
camo salarlo, tan solo las atribuclones econdmicas debi-
das y pagadas directamente por el empleador, como contra
prestacion del servicio. Reservas, por otro lado, el cer
mino remuneracidn para todos los provechos rluldos al an
pleado en funcldén del empleo, inclusive los obtenidos de
terceros, como las propinas. Pero, el concepto de sala
rio, en nuestro Derecho es de delineacldn preclsa, no --
comprendiendo, en su Bmbito aquellas prestaciones paga—-—
das por los clientea del establecimiento directamente al
empleado, en razbn del agrado de aquél por el cumplimien
to de un acto de empleo la practica de las propinas, se-
gln el uso universal, es peculiar a ciertas cabegorias -
profesionales ligadas a establecimientos donde hay concu
rrencia de plblico o clientela, La remuneracidn puede -
consistir, por tanto, en salario m&s propinas (43).

De la cita anterior, obtenemos que el salario sdlo se inte-
gra por las cantldades que el patrdon da al trabajador a cambio
del trabajo, mhs no se incluye el dinero que puedan dar los
clientes del establecimiento al trabajador. Esto que parece tan
obvio, no lo es, como dato curioso la ley francesa incluye las

propinas dentro del salario.
Una vez que hemos ublcado el salario, podemos internarnos
ligeramente en el concepto viendo las diferentes clasificaciones

que de &1 se han hecho.

Salario por tiempo o Jjornal; este es el salarlo que mis

43 GOMEZ, OOTTSCHANH Y BERMUDEZ: Curso de Derecho del Trabafjo,
Tomo I. p. 301
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camlinmente se aplica y generalmente es en Jornadas de ocho horas,
aunque exlsate el tiempd extraordinario que tembién debe conside-

rarse dentro de esta clasificacidn

Salario por obra o a destajo; esta modalidad consiste en pa-
gar el salario no por el tiempo que se tarde en realizarse, sino
por el producto en sl, aqul lo que se paga es el productc que se
entrega terminado y no el tiempo que se invirtid en hacerlo. Es-
te slstema de pago ha sido tradlcionalmente combatido por los
obreros, pero representa claras ventajas para el patrbn, y es al
modo de ver del maestro Miguel Hernaiz, mucho mls Justo que el de

tiempo.

Salario ecléctico; esta forma consiste en combinar el sala-
ric por tilempo y el salario por obra, es decir, se paga por jorna-
da de trabajo pero con una producclidén determinada de antemano, ge-
neralmente este salario se establece como forma de 1incentivizar a
los obreros y ofrece venta)as adlclonales, como por ejemplo sl
termina su produccibn asignada en un tiempo menor, puede salir an-
tes, o al contrario sl supera la produccién asignada en la jorna-
da se le da una prima adiclonal; easte sistema nos parece muy con-

veniente.

Salario en numerarlo; esta es la forma clhsica de pagar los
salarios y consiste, como todos sabemos, en pagar el salario en

moneda naclonal de curso corriente.
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Salario en especie: esta forma de pagar salario puede ser

muy provechosa o muy negativa.

Desde el punto de vista negativo, se presta a los abusos que
en alguna époce cometleron las tiendas de raya que pagaban con
hlerba del paraguay y mezcal y con articulos de primera necesidad
a preclos altlsimos, obligando a los trabajadores a agotar Bu sa-
laric en nimiedades, por otra parte, se puede prestar a abuscs y
fraudes, al expender productos de infima calidad o lograr un lu-

ero indebldo por parte del patrdn.

Desde el punto de vista positlivo, muchas veces el patrdn pue~
de obtener excelentes preclos por mayoreo y las tiendas sindica-
les pueden expender los articulos sin recargo del 15% I.V.A., fac-
tores los dos que combinados representan un muy importente ahorro
para los trabajadores. Sea como fuere, y debido a los abusos &
los que se puede prestar, existen fuertes restricciones legales

para el pago en especie de los trabajadores.

Horas Extras: &stas también forman parte de el salarlo, ¥y
se pagan 81 doble del salario normal por tlempo determinado, debi-

.
do al esfuerzo extra que representa el aumentar la jornada.

Reparto de Utilidades: este concepto no es proplamente di~
cho un salario. Nacld de la participacidn de los trabajadores en

el producto de su trabajo, concepto netamente marxista y que da a
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los trabajadores participacidon en la utilidad que rinde el capi-

tal, aunque como ya lo menclonamos antes, no es salario.

Prima de Antiguedad: esta figura extrafia parece considerar
tmplicitamente que el salario no es suficiente paga al trabaje-
dor, y por ello al término de su empleo se le da una cantidad ex-
tra. Este concepto, aunque se basa en el salario, no debe formar

parte del mismo.

Mora: esta figura que consiste en no pagar el salario a
tiempo, es decir semanal o quincenalmente en forma puntual, da lu-
gar & la accldn resclsoria por parte del trabajador obligando al
patrdn a pagarle, ademfs de los salarios atrasados, la indemniza-
c¢ibn constitucional y la fijada por el artlculo 50 de la Ley Fede-
ral del Trabajo.

En México, nuestro derecho laboral dispone en el artliculo 82

de la Ley Federal del Trabajo, que:

Art. 82, Saslario es la retribucidn que debe pager el pa
trdn al trabajador por su trabajo (44).

Del artlculo anterior, creo sblo cabe camentar que no es ne~

cesario gque el trabajador realice trabajo alguno, sino por el

¥4 B, CAVAZOS FLORES, et al., ob. eit., p. 153.
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simple hecho de estar a la disposicidn del patrdn en los t&rminos

convenidos se harf mercedor al salario.

El artlculo 83 recoge las clasificaciones que de salario hi-

cimos anteriormente:

Art., 83. El1 salario puede fijarse por unidad de tiempo,
por unidad de obra, por comisldn, a precio alzado o de -
cualquier otra manera.

Cuando el salario se fije por unidad de obra, ademls de
especificarse la naturaleza de ésta, se hard constar la
cantidad y calidad del material, el estado de la herra--
mienta y Gtiles que el patrdn en su caso, propor¢cione =-
para eJecutar la obra, y el tiempo por el que los pondré
a disposicidn del trabajador, sin que pueda exigir canti
dad alguna por concepto del desgaste natural que sufra -
1a herramienta como consecuencla del trabajo (45).

Este artlculo, ademfs de enunciar los tipos de salario, ha-
bla de las herramientas de trabajo, &sto puede ser Ttil, pues sir-
ve para diferenciar entre wuna prestacidn econbmica que integre el
salario, y una herramienta de trabajo, ejemplo: un coche puede

ser o parte integrante del salario, o herramienta de trabajo.

Art. 82. El salario se integra en los pagos hechos en -

efectivo por cuota diaria, gratificacliones, percepclones,
habitacidn, primas, comisiones, prestacionea en especie
y cualquier otre cantidad o prestacidon que entregue al -
trabajador por su trabajo (46).

45 B. CAVAZ0S FLORES, et &l., op., cit., p. 153.
46 B. CAVAZOS FLORES, et al,, op. cit., p. 153.
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El artleculo anterior, nos refiere a en qué forma se integra
el salario y bﬁsicamenté, con todas las prestaciones econdmicas o
en especie que el trabajador recibe del patrbn, esta disposicidn
tiene especial importancia a la hora de computar las indemnizaclio-

nes.

Art, 85. El salario debe ser remunerador y nunca menor
al fijado como minimo de acuerdo con las disposicones de
esta Ley, Para fijar el importe del salario se tomarhn
en consideracldn la cantidad y calidad de trabajo.

En el salario por unidad de obra, la retribucidn que se
pague serh tal, que para un trabajo normal, en una Jjorna
da de ocho horas, d& por resultado el monto del salario
minimo, por 1o menos (47).

En el Articulo anterlor resalta de manera muy especial la pa-
labra remunerador, y nunca inferior al minimo, &sto cristaliza en
la Ley las ideas de que la retribucldn que reclbe el obrero no
debe fijarse por leyes econbmicas, sino en base a sus necesldades

esenciales.

Art. 86. A trabajo igual, desempefiado en puesto, jorna-
da y condiciones de eficlencla tamblén iguales, debe co-
rresponder salario igual (48).

El precepto anterior tiene como fundamento la posibilidad de

47 B. CAVAZOS PLORES, et al., op. cit., p. 154,
48 B. CAVAZOS FLORES, et al., op. c¢it., p. 154,
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descriminacidn de trabajadores por motivos particulares, cabe ha-
cer notar que el prestigio o la confianza de un trabajador poco

importa a la luz de este dispositivo legal,

Art. 87. Los trabajadores tendr&n derecho & un aguinal-
do anual que deberd pagarse antes del dia veinte de di--
ciembre, equivalente a quince dlas de salario, por lo me
nos.

Los que no hayan cumplido el afio de serviclos, indepen--
dlentemente de que se encuentren laborando o no en la fe
cha de liquidacidn del aguinaldo, tendran derecho a que
se les pague la parte proporclonal del mismo, conforme -

al tiempo que hubleran trabajado, cualqulera que fuere -
éste (49).

La institucidn del aguinaldo parece ser un premio anual por

buena conducta, aunque no la hayan tenido.

Art. 88. Los plazos para el pago del salario nunca po--
drin ser mayores de una semana para las personas que de-
sempefien un trabajo material y de quince dlas para los -
demfs trabajadores (50).

El articulo anterior parece aré‘oJar un poco de luz sobre los
vocablos obrero -y empleado, aunque esth fatalmente redactado,
pues tanto unos como otros realizan trabajos materiales, pero a
los que es preponderantemente material el trabajo se les 1llama

obreros y se les paga semanalmente, y a los que su trabajJo no es

49 B. CAVAZOS FLORES, et al., op. ¢it., p. 155,
50 B. CAVAZ0S FLORES, et al., op. cit., p. 155.
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tan preponderantemente material se les llama trabajadores y se
les paga en forma quincenal; esta disposicion que comentamos, es
de gran importancia pues de no pagarse puntualmente pueden los
trabajadores y obreros rescindir por causas Imputables al patrbn

su contrato de trabajo.

Art. 89. Para determinar el monto de 1las indeminizaclo-
nes que deban pagarse a los trabajadores se tomarh como
base el salario correspondiente al dfa en que nazca el -
derecho a la indemnizaci®n, incluyendo en €1 la cuota -~
dlaria y la parte proporclional de las prestaciones men--
cionadas en el articulo B4.

En los casos de salario por unidad de obra, y en gene- -
ral, cuando la retribucidn sea variable, se tomarh como
salario diario el promedlo de la percepciones obtenidas
en los treinta dias efectivamente trabajados antes del -
nacimiento del derecho. 81 en ese lapso hublese habido
un aumento en el salario, se tomard como base el prome--
dio de las percepciones obtenidas por el trabajador & ~-
partir de la fecha del aumento.

Cuando el salario se fije por semana o por mes, se divi-
dira entre siete o entre treinta seglin el caso, para de~
terminar el salario diario (51).

El artlculo que antecede nos aclara la forma de integrar el

salario para casos de indemnizacidn.

Art. 90, Salario Minimo es la cantidad menor que debe -
recibir en efectivo el trabajador por los serviclos pres
tados en una jJornada de trabajo.

El salario minimo deberf ser suficlente para satisfacer
las necesidades normales de un jefe de familia en el or-
den material, social y cultural, y para proveer a la edu
cacidn obligatoria de los hijos.

51 B. CAVAZ0S FLORES, et. al., op. cit., p. 155.
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El salario minimo siempre debe pagarse en efectivo sin
descuento de ninguna especie, salvo lo dispuesto por el
articulo 97 (52).

La institucidn del salario minimo obedece & que, con las po-
sibllidades de tradajo de un trabajador que son -como ya hemos
visto- una Jornada de ocho horas, tenga una retribucibn que le

baste para vivir dignamente.

52 B. CAVAZ0S FLORES, etc. al., op. cit., p. 156.
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EL PROFESIONISTA INDEPENDIENTE
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3.1 EL PROPESIONISTA INDEPENDIENTE

LQué es un profesionista independiente? A primera vista, po-
dria decirse que es aquella persona que ha recibido un tltulo de-
bidamente legitimado, y que ejerce en forme autdnoma su profe-
81bn. Esto es en parte cierto, pues no hay que tener titulo debi-

damente legltimado.

Para efectos de esta tesis, vamos a agrupar & los profesio-
nistas independientes y a los trabajadores independientes, o autbe
names, bajo el rubro de profesionistas. Entendiendose por ellos
toda persona gque conociendo a fondo una profesibn, ofielo o arte,
laboran por su cuenta, prestando sus servicios a todas aguellas
personas que lo soliciten. Es decir son industriales, cuya indus-
tria coneiste en una habilidad manual, como un pintor o un artesa-
no © una habllidad preponderantemente intelectusl como un médico
o un aatrdlogo, que ejercen su industria en provecho proplo, y
sin estar bajo las drdenes o direceldn de algulen, Reallzando su
industria ocon sus proplos med.ios y por ellos mismos, o ayudados
de sus aprendices o pasantes, y comercializando ellos mismos su

producto.

De las anteriores definiciones podemos deduclr lo sigutente:
Uno es una persona flsica y sus ayudantes o pasantes y aprendices
quienss resllzan la asctividad, Esta actlividad material-intelec-
tual, requiere de una muy especial y especifica habilidad y cono-

cimiento. Realiza la mctividad en interés y en beneflcio propio,
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es decir el producto o0 beneficio de su labor la va a recibir di-

rectamente &1,

La labor que va a reallzar la realiza en una forma auténoma,
es decir, sin obedecer drdenes de alguien, sin obligacidbn de una
Jornada especifica. Y por Ultimo aunque se remunera esta labor
con un pago que se conoce como honorario, puede o no exigir el pa-
£0 que por otra parte &1 mismo fija en base & su mérito y fama,
dejando a los demfis el problema de aceptarlo o rechazarlo. Resu-

miendo, tenemos que los elementos del profesionista son:

1) Persona flsica que puede ser ayudada.
2) Una habilidad y conocimiento especlal.
3) Un trabajo en beneficlo propio.

4) Reallzado en formma autdma.

5) Remunerado por un honorarioc o un precio.

3.2 CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

A diferencia y en contraposicidén de el contrato de trabajo,
este contrato pertenece al Ambito del derecho civil, y en &l tie-
ne plena validez la autonomia de la voluntad., Es decir, en un
contrato de prestacidn de Berviclos en el cual las partes pueden
estipular cualesqulera disposiclones que imaglnen, slempre y cuan-

do sean 1icitas o no contravenga la ley y las buenas costumbres,

Ha habido muchas especulaciones con respecto a la naturaleza
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del contrato de prestacidn de servicios, Deveal cree que son
principalmente, contratos de mandato en algunoe casos y en otros
contratos de arrendamiento de serviclos o de locacidn de obra; es-
ta clasificacidn es correcta, pero creemos, sin embargo, que los
contratos de prestacidn de servicios pueden tener mil peculiarida-
des y ser en una gran cantidad de cagos contratos inominados. Es~
te tipo de contrato obedece por ende todas las reglas de 108 con-
tratos civiles, y aunque é&ste no es el lugar indicade para hacer
un anhlisis de los contratos civiles, cabe hacer notar que en es-
tos el incumplimiento o la nulidad, producen en lugar de una in-
demnizacidn, la reallzacibn forzosa de lo contratado, o el pago

de daflos y perjuicios.

3.3 REALIZACION DEL OFICIO, PROFESION O ARTE

La realizecidn de la actividad profesional o artistica, tie-
ne una caracteristica predominante, o mis blen dos, aunque deri-
van una de la otra en forma muy directa y a Baber son: para rea-
lizar la actividad, se requiere de una habilidad o de un conoci-
miento o de conocimientos y habvilidad muy especial, y dos, ese co-
nocimiento y habilidad son muy particulares y tlenen un sello in-
disoluble de la persona que lo realiza. Tretaremos de explicar

1o anterlor con un ejemplo.

Una persona necesita para ser un artesano, un abogado, un mé-
dico y en general un profesionista o hombre de oficio, primero

una educacidén relativamente larga y especializada, deepués un
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periodo largo de practica y perfeccionamlento y despubs y debido
a lo diferentes gue sonios, un hombre de otro, el cieaarrollo de un
estilo o modo particular cuando se perfecciona la formacidn; ade-
més de lo anterior, un profesionista crea alrededor de su persona
una imfgen con sus defectos y sus cualidades que & lo largo de su
vida profesional, van a ser su publicidad y su capacidad de comer-
ciar. Asl cuando hablamos de un profesionista, comenzamos por
decir: donde estudid y sus calificaciones y luego donde trabajb,
donde esth instalado y sus cualidades personales, ejemplo una gen-
te honrada, competente, puntual y responsable, y la suma de todos
estos elementos un tanto cuanto subjetivos, son los que van a de-
terminar la valla social y profesional del, valgs la redundancia,

profesionista.

Y en este marco, nos encontramos de pronto con que dos hom-
bres de la misma edad, con estudios simllares, cobran totalmente
diferente por realizar un mismo trabajo, para ejemplificar mbs
claramente, una linea trazada por Picasso y que puede Imitar cual-
quier muchacho de quince aflos, tiene mls valla, que cuadros mil
veces mhs elaborados de un principlante. jCreatividad, originali-
dad, carhcter? Lo clerto es que al profesionista o trabajador
autbnomo se le valfia por su persona, slendo insustituible, aln

cuando &l delegue el trabajo y sblo lo revise y termine.

Resumiendo la realizacldon de 1a actividad profesional, re-

quiere de una capacidad, estilo y habilidad personalisimos.
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Visto lo anterlor, debemos pasar a otros aspectos de la x'ea'l' 4

lizacidn de la actividad profesionsl. Existen dos formas bfsicas
de realizar la actividad profesional, una por gusto o iniciativa
propla, como serla el caso de un pintor que pinta lo que le anto-
Ja y luego lo vende, o dos, el que desarrolla el arte o profesidn
por encargo de alguna persona, como serla el caso de un &bugado
que tramltara algln asunto Judicial por encarge o el caso del mis-
mo pintor, a quien se le encomienda un retrato, o algln motivo.
Lo determinante en estos dos casos, es que el profesionista se be-
neficia en forma totalmente particular de su trabajo, y en muchos
casos del trabajo de otros que le ayudan y que son sus empleados,
aprendices, pasantes, etc. Lo que destaca aqul en forma inmedla-
ta es que el profesionista es un empresarlo, no importa que su em-
presa sean su propia persona y sus conocimientos y habllidad, aflin
cuando pequefia o personal, la empresa del profesionista se perfec-
clona en todos los aspectos, no recibe un salario regular, las
percepciones que recibe son aleatorias, est® expuesto siempre al
riesgo de ganar o perder; este risgo y este pleno aprovechamiento
del producto de su trabajo son principalmente los caricteres dls-

tintivos de la prestacidon de serviclos profesionales.

En contra de lo que antecede, se pueden alegar varios argu-
mentos, que muchas personas trabajan por encargo o por Iguale y
que de ese modo no hay riesgo ni empresa, sino trabajo asalaria-
do. Esto es falso, en primer término, hay gentes que trabajan,
casl siempre por encargos, la diferencia con el asalariado, es

que el profeajonista fija el precio y la forma de pago que puede
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ser cualquiera, ya que no tlene reglas, en segundo las igualas,
son cantidades, generaimence pequefias que obligan a prestar una
clerta asesoria, son tambi&n fijadas por el profesionista, y algo
muy Importante, no existe subordinacldn en alguno de los dos ca-
sos, debldo en parte a la pluralidad de sus clientes, pero de ma-
nera preponderante a que la iguala o el encargo no implican una
necesidad de estar a la disposicidn continua del cliente o duran-
te una jornada determinada, y mfs importante afin, no se trata de
imprimir caracteristicas determinadas a la actividad, pues se pa-
ga al profesionista independiente, al reconocersele périto en su

materia para que desarrolle su genio.

Una vez establecido que las cualidades que posee el profesio-
nista son personallsimas, es interesante plantearse si por ello
la actividad que realice debe ser por fuerza personal, y de ser
asl qué papel Juegan los aprendices. S1 bien es clerto que se
contrata a un profesionista por sus caracterlsticas personales,
también es clerto que dentro de su autonomia se acostumbra y se
pemite que delegue clerta parte de su actividad. Asl no se espe-
ra que un abogado conteste una demanda, haga el escrito a mlqui-
na, acuda & todas las audienclas y viglle dlario el expediente,
pues existen secretarias y pasantes que ayudan y aligeran la la-

bor del profesionista.

En el capltulo que dedicamos 8 los trabajadores, al estudlar
la forma de realizacidn de su trabajo, y las enumeramos somera-

mente de la siguiente forma: E1 trabajador debla realizar el
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trabajo con eficlencla, productividad, buenas costumbres, fideli-
dad, higiene, seguridad, diligencia y puntualidad. Al compararse
estas caracteristica de la labor del trabajador con la actividad
profesional, se advierte una gran diferencia, mientras que la efi-
clencia y buenas costumbres, son obligatorlas para todos los tra-
bajadores, para los profesionlstas se les busca porque en lo par-
ticular poseen clertas caracteristicas o ninguna de ellas en la
realizacidn de su actividad, Dicho de otra manera, es dificil
ponderar la eficiencia de un pintor surrealista o las buenas cos-
tumbres de un tenista o la fidelidad de un astrbnomo, es decir,
no importa, fundamentalmente, la manera en que el profesioniste

desarrolle su actividad.,

3.4 LA AUTONOMIA DEL PROFESIONISTA

Autonomla: La autonomla, la libertad, son elementos que en
la actividad profesional, van Intimamente ligados al riesgo y al
provecho econdmico. ¢Por qué? Veamos para comenzar, en qué con-
siste la autonomfa. Ella es una facultad que permite a una perso-
na ejercer su voluntad, sin subordinacidn a otra voluntad, es ha-
cer lo que se quiere hacer. Es no estar sujeto a voluntad algu-

na.

como elemento de la actividad profesional, da la potestad de
elegir, es decir, las opclones son parte del mundo de los profe-
sionistas, y existen opciones de toda especile, desde arriesgadas

y productivas hasta seguras y apenas rentables y en este contexto
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debe el profesionista desarrollar su profesidn y comerclalizar el
producto por &l mismo, ‘el profesionista es un ente autdnomo, una

empresa personificada en un individuo.

Aqui cabe menclonar, al menos en forma somera, a 108 "profe-
slonistas"” que no son autbnomos, y a los que para evitar confusio-
nes en el lenguaj)e, denominaremos trabajadores calificados. Para
estas gentes con conocimientos y habillidad, pero sin originalil-
dad, una superioridad o en algunos casos una falta de arrojo o te-
meridad, declden subordinar sus serviclos y ponerse a las brdenes
de alghn empresario, a camblo de la seguridad y comodidad que da
un salario filjo, para ellos esa opcidn elimina las dem&s. La 11~
bertad se esfuma en una opcidn fnica, a la que quedan ligados.
En algunos cascs no tienen que estar sBubordinados en la realiza-
ci6n de su arte o trabajo, otras veces 81, pero en su actividad
externa de trabajo, si lo estfn, jQué diferencia de estos traba-
Jadores calificados a los profesionistas autdbnomos? Es un affn
de riesgo, de aventura, de libertad, de lucro, de progreso, Mien-
tras uno vive seguro y cdmodo con un salario, el otro vive en for-
ma riesgosa con cuantos honorarios o preclios pueda consegulr, uno

es un empleado, el otro un comerciante, un empresario 1llbre.

Ahora blen, el profesionista autdnomo tiene todas las liber-
tades posibles, la de aceptar o rechazar cualquier proyecto o em-
presa, sin otra consecuencia que tener o dejar un clier.\te. Lpero
cuando tiene un c¢liente, existe alguna subordinacidn hacla €17

Creemos que no, 1a relacidn entre un cliente y un profesionista



83

como ya lo hemos mencionado antes, es una relacidn de cooperacidn

y no de subordinacion,

Y la cooperacidn al contrario de la subordinacidn, no es una
relacidn Jerdrquica de dependencia, sino una relacidn, en la que
en un plan de igualdad, las partes ayudan para la consecucidn de
un fin que tiene interes para ambas partes, y donde la coopera-

¢16n es necesaria.

Ahora bien, ya que hemos visto que el profesionliata es autd-
nomo porque no subordina su actividad, porque vive en un mundo de
opclones donde tiene libertad de elegir, y porque aparte de reali-
zar su arte &l mismo lo comerclaliza. Conviene percatarse de que
es autbnomo, porque se basta y culda a 81 mismo, es decir es res-

ponsable de 81 mismo, no eath protegido,

Como todos sabemos, los trabajadores y obreros después de
afos de explotacidn y a ralz de una revolucidn, conquistaron para
ellos clertos derechos y protecclones, ejemplo, la jornada de tra-
bajo de ocho horas y las horas extras a doble salario, este logro
tendiente a proteger la explotacidn de los obreros y provecho del
patrdn, no reza con los profesioniatas, pues para ellos entre m&s
trabajo, mis ingreso, y no hay mis Jornada que la que &1 decida.
A qué se debe &sto? A que, mientras que del trabajo del obrero
se aprovecha el patron, del trabajo del profesionista se aprove-
cha &l mismo, Gnicamente y asl la duracidn de su jornada serl de

acuerdo al reloj de su ambieidn.
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Aunque aparte de estos vlogros, en los que naturalmente, caen
aparte de la Jornada, lbs dias de descanso obligatorios, los pa-
gos dobles y triples de horas extras, etc., tambieén existen un nG-
mero de protecciones, como son por ejemplo, el Seguro Social, el
Infonavit, la prima de antiguedad, la indemnizacidn por despido,
Yy en fin todas aquellas disposiciones legales que tienden a hacer
seguro el trabajo asalarimdo. Esta protecclones no se dan en el
caso del profesionista independiente, pues mientras que los traba-
jJadores dependen de la empresa, los profesionistas son la empre-
sa, y no dependen de algulen y se les entiende capacitados para
bastarse y protegerse a sl mismos. Alguna persona ha llegado a
sugerir que la proteccldn de los profesionistas esté a cargo de
sus clientes, idea absurda que elimaria la libertad de eleccibn y
rechazo de clientes del profeslonista, serla tonto como proponer
que los clientes de una tienda de abarrotes le pagarin al abarro~
tero el Infonavit y el Seguro, idea muy absurda que haria depen-

der a un comerciante de clientes.

Ademfis de lo anterlor, existen para los trabajadores y los
profesionistas distintas responsabilidades, y asl, mientras que
para lo8 trabajadores su responsabilidad es para con el patrdn,
para los profesionistas su responsablliidad es para consigo mis-
mos, y esta diferencla que & primeras luces no nos parece tan Im-
portante se llega a ver reflejada, aGn en el pago de impuestos,
pues mientras que a wno, el empleado, le retlenen los impuestos
gue debe pagar por su salario, quitfndole asl obligaclones y res-

ponsabilidades, al profesionista independiente se le entlende
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suficlentemente responsable como para que el mismo entere Bus in-

gresos y pague sus impuestos.
3.5 EL HONORARIO

Honorario: El honorario o los honorarios y el precio, son
las retribuciones que los profesionistas reciben por la actividaad
que desarrollan, como ya se ha dicho en otra parte de este traba-
Jo, el honorario proviene del latin, y era un legado que haclan
en su testamento las personas a los abogados que los hablan ayuda-
do en vida, pues en la antigua Roma, nos se cobraba dinero alguno
por defender a una persona y esta palabra que derivada de hono-
rar, representabs un legado testamentario, pasd a ser utilizada
para denominar lae retribuciones que sl cobran hoy abogados, médi-

cos, artistas, etc., por el desarrollo de su arte,

Del honorario, su elemento mfs importante es el por qué de
su monto. Como ya vimos anteriormente en el rubro de salario, &s-
te se fija para poder cubrir las necesidades de los trabajadores,
pero en el honorario la f1llosofla que se utiliza es totalmente di-
ferente. Aqul 8% rige la ley de la calidad y la oferta y la de~
manda, en el elemento del profesionista independiente no influyen
elementos de consideracidn social, Para el profesionista cuenta
basicamente su prestiglo, sus cualldades personales, su habilidad
¥ en base a esos ponderables fija los honorarios que han de pagar-
le quienes soliciten sus serviclos. Y aqul no exlsten minimos y

méximos, sino fama y grado de dificultad.
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Para el honorario, las finicas dtsposiciones legales que exis-
ten son las fiscales que Imponen la manifestacidn del I.V.A.,
pero respecto de forma de pago o cualquier otra modalidad, més
blen parecen contradecir que coineidir con las normas fijadas
para el salario por la Ley Federal del Trabajo, y para mostrarlo,
basta con recordar el artlculo que obliga a los patrones a pagar
semanal o quincenalmente y compararlo con la forma en que 8e paga
a los profesionistas que puede ser por adelantado, por mensualida-
des, en determinada fecha, al gusto del cliente o a la conclusidn
de un asunto o gestidn, los profeslonistas no tienen reglas para
el cobro de sus honorarios, ni tiempos, nl modo especifico que
aplicar, aqul reina la voluntad de las parte y mis especificamen-

te la voluntad del profesionista.

Otro articulo que claramente enuncla que & trabajo iguasl sa-
lario igual, parece tambi®én encontrar su contraparte en loa hono-
rarios y en el desempefio de las profesiones, pues aqul es el nom-
bre y no el trabajJo lo que realmente cuenta, aunque la calidad
del trabajo y el prestigio del hombre son general y directamente

proporcionales,

como comentario, los clientes de los prof‘esioni;!tas, no tie-
nen la obligacidn de pagarle un aguinaldo y algo importante, la
forma en que se haga el pago, es decir en dinero, en especle o en
gratitud, es plenamente aceptable por el profeslonista, para ser

m&s claros; el profeslonista, &l contrarlo del trabajador, sl
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puede renunciar vAlidamente al derecho a retribucibn, mientras

que el trabajador no,

Otra consideracidn que ha despertado ciertas dudas es la de
sl la iguala es un salario, o forma parte de la figura del honora-
rio; dado que la iguala es una cantidad fija y pagadera cada de-
terminado tiempo, se ha llegado a pensar que constituye un sala-
rio y que debe tener repercusiones similareas a las del salario.
Esto no lo creemos nosotros 1ldgico, pues la iguala es una especie
de seguro de honorarios, debido a que los honorarios de algunos
profesionistas pueden alcanzar cantidades conside.rables, la igua-
la es una forma de pagar siempre a camblo de serviclos eventua-
les, algo asl como un seguro de accidentes, es la prevencidn de
una asesoria ocasional, y es comlin y natural que una persona co-
bre varlas igualas y reparta su tiempo entre sus diferentes clien-

tes, no slendo por &sto de ninguna manera, trabajador alguno.
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4.1 JURISPRUDENCIA

Creo que tiene una grande importancia, dentro de este traba-
Jo, conocer y comentar algunas tesls y algunas. Jurlsprudencias
que han sustentado los tribunales coleglados y la Suprema Corte
de Justicia. Lo mhs importante de las tesis que se van a revisar
es, creo yo, el reflejo que nos proporciona de la evolucldn que
el concepto de Relacidn de Trabajo ha tenido, y la disparidad con
que ha evolucionado.

Las tesis que a continuacidn transcribimos y comentamos, y
que a veces nos parecen contradictorias, son los primeros pasos
para que, en un futuro, la Ley del Trabajo defina y regule el Con-

trato de Serviclios Profesionales.

A continuacidn transcribimos una tesls que creemos de inte-

rés para el presenté trabgjo:

PROFPESIONISTAS, CONVENIO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE ~
LOS. EXCLUYE LA RELACION OBRERO PATRONAL.-~ Demostrado -
que entre actor y demandado no existid un contrato labo-
ral, que se evidencia cuando una persona se obliga a ~-
prestar a otra un trabajo personal subordinado, mediante
el pago de un salario; y que, por el contrarlio, esth vi-
gente un contrato de prestacidn de servicilos profesiona-
les entre los 1litigantes, que excluve la relacibn de di-
reccibn y dependencia en que el trabajador se encuentra
Trente al patron, resulta inadecuada la via laboral para
que el actor haga valer sus pretensiones; por tanto, el
laudo que asl lo resuelve no viola sus garantlas indivi-
duales.

Amparo directo 45/1971. Armando Arceo Mendoza. Sep---
tiembre 20 de 1972, Unanimldad de votos. Ponente: Magls-
tra do Antonio Saloma Portal,
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Tribunal Coleglado del DECIMO Circuito (Villahermosa).

TRIBUNALES COLEGIAbOS Séptima Epoca, Volumen 45, Sexta
parte, Phg. 53
TRIBUNALES COLEGIADOS Informe 1972 TERCERA PARTE, Déci
mo Circulto, Plg. 52, con el titulo: "EL CONVENIO DE -—
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES EXCLUYE LA RELA-~—
CION OBRERO-PATRONAL".

Amparo directo 1039/1972. Jorge Octavio Cantl Rosales,
Mayo 14 de 1973. Ponente: Magistrado Rafael Pérez Mirave
te.

Tribunal Coleglado en Materia de Trabajo del PRIMER Cir—
culto.

TRIBUNALES COLEGIADOS Séptima Epoca, Volumen 53, Sexta
Parte, PAg. 33. {53).

TRIBUNALES COLEGIADOS Informe 1973, TERCERA PARTE, De
Trabajo Primer Circuilto, Plg., 15.

Como se puede ver, la tesis anterior se basa, para tipificar
una prestacidon de serviclos profesionales, en el hecho de que en
dicha relacidn se excluye la direccidn y la dependencia. Por lo
que toca a la direccidn, no precisa de qué tipo, y nos parece ex=
trafio que haga mencidn de ella, pues en estos dlas los trabagado—
‘res autbnomos, entendiéndose por ello a los que slendo empleados,
no tlenen una direccidn ni técnica ni Jurldica, estk siendo gene-
ralmente aceptada, mientras que la dependencia aqul parece suge-
rir otras fuentes de 1ingresos, caracteristica que por sl sola no
basta para encuadrar una prestacidn de servicios profesionales,

pero que dentro de un caso particular puede incidir decisivamente.

53 Jurisprudencia, Precedentes y Tésils Sobresklientes sustenta-
das por los Tribunales Colegiedos de Circuito, Tomo I Labo-
ral, PAg, 242, Ediclones Mayo, México, D.F., 1977.
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A contlinuacidn citaremos otra tesis que basada en los mismos

elementos,

nos ejemplifica un poco mejor las circunstancias del

caso especifico pues se trata de propineros en las gasolinerlas.

PROPINAS, PERSONAS QUE SIRVEN A CAMBIO DE. NO SON SUJE-
TCS DE RELACION LABORAL (GASOLINERAS).- 81 un sindicato
sollcita de uno de los patrones con los que tiene cele--
brado contrato colectivo de trabajo, que permita 8 vamw-
rias personas asistir al centro de trabajo, sin sujecidn
a horario u obligacidn alguna para con las labores a que
se desarrollan en la propla negociacidn, sino para reci-
bir a camblo de sus serviclos las propinas de la cliente
la y el aludido patrdn lo concede, cabe estimar que di-=
chas personas no estuvieron bajo la direccidn y dependen
cla del referido patrdn y que, en consecuencla no existe

relacidn laboral entre ellos.

Amparo directo 549/1966. Vicente Arteega Trejo. Febre
ro 8 de 1967. Ponente: Mtro. Angel Carvajel.

Tesls que ha sentado precedente:

Amparo directo 9956/1965. Franclsco Mercand Rojas y -

Rafael Pascual Zola, Octubre 24 de 1966. Unanimidad 5 vo

tos.

Ponente: Mtro, Ma. Cristina Salmorfin de Tamayo.

4a. SALA.~ Informe 1967, P&g. 30. (54).

Como se puede observar en la tesis anterior, lo fnico que se

hace valer es la falta de direccidn y dependencia, cosa que no

nos parece extrafla pues estimamos que en e)] ceso que se comenta,

es m&s importante la falta de contratacidn, la falta de salario y

la absoluta falta de subordinacldén, que a nuestra manera de ver

son las circunstancias particulares que realmente determinan la

54 Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes 1966-1970.
Actualizacidn II laboral, sustentadas por la la. Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, phg. 168. FEdiclones

Mayo.

México, D.F., 1968,
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felta de relacidn laboral. Por estas fechas, 1966, 1977, comien-
za a pesar mhs el elemento de subordinacidn y asl vemos la tesis

que sigue a la subordinacidn unida a la direccidn y dependencia.

PRESTACION DE SERVICIOS, CUANDO NO CONSTITUYE UNA RELA--
CION LABORAL.~ La simple prestacidn de servicios, con--
forme a una retribucldn especifica, no constituye por sl
sola una relacldn de trabajo, en tanto que no exista el
vinculo de subordinacidn denominado en la ley con los --
conceptos de direccidn y dependencia, segln el artilculo
17 de la Ley Federal del Trabajo.

Amparc directo 2624/66. Holger Miller. Junioc 5 de -
1967. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mtro. Angel Carva
Jal,

4a, SALA.- Sexta Epoca.- Volumen CXXX, Quinta Parte, --
PAg. 24, (55)

La anterior tesis, realmente no merece mayor comentario, sal-
vo que es el comienzo de la subordinacidn como elemento determi~

nante de la relacidn de trabajo.

Sin embargo, se ha intentado que la subordinaci®n no sea
otra cosa, sino un elemento que se deriva de la dependencla, Aun-
que en la mayorla de los casos, la dependencla se entiende como
meramente econbmica, s8in embargo y por excepcidn la dependencla
puede traducirse por subordinacidn. Hecho esto que resulta curio-
so, pues depender, significa necesitar algo en forma esenclal,

mientras que el estar subordinado implica una obligacidn de acep-

55 Jurisprudencia y Tésis Sobresallientes 1966 1970.
Actualizacidn II laboral, Ob. oilt,, Plg. 168.
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tar brdenes; en la tesis que enseguida transcribimos, podemos no-
tar una confusidn entre los términos subordinacidn y dependencia
que nace creo yo, de la tradici®n de lustros de la direccidn y

dependencia y su encuentro con la flamante subordinacién:

PROFESIONISTAS. CONTRATO DE TRABAJO DE LOS.~ Para esti-
mar que el profesionista es un verdadero asalariado y su
trabajo esth comprendido dentro de lo dispuesto por el -
articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo anterior a la
vigente, no basta que al eJercer su profesidn trabaje, -
s1no que su trabajo profesional lo desempefie como emplea
do, r un sueldo o salario, atento a lo establecido por
el numeral indicado, que establece como elementos carac-
ter{sticos del contrato individual de trabajo la direc--
c1bn y dependencia entendiéndose por direccibn la facul-
tad del patrbn para disponer la realizacibn del trabajo
contratado, conforme a sus fines, y por dependencla, la
subordinacidn & la decisibn del mando del patrbn, asYl ~-~
como la obligacion de obedlencla del trabajador en rela-
¢16n con el trabajo contratado, circunstancias que no se
acreditan cuando el profesionista es contratado mediante
un contrato de prestacidn de servicios profesionales a -
iguala, los servicios que presta son de carficter profe~-
slonal, quedando la direccidn bajo su responsabilidad, -~
su labor no se sujeta a horario fijo, se presenta a las
oficinas de la empresa a cualquier hora, pudiendo desem-
peflar su trabajo en domicilio particular y, ademfs, que-
da en libertad para ejercer su profesidn,

Amparo directo 8108/1964. Plinio Medina Pérez. Diclem
bre 4 de 1970. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mtro, Ralil
Castellano,

SA?A AUXILIAR Séptima Epoca, Volumen 24, Séptima Parte.
(56)

Cabe comentar agul, ademfs, que el Juzgador da a entender

56 Jurisprudenclia y Tésis Sobresalientes 1971-1973.
Actualizacidn III laboral. Sustentadas por 1a 4a., Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, PEg. 458. Ediclones
Mayo., México, 1975,
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que no existe subordinacidn, porque una labor no estd sujeta a ho-
rario determinado y que se puede desempefiar en un domicilio parti-
cular, circunstancias ambas que aunque no presuponen por 81 Jla
falta de subordinacidn, sl pueden influlr determinantemente en un

caso particular.

Es posiblemente la mhes atinade de las tesis que comentare-
mos, la que & contlnuacidn se transcribe, y la razébn de su tino,
creo yo que es un sentido comln incomparable y una apreciacidn

muy clara de la realidad.

PROFESIONISTA{S). RELACION LABORAL Y CONTRATO DE PRESTA
CION DE SERVICIOS.- Existen circunstanclas en que la --
prestacitn de servicios de un profesional puede configu-
rar la existencla de un contrato de trabajo de los pre--
vistos por la Ley de 1la materla, aunque éste es el caso
de excepcidn y no la regla general y son las condiciones
especiales en gue se presta el servicio, las que aefenni
nan Bl se trata de una relacldn de trabajo o de una sim=
ple prestacidn de servicios por un profesional. De modo
que 81 blen seria un error excluir de las disposiciones
de la Ley Federal del Trabajo a un profesionista por el
solo hecho de serlo, tamblén lo serla el incluirlo en to
dos los casos entre los beneficlados por la propia legis
lacidn., Asl, para que un profesionista pueda aspirar a
que sus relaciones con la empresa a la que presta servi-
cios sean tuteladas por la Ley Federal del Trabajo, debe
probar, ante la respectiva negativa del patrdn, los ele-
mentos de la relacion laboral.

Amparo directo 857/1971. Alejandro Orozco Tapia. Octu
bre 15 de 1971, 5 votos. Ponente: Mtra. Maria Cristina -
Salmorfin de Tamayo.

ka. SAL? Séptima Epoca, Volumen 34, Quinta Parte, Phg.
17. (57

57 Jurisprudencia y Tésle Sobresalientes, 1971-1973.
Actualizacidn III, Ob. cit., phg. 459.
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En mi opinién, lo atinado de lo anterior, es que no sujeta a
la Relacidn de Trabajo a elementos & veces indefinibles, sino que

propone estudlar las condiciones especiales en que se presta un

servicio para determinar sl se labora como profeslionista o como
empleado, siempre estudiando los casos en una forma particular,
con todos los elementos y las caracteristicas de la prestucidn
del servicio y sin sujetarlo & que tal o cual cosa suponen subor-

dinacidn, dependencia o direccldn.

Existen casos en que parece que es muy clara la falta de re-
lacidn laboral, sin embargo afin en estos casos han surgido inquie-

tudes, tal es el caso de la tesls que comentamos en seguida.

RELACION DE TRABAJO. EXIGE LA SUBORDINACION DEL TRABAJA-
DOR AL PATRON.~ No hay relacidn de trabajo entre la per
sona que tiene instalado un taller de servicios a dispo-~
sicidn del pliblico y la que aprovecha esos serviclos, —-
alin cuando se presten directamente por aquélla, pues fal
ta la subordinacidn de una hacia otra, que es caracteris
tica de la relacidn laboral.

Amparo directo 3929/1971. Eleuterio Shnchez Jaramillo.
Febrero 4 de 1972, 5 votos. Ponente: Mtro. Salvador Mon-
dragbn Guerra.

4a. SALA Informe 1972, PBg. 37. (58)

En la anterlor tesis, creo que mhs conveniente que observar
el por qué no es una relacldén laboral, es mfs interesante el ob-

servar el por qué es una prestacldn de serviclo profesional, ya

58 Jurisprudencia y Tésis Sobresalientes, 1971-1973.
Actualizacidén III, Ob. Cit., PAg. 502.
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que éste es, por asl decirlo, el caso tipico donde no se da la re-
lacidn de trabajo. El punto esencial que aqul se puede encontrar,
es que el que obtiene un lucro es el dueflo del taller y sdlo ob-
tiene un serviclo el que lo contrata, caracteristica indispensa-
ble de la prestacidn de serviclos profesionales, y ademis las con-
diclones y el preclo las filja el que labora y no el gue contrata
el serviclo, y en apoyo a lo anterior el serviclio que se presta
es plblico, es decir, se ofrece a quien quiera contratarlo, pu-
diendo trabajar para muchos o 8blo uno, como prefiera el profesio-

nista y requiera el mercado.

Las anteriores caracteristicas particulares del caso, son en
mi opinibn mhs Importantes que cualqulier falta de elemento de la
relacidén laboral, que no es tan clara. Verbigracia en el ejemplo
anterior, el duefio del taller, podria arguir que el que reclbid
el contrato le ordend qué hacer, cbmo y cuando hacerlo, pues 8i
se tratara de un taller de albafitlerla, nada le impide al que re-
cibe el servicio decir (ordenar) que se haga una fosa de concre-
to, con tales dimensiones y caracteristicas en tales dias (shbado
y domingo), pues asl es como a @l le conviene y no por ello cam-

bia la naturaleza de la relacidn de prestacidn de serviclos profe-

slonales,

pPara poder apreclar la importancia del factor econdmico en
1a determinacion de la relacidon laboral o profesional, vEamos

esta tesls:
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DEPENDENCIA ECONOMICA.- No es necesaria la dependencia
econdmica absoluta para que exista la relacidn obrero-pa
tronal. -

Amparo directo 2072/1963. Comercial Fuentes. Enero 17
de 1964, 5 votos. Ponente: Mtro. Ma, Cristina Salmorén
de Tamayo.

la, SALA.- Sexta Epoca, Volumen LXXIX, Quinta Parte, --
- PAg. 12, (59).

Como se puede observar en la tesis anterior, el factor econd-
mico se identifica con la dependencia, esa decir la dependencia
econbmica a un patrdn, pero en realidad la importancia del factor
econbmico depende de 81 el "patrdn" por el salarlo que paga obtie-
ne un luero sobre la labor del trabajador, o sl 85lo recibe un
serviclo, o al por el contrario, correlativo de lo anterior el

trabajador obtiene un lucro al fijar el costo del servicio.

La Suprema Corte traté de definir las caracteristicas del

contrato de trabajo de los profesionistas:

PROFESIONISTAS, CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE TRABAJO
DE LOS.- Para que exista la relacidn laboral, no es ne-
cesario que quien presta sus serviclos dedique todo su -
tiempo al patrdn ni que dependa econdmicamente de 8l. =~
El verdadero criterio que debe servir para dilucidar una
cuestidn como la presente es el concepto de subordina---
¢15n Jurldica establecida entre el patrono y el trabaja-
dor, a cuya virtud aquél se encuentra en todo momento en
posibilidad de disponer del trabajo, sino que basta la «
posibilidad de dlsponer de la fuerza de trabajo, seghn -

§9 Jurisprudencla 1917-1965 y Tésis Sobresallentes 1955-1965,
Actualizacidn I laboral, sustentadas por la 4a,., Sala de la
Suprema Corte de Justicla de la Nacldn. MAYO Ediciones,
México, 1968, Phg. 204.



convernga a sus proplos fines. Asl pues, no se requiere
la utilizacldn efectiva de la energla y de la fuerza de
trabajo. Correlativo a este poder jurldico es el deber
de obediencia del trabajador a las drdenes del patron. -
La facultad de mando presenta un doble aspecto: Jurldico
y real, En cuanto al primero, el patron est& slempre en
aptitud de imponer su voluntad al trabajador y éste esth
obligado a obedecer acomodando su actividad a esa volun-
tad. En cuanto al segundo, debe tomarse en cuenta que,
preclsamente porque los conocimientos del patrdén no son
universales, exlste la necesidad de confilar numerosas fa
ses del trabajo a la iniciativa propla del trabajador, -
siendo mis amplia esta necesidad cuando se trata de un -
término de tal manera que la direccidn del patrdn puede
ir de un miximo a un minimo. Por consiguiente, para de-
teminar 81 existe relacidn de trabajo, debe atenderse -
menos & la direccidn real que a la posibilidad Juridica
de que esa direccidn se actualice a través de la imposi-
¢i6n de la voluntad patronal.

La relacibn de trabajo no puede individualizarse en aten
¢ibn a la naturaleza de los serviclos que se prestan y -
por ello nl el trabajo intelectual ni el desarrollo con
aplicacidn de conocimientos clentifices pueden quedar, a
priori, excluldos de los beneficlos del artlculo 123. -
Por consigulente, cuando exista, una relacldn continua y
permanente de prestacidn de serviclos profesionales que
se retribuyan con un sueldo u honorarioc mensual, cual---
quiera que sea la intensidad, calidad e importancla eco-
nomica o monetaria del trabajo desarrollado, el profesio
nista adquiere el carfcter de asalariado. Podrd faltar
la direccldn técnica, dada la naturaleza de los servi--
cios; pero, basta con la posibilidad juridica de que el
patrbn pueda en un momento dado disponer de 1a ¢nergla -
del trabaio, aunque de hecho no se ejerza en la realidad

recclon tecnica, para que se configure el contrato
de trabajo.

Amparo directo 3339/1964. Marcelo de la Cueva y Fou-
cade, Febrero lo. de 1965. Unanimidad 4 votos. Ponente:
Mtro, Manuel Y&fiez Rulz.

4a., SALA.- Sexta Epoca, Volumen XCII, Quinta Parte, PAg.
33. (60).

1zacl ora

60 iggﬁgfrudeng%allggl-l9??,og.Tésis Sobreaﬂ%é?ntes 1955-1965.

cit., Phg.
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Y visto el intento hecho por la Corte, no estamos de acuerdo
con ella, ya que aunque ‘admi timos que para que se configure la re-
lacidn de trabajo, el patrdn debe poder disponer y disponer efec-
tivamente de la fuente de trabajo, la sola posibilidad de dispo-
ner del trabajo de una persona, no baste para configurar la figu-
ra de relacidn laboral. Ejemplo: cualquler persona puede acudirp
a un taller de tapicerla y obtener los serviclos del taplicero
para forrar determinado mueble, por 1o que cualquiera ."puede" dis-
poner del trabajo del taplcero, pero no cualquiera es patrbn del

tapicero, &l es su proplo patron.

Pare terminar, conviene ver la Jurlsprudencia que sobre los
profeslonistas ha emitido 1la Suprema Corte, a continuacidn cito

las dos tesis Jurisprudenciales que al respecto encontré.

PROFESIONISTAS, CUANDO SON SUJETOS DE DERECHO OBRERO.-
S1 se comprueba que un profesionista presta sus servi--~-
clos por honorarios mensuales convenidos y conforme & -~
las instruceiones y orientacidn del director del estable
cimiento, con un sueldo o salario fijo, o sea, bajo su =
dependencia econdbmica, se refinen todos y cada uno de los
requisitos que la Constitucion General requlere para que
haya un verdadero contrato de trabajo.

Phgs.
Tomo XXI Garcla J. Cristdbal 671
Tomo XLIIT G6mez Ochoa y Cla. 213
Tomo XL IV Aragbn Enrique 0. y Coags. 3985
Tomo XLVI Sindicato de Ferrocarrileros
de 1a Replblica Mexicana 1275
Cia. Liquidadora de Tranvias, S.A.,
Liq. Jud. de San Luis Potosl 2373

JURISPRUDENCIA 824, Compilacidn de fallos de 1917 a 1954
(apéndice al Tomo CXVIII), PAg. 1502.



PROFESIONISTAS, TRABAJO DE LOS.- El trabajo objeto de =
la proteccibn leglalativa, fue el aselariado, el sujeto
a jornal o a sueldo, pero no el profesional, cuando no -
ge preste en ejercicio de un empleo; y en los debates -
del Constituyente se declard de modo categdbrico, que en
el artlculo 123 no quedd comprendido ni el trabajo de -
los abogados, ni el de los médicos, ni el de los farma--
céuticos, ni, en general, el trebajo de las otras profe-
slones de las clases elevadas, gue deben reglrse por —--
otra ley. La prestacidn de servicios profesionales, en
general, no estd inclulda en el artlculo 123 constitucio
nel; pero también sin duda alguna, los profesionistas -=
pueden celebrar y de hecho celebran en muchos casos, un
contrato de trabajo, como cuando entran al servicio de -
una empresa, o de un particular como empleados; entonces
el profesionista es un verdadero asalariado, y su traba-
Jo esth comprendido dentro de lo dlispuesto por el tan re
petido precepto, pero no por el hecho de que al ejercer
su profesidn trabaje, sino porque su trabajo profesional
lo desempefia, como empleado, por un sueldo o salario,

Pags.

Tomo XXI garcla J, Cristdbal 671
Collado Jacinto 1223

Tomo XXII Hernfndez Manuel P, 178
Tomo XXV Moreno Sfnchez Francisco 2257
Tomo XXVII "Hospitel Luisa Martinez" 1859

JURISPRUDENCIA 826, Compilacidn de fallos de 1917 a 1954
(apéndice al tomo CXVIII), Pfgz. 1504, (61).

La Jurisprudencla que ha emitido la Suprema Corte es todavia
algo obscura, plenso, para saber cuando se esth ante un trabaja-
dor y un profesionista independiente. Todavia el concepto de su-
bordinacidn es muy alto y muy diflecil de diferenclar una orden o
una indicacibn. Una opinidn personal, es que para poder saber de
qué situacidn se trata, se debe atender a las particularidades

del caso especifico como son: sl habla despacho o taller propio,

61 Ib Idem, Phg. 442,
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un n@mero abundante y vériable de clientes, ayudantes a su servi-
clo que fueran empleadds directos del profesionista, libertad de
aceidn, beneficlo directo econdmico, etc. Por lo que deben tomare
se en cuenta estos elementos, para redefinir el contrato o la re-

lacidn de servicios profesionales.



CAPITULO v

CONCLUSIONES
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5.1 CONCLUSIONES

Del todo de la presente tesis, podemos concluir varias co-
sas; una de ellas, posiblementé la més importante, y que menos re-
lacidn tiene con el tema general, es que ha evoluclionado la natu=
raleza humana, en el sentido de concederle cada vez mfs y m&s im-
portancie, dignidad y respeto al hombre como individuo, Y vemos
como se avanza de la esclavitud del hombre, hasta el actual dere-
cho del trabajo, que protege no sflo las condiciones de trabajo,
sino las condiciones de vida del trabajador al establecer salae-

rios minimos para asegurar au digna subsistencia.

Esta evolueldn en la apreciacidn del hombre, nos da en esta
época de crisis, una esperanza para la solucidn de los problemas
de la Humanidad, y nos permite sofiar en un futuro prdximo donde
los hombres traten a los dem&s hombres y las naclones a las demfs

naclones, con bases de Justicia, equidad, respeto y honestidad, -

5.2 LOS TRABAJADORES

Por lo que se reflere a los trabajadores sujetos a la protec~
cidn o tutela de la Ley Federal del Trabajo, podemos concluir lo

sigulente:

La relacidn de trabajo, es de origen contractual y estf fun~
dada en el Derecho General, por lo tanto debe obedecer a los prin-

ciplos generales del Derecho.



Existen cuatro elementos esenciales de la relacibn

que a saber son:

1)
2)
3)
4)

Acuerdo de voluntades;
Realizaclidn de un servicio en foma personal;
Subordinacidn a las brdenes de un patrén;

Salarlo
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laboral,

Estando presentes estos cuatro elementos en una relacidn ju-

ridica, ésta deberf someterse a la aplicacidn del Derecho del Tra-

bajo en forma imperativa y no potestativa.

Es decir, habr& con-

trato de trabajo siempre que uno se encuentre al serviclo perso-

nal de otro, trabajando a las brdenes, por cuenta y beneficio de

81, sin correr los riesgos de la explotacidn nl participar en el

provecho resultante de su propla actividad, sino estando sujeto a

un salario.

Atendlendo a los elementos esenciales de la relacidn de tra-

bajo, podemos concluir:

le

Acuerdo de Voluntades

Debe exiastir forzosamente la voluntad de ambas partes al ce-

lebrarse un contrato de trabajo, pues por una parte no se

puede obligar a un trabajador a trabajar para aiguien, como

no se puede obligar & un patrbn a contratar a alguien.
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2. Realizacidn de un Servicio en Forma Personal

El trabajador debe realizar el serviclo en forma personal, y
no puede ser substituldo en el desempefio de su trabajo, debi-
do a que las protecciones para los trabajadores {Seguridad
Soclal, Infonavit, Prima de Antiguedad, etc.) son personall-
simas, Adem&s, al hublere personas que le ayudaren en el de-
sempefio del servicio, &stas serlan empleados suyos, y serla
mis bien una pequefla empresa que un trabajador. Asimismo,
la realizacidon del serviclo no puede ser una relacidn que

irplique dar o no hacer.

3, La Subordinacibn a las Ordenes de un Patprbn

Este elemento consiste en una facultad de mando, en base a
una relacidn Jerarquizada de mayor a menor, donde el patrdn

manda y el empleado obedece.

La extrema latitud con que Se ha tratado este elemento para
adaptarlo a todas las clases de relaclones laborales, ha he-
cho que se vuelva inexacto y confuso, y por lo mismo no sir-
va en forma determinante para distinguir la relacidn labo-

ral.

4, Salario

El salario debe en principlo ser siempre igual o superior al
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minimo que establece la Ley, y la base para fijar el salario

es el tiempo en que disponemos de la energla de trabajo.

En base a lo anterlor, proponemos como definicidn de trabaja-

dor, la sigulente:

TRABAJADOR: es aquella persona fisica que celebra un --
Contrato para la realizacibn de una determinada activi--
dad, en interés y beneflicio de un tercero, en forma per-
sonal y subordinada durante cierto tiempo y a camblo de
un salarilo.

5.3 LOS PROFESIONISTAS

Por lo que respecta a los profesionlstas, o personas que no
esthn sujetas a la aplicacidn forzosa del Derecho del Trabajo,

podemos definirlos asi:

PROFESIONISTA: Aquella persona que, conociendo a fondo
una profesibn, ofuclo y arte, laborando por su cuenta, -
realiza servicios para todas aquellas personas que lo 8O
11citen. Son empresarios, cuya industria consiste en =
una habilidad manual o una habilidad preponderantemente
intelectual, ejerciendo su industria en provecho proplo,
en forma autbnoma, con sus proplos medios y por ellos -~
mismos o ayudados de sus aprendices o pasantes, y comer-
ecializando ellos mismos su producto.

visto lo anterlor, y sblo para oponer a los elementos esen-
clales de la relacidn de trabajo, veamos cbmo funcionan diametral-

mente diferentes en esta figura:
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1. _Acuepdo de Voluntades

Este elemento funciona en forma paralela en las dos figuras,
pues es indispensable la concurrencla de la voluntad de las
dos partes para establecer una relacidn civil de prestacidn

de serviclos profesionales,

2. Realizacibn de un Servicioc

En este elemento, podemos encontrar importantes diferencias,
pues mientras que el trabajador debe de realizar el trabajo
en forma personal, el profesionista s5lo debe supervisar el
trabajo, pudiendo tener empleados a sus drdenes que lo reali-

cen por Bl.

Aqul cabe destacar que el profesionista carga con todo el
peso de la responsabllidad del serviclo, es decir, &l es el
responsable absoluto del negoclo que se le encomienda y es
el esmerc, dedicacidn y eficiencla que demuestre en la reali-
zacibn de los negoclos encomendados lo que fijarh su status

social y determinark el monto de sus emolumentos.
3. Autonomia
Este elemento contrapuesto al de subordinacidn, resalta las

ventajas y el orgullo del profesionista independiente. El

profesionista establece con sus clientes una relacidn de
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cooperacidn en la que no existen Jerarquias, sino un trato
de igual a 3igual y donde no existen brdenes y obediencias,
sino cordiales indicaciones para el mejor desempelo del

negocio.

4, Honorario

Este elemento reviste una muy especial importancia, pues es
posiblemente donde resulta una mayor diferencia entre traba-
Jador y profesionista, pues mientras que el trabajador reci-
be su salario en atencidén al tlempo que labora, al profesio~
nista se le da la facultad de fijar sus honorarios por el

elemento cualitativo y no cuantitativo de su trabajo.

5.4 CONCLUSIONES QENERALES

Como conclusibén general, podemos obtener que para diferen-
clar entre un trabajador y un profesionista independiente, no po-
demos basarnos en uno Bolo de los elementos de 1la relacidn que es-
tudiamos, sino atender a todas las caracteristicas del caso espe-
olfico que se presente y sumando sus elementos, y a la luz de to=-
das las caracteristicas que diferencian las dos figuras, emmarcar

el caso especifico en la figura que le corresponda.
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