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El tema de la presente investigacion versara acerca de la responsabilidad que
tiene el Patrono en aquellos sistemas mediante los cuales, se contrata a un
Intermediario para que este realice en su empresa, por si mismo o con la ayuda de
terceros, actividades no basicas del giro propio del negocio, desde la éptica del

nuevo Coédigo Procesal Laboral.

En la actualidad, la administracion de empresas busca estrategias para una
mayor eficiencia y productividad en el desempefio de su labor productiva y, o
prestacion de servicios, mediante la contratacién de negocios dedicados a labores
especializadas, que desempefien estas por subcontrato, con su propio personal y
gue estas no seran la actividad principal de la empresa contratante, tal es el caso
de los servicios de vigilancia, planilla, seguridad y otros, lo que, en algunos casos
crea distorsiones y patologias legales que realmente, encubren el interés por
defraudar a los sistemas sociales y en la mayoria de los casos, el perjudicar al

trabajador.

La Reforma Procesal Laboral, no defini6 de manera explicita qué es el
Outsourcing, su normativa, su alcance y a quienes cubre tanto en cuanto a defensa
de derechos como en cuanto a penalizacion de infracciones, es por ellos que debe
realizarse una revision en la Reforma Procesal, para incluir estos temas de manera

clara y concisa.



CAPITULO 1

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

12
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El tema de la Tercerizacién u Outsourcing y la responsabilidad objetiva del Patrono
surge a partir de la experiencia que como Ingeniero Industrial acumulé a lo largo de
veintiocho afios de ejercicio profesional en diferentes empresas nacionales e
internacionales, con diversas areas de produccidn y con empresas que daban
trabajo desde unas decenas y hasta miles de trabajadores vinculados a ellas
mediante contratos individuales de trabajo, algunos de ellos a cargo de un
Intermediario. Durante este ejercicio profesional, pude conocer la existencia de
algunas practicas que, desde un inicio, me parecieron contrarias al ordenamiento
vigente que aprendi en los cursos de legislacion laboral, impartidos como parte del
plan de estudios de la carrera de Ingenieria Industrial de la Universidad de Costa
Rica y que, como consecuencia en el largo plazo, terminarian afectando tanto al
patrimonio del trabajador como a lo establecido en la Legislacion Laboral y en la Ley
Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, asi como en la normativa
fiscal y los valores sociales establecidos en la Constitucion Politica en sus Articulos

56 y 57, los cuales sefalan:

Articulo 56.- El trabajo es un derecho del individuo y una obligacién con la sociedad. El
Estado debe procurar que todos tengan ocupacion honesta y Util, debidamente remunerada,
e impedir que por causa de ella se establezcan condiciones que en alguna forma
menoscaben la libertad o la dignidad del hombre o degraden su trabajo a la condicién de
simple mercancia. El Estado garantiza el derecho de libre eleccion de trabajo.

Articulo 57.- Todo trabajador tendra derecho a un salario minimo, de fijacion periddica, por
jornada normal, que le procure bienestar y existencia digna. El salario serd siempre igual
para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia.

Todo lo relativo a fijacion de salarios minimos estaréa a cargo del organismo técnico que la
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ley determine.

A partir de los Articulos 2 y 3 del Cddigo de Trabajo de la Republica de Costa
Rica, se establece la normativa que regula quién es el patrono o su representante,
en la relacion laboral del contrato individual de trabajo, términos que serén utilizados

a lo largo del presente trabajo, a saber:

Articulo 2°. Patrono es toda persona fisica o juridica, particular o de Derecho
Publico, que emplea los servicios de otra u otras, en virtud de un contrato de trabajo,

expreso o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo.

Articulo 3°. Intermediario es toda persona que contrata los servicios de otra u otras

para que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono.

Este quedara obligado solidariamente por la gestiéon de aquél para los efectos
legales que se deriven del presente Codigo, de sus Reglamentos y de las

disposiciones de prevision social.

Seran considerados como patronos de quienes trabajen -y no como intermediarios-

los que se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con capitales propios.

Adicionalmente, en los Articulos 69 y 70 del mismo cuerpo normativo, se definen
las obligaciones y prohibiciones que son inherentes a los mismos como Patronos y
se refieren a la obligacion de informar al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
los salarios percibidos por cada uno de sus trabajadores, responsabilidad que, en
el caso de los servicios tercerizados, se transmite de forma objetiva a aquel que
contrata los servicios de un tercero para el desarrollo de labores no esenciales de
la empresa o servicio contratado y cuales seran las sanciones que conlleva el

incumplimiento de esta obligacion.
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Para una mayor abundancia, se presenta el extracto de un voto de
jurisprudencia de la Sala Segunda que hace referencia a qué constituye la relacion

laboral contractual.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. - Sentencia 526 de las 9:38 horas del 9

de abril de 2010. Expediente: 08-300095-0389-LA. Extracto del voto:

“Nl.- DE LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA EXISTENCIA DE UNA RELACION DE
TRABAJO: Esta Sala, en forma reiterada, ha sefialado que la naturaleza de una relacién
juridica puede determinarse mediante la identificaciébn de sus elementos caracteristicos.
Para establecer si un contrato tiene naturaleza laboral debe atenderse, primero, a las
regulaciones previstas en el numeral 18 del Cédigo de Trabajo, que regula las
particularidades que definen la relacion laboral. De conformidad con dicha norma, con
independencia del nombre que se le dé, media un contrato de trabajo cuando una persona
se obliga a prestar a otra sus servicios 0 a ejecutar una obra, bajo su dependencia
permanente y direccion inmediata o delegada y por una remuneracién, de cualquier clase
o forma. Dicho numeral también contiene una presuncién legal -la cual admite prueba en
contrario, pues es solo iuris tantum-, respecto de la existencia de un vinculo laboral entre la
persona que presta sus servicios y quien los recibe. La remuneracion, de conformidad con
el numeral 164 idem, puede pagarse por unidad de tiempo, por pieza, por tarea o a destajo
y en dinero, en dinero y especie, por participacion en las utilidades, ventas o cobros que
haga el empleador. Tres elementos son, entonces, los que definen juridicamente la
naturaleza de una relacion de trabajo: a) la prestacion personal de un servicio, b) la
remuneracion y c) la subordinacion. Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina se ha
establecido que, por lo general, tal subordinacion o dependencia es el elemento
fundamental para poder determinar si se estd 0 no en presencia de una relacion laboral.

Esto por cuanto existen otros tipos de relaciones juridicas donde los elementos de la
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prestacion de los servicios o de la ejecucion de obras y el de la remuneracién también estan
presentes, configurando lo que se ha dado en llamar “zonas grises” o “casos frontera”. De
esa manera, generalmente, el elemento determinante y diferenciador es el de la
subordinacién y en ese sentido Rivas sefiala: “La distinciéon en abstracto y en concreto del
contrato de trabajo con otras figuras contractuales en las que una parte se obliga a realizar
una prestacion de trabajo, continda fundandose en el criterio de la subordinacion’. (Rivas,
Daniel. La subordinacion, criterio distintivo del contrato de trabajo. Montevideo, Fundacion
de Cultura Universitaria, 1999, p.185). Luego, esta ha sido definida como “el estado de
limitacibn de la autonomia del trabajador al cual se encuentra sometido, en sus
prestaciones, por razén de su contrato; y que proviene de la potestad del patrono o
empresario para dirigir la actividad de la otra parte,...; ...es un estado de dependencia real
producido por el derecho del empleador de dirigir y dar érdenes, y la correlativa obligacion
del empleado de obedecerlas... por lo que basta ...con que exista no la posibilidad de dar
ordenes, sino el derecho de hacerlo y de sustituir su voluntad a la de quién presta el servicio,
cuando el que ordena lo juzgue necesario”. (Cabanellas, Guillermo. Contrato de Trabajo,
Volumen I, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1963, pp. 239, 243). Por otra parte, debe
apuntarse que al realizar el andlisis de asuntos como el que se conoce debe tenerse en
cuenta el principio de la primacia de la realidad, cuya regulacién esta implicita en el citado
Articulo 18. Como se sabe, el Derecho Laboral estad caracterizado por una serie de
principios propios que marcan su particularidad respecto de otras ramas del Derecho. Uno
de los principios clasicos lo constituye el denominado principio de primacia de la realidad,
de conformidad con el cual, en materia laboral, cuentan antes y preferentemente las
condiciones reales que se hayan presentado, las cuales se superponen a los hechos que
consten documentalmente, desde el punto de vista juridico. En efecto, dicho principio
establece que “en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de

documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en
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el terreno de los hechos”. (Pla Rodriguez, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, segunda edicion, 1990, p. 243). Por esa razon, el
contrato de trabajo ha sido llamado “contrato-realidad” - aunque doctrinariamente se
prefiere aguella acepcidon de primacia de la realidad-, dado que tanto legal como doctrinaria
y jurisprudencialmente se ha aceptado, de forma pacifica, que la relacion de trabajo esta
definida por las circunstancias reales que se den en la practica y no por lo pactado inclusive
expresamente por las partes. En consecuencia, de conformidad con este principio, en
materia laboral, importa mas lo que ocurre en la practica que aquello que las partes hayan
pactado y hasta lo que aparezca en documentos. (En ese claro sentido pueden consultarse,
entre muchas otras, las sentencias numeros 822, de las 11:05 horas del 26 de agosto; 864,
de las 9:42 horas del 4 de setiembre; 1043, de las 9:50 horas del 16 de octubre y 1079, de

las 10:15 horas del 23 de octubre, todas de 2009).

IV.- DEL CONTRATO POR SERVICIOS PROFESIONALES: La contratacion de servicios,
en un régimen sin subordinacién, constituye una de las experiencias mas palpables
respecto del abandono del tipico contrato de trabajo. En ese sentido, se indica que “... con
el advenimiento de las nuevas formas de organizacion del trabajo y en especial con la
tercerizacién, esta figura contractual tomé un auge sorprendente. Esta figura utilizada para
el trabajo por cuenta ajena de algunas categorias de trabajadores como, entre otros,
médicos, abogados, ingenieros, es actualmente utilizada de manera indiscriminada, para
contratar todo tipo de trabajadores, incluso a los extrabajadores subordinados de la
empresa que terceriza en categorias laborales que en nada se asemejan a las categorias
profesionales antes referidas”. (Fernandez Brignono, Hugo. Las actuales formas de la
descentralizacion productiva. Criterios de identificacion y modalidades contractuales, en:
Cuarenta y dos estudios sobre la descentralizacién empresarial y el Derecho del Trabajo,

Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, primera edicion, 2000, p.71). Mangarelli,
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por su parte, también expone sobre el auge de los contratos por servicios profesionales y
es concluyente en el sentido de que el contrato de trabajo no absorbié al de prestacion de
servicios, al tiempo que indica que la diferencia entre ambos radica en el elemento
subordinacion. En ese sentido, sefiala: “Hoy ya no es posible sostener que el arrendamiento
de servicios sea una categoria juridica sin importancia. En la actualidad se ha producido un
aumento considerable de los contratos de arrendamiento de servicios. Ello es debido a que
-entre otras razones- esta modalidad de contratacién es uno de los instrumentos para llevar
a cabo la descentralizacion empresarial... El arrendamiento de servicios no fue absorbido
por el contrato de trabajo, sino que se mantuvo como figura juridica distinta, y regulé en los
hechos, un sector del trabajo por cuenta ajena... El criterio acertado de distincion del
contrato de arrendamiento y el contrato de trabajo es la subordinacién...” (Mangarelli,
Cristina. lbid. pp. 267, 273, 280). El fenémeno de la contratacién de servicios, aunque no
exclusivo, es frecuente tratandose de profesionales liberales. Esta Sala ya ha indicado que
los profesionales liberales pueden prestar sus servicios no solo a través de una relaciéon
laboral, sino también mediante un contrato por servicios profesionales (véanse las
sentencias nimeros 311, de las 14:40 horas del 7 de octubre de 1999 y 365, de las 10:10
horas del 24 de julio del 2002). Por otra parte, en esta materia, también se ha sefialado que
el elemento de la subordinacion aparece en forma diferente, mas aun si se trata de servicios
especializados, por cuanto el ejercicio de tales funciones implica necesariamente una
independencia técnica que no obsta a la existencia de la contratacion laboral. (En tal
sentido, pueden consultarse, entre otros, los fallos nUmero 60, de las 10:00 horas del 20 de
febrero; 365, de las 10:10 horas del 24 de julio y 540, de las 9:50 horas del 6 de noviembre,
todos del 2002). A la luz de las premisas sefialadas procede analizar si en este caso la
prestacion se cumpli6 mediante un contrato por servicios profesionales o por uno de
naturaleza laboral. V.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO: El representante de la

Municipalidad accionada insiste en que el actor presté sus servicios por medio de distintos
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contratos por servicios profesionales, debidamente pactados mediante los procedimientos
previstos en la Ley de Contratacion Administrativa. Este cuerpo normativo regula la
posibilidad de la Administracion de poder contratar servicios profesionales sin que se
establezca entre las partes una relacion de orden laboral, al sefialar en el Articulo 64 que
“Los servicios técnicos o profesionales, a cargo de personas fisicas o juridicas, se
contratardn por los procedimientos de licitacién publica, licitacion por registro o licitacion
restringida segun corresponda, de acuerdo con el monto”y en el numeral siguiente que “La
contratacion de servicios técnicos o profesionales no originara relaciéon de empleo publico,
entre la Administracion y el contratista...”. Sin embargo, tales disposiciones son validas,
procedentes y aplicables en el tanto en que la contratacion se desarrolle realmente dentro
de los lineamientos de la prestacion de servicios en forma autbnoma o independiente, pero
no pueden desplazar la aplicacion del Articulo 18 del Cddigo de Trabajo cuando la
prestacion se ha dado bajo un régimen de subordinacién, pues en tal supuesto queda
desvirtuado el contrato por servicios profesionales. En el caso bajo analisis, si bien es cierto
gue el actor fue contratado mediante distintos contratos de prestacion de servicios (folios 9-
29) lo cierto es que su trabajo lo desarrollé en un claro régimen de subordinacién, ya que
no medié independencia alguna y mas bien estuvo sometido a condiciones de tiempo, lugar
y modo, sujeto siempre a una jefatura especifica. En efecto, las caracteristicas que se
dieron resultan plenamente excluyentes de un contrato de servicios profesionales en
régimen de autodeterminacion. Las pruebas que constan en los autos son mas que claras
al respecto. En primer lugar, llama la atencion que las labores realizadas por el demandante
respondian a una necesidad permanente de la entidad demandada, pues desde antes de
gue entrara en vigencia el Decreto 34624 —MOPT, del 27 de marzo de 2008 ya existia el
Decreto 30263-MOPT, vigente a partir del 19 de abril de 2002, en el cual también se habian
establecido las Juntas Viales Cantonales, asi como las Unidades Técnicas de Gestion Vial

Municipal (Articulos 9y 13), y en el numeral 7 se establecié que las obras podian ejecutarse,
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entre otros supuestos, por administracion con equipo y personal propios. Luego, debe
tenerse en cuenta que el representante de la accionada ha reiterado que la contratacién
mediante servicios profesionales se dio por cuanto ain no se habian aprobado las plazas
respectivas. De ahi se extrae que el ente demandado acudié al procedimiento de
contratacion de servicios, por las dificultades para crear las plazas necesarias para asumir
su trabajo normal y debe tenerse en cuenta que la prestacion fue practicamente continua
desde su inicio. Al respecto, el testigo José Eduardo Barahona Umafia manifesto: “La
unidad técnica administrativa pertenece a la Municipalidad, el maximo jerarca es el
alcalde... Los primeros afios los contratos de servicios profesionales, no se sacaron a
concurso, los contratos eran de seis meses. A finales de 2004 la Contraloria exigio que los
contratos se sacaran a concurso, para el presupuesto del dos mil cinco y a partir de esa
fecha se siguieron sacando a concurso, para contratos anuales con la advertencia que
tenian que abrirse plazas... Me acuerdo que el primer afio los contratos del actor eran por
periodos de tres meses, se desconocia el procedimiento porque la ley era nueva, después
del segundo afio se paso a seis meses, en el dos mil cuatro, y a partir del dos mil cinco
siguieron anuales, por lo que indiqué de la Contraloria. El trabajo y los contratos siempre
fueron continuos, no hubo lapsos en los que nos quedaramos sin trabajo” (La negrita no
esta en el original. Folios 169-171). Por otra parte, llama la atencién que en los contratos
se hayan incluido clausulas propias de las relaciones de orden laboral, como un horario y
la posibilidad de reintegro de viaticos, al tiempo que se suplieron herramientas de trabajo,
como el vehiculo dispuesto para realizar las labores correspondientes al actor y a la Unidad
en que laboraba. Asimismo, ha sido un hecho no controvertido que este Ultimo debia realizar
sus labores en las instalaciones de la Municipalidad. Tales condiciones no son propias de
una contratacion por servicios, en los cuales es el contratista el que debe asumir ese tipo
de obligaciones, asi como los riesgos de la gestién y quien normalmente determina el

tiempo que destinara a cumplir la labor encomendada, en atencion al plazo que dispone
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para realizarla, asi como al margen de ganancia que prevea, entre otros factores. No
obstante, en el caso concreto, el demandante estuvo sujeto a un horario debidamente
especificado, cual era precisamente el cumplido por los demas empleados del ente
municipal. Aunado a ello, la prueba testimonial que consta en los autos confirma claramente
que la relaciéon de este con la Municipalidad fue en régimen de subordinaciéon y no de
autonomia. En efecto, los testigos fueron sumamente claros en cuanto al punto de la
subordinacién y sus declaraciones no dejan margen a ninguna duda sobre la forma en que
el accionante se relacion6 con la entidad accionada. En primer lugar, declaré el sefior José
Eduardo Barahona Umana, quien manifesté: “Yo era el director de la unidad técnica, era el
jefe de don Juan Picado, durante todo el periodo que trabajé alli. Juan ocupaba una plaza
de promotor social; él trabajaba por servicios profesionales. El jefe inmediato era yo, el jefe
superior de ambos era el alcalde, en ocasiones yo le daba las érdenes, en ocasiones el
alcalde... yo era el que fiscalizaba si el actor llegaba... En el contrato se estipulaba que el
horario era el de oficina de la Municipalidad, creo que era de siete y media a cuatro y media,
la unidad técnica no salia a esa hora, en el caso del actor menos porque él se reunia con
las comunidades y eso era en las tardes — noches. La unidad técnica tenia su propio
vehiculo... Yo era el encargado de fiscalizar el trabajo del actor, él me entrega
programaciones mensuales de qué comunidades visitaba y a qué horas, y en ocasiones yo
lo acompafriaba...” ( folios 169-171). Por su parte, el sefior Gerardo Alfredo Cascante Suérez
dio cuenta de que el trabajo del actor era fiscalizado por el ingeniero municipal (folios 172-
173). Por ultimo, el sefior Jorge Mallit Bonilla Flores declard: “El alcalde, le decia que hacer
y la ley 8114 establece las funciones del promotor social. El alcalde y la Junta Vial
verificaban el trabajo del actor, y el Ingeniero de la Unidad Técnica también. Teniamos un
horario de siete y media, y a la salida no era fija... La jerarquia de mando en la unidad
técnica era el alcalde, el ingeniero, asistente y promotor. El alcalde le daba érdenes al actor,

yo vi al anterior Victor Julio Cabezas y también a don Jorge Calvo darle 6rdenes al actor...”
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(folio 174). Como se apuntd, esos elementos probatorios no permiten concluir en forma
diferente de como lo hicieron los y la juzgadora de las instancias precedentes, ya que de
los mismos logra extraerse, con meridiana claridad, que la entidad demandada acudi6 a un
procedimiento de contratacién administrativa de servicios profesionales, pero desvirtué la
naturaleza de los contratos al someter al actor a un régimen claro de plena subordinacion,
con lo cual no cabe otra conclusion sino la de que a las partes las unié un contrato de
trabajo. En este punto, debe recordarse el criterio reiterado de esta Sala, en el sentido de
que no resulta legitimo que la Administracion Publica pretenda disfrazar la naturaleza de
las relaciones juridicas, con el fin de evadir el pago de los derechos laborales o, como en
este caso, para solventar sus necesidades de personal. En ese sentido, en la sentencia
numero 81, de las 9:30 horas del 14 de febrero de 2007, se indico: “...debe tomarse en
consideracién que el principio de legalidad al amparo del cual debe actuar la Administracién
(Articulos 11 de la Constitucion Politicay 11 de la Ley General de la Administracion Pablica),
no puede invocarse como fundamento para legitimar evidentes actos contrarios a la ley y
defraudatorios de los intereses particulares. Es decir, no puede aceptarse desde ningin
punto de vista que, con independencia de la realidad de las contrataciones, baste el nombre
dado por la Administracibn a una determinada relacién, para denegar a verdaderos
trabajadores los derechos consagrados en el ordenamiento juridico, incluso con rango
constitucional, como lo es el auxilio de cesantia; pues, por ese camino, se estaria
favoreciendo el fraude a la ley, cometido por la propia Administracién, la que, como se dijo,
esta obligada, siempre, a acatarla. En ese sentido se pronuncio esta Sala en el Voto N°
669, de las 9:40 horas, del 9 de noviembre del 2001: 'Resulta importante destacar que ni
en el ambito laboral privado, ni en el pablico, le esta permitido a los patronos desnaturalizar
los contratos laborales o de servicio publico, para disminuir la proteccion al trabajador,
garantizada en la Constitucion Politica. En el sector publico no hay ninguna autorizacion

legal, para utilizar formas de negociacion cuya verdadera finalidad sea eliminar, los
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derechos propios de una contratacion de servicio publico laboral. En este caso el régimen
de contratacion administrativa, por si mismo, no desvirtda la presuncién de laboralidad de
gue se ha venido hablando; toda vez que, en la materia que nos ocupa, y en este caso
concreto no interesa tanto la forma que el patrono haya querido darle al contrato, como, lo
que juridicamente resulte, al final, respecto de la naturaleza de la totalidad de lo
expresamente pactado...También debe indicarse que, el Estado y sus instituciones, tienen
facultades para utilizar, en su funcionamiento, institutos juridicos diversos del ‘contrato de

servicio publico', cuando esto no sea un mecanismo de evasion de las cargas que impone

rn

el respeto a los derechos laborales, de los servidores publicos'.

(En similar sentido también se pueden consultar las sentencias nimero 2008-697, 2008-

577, 2007-666, 2004-1004).”

De la anterior sentencia, se pueden desprender los elementos basicos de la
relacion laboral normal, que permiten trazar la delgada linea que separa el trabajo
bajo subordinacién del trabajo independiente que fue contratado con un tercero. Por
otra parte, el tratar de disfrazar la relacion laboral directa como una contratacion

independiente tiene sus consecuencias a nivel judicial.

Antes de continuar con el andlisis juridico, se presentara un resumen de las
teorias de la administracion que a través del tiempo han sido aplicadas en
concordancia con el avance de la civilizacion y el desarrollo tecnoldgico aunado a

este.

Dentro de los avances de la administracion, al final del siglo pasado se
desarrollo la Reingenieria, la cual, dentro del esquema productivo buscaba llevar al

maximo, la eficiencia y eficacia de las organizaciones mediante el analisis de sus
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operaciones y la eliminacion de aquellos elementos que fuesen un lastre para el

logro de los maximos resultados posibles.

Con base en los analisis realizados en la reingenieria, surgio la Tercerizacion u
Outsourcing como una respuesta a las deficiencias que se generaban en las
empresas en el logro de la maximizacién de sus objetivos; con esta practica se
busca sacar de la responsabilidad de la empresa las labores anexas o secundarias
a su operacion o actividad principal, al delegar aquellas en terceros que pueden ser
personas fisicas o juridicas con personal a cargo, el cual estara fuera del area de
responsabilidad subjetiva de la empresa contratante, sin embargo, esta debera velar
por el cumplimiento de las normas laborales y de seguridad social atinentes a los
trabajadores de las empresas contratadas ya que de acuerdo con la nueva Reforma

Procesal Laboral, existe responsabilidad objetiva sobre estos trabajadores.

Dentro del marco conceptual en que se desarrolla la tercerizaciéon, en Costa Rica
existen figuras que podrian estar relacionadas a ella, tales como las cooperativas y
la contratacion independiente, siendo esta Ultima la que con mas frecuencia ha sido
elegida por las empresas para la contratacién calificada y, por ende, se encuentra

mas ligada al trabajo tercerizado.

En Costa Rica no existe, en toda la legislacién que regula la relacién laboral, una
clara definicibn acerca de la tercerizacion con una tenue excepcién en el ya
mencionado Articulo 3 del Cédigo de Trabajo, en este se hace referencia a la
contratacion de terceros, situacion que no es de la generalidad de las legislaciones
laborales del mundo pues, al hacer una revision general en el Derecho Comparado,

el sistema cooperativo en Colombia, la contratacién independiente en Chile, el
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contrato de trabajador independiente en Panama, el reglamento vigente en el Reino
Unido asi como la Ley de Trasferencia de la Unién Europea, se puede establecer
qgue la normativa legal ha buscado regular el outsourcing para definir los limites que
esta practica puede tener en cuanto a la relacion laboral, la seguridad laboral y
social relacionada con ella 'y como cubrir esas zonas grises que con esta practica
se hacen mas oscuras ante la ausencia de un contrato individual de trabajo que

garantice el cumplimiento de la normativa vigente.



CAPITULO 2

TEORIAS DE LA ADMINISTRACION

26



27

A través de la evolucion de las relaciones humanas, asi como del momento
histdrico relacionado con el desarrollo de la administracion fue necesario establecer
cudl era la mejor estrategia para dirigir una empresa, ya fuera de produccion o de
servicios y con ello la forma de contratacion del personal, asi como la referencia a

la normativa vigente en ese momento.
Fritz Mostern Marx defini6é la administracion como:

“La accion de direccion y supervision del trabajo y del uso adecuado de los materiales y

elementos para realizar el fin propuesto con el mas bajo costo de energia, tiempo y dinero”.

Esta definicion se establece a partir de la organizacion que el ser humano hizo
en tiempos pretéritos para convivir y apoyarse, en la consecucion de recursos para
la subsistencia minima, al aplicar para ello, reglas basicas de administracion, las
cuales, al guardar las distancias, no eran muy diferentes de las que se utilizan en la

actualidad.
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2.1 Historia

Desde los albores del hombre, a través de sus diversas especies, han existido las
organizaciones sociales de manera muy burda, sin embargo, con el advenimiento
del Homo Sapiens, aproximadamente 10.000 afios antes de Cristo, se presentaron
las primeras organizaciones, con un cierto orden social y econémico, con cédigos
de comportamiento que fueron la base para el surgimiento de la agricultura y con
ella, las practicas de vigilancia, astucia, prevision y manejo de problemas ante las
plagas, el clima y los otros grupos interesados en los bienes de cada grupo, con lo
que surgen las guerras, la division de labores, el pago de tributos y la utilizaciéon de

los recursos eficientemente.

Con la aparicion de la religion en las civilizaciones antiguas se presenta el poder
espiritual como una forma de control y dominacion, utilizado por los jefes y
shamanes para que el pueblo siguiera 6rdenes y normas de comportamiento e
incluso existieron pergaminos relacionados con el cobro eficiente de tributos, como
una forma de administracion, por parte de los sacerdotes, encargados de

recolectarlos.

El Cddigo de Hammurabi fue una de las primeras decodificaciones de reglas e
instrucciones para el manejo y administracion del dinero y los recursos existentes

en la antigua Babilonia.

En tiempos de la civilizacion egipcia existian, ante la necesidad de lidiar con mas
de 8.000 hombres y mujeres en la construccion de las grandes piramides, codigos
de administraciéon que los padres legaban a los hijos, no muy diferentes a los

escritos actuales acerca de manejo y administracion de personal, con el propésito
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de ensefiar a estos, los secretos de la administracion de las grandes construcciones,
ademas, del avance que existia en cuanto a la legislacion acerca de contratos,

préstamos, actos mercantiles, navegacion y titulos valores.

Con respecto a los hebreos, el Libro del Exodo sefiala los principios de la
organizacion administrativa al encargar Moisés a los jefes menores, la
administracion de las tribus de Israel en el detalle y dedicarse él, a la administracion

de la generalidad y los grandes problemas.

En el Oriente, las formas de administracion no se quedaban atras, los grandes
emperadores chinos gobernaban bajo un férreo control y orden en el cual, la
especializacion de funciones, necesaria para el comercio y el desarrollo de la
artesania, fuente basica de la cultura oriental, formaron la base para la creaciéon de

ese vasto imperio.

La Polis, establecida en Grecia como ciudades estado y cada una bajo su propia
administracion, pero con un fin comdn, permiti6 el desarrollo de la cultura
mediterrdnea al crear innovaciones y generar cambios en las formas de
administracion, incluso con el uso de la musica y la poesia, en el desempefio de

actividades cotidianas, lo que incentivaba sicolégicamente a los trabajadores.

Mas adelante, la civilizacion romana desarroll6 una serie de codigos y normas
gue le permitieron organizar una poblacion que se estima en unos 50 millones de
ciudadanos, por alrededor de cuatro siglos, pero que sucumbidé ante la

descentralizacion a que debi6 acogerse ante la gran inmensidad de su territorio.
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Con la caida del Imperio Romano, en Europa Occidental surge el feudalismo, en
gue la necesidad de proteccion se convierte en una gran necesidad. Los pequefios
agricultores, a cambio de esta proteccién entregan sus tierras al sefior feudal, el
cual, delega en otros sefiores bajo su mando la administracién de estas y de sus
vasallos. La Edad del Oscurantismo, la Edad media, no proporciond grandes
avances en el area de la administracion ni la legislacion, sin embargo, a finales del
siglo XIV, se publicaron manuales para describir el sistema contable de partida

doble, utilizado hasta la actualidad, por parte de los monjes de abadia.

En el siglo XIX, con el advenimiento de la Revolucién Industrial, a causa del
cambio del trabajador del taller a las fabricas en Europa, lo que propicio el inicio y
la formacion del movimiento obrero y la rebelion del pensamiento representada por
Saint Simén, Robert Owen, Fourier, establecen una gran diferencia en el desarrollo

de la humanidad y su avance tecnoldgico.

Carlos Marx junto con Federico Engels (1951-1968) compararon el trabajo con
una mercancia al senalar que “...la fuerza de trabajo es pues, una mercancia, ni
mas ni menos que el azucar. Aquella se mide con el reloj, esta con la balanza...”.
Lo que no beneficié en su momento a los trabajadores ya que las ideas que ambos
autores propagaron tuvieron fuerte impacto en la cuestion laboral y la proteccién de

los derechos de los trabajadores.

En estas épocas, se puede reflejar que las corrientes privatista que provienen
de la esencia del capitalismo intentan disminuir la importancia del derecho laboral,
lo que hasta la década de los sesenta y principios de los setenta, tenia una

tendencia expansiva pero se detuvo, lo mas grave, con afan de retroceso a causa
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del modelo neoliberal que esta dispuesto en la mayor parte de los paises del mundo,
en un afan de retroceso, a afectar, fuertemente, la proteccion de los derechos

inherentes de los trabajadores.

De acuerdo con Ibarra, el nacimiento y el desarrollo del derecho del trabajo tiene
las siguientes etapas: la heroica, que cubre la primera mitad del siglo XIX en la que
se da la lucha por el reconocimiento de las libertades de coalicién y asociacion
sindical; la de tolerancia, que se distingue por permitir la libertad de asociacion pero
sin reconocimiento legal y sin la obligacion patronal de contratar las condiciones de
trabajo con los sindicatos; la segunda otorga el derecho a suspender el trabajo pero
no parar las actividades de la empresa ya que la huelga constituia un ilicito civil,
sancionada con la rescision de los denominados contratos de arredramiento de
servicios; y la tercera, conocida como de reconocimiento por la legislacién ordinaria
de las instituciones y principios fundamentales del derecho del trabajo, su rasgo de
distincién es la aparicién de leyes de contenido laboral. Por otra parte, a lo largo de
la historia, el ser humano ha dependido de otros sujetos para desarrollar ciertas
actividades de acuerdo con sus capacidades, surgiendo el trabajo esclavo, que
persiste aun en nuestros dias a pesar del esfuerzo de la humanidad por erradicarlo.
Todos los dias surgen noticias referentes a este tema. Por otra parte, desde tiempos
inmemoriales, el trabajo voluntario, a través de la historia ha ido evolucionando
hasta nuestros dias, en que la concepcion basica del trabajo se fundamenta en el
Contrato de Trabajo y sus implicaciones a nivel juridico y social, sin embargo, con
la evolucién de la globalizacién han surgido otras formas de contratacion que se

alejan, unas mas otras menos de este contrato original.
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Durante el siglo XIX, desde el punto de vista de los patronos, surgen teorias
acerca de la administracion propuestas por pensadores como James Steuart y

Adam Smith, enfocadas en los principios de la ganancia maxima
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2.2 Teorias Clasicas de la Administracion

2.2.1 Teoria de la Administracion Cientifica

A finales del siglo XVIIl, con la resolucion de los problemas nacidos de la
Revolucién Industrial, surge esta teoria, una de las primeras de la época moderna,
propuesta por Frederick Taylor, afirma que el propdsito principal de la administracion
es el asegurar el maximo de rendimientos al patrono, asi como el maximo de

beneficios al trabajador.

Ese méaximo rendimiento financiero, para el patrono, significa el logro de altos
niveles de eficiencia y productividad, adicionalmente, sostiene que al trabajador no
se le debe recargar el trabajo, al contrario, sobre la base de esta teoria, el trabajador
y el empleador no son contendientes, ya que el logro de los beneficios para el
patrono es el resultado de la satisfaccion alcanzada por el trabajador en el
desempefio de sus funciones. Existen tres principios que sostienen esta teoria,

estos son:

e Creacion de una verdadera ciencia con la eliminacion de las practicas
artesanales y empiricas al fundamentar, todas las tareas, en principios
matematicos.

e Criterios de seleccion basados en fundamentos cientificos y una vez
escogido el personal, brindarle la capacitacion, con base en curvas de
entrenamiento.

e El desarrollo de métodos cientificos de capacitacion para ser seguidos, por

los trabajadores, durante su entrenamiento, acorde al potencial del operario.
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Las propuestas desarrolladas por Taylor se adelantaron a su época, al tomar las
experiencias anteriores y establecer reglas y directrices por seguir, al permitir la
duplicacién de la productividad y con ello, un incremento en los beneficios obtenidos

por el empleador.
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2.2.2 Teoria General de la Administracion:

Esta teoria fue desarrollada por Henry Fayol y presentada en su libro

“Administracion Industrial y General”. Se basaba en los siguientes principios:

e Divisién del trabajo

e Autoridad, responsabilidad y disciplina: impartir 6rdenes razonables que
deben ser cumplidas.

e Centralizacion de la direccion, una sola.

e Elinterés de la organizacion prima sobre el interés individual.

e Remuneracion por la labor realizada.

e Existe una jerarquia: jefes, subjefes.

e EXxiste el ordeny la equidad con justicia.

e Trabajo estable con la posibilidad de aprender, paulatinamente, la funcién
asignada.

e Existencia de un ambiente sano y con comparierismo.

Segun Fayol, existen tres elementos basicos para el buen desempefio de la funcién

administrativa, a saber:

e La prevision: las metas deben estar claramente definidas con un plan de
accion para su logro.
e Cronograma de actividades: la organizacion del trabajo permite el logro de

las metas propuestas de manera eficaz.
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e Con la prevencién surge la planificacion y con ella, el abastecimiento
oportuno de herramientas, materia prima, capital y personal creando un

funcionamiento eficiente.
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2.3 Teoria Humanista de la Administracion

De las Relaciones Humanas

Una corriente diferente de Administracion surge en Estados Unidos, cuyo principal
exponente es Elton Mayo, al demostrarse que la integracion social de los
trabajadores crea, eficiencia laboral, al ser tratados como personas y no como
maquinas, mediante la comunicacion oportuna y su importancia en el logro de las

metas como grupo de trabajo.

La creacion de sindicatos dentro de las empresas se convierte en una practica
comun para la estructuracion de reglas y practicas sociales basadas, en el principio,

de que se es mas eficiente cuando se es tenido en cuenta.
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2.4 Teoria Neoclasica de la Administracion

Administracion por objetivos

Al surgir el conflicto entre los fines de la empresa y los medios para alcanzar estos
fines, a través de la obtencidon de buenos resultados y el mantenimiento del
ambiente social en que se desenvuelve. También, surge esta teoria la cual busca el
buen funcionamiento y la eficiencia en la coordinacion de la jerarquia dentro de la
estructura de la organizacion estableciendo, de manera clara, las metas esperadas
por sus miembros al establecer la proporcion de cumplimiento de las metas
mediante el andlisis de los resultados. Esta teoria se orienta mas hacia los mandos

medios y altos, en los niveles administrativo y profesional.
Algunos de sus beneficios son:

e Definicion de metas comunes.
¢ Definicion de areas de responsabilidad.

e Se establecen métodos para la evaluacion del desempefio y los aportes
profesionales.

e Establece parametros para evaluar que empleados deben ser
promocionados.

e No enmarca a los profesionales dentro de un codigo de disciplina

permitiéndoles asi, su libre desarrollo profesional.
George Odiorne lo define como:

“Proceso por medio del cual los administradores superiores y subordinados de una

organizacion, conjuntamente identifican sus metas comunes, definen las areas principales
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de responsabilidad de cada individuo en términos de los resultados que de €l se esperan y
emplean estas medidas como guias para el manejo de la unidad y para evaluar la

contribucion de cada uno de sus miembros”.

Los objetivos, definidos por la direccion de las empresas, son las metas
buscadas por estos y sus subalternos. La comunicacion es fundamental para el
logro de estas mediante un plan de objetivos que establezca las actuaciones de la
organizacién como unidad y actien en consecuencia. Ademas, el conocimiento de
los resultados que se esperan de cada uno de los miembros es muy importante para

el resultado final.

El analisis de los resultados por el mismo empleado le proporciona la ventaja de
verificar su productividad, comparando esta contra un plan de incentivos
establecido, tanto econdmicos como no econdémicos como el reconocimiento y el

triunfo.

Existe una escala para la evaluacion y medicién de los resultados en la cual se
describen las cualidades requeridas para los puestos de administracion y de

asesoria técnica.
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2.5 Teoria Cuantitativa (Matematica) de la Administracion
Basada en la Administracion Cientifica, requiere un analisis matematico complejo
en que multitud de elementos relacionados son analizados, mediante modelos
matematicos que evallan las diversas opciones que se pueden presentar al
desarrollar una actividad, para cuantificar y calcular las operaciones, permitiendo,
una vez evaluadas las opciones, que, basado en el conocimiento, se tome el mejor

plan de accion.

Es una teoria muy poderosa si se emplea adecuadamente, dandole un excelente
desempefio al administrador que la utiliza correctamente, luego de una amplia
investigaciéon de las operaciones de la empresa, con la aplicacion de la logica
matematica y el uso del método cientifico para la resolucién de los problemas de la

administracion.
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2.6 Reingenieria
La reingenieria es una teoria que nacio en la década de los afios 90, desarrollada
por Michael Hammer, el cual planted, luego de analizar varias empresas que, luego

de ser exitosas, decayeron, rapidamente, como fue el caso de IBM y FORD.

Su analisis se trajo abajo la teoria de Adam Smith, la cual, para la coyuntura
historica en que surgid, funciond bien pero que con su alambicado sistema
burocratico terminé por entrabar la gestion de las empresas, provocando el efecto
contrario en cuanto al aumento de personal y complejidad de las operaciones.
También, afirma Hammer que se hace necesaria una revision de las viejas formas
de administracion y el cambio en las circunstancias actuales, ante el avance de la
tecnologia, asi como la globalizacion, hacen impredecible el mercado, los clientes,

la demanda, ....

Los mercados ya no son masivos, la especialidad y personalizacion de los
productos conlleva una revision del modelo productivo y plantea, su nuevo modelo

de reingenieria definiéndolo asi:

“La revision fundamental y el redisefio radical de procesos para alcanzar mejoras
espectaculares en medidas criticas y contemporaneas de rendimiento, tales como costos,
calidad, servicio y rapidez.”

Y para los empresarios, la Reingenieria es parte de una pregunta clave la cual
es: “¢Por qué hacemos lo que estamos haciendo?”, generando toda clase de
acciones para reiniciar de cero. Los procesos y la administracion no son parches,
no son ajustes, son un redisefio total para evitar “hacer menos con menos sino hacer

mas con menos”.
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El iniciar de cero es la meta propuesta con esta teoria, y el adaptarse al cambio
provoca que deba existir variedad en los productos pensando en la personalizacion
hacia el cliente, con ello, la responsabilidad del empleado se hace mas patente y el
disefio de controles se demuestra, Gnicamente, si se hacen necesarios y responden

a una necesidad econdmica que se pueda justificar.

El compromiso de un lider dentro de la empresa que convenza a los demas
ejecutivos y trabajadores de la necesidad de adaptarse al cambio y que trabaje a la
par de un experto en reingenieria es la clave del éxito de esta teoria, la cual pregona
el arranque desde cero y un nuevo desarrollo al aprovechar las capacidades y

aptitudes de todos los miembros de la empresa.
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CAPITULO 3

TEORIAS DE LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO
LABORAL
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El Derecho Laboral surge y tiene como finalidad, la regulacion de las relaciones
entre el patrono y el trabajador, siendo este ultimo la parte débil de dicha relacion.

A partir de la defensa del trabajador es que nace el caracter tuitivo de esta disciplina.

Con la revolucion industrial del siglo XVIII, se lograron grandes aumentos en los
volimenes de producciéon que dieron un fuerte impulso al comercio y a la
contratacion masiva de obreros bajo condiciones de trabajo totalmente inhumanas,
favorables, Unicamente, al patrono. Sin embargo, con el surgimiento de las teorias
socialistas y un enfoque mas humano de la relacion laboral, que promovié avances
a través de los afios que han desembocado en la creacion de normas y de tribunales
gue garantizan jornadas de trabajo razonables, mejores condiciones de higiene y
seguridad en los lugares de trabajo, horarios especiales para los menores y las
mujeres, un salario minimo y otros beneficios laborales, es decir, la regulacion

laboral y las garantias de que se disfruta hoy en dia.

Francisco Aleman Paez afirma que el Derecho de Trabajo clasico nace como
respuesta a un claro conflicto de intereses entre patronos y trabajadores que
requiere la intervencidon estatal que representa una “superestructura juridica tuitiva”
que busca proteger la parte débil de la relacion mediante la construccién de
principios basicos como el principio “pro-operario, norma minima o condicién mas

beneficiosa”.

El Derecho, como ciencia social, es un fenbmeno que se adapta a las
condiciones sociales y econémicas de la época en desarrollo y es por ello que busca
la equidad, ademas, el desarrollo de las diferentes teorias de la administracién para

la aplicacion de diversos métodos “cientificos” en busca de la mayor productividad
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y eficiencia, provocan la contratacion de grandes volimenes de trabajadores y el
analisis del costo beneficio resultante de dicha contratacion. Como ejemplo
emblematico de esta condicion se tiene el modelo de la “era fordista”, en que el éxito
de Ford Motor Co. Ltd. en Estados Unidos, llevo a otras empresas a imitarla,
asumiendo el disefio, produccion, mercadeo y comercializacion de sus productos.
El alto nivel de contratacion era la regla, los métodos de control eran parte del éxito

de esta y cada dia eran mas complejos, llevando a la empresa a una crisis.

Al iniciar un proceso de Reingenieria, ante la caida vertiginosa de las ganancias
de esta compafiia en los dltimos afios, y con el avance de este, Ford pudo
determinar la necesidad de reducir considerablemente su personal y tomé la
decision de subcontratar algunas de las operaciones que por tradicion se

manejaban al interior de la empresa.

Esta tendencia a la subcontrataciéon de las actividades que no constituyen el
objeto central de la empresa ha afectado, fuertemente, la contratacion de
empleados directos, sujetos a un contrato de trabajo individual y con ello, todas
aguellas garantias establecidas por ley, a pesar de que esta es una tendencia
surgida al tenor de las nuevas teorias de la administracion y las exigencias de la

economia.

“El derecho del trabajo no tiene sentido aisladamente considerado de la economia. ¢ Puede
subsistir solo si existe una economia capaz de garantizar las condiciones de vida de los
trabajadores, de protegerles de la destruccion, de sustraer el derecho del trabajo a las
vicisitudes de una economia desordenada [...] Qué sentido tiene el derecho del trabajo si

se presenta fundamentalmente como el derecho de una élite de trabajadores que tiene la
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fortuna de trabajar, cuando junto a él existe un cementerio econémico de paro estructural?
Este discurso que por vigencia bien pudiera corresponder a la reflexibn mas actual, era
pronunciado, sin embargo, nada menos que en 1933, por Hugo Sinheimer, cabeza de la
escuela iusnaturalista socialdemécrata de la Alemania Weimariana, cuando Europa
conocia ya las graves consecuencias de la crisis de 1929". Vid. H. Sinheimer, "Die Krisis
des Arbeitsrechts’, 1933, pp 1 ss; trad italiana en AA.VV., Laboratorio Weimarr. Conflictti e

diritto del Laboro nella Germaniia prenazistica, Edizioni Lavoro, Roma, 1982, pp 85-86".



CAPITULO 4

OUTSOURCING (TERCERIZACION)
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4.1 Descripcion

En la actualidad, ante el avance de la globalizacion y la tecnologia, el Outsourcing
ha ido ganando terreno dentro de las empresas a través de la Reingenieria, ya que,
con la cual, como se vio anteriormente, se buscan hacer mas eficientes los procesos

de estas.

Esta préctica de contratar otras empresas para que realicen los procesos
secundarios de la misma permite a las empresas concentrarse en el objeto principal
de su actividad, dejando a otras especializadas en tareas especificas,

desarrollarlas.

En el proceso de contratacion de terceros, se requiere un diagndstico profundo
de la situacion de la empresa, con sistemas de medicion de resultados confiables,
que le permitan obtener la informacion certera para encontrar las &reas que estan

siendo improductivas en si mismas o hacen improductiva a la empresa.

Una vez diagnosticadas estas areas, se toma la decision de segregar las
actividades que forman parte de la funcion estratégica de la empresa, para
analizarlas y conseguir su productividad, asi como, establecer cuales seran dadas
por contrato, a terceros, para su ejecucion. José Raul Pérez ha definido la
tercerizacion de la siguiente forma: “Es la transferencia de parte del trabajo de una
empresa a otra externa mediante un contrato de servicios. Es la contratacion a largo
plazo de procesos de un proveedor externo para conseguir mayor efectividad... se
trata de un crecimiento basado en la capacidad de concentrarse en aquellas areas

qgue contribuyen de manera directa al éxito de la compafia, a fin de que ésta sea
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reconocida en los mercados y ofrezca productos y servicios con sello de

excelencia.”

Una vez hecho ese diagnostico, las actividades que son principales se
mantendran dentro de la empresa y las que no seran dadas a terceros para su

desarrollo.

En el libro Outsourcing, Brian Rothery hace una explicacion de la diferencia entre
las palabras en inglés outsourcing y outsourse, sefala él que la primera se define
como: “la accion de recurrir a una agencia exterior para operar una funcién que
anteriormente se realizaba dentro de la compafiia y que a la segunda le corresponde
la definicién de servicio exterior a la compafiia y que actia como una extension de

los negocios de esta, pero que es responsable de su propia administracién™

El creciente uso de la tercerizacion, en el ambito de la gestion empresarial, es
un hecho que se explica por el avance de la tecnologia y la especializacién. Cada
vez, con mayor conviccion e interés, se extiende la idea de que a las empresas les
conviene delegar a Intermediarios ciertas partes de su actividad y con ello se logran
ventajas en cuanto a ahorros en inversidbn de capital, una especializacién en
determinadas actividades no relacionadas con su actividad principal y con eso,

menores costos de produccion.

La tercerizacién se ha difundido, fuertemente, en el ambito empresarial, en una
gran gama de servicios que permiten esta descentralizacion productiva,
convirtiéndose en una tendencia global, motivada principalmente en razones
econdémicas, entre las cuales se pueden mencionar la reduccion de personal y la

baja en los costos fijos de la empresa principal, ademas del aumento de rentabilidad
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y la flexibilizacion de su funcionamiento, lo cual, a su vez, obliga a plantear cuales
pueden ser los efectos juridicos relacionados y sus consecuencias, para los
trabajadores de las empresas que se hacen cargo de esa parte descentralizada de

la produccién de la empresa usuaria.

Esta practica también es conocida en doctrina como outsourcing, figura que es
definida por Juan Razo Delgué como “la transferencia al externo de la empresa de
etapas de la gestion y de la produccion, reteniendo ésta el control sobre las

mismas”.

Ben Schneider, sefiala que “se requiere de una herramienta de gestion a través
de la cual una organizacién pueda optar por concentrarse Unicamente en su core
business (actividad distintiva o principal) y no tomar parte en procesos importantes,
pero no inherentes a su actividad distintiva. Para estos otros procesos existe la
posibilidad de contratar a un proveedor de servicios especializados y eficientes que
a la larga se conviertan en un valioso socio de negocios. En eso consiste el

outsourcing”.

Una de las consecuencias de la tercerizacion es, claro estd, la reduccion de la
planilla de las empresas al entregar parte de sus actividades a un tercero, los altos
costos laborales aunados a disminucién de la productividad han provocado que las
empresas costarricenses busquen este modelo como una alternativa para obtener
mejores ganancias, mediante la reduccién de costos a mediano plazo ante la
innovacion que presentan en sus tecnologias los terceros especializados. Esta claro
gue las empresas deben aplicar cierta cautela al crear una dependencia de

actividades ligada a terceros, lo cual demanda una gran flexibilidad de planes de
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contingencia ante el incumplimiento de estos y es aqui, donde el diagndstico inicial
cobra relevancia para identificar las actividades que hacen exitosa a la empresa y
que le permiten ganar espacio en el mercado ante una ventaja comparativa
importante, un error en ese diagndstico tendria consecuencias catastréficas. “Lo
mas dificil es identificar las competencias criticas de la empresa, los procesos que
hacen Unica a la organizacion en el mercado. Muchas de las tareas en las que las
empresas gastan mas recursos y esfuerzos no tienen que ver realmente con la linea

central del negocio”.

Existen laudos que han entrado a analizar esta figura y que permiten visualizar

sus efectos, a continuacién de presenta un extracto de uno de ellos en Colombia:

“Teniendo en cuenta que la busqueda de una mayor eficiencia y menores costos provoca
con ellos una mejor racionalizacion de los riesgos propios de su gestiébn empresarial,
aprovechando la especializacion de una fuente externa que le permite concentrar sus
recursos en aquello que es de la esencia de la empresa y que han recibido entre nosotros
la denominacién anglosajona de outsourcing. Constituye la delegacién de actividades no
esenciales o propias de una empresa en otras empresas independientes que poseen su
propia organizacion y su propio establecimiento especializado en la prestacion de un

servicio particular...”.

Actualmente, en los Estados Unidos, se estan dando a terceros, areas que hasta
hace un quinquenio eran consideradas principales dentro de las empresas
especificas, y lo que entonces se busca realmente, es la disminucién de costos para

obtener la mayor utilidad, a través de los siguientes pasos:
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1. Definir la Alta Gerencia, junto con sus asesores qué areas no generan valor para
la empresa y tomar la decision de eliminarlas, y reemplazarlas con los servicios
de un tercero.

2. Definir en el contrato exactamente plazos, modalidades, tiempos, calidades y
demas. Los contratos, se aconseja, ojala sean cuando menos a cinco afos.

3. Permitir que la empresa contratante supervise a la contratada en sus oficinas.
Es decir, que ejerza auditoria con el tercero, aun revisando sus libros de
contabilidad si es necesario. Esta es una cuestion de reciproca confianza. Si la

confianza no existe, es mejor abstenerse.”
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4.2 Definicion y Naturaleza Juridica
Bryan Rothery en el libro Outsourcing presenta una definicién que le facilité Ferry
de Kraker, para esa obra, en la cual se pueden ver los elementos presentes en la

descripcion anterior:

“Outsourcing significa realmente encontrar nuevos proveedores, y nuevas formas de
asegurar la entrega de materias primas, Articulos, componentes y servicios. Significa utilizar
el conocimiento, la experiencia y la creatividad de nuevos proveedores a los que

anteriormente no se recurria.”
Miguel Pérez Garcia lo define como:

“..la accion de acudir a una agencia exterior para ordenar una funcién que anteriormente
se realizaba dentro de una compaiiia, la cual en definitiva contrata un servicio o producto
final sin que tenga responsabilidad alguna en la administracién o manejo de la prestacion
del servicio, la cual actia con plena autonomia e independencia para atender diversos
usuarios.”

Ante esta nueva forma de contratacion, en cuanto a la desconcentracién de

funciones al interior de la empresa, se hace necesaria una accion y respuesta por

parte del Derecho, para su regulacion especifica.

Las empresas de gestion de bienes y servicios y en alguna medida las
cooperativas, son figuras juridicas con caracteristicas especiales que pueden
constituir herramientas idéneas, pues se configuran con personal que parte desde

un nivel educativo basico hasta personal, altamente, calificado.

El tema del Outsourcing es, en algunos casos y dependiendo del punto de vista

de los tratadistas, analizado como un contrato, aunque hay otros tratadistas que



54

sefalan que ni siquiera debe ser analizado desde el punto de vista de los contratos
atipicos, pues el contrato es en si, una herramienta para poner en marcha esta

figura.

La funcién econdmica del contrato esta dada por la necesidad econémica, social
o0 juridica que se pretenda satisfacer y es por ello, que el contrato de prestacion de
servicios se ajusta juridicamente al movimiento hacia una figura de contrato civil

mas que laboral. Bien lo define Alexander Godinez Vargas de la siguiente manera:

1. Es consensual: lo cual significa que se perfecciona por el mero consentimiento
de las partes quedando estas, por tanto, obligadas a todos los efectos derivados del
contrato desde el momento mismo en que consintieron en obligarse y pudiendo

serle a ambos sujetos exigidos desde entonces sus respectivas prestaciones.
2. Tiene caracter sinalagmatico: dado que el mismo procede de dos partes.

3. Es oneroso: nota esta que supone que cada una de las partes experimenta un
sacrificio (representado por la prestacion que se cumple), al cual corresponde una
ventaja. Normalmente, se entiende que la onerosidad determina un equilibrio o
eqguivalencia entre prestacion y contraprestacion, si bien debe tenerse en cuenta
gue dicha equivalencia es suficiente con que sea subjetiva, aun cuando pueda
existir un desequilibrio objetivo, problema que corresponderia a la justicia intrinseca

de la relacién en si.

4. Es conmutativo: las prestaciones que se deben las partes son inmediatamente
ciertas, de manera que cada una de ellas pueda apreciar, en el momento mismo en

gue el contrato se perfecciona, el beneficio o pérdida que este pueda causarles.
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5. Es un contrato de ejecucion continuada o periédica: en cuyo caracter el
dilatarse en el cumplimiento que cierta duracion es condicidn para que el contrato
produzca el efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad que les indujo a
contratar. A su vez, y dentro de los de esta categoria, el trabajo pertenece a los
denominados de tracto sucesivo, es decir, aquellos en los que la prestacion, siendo

anica, se realiza sin interrupcion.

6. Tiene caracter principal: en cuanto puede existir por si mismo, sin depender ni

|6gica ni juridicamente de otro.

7. Es un contrato de naturaleza personal: en su realizacion y patrimonial en su

contenido, con obligaciones no estrictamente de este ultimo caracter.

En igual sentido, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, ha analizado

las caracteristicas anteriores de los contratos, de la siguiente manera:

“...)ya que éstos se caracterizan por ser: bilaterales, ya que engendra obligaciones para
ambas; oneroso, en el sentido de que cada parte aspira a, y obtiene, una ventaja de la
prestacion de la otra; conmutativos, en el sentido de que cada parte representa la realidad
de su propia prestacion y la de la otra como ciertas al tiempo de contratar; y sinalagmaticos,
en sentido funcional, esto es, busca una correspondencia, paridad o equivalencia entre los
deberes juridicos basicos reciprocos de las partes para realizar la idea de un equilibrio
aproximado entre prestacion y contraprestacion; concluyéndose por ende, que si existié un
vinculo entre las partes en conflicto, y que éste fue de naturaleza laboral, como supra se
indicé. Se pueden indicar también que estos contratos de trabajo no asumen una obligacion
de dar sino de hacer; que la prestacién se hace por cuenta ajena (ajenidad); que dicha

prestacion es de caracter continuado; y que el servicio tiene una naturaleza dependiente o
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de subordinacion del trabajador al poder de direccién del patrono. Bajo esta inteligencia y
habiendo demostrado la parte accionante, que el vinculo que lo unié a la sociedad
demandada es de tipo laboral, debe rechazarse el agravio de la parte demandada por

improcedente.”

De lo sefialado por la Sala Segunda en la nota anterior, se puede inferir que esta
relacion laboral se conforma a partir de cuatro caracteristicas basicas, las cuales
son la subordinacion, la prestacion de servicio, la respectiva remuneracion y la
ajenidad y segun el Codigo de Trabajo, se define el contrato de trabajo como ya se
menciono con anterioridad y dentro de este contrato de trabajo, se define el salario,

segun el Articulo 24, inciso f, del mismo cuerpo normativo como:

Articulo 24-f: “El sueldo, salario, jornal o participacién que habra de percibir el
trabajador; si se debe calcular por unidad de tiempo, por unidad de obra o de alguna

otra manera, y la forma, periodo y lugar del pago.

En los contratos en que se estipule que el salario se pagara por unidad de obra,
ademas de especificarse la naturaleza de ésta, se hara constar la cantidad y calidad
de material, el estado de la herramienta y Utiles que el patrono, en su caso,
proporcione para ejecutar la obra, y el tiempo por el que los pondra a disposicion del
trabajador, asi como la retribucién correspondiente, sin que el patrono pueda exigir
del mismo cantidad alguna por concepto del desgaste natural que sufra la

herramienta, como consecuencia del trabajo.”

Por ultimo, con referencia a llevar control y realizar declaraciones de los salarios
de los trabajadores a su cargo, se establece la siguiente regulacion para el patrono,

siempre dentro del Cédigo de Trabajo:
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Articulo 176: “Todo patrono que ocupe permanentemente a diez o mas trabajadores
deberd llevar un libro de Salarios autorizado y sellado por la Oficina de Salarios del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que se encargara de suministrar modelos

y normas para su debida impresion.

Todo patrono que ocupe permanentemente a tres o mas trabajadores, sin llegar al
limite de diez, esta obligado a llevar planillas de conformidad con los modelos
adoptados por la Caja Costarricense de Seguro Social o el Instituto Nacional de

Seguros.”

A tenor de los Articulos anteriores, se desprende que el salario es un derecho
irrenunciable y se tiene la obligatoriedad de reportarlo al sistema social, no obstante,
de los cuatro elementos, ya mencionados, que integran la relacion laboral, a saber,
la ajenidad, la subordinacion, la prestacion de un servicio y la remuneracion, a pesar
que este patrono sea un Intermediario, la empresa que contrata estos servicios,
debe velar por que no se dé la practica de distorsionar la remuneracién, mediante
un acuerdo aceptado tanto por el trabajador como por el patrono y es aquel en que
el Intermediario y el Trabajador pactan una remuneracion total que sera cancelada

al trabajador de dos maneras:

Una parte de esa remuneracion sera reportada a los entes de Seguridad Social
y Fiscal, por parte del Departamento de Contabilidad de la empresa, al recibir el

trabajador, su comprobante de derechos laborales sobre esta porcion.

Una segunda parte, seria pagada de forma directa o mediante depdsito a su

cuenta o cheque a nombre del trabajador, sin ser reportado a las entidades antes
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mencionadas y sin constar dentro de los reportes hechos a los sistemas de

seguridad social.

La obligatoriedad de reportar la totalidad del salario esta definida segun el

Articulo 69 del Codigo de Trabajo, el cual reza:

Articulo 69. Fuera de las contenidas en otros Articulos de este Cédigo, en sus

Reglamentos y en sus leyes supletorias 0 conexas, son obligaciones de los patronos:

a. Enviar dentro de los primeros quince dias de los meses de enero y julio de cada
afio al Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social (*) directamente o por medio de
las autoridades de trabajo o politicas del lugar donde se encuentre su negocio,

industria o empresa, un informe que por lo menos debera contener:

(Nota: Mediante el Articulo 1° de la ley N° 212 de 8 de octubre de 1948, se ordena

suspender la obligacién a cargo de los patronos estipulada en el inciso anterior)

(*)ElI nombre del Ministerio fue asi reformado por Ley No. 5089 de 18 de octubre de

1972).

1. Egresos totales que hubiere tenido por concepto de salarios durante el
semestre anterior, con la debida separacién de las salidas por trabajos

ordinarios y extraordinarios, y

2. Nombre y apellido de sus trabajadores, con expresion de la edad
aproximada, nacionalidad, sexo, ocupacién y nimero de dias que hubiere
trabajado cada uno junto con el salario que individualmente les haya
correspondido durante ese periodo, excepto en cuanto a los trabajadores que
ocasionalmente se utilicen en las explotaciones agricolas para la recoleccion
de cosechas, paleas, macheteas y demas trabajos agricolas que no tengan

caracter permanente.



59

(Asi reformado el aparte anterior por el Articulo 1° de la ley N° 25 de 17 de

noviembre de 1944)

En caso de renuencia en el suministro de dichos datos, el patrono sera
sancionado con multa de cincuenta a cien colones; y si se tratare de
adulteracion maliciosa de los mismos, las autoridades represivas le
impondran la pena que expresa el Articulo 426 del Codigo Penal. Esta

disposicién no comprende al servicio doméstico;”

La referencia que se hace al Articulo 426 del Cédigo Penal, como objeto de
contravencion, quedo eliminada mediante la Ley N° 8250 del 2 de mayo de 2002,
qgue reforma, integralmente, el Libro Tercero de las Contravenciones de dicho
cuerpo normativo segun consulta realizada en el Sistema Costarricense de

Informacién Juridica.

Con la Reforma del Cédigo Procesal Laboral, se modifica el articulado del Titulo
Séptimo referente a las infracciones a las leyes de trabajo y sus sanciones, Articulos
396 a 403 del Cadigo de Trabajo, asi mismo también se modifica el articulado del
Capitulo Decimoquinto, el juzgamiento de las infracciones a las leyes de trabajo y
de prevision social, Articulos 669 al 681 del mismo cuerpo normativo, y en el Articulo

669 se declara la naturaleza sancionatoria laboral de las infracciones.

Articulo 669. El procedimiento para juzgar las infracciones contra las leyes de
trabajo y de prevision social tendr4 naturaleza sancionatoria laboral y deberd
iniciarse mediante acusacion. Estan legitimados para accionar las personas o
instituciones publicas perjudicadas, las organizaciones de protecciéon de las
personas trabajadoras y sindicales, y las autoridades de la Direccion Nacional de

Inspeccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
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Cuando los particulares o cualquier autoridad sean conocedores de eventuales
infracciones a dichas leyes, lo pondran a conocimiento de las instituciones afectadas

y de las citadas autoridades, para lo que proceda.

La autoridad judicial que hubiera hecho una denuncia tendra impedimento para

conocer de la causa que pueda llegar a establecerse.

Tienen obligaciéon de acusar, sin que por ello incurran en responsabilidad de ningun
tipo, las autoridades administrativas de trabajo que en el ejercicio de sus funciones

tuvieran conocimiento de alguna de dichas infracciones.
El acusador se tendra como parte en el proceso, para todos los efectos.

Unicamente para las autoridades administrativas de trabajo sera necesario agotar
los procedimientos de inspeccién administrativos, para interponer la respectiva

accion ante el tribunal de trabajo competente.

Sin embargo, no deja excluidas las posibles sanciones que se puedan dar a la
vista del ordenamiento juridico comuan, segun refiere el segundo parrafo del Articulo

338, al menos para las organizaciones sociales:

Articulo 338. Las Unicas penas que se impondran a las organizaciones sociales son
la de multa, siempre que de conformidad con el presente Cédigo se hagan
acreedoras a ella, y la de disolucion, en los casos expresamente sefialados en ese

Titulo.

No obstante, sus directores seran responsables conforme a las leyes de trabajo y a
las de orden comln de todas las infracciones o abusos que cometan en el

desempefio de sus cargos.



61

Como se menciona en parrafos anteriores, existen practicas que distraen parte
de la remuneracion, para evitar el reporte de estas a las entidades de interés social,
estas formas irregulares de remuneracion se alejan de la normativa vigente y
afectan el salario tanto como garantia constitucional en el Articulo 57 de la

Constitucion de La Republica de Costa Rica.

Articulo 57. Todo trabajador tendra derecho a un salario minimo, de fijacion
periddica por jornada normal, que le procure bienestar y existencia digna. El salario

serd siempre igual para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia.

Todo lo relativo a la fijacién de salarios minimos estara a cargo del organismo técnico

gue la ley determine.

Ademas, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sefala respecto a lo

que es el salario:
Salarios

Los salarios son un componente fundamental de las condiciones de trabajo y empleo
en las empresas. Dado que se trata de un costo para los empleadores y de la
principal fuente de ingresos de los trabajadores, los salarios pueden ser objeto de
conflictos y se han convertido en uno de los principales temas de las negociaciones
colectivas en todo el mundo. Al mismo tiempo, los salarios pueden causar
situaciones de discriminacion y privacion si no se le garantiza a los trabajadores un
nivel minimo que sea digno. Desde el punto de vista de la economia, los salarios
son parte importante de los costos laborales y son una variable esencial para la
competitividad de las empresas que requiere ser analizada, también en su relacién
con otros factores como el empleo, la productividad y la inversién. Por estos motivos

los Estados, junto con representantes de empleadores y trabajadores, han
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reconsiderado sus politicas salariales y han realizado importantes reformas o han

evaluado nuevas estrategias, para lo cual se ha pedido apoyo a la OIT.

Con base en los parrafos anteriores, al hacer una contratacion tercerizada, sin
sustento legal, se deja al trabajador y a sus dependientes en una posicion de
desventaja, al limitar los beneficios de atencién social y posibles subvenciones
salariales, asi como con respecto al monto de su pension, afectando, ademas, a las
entidades sociales que deben captar recursos para el sostenimiento de los
regimenes de salud y seguridad social, tal y como se sefiala en la Ley Constitutiva
de la Caja Costarricense del Seguro Social y las entidades que captan impuestos
para el desarrollo nacional, como es el caso del pago de la renta. Para tener un
panorama mas claro en cuanto a responsabilidad por el no pago de las cuotas

obrero-patronales se analiza la siguiente sentencia de la Sala Segunda:

Relacion laboral: Existencia en caso de ingeniera civil del Area de Conservacion Vial del
CONAVI contratada mediante licitacioén publica [Sala Segunda de la Corte] Voto de mayoria
“IV.- SOBRE LA LEGITIMACION PASIVA DEL ESTADO: El procurador aduce que a su
representado no le asiste legitimacion pasiva en este caso, porque el CONAVI cuenta con
personalidad juridica suficiente para enfrentar el proceso. Este tema ya ha sido objeto de
andlisis por parte de esta Sala y ha concluido que al Estado le asiste legitimacién junto con
el CONAVI, dado que se trata de un 6rgano desconcentrado, con personalidad juridica
instrumental y presupuestaria, mas no plena, por lo que nada impide que el Estado también
pueda ser codemandado, sin que se adviertan razones que permitan variar ese criterio. En
ese sentido, en la sentencia 338, de las 9:53 horas del 15 de abril de 2011, se explico: “El
agravio de que a su representado no le asiste legitimacion pasiva no es procedente. El

Consejo Nacional de Vialidad es solo un érgano desconcentrado adscrito al Ministerio de
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Obras Publicas y Transportes, con personalidad juridica instrumental y presupuestaria con
independencia funcional en cuanto a su especialidad técnica y presupuestaria. En
consecuencia, como parte del Estado, esta también legitimado pasivamente para sostener
cualquier reclamacion derivada de las actuaciones de aquel 6rgano, con el cual debe
entendérsele obligado solidario, pues fue creado precisamente para realizar funciones que
le son propias, con la idea nada mas de una mayor eficacia derivada de la especializacion
en la funcién y esto es asi con independencia de que el Conavi también pueda ser
considerado como legitimado para sostener el proceso en razén de la personalidad que
ostenta, la cual le confiere cierto grado de independencia y el manejo de recursos publicos
que le han sido asignados por ley. De ahi que se cumpla respecto del Estado el presupuesto
de fondo de la legitimacion pasiva, razén por la que se debe denegar el agravio del
recurrente en cuanto a la falta de esa legitimacion”. Asimismo, sobre este tema, en la
sentencia numero 467, de las 9:55 horas del 30 de mayo de 2012, se resolvié: “... ndtese
que el Consejo Nacional de Vialidad es solo un 6rgano desconcentrado adscrito al
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, con personalidad juridica instrumental y
presupuestaria y, con independencia funcional en cuanto a su especialidad técnica y
presupuestaria. En consecuencia, como parte del Estado, éste también se encuentra
legitimado pasivamente para sostener cualquier reclamacion derivada de las actuaciones
de aquel 6rgano (creado precisamente para realizar funciones que le son propias, con la
idea nada mas de una mayor eficacia derivada de la especializacion en la funcién, quien
puede considerarse legitimado para sostener el proceso en razon de la personalidad que
ostenta, la cual le confiere cierto grado de independencia y el manejo de recursos publicos
gue le han sido asignados por ley), con el cual debe entendérsele obligado solidario.
Conforme a lo expuesto, se cumple respecto del Estado el presupuesto de fondo de la
legitimacion pasiva, razon por la que se debe denegar el agravio de la recurrente en cuanto

a la falta de esa legitimacion (en relacion con el tema debe atenderse a lo resuelto por esta
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Sala en la sentencia n° 338 de las 9:53 horas, del 15 de abril de 2011; 106 de las 9:30
horas, del 10 de febrero y 127 de las 10:10 horas, del 15 de febrero, ambas de 2012)”. V.-
SOBRE LA NATURALEZA DE LA RELACION ENTRE LAS PARTES: El tema basico
discutido en este asunto se centra en la naturaleza juridica de la relacion que ligé a la actora
y al Consejo Nacional de Vialidad; consecuentemente, con esa premisa deberd
determinarse si los integrantes del tribunal incurrieron o no en los supuestos errores de
valoracién acusados por la representacion estatal, a efecto de determinar si, efectivamente,
en el caso bajo examen existi6 una relacion de trabajo en los términos que lo resolvio el
o6rgano de alzada y en contraposicion al criterio de la parte impugnhante. Al respecto, el
elemento de la prestacion personal logré acreditarse, toda vez que quedd claro que la
accionante fue contratada para realizar labores de Ingeniera de Conservacion Vial del Area
de Conservacioén Vial del Conavi (véase Contrato de Servicios Profesionales de Consultoria
para efectuar las labores de Ingeniero de Conservacion Vial de los proyectos del Consejo
Nacional de Vialidad. Licitacion Publica n° 11-2002, entre el Consejo Nacional de Vialidad
y la demandante, del folio 3230 al 3255 del félder II; Licitacion Publica n° 011-2002 (Bases
para la Conformacién de un Registro de Ingenieros de Conservacion Vial y su Contratacion
para la Administracion y Supervision de los Proyectos del Area de Conservacion Vial del
CONAVI) del folio 5 al 54 del félder V; hecho 1.4 de la demanda y su contestacion, a folios
2, 39 a 41 y 192 del expediente principal; orden de servicio 1, folio 18 del folder 1 vy final
dela Licitacion Publica n® 11-2002 del folder V; orden de servicio-cuarto afio, a folio 22 félder
1; orden de servicio n° 3, a folios 19 a 21 idem; orden de servicio n° 2 a folios 16 a 17 idem:;
orden de servicio numero 4 a folios 23 a 24 idem), estableciéndose como obligaciones del
ingeniero, administrar y supervisar la ejecucion de los trabajos de Conservacion Vial de la
Red Vial Nacional asignados, de conformidad con los términos contractuales aplicables y
con las correctas practicas de ingenieria, bajo la coordinacién de la Direccién de

Conservacion Vial del Conavi, en donde su labor especifica consistia en brindar sus
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servicios técnicos en el cargo de ingeniera de conservacion vial, teniendo bajo su
responsabilidad lo siguiente: a) programar y ordenar periédicamente (quincenal o
mensualmente) la ejecucion de los trabajos de conservacion vial en las rutas a su cargo; b)
velar por el cumplimiento de los términos contractuales del proyecto (s) que inspecciona y
administra; c) definir claramente los criterios para marcar las areas a intervenir, los métodos
de control del programa de trabajo que ejecuta el contratista, su actualizacion, su
aceptacion y el pago de reajustes; d) establecer los criterios para definir la idoneidad del
equipo asignado, su operacion y la integracion de brigadas... e) realizar la evaluacién e
inspeccion del trabajo que ejecutan los inspectores de obra; f) llevar las relaciones,
discusiones y disputas con el contratista de la obra; g) aplicar el cumplimiento de las
regulaciones de seguridad que exige el cartel a los constructores de la obra; h) definir los
trabajos por administracion que debe ejecutar el contratista de la obra, asi como
inspeccionar su ejecucion y la calidad de los materiales. Ademas, aplicar el cumplimiento
del control de calidad que realiza el constructor de la obra, asi como la verificacién de la
calidad que realiza la administracion; i) evaluar los procedimiento de trabajo y verificar la
calidad de los mismos; j) determinar los criterios técnicos de aceptacion para la colocacion
de materiales segun las condiciones de clima, temperatura y equipo de colocacion del
trabajo; k) apoyar en la actualizacion de los inventarios de obra a realizar, efectuar el cierre
administrativo-contable de los proyectos (finiquito) y los analisis estadisticos de calidad para
recibir y pagar la obra ejecutada, ademas de tramitar todo lo relativo a la reduccion de
precios y pago de estimaciones asi como apoyar a la administracion en el proceso licitatorio
y de adjudicacion de los proyectos relacionados con la conservacion vial. Detalld,
adicionalmente, como funciones y actitudes que competen a éste, entre otras: a) garantizar
a la sociedad costarricense el uso eficiente de los recursos publicos asignados al proyecto
y la construccion de obras acordes a los términos contractuales; b) velar por el cumplimiento

de las exigencias establecidas en los contratos respecto de los proyectos que administra y
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supervisa; [....] w) mantener informacion actualizada y archivos de los proyectos en
ejecucién en la zona a su cargo (véase clausula sexta del contrato, de folios 3245 a 3250
del félder Il. También punto 2.4 de la Licitacion Publica 011-2002, a folios 38 a 41 folder 5).
Lo anterior, permite concluir que la actora prestaba al Conavi sus servicios personales como
“Ingeniera del Area de Conservaciéon Vial” bajo condiciones que eran impuestas y
fiscalizadas de forma directa y permanente -a través de las autoridades del Conavi- de
forma diaria y semanal por parte del Consejo codemandado, sin que esta parte lograra
desvirtuar que la accionante haya ejecutado las labores contratadas bajo su subordinacion
(rasgo que caracteriza al contrato de trabajo y, por el cual éste debid sujetarse en todo
momento a la voluntad de quien se beneficiaba de sus servicios), pues sobre ese aspecto
no media prueba alguna que respalde el dicho de los co-accionados. En torno al punto, el
testigo Salazar Gonzalez declard: “... nosotros nos reuniamos cada quince dias donde nos
daban directrices, 6rdenes, regafios, cada uno hablaba por su zona, Director de
conservacion vial y en su momento el Director Ejecutivo del Conavi, ellos daban 6rdenes y
amonestaciones verbales y por escrito en algunos casos. Por ejemplo, ellos daban érdenes
por teléfono y hacer obras sin planificacion, llamaban a los ingenieros y si no lo ejecutaban
en el tiempo lo amonestaban. Un Director de Conservacion Vial mandé oficio amonestando
a unos comparieros incluyendo a la actora por asistir a un curso de capacitacién aduciendo
la falta al trabajo y mandé a rebajar montos que no sé si se ejecutd. En las reuniones si no
iba le daban apercibimientos por escrito y lo amenazaban, con las sanciones pecuniarias
del contrato de multas. [...] Nos pagaban mensualmente, si se entregaban informes de
labores cuando presentabamos la factura para el pago, nos pagaban por depdsito bancario,
creo que al inicio la actora creo que era por cheque. Ella tenia que presentarse todos los
dias a la oficina del conavi, salvo casos que habia reuniones en otros lados. [...] La mayoria
de ingenieros tenian un supervisor ingeniero, no era empleado del MOPT, ellos tenian

regionales en todo el pais y se encargaban de coordinar y supervisar las labores diarias de
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nosotros. También el Director de Conservacion Vial siempre velaba por el cumplimiento
también de nosotros. Nosotros cualquier cosa que hiciéramos teniamos que hacer de
conocimiento al Director de Conservacién Vial para que nos diera el permiso, si teniamos
que ir a un curso teniamos que pedir permiso, o0 un viaje teniamos que sustituirnos por otra
persona para el permiso correspondiente... [...] Conavi nos daba una oficina, mobiliario,
papeleras, equipo de cdmputo patrimoniado con nameros del conavi, impresoras, fax,
teléfonos, papeles membretados, nos daba uniformes camisas y camisetas con logotipo de
conavi, gorras, y carné de empleado, el primer carné decia, empleado, firmado por el
Director de Recursos Humanos, después nos dieron otros que decia contratista, nos daba
chaleco, cintas, odémetros, termocuclas, nos daban todo lo que usabamos practicamente
era del conavi, nos asignaban un asistente de ingenieria, bajo la misma modalidad de
contrato de nosotros. Nosotros tenemos estipulados bastantes funciones, representar al
conavi, hacer inventario planificacion de trabajos que se iban a ejecutar, nos daban
asignaciones presupuestarias, ver ejecucion de contratistas que conavi contrataba para
mantenimientos, reuniones con personal deconavi y otras partes que tenian que ver con las
rutas nacionales. En caso de conservacion vial es algo continuo, el mantenimiento de
carreteras es algo continuo para conservacion eso es interminable lo que pasa es que el
contrato si tenia un tiempo, el dltimo contrato el mismo terming, pero las funciones siguieron,
las funciones que realizabamos actualmente las realizan funcionarios de planilla del conavi.
Teniamos que adaptarnos al horario de los contratistas que debiamos supervisar, las horas
de trabajo era jornada completa y fines de semana. [...] ... existen informes diarios donde
se le daban al conavi, todos los trabajos eran documentados, en el informe se exigia un
cuadro de visitas de dias y horas de lo que el ingeniero hacia. [...] Nosotros haciamos mas
funciones de las que estaban estipuladas en el contrato, todas las directrices de los
Directores siempre iban mas alla por ser representantes de la zona donde estuviéramos

teniamos que atender a quienes ellos nos decian, también propuestas de disefio y como
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representantes del Conavi, y tomar decisiones en ciertas situaciones”. (Sic. Folios 232 a
235 del expediente principal). Ademas, el deponente Corrales Xatruch expresé: “El Director
de Conservacion Vial supervisaba las labores de la actora. Habia reuniones todos los lunes
donde se trataba los temas de las zonas de cada ingeniero, y hacia visita a la zona, esa
visita eran exporadicos dependiendo de los problemas que habia en la zona. [...] En
ocasiones habia inspectores funcionarios que velaban por supervisar. No estaban junto a
nosotros todo el dia supervisando. El pago era mensual, teniamos que entregar un informe,
sino presentaba el informe no nos pagaban. [...] ...nos daba oficina, papeles, chalecos,
equipos de medicion, casco, capa. [...] El Director de conservacion vial era el que pedia a
la actora que realizara otras funciones y hubo un tiempo en que el Director Ejecutivo nos
daba esas 6rdenes. La actora no podia negarse si era una orden tenia que cumplirla. Todo
tenia que ser autorizado por la Direccién Vial. Dependia la actora de la Direccién de
Conservacion Vial. En las reuniones era obligatoria la asistencia se pasaba lista. Los
convocaba y dirigia la Direccién de conservacion vial. Sino se asistia a la reunion se tenia
que justificar, sino habia una amonestacion escrita en algun tiempo y tenia que ver con la
calificacion. En unos contratos habia calificacion. [...] El conavi facilitaba secretaria y
asistente. Si se le dio carné a todos. [...] La actora no hacia consultorias externas porque
el trabajo que teniamos era de tiempo completo. Que yo sepa ella no tenia capital propio
para desempefiarse como empresaria todos dependiamos del salario. Supongo que la
actora dependia del salario para subsistencia de ella”. (Sic. Folios 236 a 237). Lo senalado
guarda plena conformidad con lo dispuesto en el punto 3 de la clausula sétima del contrato,
relativa a las obligaciones del Consejo coaccionado, donde se establece como un deber del
Director Ejecutivo de éste, designar un profesional como coordinador de la contratacion (ver
folio 3238 del folder Il). Ademas, en la clausula novena sobre la coordinacion y supervision
de la “consultoria” claramente se recoge que “el CONSULTOR debera desempeniar sus

trabajos en forma coordinada con el personal profesional que EL CONAVI asigne o contrate
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paratales efectos y que ejerceran la funcion de inspeccion de los trabajos contratados. Para
ello ELCONAVI podra tomar y ordenar todas las previsiones que considere necesarias u
oportunas, las cuales deberan ser atendidas con prontitud y diligencia por EL
CONSULTOR” (folio 3238 del félder Il). De la documentacién constante en autos se
desprende, también, la existencia del otro elemento de la relacion laboral, a saber: el salario,
toda vez que los servicios prestados por la actora como “Ingeniera de Conservacién Vial”
eran retribuidos mediante tarifas mensuales previamente fijadas por el CONAVI en el
contrato suscrito con la accionante, estableciendo que en éstas (tarifas) se incluian
“honorario profesional, gastos por concepto de alimentacion, hospedaje, pdliza (s) de
seguro (s), teléfono celular, radiolocalizador, camara fotografica, traslado y desplazamiento
en su vehiculo propio (gasolina, lubricantes, repuestos, mantenimiento, seguro, llantas,
depreciacion, lavados, etc)” (sic) (ver clausula décima, a folios 3236 y 3237 del folder Il 'y
punto 5.11 de la correspondiente Licitacion Publica, a folios 16 y 17 del folder VII) y, si bien,
estaba obligada a presentar facturas (de las cuales los demandados no aportaron ninguna
a los autos), conforme se recoge en las clausulas décima y décima primera del contrato a
folios 3235, 3236 y 3237 del félder Il asi como en la testimonial evacuada, ello constituye
un recurso espurio al que los demandados, al igual que lo hacen otros empleadores,
recurrieron con la intencién de evadir sus responsabilidades en relacién con derechos
fundamentales del trabajador, entre ellos, los relativos a la seguridad social (véase también
puntos 5.11 y 5.12 de la respectiva licitacién, de folios 15 al7 de folder VII). Asi,
expresamente se estipuld que “EL CONSULTOR, suscribird de su propio peculio y bajo su
propia responsabilidad, una Pdliza de accidentes y/o riesgos del trabajo con el Instituto
Nacional de Seguros, la cual tendra una vigencia minima de seis (06) meses y debe ser
renovada por periodos iguales hasta la finalizacion del Contrato. Ademas debe suscribir
con la Caja Costarricense del Seguro Social un seguro voluntario” (clausula décima

segunda in fine, a folio 3235 del folder II) mientras que en la clausula décima tercera, sobre
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‘las obligaciones de seguridad social del contratista” se dispuso: “...la empresa
cocontratante deberd cumplir, durante todo el plazo de vigencia del contrato, con las
obligaciones laborales y de seguridad social establecidas en beneficio de los trabajadores”
(folios 3234 y 3235 del félder 1), circunstancia de la que no existe evidencia alguna, pues
los ingenieros prestaron sus servicios a titulo personal (véase también planilla adicional a
folio 112 del expediente principal; Informe de Inspeccion n° 1232-00531-2007-1 del Area de
Inspeccidn de la Caja Costarricense de Seguro Social, a folios 120 a 131 idem; Resolucién
de la Gerencia de la Division Financiera de la Caja, n° 02-08-07 del 6 de agosto de 2007, a
folios 114 a 118 idem; Resolucién n° 1232-00557-2007-R del Area de Inspeccion de la Caja,
a folios 160 a 173 idem; Informe de Inspeccion n° 1232-01040-2006-1 del Area de
Inspeccién de la Caja, a folios 133 a 158 idem), pues “El no pago de las obligaciones con
la seqguridad social sera causal de incumplimiento contractual” (clausula décima tercera, a
folios 3234 y 3235 del folder 1l); agregandose que “Mensualmente se verificara que EL
CONSULTOR no se encuentre dentro del informe remitido por la Caja Costarricense de
Seguro Social, sobre las personas fisicas o juridicas que mantienen deudas con dicha
institucion” (idem). A pesar de ello, la institucion aseguradora, constatando los términos de
la relacion que vincul6 a las partes, determiné el pago de las cuotas obrero-patronales a
cargo del CONAVI. En tal sentido, las autoridades de la Caja concluyeron: “...con
fundamento en las sugerencias de la Contraloria General de la Republica, la investigacion
preliminar en la cual se observé en el propio centro de trabajo, a trabajadores contratados
bajo la modalidad denominada como servicios profesionales, en pleno desarrollo de sus
actividades, como el caso de Ingenieros y personal administrativo, el andlisis de las
clausulas en las diferentes contrataciones, estas con periodos extensos hasta por cuatro
afos, queda indudablemente establecida la existencia de la relacion laboral, a saber
prestacion de servicio, remuneracion, subordinacion y el componente de la ajenidad... Por

otra parte del andlisis de la documentacion suministrada por el patrono, en especial las



71

contrataciones denominadas por servicios profesionales, se evidencian los elementos de la
relacién laboral, aunado a la presencia del contrato realidad, ya que es concluyente que las
contrataciones de personal administrativo a todas luces son de caracter laboral, y las
contrataciones de Inspectores de Planta e Ingenieros para las diferentes supervisiones de
las obras, aunque no se sometan a un horario definido, necesariamente deberan estar a
disposicion del CONAVI, porque asi se requiere y se establecen en las contrataciones, labor
que se realiza bajo la supervisién del patrono y definitivamente por cuenta y riesgo propio
del contratante, en este caso del CONAVI...” (Informe de Inspeccién n°® 1232-01040-2006-
1, a folios 140 a 141 del expediente principal), agregandose: “Las tareas asignadas, ademas
de ser extensas no son a cambio de la obtencién de un producto especifico, si no mas bien
de una relacion constante como consecuencia de la necesidad permanente, en este caso
del CONAVI, ya que esté claro que los contratados son necesarios para desarrollar el giro
normal del Consejo Nacional de Viabilidad, situacién que no es propia de una contratacion
por servicios profesionales, por el contrario con base en la creacién del Consejo Nacional
de Viabilidad, mediante la Ley 7798, el Consejo tiene como objetivo principal planear,
programar, administrar, financiar, ejecutar y controlar la conservacién y la construccion de
la red vial nacional, (Articulo 4) y para ello requiere personal y financiamientos con fondos
locales para cumplir fielmente con prioridades como Conservacion, Mantenimiento
Rutinario, Mantenimiento Periddico, Mejoramiento, Rehabilitacion y Construccion de obras
viales nuevas, (Articulo 22)...Por otra parte las contrataciones administrativas de servicios,
por su naturaleza y fines, debe estar referida a un objeto que no implique relacion de
subordinacién juridica laboral, de ese modo, por la via de la contratacion administrativa no
es procedente que se lleven a cabo contrataciones para atender necesidades en el campo
de los servicios profesionales, que sean continuas y permanentes, ya que necesidades de
este tipo corresponde atenderlas mediante el establecimiento de una relaciéon juridico

laboral./ La contratacion administrativa de servicios profesionales se concibe como el medio
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legal idoneo para atender necesidades que tengan caracter de ocasionales, que estén
referidas a un objeto especifico. El objeto contractual debe ser concreto, esto es, referirse
a una necesidad administrativa puntual, susceptible de ser verificada en el cumplimiento de
las obligaciones y derechos asumidos previamente y por supuesto la contratacion debe ser
sometida a un limite. /Como se ha mencionado la contratacién administrativa de servicios
profesionales, se concibe como el medio apto para atender necesidades de caracter
ocasional, que por su especificidad, permiten verificar el ajuste de sus resultados con las
especificaciones de las condiciones previamente pactadas, tales como disefos, informes,
encuestas, etc, de tal manera que no estén referidas a informes genéricos de labores,
propios de una relacion juridico laboral./ La subordinacién, elemento esencial de la
relaciones laborales, estd presente cuando la empresa es proveedora exclusiva de los
recursos, si la empresa da instrucciones al trabajador, si la empresa elige el lugar donde
realiza la tarea, si el contratante asume algun riesgo comercial, o la posibilidad del patrono
de asignar tareas sobre la marcha a la contratada, que en general es lo que se presenta en
este caso al no tener el trabajador libertad de accion./ Queda claro entonces que las
personas contratadas bajo la modalidad de servicios profesionales no se desempefiaban
como profesionales en el ejercicio liberal de la profesion, sino que se trata de una persona
fisica que Unicamente aporta servicios manuales, intelectuales o de ambos, en forma
personalisima en virtud de un contrato de trabajo denominado por servicios profesionales,
en forma subordinada y a cambio de remuneraciones periédicas de acuerdo con las
diferentes contrataciones” (informe de Inspeccion n° 1232-01040-2006-I, a folios 143 a 145
del expediente principal. Véase también, Informe de Inspeccion n° 1232-00531-2007-1 del
Area de Inspeccion de la Caja Costarricense de Seguro Social, a folios 120 a 131 idem;
Resolucion de la Gerencia de la Division Financiera de la Caja, n° 02-08-07 del 6 de agosto
de 2007, a folios 114 a 118 idem y Resolucién n° 1232-00557-2007-R del Area de

Inspeccién de la Caja, a folios 160 a 173 idem). Adviértase también que el CONAVI era
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quien suministraba los instrumentos de trabajo empleados por el actor a los efectos de la
contratacioén. En tal sentido, se estableci6 como una obligacion de éste: “i. Proveer a EL
CONSULTOR de los insumos necesarios para la administracion e inspeccion de los
proyectos: - Servicios administrativos no personales: oficina, fax, teléfono de oficina
(convencional), equipo de cédmputo, escritorios, sillas, mesa para reuniones, archiveros, etc.
- Insumos de oficina: utiles, papeleria y suministros de computo. - Insumos para la
inspeccion de los proyectos: bitacoras de proyecto, diarios, cintas métricas, cascos,
chalecos reflectivos, capas, termocupla laser, oddometro, necesarios para la realizacion de
los SERVICIOS DE CONSULTORIA” (sic) (cldusula sétima, a folios 3238 y 3239 del folder
Il. Véase a su vez testimonial citada anteriormente). Es cierto que la clausula décima
segunda expresa el “caracter no laboral de la contratacion” (folio 3235 del félder Il); no
obstante, como ha sido un criterio reiterado de esta Sala, no podria aceptarse desde ningin
punto de vista que, con independencia de la realidad de las contrataciones, baste el nombre
dado por la administracion a una determinada relacibn para negar a verdaderos
trabajadores los derechos consagrados en el ordenamiento juridico laboral, incluso con
rango constitucional, maxime que con aquella conducta se favoreceria el fraude a la ley por
la propia administracion, la que esta obligada a acatarla siempre (el principio de legalidad,
al amparo del cual la administracion debe actuar no puede invocarse como fundamento
para legitimar actos contrarios a la ley evidentemente fraudulentos de los intereses
particulares) (sobre el tema, véase lo dispuesto en el Articulo 14 del Cédigo de Trabajo y lo
planteado por esta Sala en su sentencia n° 669 de las 9:40 horas, del 9 de noviembre de
2001). Ademas, no puede obviarse que la labor contratada califica dentro del servicio que
de ordinario brinda el codemandado (véase clausulas cuarta y quinta del contrato, a folios
3250 a 3252 del félder 1), la cual era y es dar mantenimiento a la red vial del pais, es decir,
gue las labores por las cuales se contraté a la demandante no eran de caracter especial o

eventual como inexplicablemente lo dijo la representacion del Estado cuando manifesto:
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“...la contratacion de servicios profesionales ocurre para satisfacer un servicio ocasional y
no una necesidad permanente de la institucion que contrata; en este caso particular, el actor
suscribid el contrato de servicios técnicos por cuatro afios plazo en que la Administracion
dej6é de requerir ese tipo de labor, esto demuestra que las labores que desempefié el
accionante eran de caracter provisional” (véase parrafo primero, a folio 212 del expediente
principal). Por el contrario, de acuerdo con la Licitacion n° 011-2002, las labores a ejecutar
eran una actividad propia del Consejo Nacional de Vialidad (véase los términos de la Ley
de Creacion del Consejo de Vialidad, especialmente el Articulo 1) las que, como se dispuso
en el numeral 2 del cuerpo normativo indicado, constituyen una actividad ordinaria de
servicio publico y son de interés nacional (la conservacion vial), lo que implica que no todos
los servicios contratados por ese mecanismo, necesariamente sean, por ese solo hecho,
una contratacion ajena a los canones del Derecho laboral, contemplados en el Titulo V
“DERECHOS Y GARANTIAS SOCIALES’”, Capitulo Unico de la Constitucién, desarrollados
en el Codigo de Trabajo, que regulan los derechos irrenunciables de los trabajadores (as)
y las obligaciones de los empleadores en relacion con el trabajo, de acuerdo con los
principios cristianos de justicia social. Ese funcionamiento normal de la administracion
publica supone el requerimiento de trabajadores (as) que cumplan el cometido ordinario de
su actividad (y en tanto no resulten contrarias a las disposiciones legales especificas, las
normas del Cédigo de Trabajo conservan su aplicacion en las relaciones de empleo
publico), de ahi que el establecimiento de un ‘plazo de ejecuciéon de los servicios de
consultoria”, en los términos siguientes: “EL CONSULTOR deberé ejecutar los SERVICIOS
DE CONSULTORIA por un periodo renovable de un (01) afio a partir de emitida la orden
de inicio (con la salvedad de lo indicado en la clausula décima sexta: Rescisién y Resolucién
del contrato). Una vez finalizado este plazo, de acuerdo al expediente, a evaluaciones
periddicas y al desempefio mostrado por EI CONSULTOR, EL CONAVI podréa renovar este

Contrato, por periodos iguales, hasta completar un plazo maximo de cuatro (04) afos,
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continuando con las evaluaciones anuales... En Ultima instancia, el plazo méximo de los
SERVICIOS PROFESIONALES DE CONSULTORIA ser4d de 1460 dias calendario”
(clausula octava del contrato, a folio 3238 del folder 1), no es otra cosa, que un elemento
mas del subterfugio empleado por la administracion para -como se dijo- evadir sus
responsabilidades y, por ende, aunado a que la relacion contractual derivada de la licitacién
mencionada se extendi6 por varios afios (orden de servicio 1y final de la Licitacion Publica
n° 11- 2002, a folio 18 del félder 1; orden de servicio-cuarto afo, a folio 22 idem; orden de
servicio n° 3, a folios 19 a 21 idem; orden de servicio n° 2, a folios 16 y 17 idem; orden de
servicio n° 1, afolio 18 idem; certificacién de folios 6 a 14 del folder 1), se evidencia la
necesaria continuidad del servicio, dada la ordinariedad, permanencia e interés de las
funciones que le fueran asignadas por el legislador a la administracién contratante (esta
Sala ya ha resuelto el tema en varios asuntos similares, a saber: las sentencias n°s 338 de
las 9:53 horas y 351 de las 10:45 horas, ambas del 15 de abril de 2011; 106 de las 9:30
horas, del 10 de febrero; 127 de las 10:10 horas, del 15 de febrero y 266 del 21 de marzo;
467, de las 9:55 horas, del 30 de mayo, las ultimas de 2012). Cabe afiadir, que el argumento
sobre la diferencia entre lo percibido en virtud del contrato y lo que pudiera percibir un
funcionario en la Administracion Publica no constituye un aspecto excluyente de la relacion
laboral, pues el Consejo demandando se comprometié a asumir contractualmente un pago,
el cual debe cumplir; sin que sea una excusa la forma empleada para vincularse, la cual fue
propiciada por los propios accionados, como se dijo, con el Unico afan de eludir sus
responsabilidades patronales. Ademas, pudo comprobarse que a la demandante se le
impuso, por medio del contrato, la obligacién de estar dedicada “a tiempo completo”, esto
a los efectos de garantizar el manejo adecuado del proyecto. El recurrente hace alusion a
una serie de aspectos por los cuales considera que se tratd de un contrato de servicios de
consultoria regido por la Ley de la Contratacion Administrativa, para lo cual echa mano a

elementos que se han utilizado para distinguir este tipo de relaciones de un contrato de
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trabajo. No obstante, por lo ya analizado, se tiene que estos factores deben contrastarse
con la contundencia de la prueba antes valorada que conlleva a una conclusién diferente.
Asi, por ejemplo, el hecho de que la actora haya participado voluntariamente en la licitacién
no implica que la Administracion se deba ver relevada de responsabilidad cuando fue esta
dltima la que cred las condiciones para disfrazar los antecedentes como si se tratara de una
contratacion administrativa. Ademas, en un primer momento, los oferentes pudieron creer
que asi seria, pero luego se dieron cuenta de la realidad y optaron por mantener su fuente
de ingresos y postergar un eventual reclamo. Por otra parte, no se demostrd, como lo alega
quien recurre, que el factor riesgo incidiera en la relaciéon de la accionante, pues esta
simplemente acato las clausulas contractuales especificadas, a pesar de que en la realidad
factica se determiné un régimen de subordinacién velado. Tampoco es relevante si el
ingreso percibido era solo una de las fuentes de ingresos que esta tenia, pues lo importante
es que quedd claro que la actora no podia realizar otras funciones ajenas mientras esto
implicara superposicién horaria. Es evidente, entonces que el Conavi utilizé un recurso que
le facilita el ordenamiento juridico, cual es la facultad de contratacién dentro de la esfera
del derecho Laboral Privado, de ahi que no fuera necesaria la existencia de un acto formal
de investidura para enervar los efectos que esa negociacion produjo. En todo caso, las
pretensiones que se vienen concediendo coinciden con un régimen de esa naturaleza. En
ese sentido, si la Administracién opt6 por ese mecanismo, debe aplicarse el derecho
Laboral privado, sin que sea excusa que este forma parte de un estrato inferior en el sistema
de fuentes que debe regir las relaciones de los entes publicos. Asi las cosas, contrario a lo
sefialado en el recurso ante la Sala, lo expuesto, segin un analisis en conjunto y de acuerdo
con los parametros que deben regir la valoracion de la prueba en esta materia (Articulo 493
del Codigo de Trabajo), permiten concluir que no se desvirtud la presuncion prevista en el
Articulo 18 del Codigo de Trabajo y, por el contrario, quedd plenamente demostrado el

vinculo laboral existente entre las partes.”
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Toda esta prevision normativa no parece tener el efecto deseado pues, a lo largo
de mis afios de experiencia, no se observé una disminucidn en esta practica, por el
contrario, al surgir la posibilidad de dar a un intermediario parte de la actividad no
principal de la empresa, mas bien pude constatar un incremento en dichas préacticas,

especialmente, en los niveles técnico especializado, administrativo y profesional.

Adicionalmente, y para hacer mas grave la situacion, el Intermediario que
contrata servicios, en ocasiones ni siquiera esta registrado dentro del Sistema de
Seguridad Social o Tributario y por ende, sus empleados no gozan de los beneficios
de estos sistemas y ante la promulgacion y entrada en vigencia de la nueva Reforma
Procesal Laboral, esta situacion saltara a la luz, como es el caso de las empresas
de seguridad privada, las cuales podrian enfrentar demandas millonarias y en
algunos casos, hasta el cierre de sus operaciones ante la falta de formalidades

requeridas por la legislacién vigente.

Asi, por ejemplo, en México, con la reforma laboral también se busca asegurar
los derechos de los trabajadores a partir de una definicibn clara de las
responsabilidades de los patronos, los trabajadores y las autoridades laborales, tal

y como se detalla en el siguiente resumen:

Con la reforma laboral se busca regular la evasion de costos fiscales y laborales. La nueva

normatividad en esta materia permitira a:
LAS EMPRESAS:

1. Tener mayor certeza en el deslinde de las responsabilidades y obligaciones que le

corresponden al outsourcing y a la beneficiaria de los servicios.



78

2. Observar en el mercado a compafias serias, profesionales y comprometidas en otorgar

servicios en régimen de subcontratacién, con lo que se disminuyen los riesgos legales.

3. Contratar trabajos exclusivamente sobre tareas que no son el objeto principal de la

beneficiaria de los servicios.
LOS TRABAJADORES:

1. Saber que sus derechos laborales estan protegidos y que la contratacion via outsourcing
no obedece a planeaciones ilegales de las empresas con el objeto de no pagarles

prestaciones.

2. Garantizar que en caso de que el outsourcing no cumpla con los requisitos establecidos
en la LFT, la beneficiaria se convertir4 en patron y asumira todas las obligaciones frente a

ellos.
LAS AUTORIDADES:

1. Orientar sus diligencias de inspeccion sobre la base de una normatividad especifica que

deben cumplir los outsourcing y sus beneficiarias.

2. Contar con la posibilidad de aplicar sanciones cuyo monto es muy elevado, como
disuasivo para las empresas que pretendan incumplir con las obligaciones en la materia.
Como se puede colegir de la regulacién mexicana, al igual que en el resto del

mundo, frente a esta realidad, surgen algunas interrogantes, a saber:

¢Cual es la responsabilidad que le compete al Patrono que contrata un
Intermediario, con respecto a los empleados de este ultimo, ante el incumplimiento

de la legislacion laboral vigente?

¢ Qué consecuencias economicas, para los Sistemas Sociales y Tributarios,

conlleva esta practica?
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¢, Cuales deberian ser las regulaciones para erradicar esta practica ilegal?

En la actualidad, con la reforma al Cdédigo Procesal Laboral que entré en vigor
en Julio de 2017, la Tercerizacion de Servicios (Outsourcing), es regulada en el
Codigo de Trabajo, en su Articulo 399 y las interrogantes planteadas tienen
respuesta, sefialando tanto la responsabilidad subjetiva del Intermediario, de
asegurar a sus empleados y cumplir toda la normativa al respecto y la
responsabilidad objetiva del Patrono en cuanto a su deber “In Vigilando”, para
verificar que los trabajadores cuenten con todas las garantias sociales, segun

sefala el mencionado Articulo:

"Articulo 399: La responsabilidad de las personas fisicas es subjetiva y la de las
personas juridicas es objetiva. Cuando la conducta la realice un representante
patronal de una empleadora persona juridica o grupo de interés econdémico, en los
términos del Articulo 5 de este Cédigo, la sancién recaera también sobre estos seguln
corresponda, a quienes solidariamente se extienden los efectos econdémicos de la

falta del representante.”)

Como ya se menciond parrafos atras, el Contrato Individual de Trabajo es una
relacion laboral que tiene dos actores bien definidos en el Cédigo de Trabajo de la

Republica de Costa Rica, en sus Articulos 2y 3y que son:

Articulo 2°. Patrono es toda persona fisica o juridica, particular o de Derecho
Publico, que emplea los servicios de otra u otras, en virtud de un contrato de trabajo,

expreso o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo.

Articulo 3°. Intermediario es toda persona que contrata los servicios de otra u otras

para que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono.
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Este quedara obligado solidariamente por la gestion de aquél para los efectos
legales que se deriven del presente Codigo, de sus Reglamentos y de las

disposiciones de prevision social.

Seran considerados como patronos de quienes trabajen -y no como intermediarios-

los que se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con capitales propios.

Como puede colegirse del ultimo parrafo del Articulo 3, este Intermediario
asumira la responsabilidad de sus empleados referente a salario, aseguramiento y
respuesta ante entidades sociales como lo son la Caja Costarricense de Seguro
Social y el Instituto Nacional de Seguros y como consecuencia de ello, tendra la
responsabilidad subjetiva relacionada con ellos, sin embargo, existe una
responsabilidad objetiva por parte del Patrono ante estos empleados ya que, este
debe velar por el cumplimiento de toda la normativa laboral vigente por parte del
Intermediario y asi asegurar el adecuado cumplimiento de la normativa mencionada
asi como en el area social de nuestro pais.

Aqui surge la posibilidad de no estar en presencia del contrato laboral de trabajo,

el cual, segun el Articulo 18 del mismo cuerpo normativo citado supra y que reza:
Articulo 18°

Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion, es todo aquél en que
una persona se obliga a prestar a otra sus servicios 0 a ejecutarle una obra, bajo la
dependencia permanente y direccion inmediata o delegada en ésta, y por una

remuneracion de cualquier clase o forma.

Se presume la existencia de este contrato entre el trabajador que presta sus

servicios y la persona que los recibe.
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Esta relacion directa de trabajo ha sido analizada, revisada, comentada y ha
servido de fundamento en multiples sentencias de la Sala Segunda, para establecer,
claramente, la diferencia entre el Contrato de Individual de Trabajo y otras formas

de contratacion laboral tal y como se detalla en la siguiente sentencia:

VOTO SALVADO DE LA MAGISTRADA JULIA VARELA ARAYA

“Ill.- DE LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA EXISTENCIA DE LA RELACION DE
TRABAJO. El caracter laboral de una relacion juridica especifica, como de forma reiterada
lo ha expuesto esta Sala, puede deducirse de la existencia de determinados elementos que
le son propios. A tal efecto, y partiendo de los conceptos de empleador (a) y de trabajador
(a) que establecen los ordinales 2 y 4 del Cédigo de Trabajo, se debe estudiar el numeral
18, que define el contrato de trabajo. El texto de esta Ultima norma sefala que,
independientemente de como se le denomine, se esté en presencia de un contrato laboral,
cuando una persona fisica, se obliga a prestar a otra u otras, fisicas o juridicas, sus servicios
0 a ejecutarle (s) una obra, bajo su dependencia permanente y direcciéon inmediata o
delegada; y a cambio de los cuales recibe una remuneracion, de cualquier clase o forma,
la que de conformidad con el Articulo 164 del Codigo de Trabajo, puede ser pagada por
unidad de tiempo, por pieza, por tarea o a destajo y en dinero, en dinero y especie, por
participacién en las utilidades, ventas o cobros que haga el empleador (a). El numeral 18
ibidem, antes citado, ademas instituye la presuncion de existencia de una relacion laboral
entre la persona que presta sus servicios y quien los recibe. Presuncion iuris tantum que,
como se sabe, admite prueba en contrario en cuanto a la existencia de dicha relacion.
Conforme a lo expuesto, tres son los elementos que, desde la perspectiva juridica, definen
el caracter o la naturaleza de una relacion de trabajo: 1) La prestacion personal de un
servicio por parte del trabajador (a); 2) Remuneracidn, como contraprestacion por los

servicios recibidos por parte del empleador (a); y 3) La presencia de subordinacion del
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primero (a) respecto al segundo(a). Los dos primeros elementos, prestacion de servicios 0
la ejecucién de obras y la remuneracion, también estan presentes en otro tipo de relaciones
juridicas, configurando lo que doctrinaria y jurisprudencialmente se ha dado en llamar
“zonas grises” o “casos frontera”. Esto ha llevado a que ambas tengan, generalmente, como
determinante, caracteristico y diferenciador, de la existencia de una relacion de naturaleza
laboral, al elemento subordinacion. Cabanellas define la subordinacion en el contrato de
trabajo como “el estado de limitacién de la autonomia del trabajador al cual se encuentra
sometido, en sus prestaciones, por razén de su contrato; y que proviene de la potestad del
patrono 0 empresario para dirigir la actividad de la otra parte, ...es un estado de
dependencia real producido por el derecho del empleador de dirigir y dar érdenes, y la
correlativa obligacion del empleado de obedecerlas...” por lo que basta “...con que exista
no la posibilidad de dar érdenes, sino el derecho de hacerlo y de sustituir su voluntad a la
de quién presta el servicio, cuando el que ordena lo juzgue necesario.” (CABANELLAS,
Guillermo. Contrato de Trabajo, Volumen |, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1963, pp.
239, 243). (Sobre este tema pueden verse, entre otras, las sentencias de esta Sala,
nameros 540, de las 9:55 horas del 6 de noviembre; 563, de las 8:55 horas; y, 564, de las
9:00 horas, ambas del 8 de noviembre, todas de 2002; asi como los nimeros 38, de las
10:10 horas del 5 de febrero y 151, de las 9:10 horas del 28 de marzo, ambas de 2003).
Del mismo Articulo 18 antes citado, se deriva de manera implicita otro principio fundamental
en el andlisis de situaciones como las que aqui se analizan: el principio de primacia de la
realidad. Este principio junto con otros que le son propios, son los que le dan el caracter de
rama autbnoma del derecho al Derecho Laboral. Es asi como el principio de primacia de la
realidad define que, en materia laboral, al analizar una relacién juridica, prevalezcan las
condiciones reales que se hayan dado en la misma, por sobre los hechos que consten
documentalmente. Américo Pla Rodriguez indica que este principio lleva a que “en caso de

discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos,
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debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”.
(Los principios del Derecho del Trabajo, Buenos Aires, Ediciones Depalma, segunda
edicion, 1990, pagina 243). Tanto doctrinaria como jurisprudencialmente, se ha aceptado,
de forma pacifica, que no es lo pactado por las partes de manera expresa o tacita, lo que
determina la naturaleza de la relacion juridico laboral; las circunstancias reales existentes
en la practica son las que definen la relacion de trabajo. La vigencia de este principio ha
llevado a que al contrato de trabajo se le denomine como “contrato-realidad”, aunque la
doctrina se inclina por la acepcion de primacia de la realidad. Consecuentemente, de
conformidad con este principio, en materia laboral, importa mas lo que ocurre en la practica,
en la realidad de la relacién interpartes, que aquello que estas hayan convenido e incluso
respaldado documentalmente. (Véanse, entre muchas otras, las sentencias nimeros 45,
de las 10:10 horas del 8 de febrero de 2002; 27, de las 9:30 horas del 31 de enero; 83, de
las 9:40 horas del 26 de febrero; 151, de las 9:10 horas del 28 de marzo, éstas de 2003;
135, de las 9:30 horas del 8 de marzo y 377, de las 14:28 horas del 23 de mayo, ambas de
2006). Ahora bien, tal cual se afirmé anteriormente, el Articulo 18 del Cédigo de Trabajo
resuelve la situaciéon de falta de prueba sobre el tipo de negocio juridico existente entre las
partes, de manera que, en el sector privado, rige la presuncién iuris tantum, de que la sola
acreditacion de la existencia de la prestacion personal del servicio conlleva a la existencia
del contrato laboral. Dicha presuncién legal exime a la parte trabajadora de la carga de
demostrar, el o los hechos alegados en virtud de la misma (Articulo 414 del Cédigo Procesal
Civil, aplicable en la materia por disposicion expresa del 452 del de Trabajo), solamente le
corresponde demostrar el fundamento factico que hace surgir dicha presuncion legal: en
este caso, la existencia practica de la prestacion personal del servicio. Comprobada la
prestacion personal del servicio, y estando en presencia de una presuncion iuris tantum de
la existencia del contrato de trabajo, corresponde al empleador la carga de acreditar de

forma indubitable, una naturaleza distinta del vinculo —sea este de indole comercial, civil,
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etc.-, es decir, la no concurrencia en dicha relaciéon de los elementos propios de la de tipo
laboral. (En este sentido véanse los votos nimeros 882, de las 9:40 horas, del 13 de
octubre; 919, de las 9:30 horas, del 1° de noviembre, ambos de 2000; 275, de las 10 horas,
del 23; 290, de las 11:10 horas, del 30, ambos de mayo de 2001; y 563, de las 8:55 horas,
del 8, noviembre de 2002). Es conocido que, en muchas oportunidades, el empleador,
buscando ocultar la naturaleza de un vinculo laboral, y con ello las responsabilidades
legales que dimanan del mismo, recurre a mecanismos espurios y engafiosos, con
consecuencias funestas y dafiinas al orden y convivencia propias de un Estado Social y
Democrético de Derecho. Esto ha llevado a que lo relativo a la denominacién del contrato,
como se indico supra, pierda importancia a la luz de lo dispuesto en el ordinal 18 del Codigo
de Trabajo. Lo expuesto permite afirmar que para determinar la naturaleza del vinculo el
operador juridico debe utilizar un criterio casuistico, analizando de forma critica los hechos
y circunstancias practicos de la relacién, como lo exige el principio de primacia de la
realidad, a partir de las pruebas aportadas (En similar sentido véanse de esta Sala los votos
nameros 707, de las 9:55 horas, del 3 de octubre de 2007 y la 657, de las 9:30 horas, del 8
de agosto de 2008). Precisamente, en razén de las dificultades para determinar la
naturaleza juridica de este tipo de relaciones (casos frontera) se ha recurrido al
establecimiento de una serie de indicios que pueden facilitar esa labor. Asi, la jurisprudencia
de esta Sala se ha adelantado a las recomendaciones contenidas en la Recomendacion
198 de 2006 emitida por la OIT, en que indicé: “... 9. A los fines de la politica nacional de
proteccion de los trabajadores vinculados por un relacién de trabajo, la existencia de una
relacion de trabajo deberia determinarse principalmente de acuerdo con los hechos
relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracién del trabajador, sin perjuicio de la
manera en que se caracterice la relacion en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter
contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes. (...). 11. A fin de facilitar la

determinacién de la existencia de una relacibn de trabajo, los Miembros deberian
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considerar, en el marco de la politica nacional a que se hace referencia en la presente
Recomendacion, la posibilidad de: a) admitir una amplia variedad de medios para
determinar la existencia de una relacion de trabajo; b) consagrar una presuncion legal de la
existencia de una relacion de trabajo cuando se dan uno o varios indicios, y c) determinar,
previa consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y de
trabajadores, qué trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados, en
general o en un sector determinado, como trabajadores asalariados o como trabajadores
independientes. 12. A los fines de la politica nacional a que se hace referencia en la
presente Recomendacion, los Miembros pueden considerar la posibilidad de definir con
claridad las condiciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, por
ejemplo, la subordinacién o la dependencia. 13. Los Miembros deberian considerar la
posibilidad de definir en su legislacion, o por otros medios, indicios especificos que permitan
determinar la existencia de una relacion de trabajo. Entre esos indicios podrian figurar los
siguientes: a) el hecho de que el trabajo: se realiza segln las instrucciones y bajo el control
de otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacién de la
empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe
ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el
lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracion
y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el
suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere
el trabajo, y b) el hecho de que se paga una remuneracién periddica al trabajador; de que
dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de
gue incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que
se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la
parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar

su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador...” (el
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destacado no es del original). Esta Sala, en su construccion jurisprudencial, como se indico,
incluso antes de la emision de la recomendacion citada, ha establecido distintos criterios
gue pueden servir para distinguir entre un trabajador dependiente y un trabajador
autonomo. Entre ellos, pueden enumerarse los siguientes: Existencia o no de la prestacion
personal del servicio (sentencias niumeros 319-99, 223-01, 448-01, 540-02, 255-03, 312-
03, 323-03, 583-03); exclusividad en la prestacion de las labores (sentencias 319-99, 448-
01, 512-02, 564-02, 241-05, 967-05); el trabajo se presta en las instalaciones del
empresario (sentencias 240- 99, 319-99, 275-01, 761-01, 365-02, 540-02, 564-02, 338-03,
583-03, 135-06, 379-06, 401-06); la retribucion es fija y periddica (sentencias 319-99, 275-
01, 448-01, 761-01, 286-05); sometimiento a jornada y horario (sentencias 241-99, 319-99,
275-01, 448-01, 717-01, 761-01, 365- 02, 515-02, 564-02, 583-03, 693-05, 135-06, 379-06,
401-06, 81-07); imposibilidad de rechazar el trabajo encomendado (votos 319-99, 564-02);
afiliacion a la seguridad social (fallos 319-99, 512-02, 564-02, 241-05, 286-05, 693-05, 538-
07); se proveen herramientas y materiales de trabajo (sentencias 294-97, 240-99, 364-01,
576-01, 761-01, 512-02, 373- 03, 241-05, 967-05, 135-06, 81-07); debe de vestir uniforme
o los atuendos deben llevar el logotipo de la empresa (sentencia 390-02); las actividades
se realizan por cuenta y riesgo del empresario (sentencias 319- 99 y 294-01); no se pagan
vacaciones ni aguinaldo (votos 294-97, 576-01, 715-01, 512-02, 241-05, 693-05); la
remuneracion excede el pago normal de un trabajador (fallo 253-02); se otorga capacitacion
(538- 07); se utiliza papeleria de la empresa empleadora (538-07); se exige la presentacion
de informes periodicos (538-07). Como se observa, la definicion de la naturaleza juridica de
una relaciébn impondra una valoracion de las caracteristicas especificas de cada
contratacion y nunca podra sustentarse de manera preferente en antecedentes
jurisprudenciales sino en una ponderacion clara y detallada de los hechos demostrados en

cada caso. El marco expuesto servira para el andlisis del recurso en estudio, lo que permitira
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determinar si la relacion juridica que unié a las partes en este proceso fue de naturaleza

laboral.

IV.- En relacién con la contratacion de servicios profesionales, dadas las nuevas tendencias
del desarrollo de las relaciones del trabajo, y a las dificultades crecientes para determinar
la existencia de la subordinacion laboral, esta Sala en la sentencia numero 637, de las 10:30
horas, del 1 de agosto de 2008, sin desconocer la posibilidad de que los profesionales
liberales presten sus servicios mediante contratos de servicios profesionales, subrayé la
prevalencia del principio de primacia de la realidad para determinar la efectiva existencia
de contratos laborales, ocultos detras de aquellos, con la intencion de eludir las
responsabilidades laborales, siendo el elemento de la subordinacion el llamado a servir de
diferenciador entre un tipo de relacion y otro, aunque en tratdndose de servicios
especializados siempre exista la independencia técnica (en similar sentido puede verse el
voto nimero 657, de las 9:30 horas del 8 de agosto de 2008). En la sentencia 637 antes
citada, en relacién con las contrataciones de servicios profesionales, particularmente
meédicos, se expreso: “...Asi pues, se han establecido ciertos elementos que pueden ayudar
a distinguir con acierto cuando se esta en presencia de labores subordinadas, entre ellos
estan: a) la forma de pago de retribucion reiterativa mensual durante un periodo prolongado;
b) la fijacién del horario y/o la jornada de trabajo; c) el pago de los beneficios laborales tales
como vacaciones y aguinaldo; d) la fijacion de aumentos salariales segun criterios de la
actividad subordinada; €) el hecho de prestar funciones en locales de la empresa; f) el pago
de los gastos de alojamiento y traslado; g) el marcado de tarjeta; h) la condicion de estar a
la orden (disponibilidad); i) la exclusividad de la prestacion para un Unico empleador; j) la
entrega de herramientas y uniformes; k) la no asuncion de riesgos; |) la aplicacion de
sanciones. Por otra parte, también se han definido ciertos indicadores que, por el contrario,

excluyen la existencia de la relacion laboral, entre estos estan: a) la inexistencia de una
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contraprestacion de tipo salarial a cambio del pago de honorarios a través de un arancel; b)
la no reclamacion durante un extenso periodo de los beneficios laborales; c) el desempefio
contemporaneo de otro trabajo; d) la no inclusion de determinado tipo de tareas en un
convenio colectivo; e) la falta de o6rdenes para la realizacion de las tareas; f) el no
cumplimiento de horarios. No obstante, debe tomarse en cuenta que, generalmente, la sola
presencia de uno de los criterios indicados no es definitoria o excluyente de la existencia
de una relacién laboral, por lo que se deberan analizar de manera conjunta y no
aisladamente, segun cada caso en concreto. (RASO DELGUE, op. cit,, pp. 62-69).
Particularmente, respecto a la prestacién de servicios por parte de los médicos, Montoya
Melgar y Camara Botia, han indicado que un aspecto importante a considerar “a la hora de
distinguir la naturaleza civil o laboral de la prestacién de servicios es la relativa al caracter
personalisimo de la prestacion laboral, es decir, la obligacién del deudor de cumplir
personalisimamente y sin posibilidad de sustitucién su prestacion. [...] resumidamente,
mientras en caso de vinculacion laboral es la entidad la encargada de suplir la ausencia,
para el supuesto de la relacién civil se concede al médico titular la facultad de designar
sustituto.” (MONTOYA MELGAR, Alfredo y CAMARA BOTIA, Alberto. “Médicos al servicio
de entidades sanitarias privadas.” Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1991, p.p. 14-15). Aparte
del elemento antes indicado, ambos autores analizan una serie de factores que facilitan la
determinacion de la naturaleza laboral de la prestacion, entre ellos, el indicio de
exclusividad, la retribucién en caracter de abono de un sueldo mensual o por paciente
(mientras que la retribucion por acto -honorarios- se entiende propia de la relacion civil de
servicios) y el sometimiento al control empresarial o institucional. (MONTOYA MELGAR vy

CAMARA BOTIA, op. cit., pp. 17-19) ...".

V.- El presente caso, originado en el informe de inspeccion de la demandada nimero 1234-

01227-2007-1, se trata de la confeccién de planillas adicionales en contra de la empresa
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actora por el cobro del periodo febrero-agosto de 2007 (siete meses) en que se le
cancelaron a una persona “servicios profesionales”, los que la recurrente consideré que
eran salarios (folio 13 expediente principal). Si bien se puede decir, que a la recurrente le
falté puntualizar debidamente las razones claras y precisas que ameritan la procedencia
del recurso (Articulo 557 del Codigo de Trabajo), es lo cierto que le reprocha al fallo de
segunda instancia que la parte actora no aportd prueba para desvirtuar los informes
elaborados en sede administrativa, en tanto tienen el caracter de prueba muy calificada al
tenor del numeral 20 de la Ley Constitutiva de la caja Costarricense de Seguro Social. De
acuerdo con el informe de inspeccién nimero 1234-01227-2007-1 elaborado por la
licenciada Guiselle Arroyo Arroyo, Inspectora de Leyes y Reglamento (folios 11-26 del
expediente principal y 80 al 95 del legajo aparte) los argumentos mas relevantes para
considerar que la relacién que unié a la sefiora Sotela Ramirez con la empresa actora era
de indole laboral fueron que, recibia un pago frecuente y periédico (quincenalmente) entre
febrero y agosto de 2007 (). Entre las labores desempefiadas por dofia Milena estaban
reclutar personal y seleccionarlo para la empresa, atender relaciones laborales y la
seguridad e higiene industrial, realiz6 mediciones de clima organizacional, tenia a cargo los
servicios médicos, la alimentacién del personal de la compaiiia, administraba unas bodegas
alquiladas y bajo su cargo tenia a los oficiales de seguridad, funciones todas que realizaba
en las instalaciones de la demandante, de lunes a viernes al inicio de 7:30 am a las 2:00
pm y a partir de mayo de 2007 hasta el 17 de agosto de ese mismo afio, tiempo completo
de 7:30 am a 5:30 pm. De manera que era obligacion de la empresa gestionante desvirtuar,
en este proceso, lo afirmado por la demandada en el informe de inspeccién; lo que no ha
hecho. El testigo Arias Martinez, encargado del Departamento de Contabilidad, declaro6:
“...en diciembre cumplo siete arios de laborar en la plywood. El Gerente General de la
empresa es Jorge Vilarrasa. No ha estado nombrado algun otro gerente general por un

tiempo corto en la empresa. El pago de salarios lo administra el Departamento de
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Contabilidad. El jefe del Departamento de Contabilidad soy yo. Cuando hubo servicios
médicos el jefe de ellos era el Gerente General. Habia un encargado de administrar la soda
del personal, hubo dos personas primero Diony Alvarado, después qued6 a cargo de
Joaquin Bonderias. Eran independientes a la empresa el primero era administrador de la
soda, el segundo si era chef. Los servicios de seguridad se contratan con un tercero. Si
recuerdo a Milena Sotela Ramirez. Ella llegéb como una consultora de Recursos Humanos
a través de Thomas Internacional, donde nos estaban aplicando un estudio de clima
organizacional. Estuvo menos de un afio en la empresa, ella no tenia horario tenia libertad
de entrar o salir a la hora que le conviniera. Ella si trabajaba en otras empresas, ella
comentd que estaba trabajando con Grupo Roble y otras, pero nunca entré en detalle. Ella
se contratd por ser especialista en el area de Recursos Humanos con grados universitarios
que la acreditaban como tal. Ella coment6 también que impartié clases en la Universidad
Interamericana segun recuerdo. Si existi6 con contrato de servicios profesionales con ella.
La relacion concluyé porque llegé a su fin. Ella entregaba una factura timbrada para hacer
el tramite de pago. Ella no tenia oficina en la Plywood, sélo se le asigné un espacio cuando
ella asistia. Ella administraba su agenda, si alguien requeria hablar con ella indicaba en
recepciéon y esa informacion se le trasmitia a ella para coordinar dia y hora. Ella no recibia
ordenes del Presidente de la Compafiia para realizar sus trabajos, ella sabia como lo hacia
(...) Los desembolsos de la consultora eran quincenales. Ella no tenia dias establecidos
podia ser que llegara dos o tres dias a la semana o que llegara todos los dias (...) El contrato
con la empresa Thomas Internacional se inicié a finales del 2006 a Thomas Internacional
se le contraté para hacer un estudio de clima organizacional. El estudio se concluyé por
parte de la empresa, pero el seguimiento no se hizo con ellos. A Milena Sotela se le contrato
para darle seguimiento a ese estudio de Clima Organizacional, ademas para complementar
otras labores de Recursos Humanos como contrataciones atencion de conflictos entre

empleados, la responsabilidad social y empresarial, como la empresa se proyecta ésta
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hacia la comunidad (...) al principio creo que hubo un prorrateo de los honorarios por dias,
después se hizo la misma cantidad de dinero...” (Folio 117 frente y vuelto). Por su lado, la
deponente Ledezma Quirds expreso: “...voy a cumplir diez afios de laborar para la plywood,
el Gerente General de la Plywood durante este tiempo ha sido don Jorge Vilarrasa. No ha
estado otra persona en ese puesto durante este tiempo ha sido don Jorge Vilarrasa. No se
quien tiene ahora a cargo la alimentacion dela empresa. Antes era don Jorge Vilarrasa o
Recursos humanos. El encargado de los guardas es don Jorge Vilarrasa. Existe una
empresa de seguridad contratada. Los servicios de cocina y alimentacién eran de la
empresa. Si conoci a dofia Milena Sotela. Cuando ella llegd se presenté como asesora de
Recursos Humanos, hizo una encuesta para los trabajadores, cuando terminé la reunién yo
me fui a hacer mis quehaceres. Dofia Milena no tenia horario ella entraba y salia cuando
ella quisiera. No tenia oficina fija si se el daba una oficina como a otras personas, no era de
ella. En las oficinas siempre habia computadora y teléfono, sin embargo ella siempre
andaba su computadora personal. Las veces que yo la vi fue con la computadora de ella
(...) ella no duraba todo el dia permanecia dos horas al dia a veces. Si me consta
personalmente esa forma de trabajar de dofia Milena. Ella no se desempefié en ningun
momento como gerente de empresa. Ella si trabajaba con otras empresas en la época en
gue estuvo en la plywood, cuando ella lleg6 y se present6 dijo que venia de parte de una
empresa, no recuerdo el nombre, si se que daba clases en una universidad (...) ella llegaba
a veces dos o tres veces a la semana (...) Dofia Milena que yo sepa no tenia nada que ver
con los guardas (...) A mi me consta que ella asesoraba en materia de Recursos Humanos
porque ella se presentd asi. Ella se presento indicando que venia de parte de la empresa
Thomas Internacional...” (folio 118 frente y vuelto). Si bien fue con fundamento en estas
deposiciones que la accionante pretendi6 desvirtuar lo indicado en el informe de inspeccion
namero 1234-01227-2007-1, elaborado por la licenciada Guiselle Arroyo Arroyo en la

condicion dicha, queda claro que no lo logré, pues de dichos testimonios se desprende que
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la sefiora Milena Sotela efectivamente prest6 sus servicios a la actora a cambio de un pago
periddico (quincenal), que lo hacia en las instalaciones de la demandante y que se le asigné
un espacio u oficina, asi como computadoray teléfono (sin que tenga importancia si también
usaba su computadora personal). Lo anterior pese a que se nota el esfuerzo de ambos
declarantes por favorecer a la demandante, al negar las funciones que en el informe se
atribuyen a dofia Milena. En esa linea, asignan al Gerente General los roles de jefe de
servicios médicos, encargado de alimentacién y encargado de los guardas, afirmaciones
que no resultan creibles dada la carga de trabajo que tiene un gerente general en una
empresa como la actora. De manera que las afirmaciones de esos testigos tendentes a
desacreditar la existencia de la relacion laboral no resulten estimables para la suscrita. Por
otra parte, aunque se tuviera por cierto que la sefiora Milena Sotela no solo prestaba sus
servicios a la actora, es lo cierto que ello no desvirtla la existencia de una relacion laboral
con esta empresa, pues es perfectamente posible (e incluso una necesidad del mundo de
hoy), que una persona preste sus servicios a varios empleadores (as), en aras de cubrir sus
necesidades y las de su familia. Ademas, ello corresponderia al ejercicio de la libertad de
trabajo garantizada en nuestra Carta Magna, Articulo 56. De acuerdo con lo expuesto,
resulta claro para la suscrita que la accionante no logré desvirtuar que la sefiora
Sotela(incluida en las planillas adicionales que sirvieron de base para el informe n°® 1234-
01227-2007-I, del Departamento de Inspeccién de la institucion demandada), prestd sus
servicios en las condiciones mencionadas y que la relacion fue de indole laboral (ello con
independencia de cdmo la denominara una o ambas partes), por lo que el fallo venido en

alzada debe revocarse para en su lugar mantener el de primera instancia.”

Con base en lo referido en el Articulo 18 del Codigo de Trabajo, como bien lo

senala la Sala en el primer parrafo: “Los dos primeros elementos, prestacion de
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servicios o la ejecucion de obras y la remuneracion, también estan presentes en
otro tipo de relaciones juridicas, configurando lo que doctrinaria vy
jurisprudencialmente se ha dado en llamar “zonas grises” o “casos frontera” “. Al
relacionar el mencionado Articulo con el Articulo 5 del mismo cédigo, se puede
inferir la responsabilidad del Intermediario, asi como del Patrono para el ejercicio de

sus funciones de control y sujecion sobre los trabajadores del primero:

Articulo 5°. Se consideraran representantes de los patronos, y en tal concepto
obligaran a éstos en sus relaciones con los trabajadores: los directores, gerentes,
administradores, capitanes de barco y, en general, las personas que a hombre de

otro ejerzan funciones de direccién o de administracion.

Tal y como esta planteado en este articulo, se puede llegar a la conclusion de
que, la contratacion de un tercero, externo a la empresa, esta cobijado por esta
norma, pero bajo la figura que se ha denominado Tercerizacion o Subcontratacion,
la cual esta basada en la produccion de bienes o en la prestacion de servicios
descentralizados y establece que la prestacion o produccién, se realiza de manera
programada y ordenada, bajo la direccién y el control de un Intermediario o
contratista, usualmente una empresa, la cual cuenta con una organizacion y un
patrimonio propios, dedicados a la produccidn de bienes o servicios, y realiza estas
actividades a favor del contratante ya sea dentro del centro de trabajo de este o
fuera de él, de manera que los trabajadores del contratista se encuentran
subordinados a las ordenes y el control de este y no del contratante, y para el
cumplimiento de sus labores, se requiere de total independencia administrativa y

funcional en cuanto a la actividad tercerizada, con referencia a las demas
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actividades principales que realiza la empresa contratante de modo que, su
tercerizacion no entorpezca el desenvolvimiento normal de la actividad principal de
la misma, asi, se tiene el ejemplo tipico de la tercerizacién de la contabilidad de una

empresa.

El creciente uso de la tercerizacion, en el ambito de la gestion empresarial, es
un hecho que se explica por el avance de la tecnologia y la especializacion. Cada
vez con mayor conviccion e interés, se extiende la idea de que a las empresas les
conviene delegar a Intermediarios ciertas partes de su actividad y con ello se logran
ventajas en cuanto a ahorros en inversion de capital, una especializacién en
determinadas actividades no relacionadas con su actividad principal y con ello,

menores costos de produccion.
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4.3 Razones Administrativas y Econémicas de su
Nacimiento

Al requerir la pequefia empresa contar con servicios contables, juridicos,
tributarios..., que por su estructura no era capaz de asumir por si misma,

subcontraté los mismos, este es el inicio de esta tendencia.

En las grandes compafiias, surge al hacer la reevaluacion de la economia de
escala sobre los principios de ahorro y eficiencia, eliminando aquellas actividades
que no estén enfocadas a la actividad principal de la empresa. Como ya se
menciond, esta teoria administrativa surge en EE. UU. y son FORD e IBM, los
monstruos anquilosados que inician el cambio para asi poder salir del entrabamiento

burocratico en que se encontraban.

El Outsourcing surge desde el fondo de las actividades secundarias al cual nadie
ponia atencion hasta lograr la modernizacion de la tecnologia, eliminar las areas a
lo interno de la empresa que estan generando costos, pero no aportan un valor

agregado.

En la actualidad, segun revistas especializadas, el 85% de las compariias en
EE. UU. han subcontratado buena parte de sus operaciones, con tanto éxito que
hasta se ha llegado a subcontratar o tercerizar funciones criticas, permitiendo a las

compafiias permanecer vigentes en el mundo de negocios actual.
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4.4 Ventajas del Outsourcing

El Outsourcing provee diversas ventajas que, en general, los autores han definido

como:

La empresa delega responsabilidades en el momento de contratar por
outsourcing, focalizando su tiempo para concentrarse en sus actividades
principales.

Los costos de actualizacion tecnoldgica son asumidos por el contratista. Los
contratistas se ven en la obligacion de crear estandares de calidad de alto
nivel, al convertir al contratante en usuario de ellos, sin el costo, en el que
deberia incurrir para llegar a dichos estandares de manera individual.

Otra ventaja importante es la posibilidad de compartir los riesgos de
determinada operacion con el contratista, lo que permite que un error o
fracaso en la orientacidon dada por la compafiia contratista no sea asumido
en su totalidad por el empresario. La importancia del compartir riegos esté en
la intima relaciébn que surge entre contratante y contratista ya que ambos
tienen la necesidad y el compromiso de ser exitosos.

Permite el aumento de inversion en las areas de fortaleza y actividad principal
de las empresas.

En el area laboral, al delegar a un tercero las actividades no principales, los
costos de contratacion y de planilla se reducen ostensiblemente.
Adicionalmente, las acciones disciplinarias se reducen drasticamente pues el
personal de estas actividades esta a cargo de un tercero que es el que tendra

gue lidiar con estas tareas.
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4.5 Desventajas del Outsourcing

Dentro de las desventajas que se presentan con esta forma de administracion se

encuentran:

La pérdida de control de la compafiia sobre las operaciones o servicios dados
en Outsourcing

Si se da un cambio significativo en la direccion de la empresa que haga
inoperante o no justifique el Outsourcing, implica una grave pérdida
econdémica y serias implicaciones legales ante la rescisidbn prematura del
contrato de outsourcing, si no se tomaron las debidas previsiones al
elaborarlo, mediante clausulas que permitan la finalizacién anticipada de los
mismos, ante Vvariaciones en la tecnologia o0 las condiciones
socioecondmicas existentes al momento de su firma.

Al implementarse las politicas de Outsourcing, se da el elemento de
desmotivacién en los empleados de la empresa ante la amenaza de su
estabilidad laboral con el consiguiente deterioro de la productividad, es por
ello que antes del inicio de cualquier accion dirigida al cambio, se deben
realizar reuniones y charlas acerca de las ventajas, los cambios de
condiciones, la manera en que estos cambios afectaran a los trabajadores
para que estos tengan un panorama completo de cuales seran los efectos
sobre cada uno de ellos y evitar las especulaciones que pueden traerse abajo

un buen plan de reingenieria.
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e Pueden existir, ademas, inestabilidades laborales entre la empresa
contratante y contratista por los cambios que la primera haga en las areas de

gerencia o personal clave.



CAPITULO 5

FORMAS DE OUTSOURCING
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El Outsourcing, generalmente, se implementa a través de la contratacion de
operaciones 0 servicios provistos por cooperativas de trabajo o por contratistas
independientes; estas figuras tienen en comun. la autonomia administrativa, técnica

y financiera frente a un usuario o contratante de sus productos o servicios.
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5.1 Cooperativas de Trabajo Asociado

Los origenes del Movimiento Cooperativo Moderno datan del 1844, en el poblado
de Rochdale, Inglaterra. No fue hasta fines del afio 1844 (21 de diciembre), en
donde 27 hombres y una mujer se dieron a la tarea de formar la primera Cooperativa
de Consumo. Para lograr reunir su capital transcurrié un afio de labores ahorrando
cuatro centavos semanales para un gran total de una libra esterlina cada uno. Luego
de este inicio de un nuevo renacer econémico, es que surgen las diferentes

cooperativas en el mundo.

A partir del pensamiento expresado en el parrafo anterior, se puede colegir que
las cooperativas son grupos de personas que se asocian aportando capital o trabajo,
propendiendo a que, de una manera organizada y eficiente, se logre la produccién

de bienes o servicios y a la vez cumplir, con su objeto social.

Existen numerosas formas de cooperativas, pero el enfoque que se dara sera
hacia aquellas que se conforman con la idea de trabajo asociado y son en las que
los socios de la cooperativa aportan su trabajo y sus aportes econdmicos para que
se realicen, dentro de la organizacion cooperativa, la prestacién de un servicio y, o
la producciéon de bienes a terceros, con participacion en la toma de decisiones y

orientacion de la cooperativa al ser a la vez, socios y trabajadores.
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5.1.1 Origen del Cooperativismo

El libro Derecho Cooperativo Asociativo hace un buen resumen del cooperativismo
nacido en el siglo XIX como una respuesta a la revolucion industrial y el nacimiento
de una nueva clase social ante el surgimiento de las maquinas que empiezan a
reemplazar la mano de obra manual provocando una caida en el ya de por si exiguo
pago, como ya se menciond fue en 1844 en Rochdale donde surge la primera
cooperativa de consumo del mundo y fue la base para el desarrollo del modelo

cooperativo en Latinoamérica.

A pesar de que otros autores sefialan que, cronolégicamente, esta no fue la
primera cooperativa, sino la fundada por William King en 1827, su importancia

constituy6 el modelo tipo dentro de Inglaterra y el resto del mundo.

El pensamiento socialista y sus aportes ayuda, desde sus conceptos, al origen y
desarrollo del modelo de las cooperativas de trabajo asociado. En Bélgica, se
presenta el caso de Felipe Buchez (1796-1865), el cual publicd en 1831, un proyecto
sobre cooperativas de produccion y/o trabajo asociado y ayudé a la creaciéon de
cooperativas de ebanisteria y de joyeros; se baso en las ideas de apoyo a pequefios
industriales y artesanos fundamentados a nivel financiero en recursos propios y

mutua cooperacién de los asociados.

Luis Blanc (1812-1882), publicé sus ideas en un ensayo denominado “La
Organizacion del Trabajo”, orientada hacia los trabajadores de las grandes
industrias y proponia la intervencion del estado en asistencia técnica y financiera

para las cooperativas. Sus asociaciones se hicieron llamar “Talleres Sociales”, luego
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denominados Talleres Nacionales que se regian bajo una estructura de reglamentos
militares lo que provocd, en 1848, su clausura ante los cambios que se suscitaron
en la politica francesa motivandolo a reflexionar al promover, el cambio a partir de

la cooperacion voluntaria sin excluir la posibilidad de una ayuda estatal.

Ferdinand Lasalle (1825-1864), del movimiento socialista moderno hizo énfasis
en la importancia del movimiento cooperativista, promocionandolo como la
posibilidad del obrero de ser su propio patron siempre bajo el ala del estado como

soporte en el campo financiero.

Carl Marx enfatizd las cooperativas de trabajo asociado como producto del
trabajo de los mismos trabajadores y Frederick Engels propuso las cooperativas
como el paso necesario para migrar del capitalismo al socialismo al no encontrarse,
segun él decia, ninguna semejanza o espacio en que pudiesen desarrollarse tanto

el capitalismo como el cooperativismo.

En su publicacién de 1923 “De la Cooperacion”, Lenin (1870-1924), se refirié a las
cooperativas como la “nueva politica econdmica” y las consideré como el medio

para la construccion del socialismo.

En el pais vasco en Espafia, en 1956, surgen las primeras cooperativas
industriales llamadas “Complejo Cooperativo de Mondragén” y con ello en la

siguiente década, se dio el florecimiento del cooperativismo en Espafia.

Es asi como para el afio 1975 y hasta 1984 nacen en Espafia al menos 6.000
cooperativas y en 1986, surgen las Sociedades Anénimas Laborales con derechos

similares a los de las sociedades andénimas.
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El crecimiento del cooperativismo, en términos generales, en la Comunidad
Econdmica Europea, en las décadas de los afios 70 y 80 se crearon cerca de 22.000
cooperativas contando, Unicamente, aquellas afiliadas al Comité Europeo de las
Cooperativas de Produccion., Asi mismo en Inglaterra surgieron 1365 cooperativas
y en la Republica Democratica de Alemania existian, bajo el régimen socialista gran
cantidad de cooperativas, por el contrario, en la Alemania Federal, no aparecen
cooperativas de trabajo asociado de importancia y si se les menciona, es mas en

teoria que en la practica.
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5.1.2 El Cooperativismo en Costa Rica

La capacidad cultural y organizativa de los pueblos, asi como las necesidades de
los sectores laborales afectados por el surgimiento de nuevas relaciones
econdémicas, productivas y mercantiles, que incidian sobre su condicidon de vida,
provocaron el nacimiento del movimiento cooperativo en Costa Rica, siendo para
los sectores mas lucidos e informados, una alternativa organizativa para orientar su

vida y trabajo.

El cooperativismo fue el producto social complejo, conformado por elementos
de caréacter politico, ideoldgico, cultural y economico. En Costa Rica, alimentado
ademas, por elementos, factores e influencias de caracter internacional de orden
pragmatico y cognoscitivo, que llevo a los trabajadores a crear un espacio nacional

alejado del individualismo y el mecanicismo de otros conglomerados sociales.
5.1.2.1 Las Organizaciones Pre Cooperativas

Para la segunda mitad del siglo XIX, alimentadas por la informacién acerca de las
victorias de Napoledn lll, las guerras en Europa y la misma Guerra contra los
filibusteros de 1856, surgen en Costa Rica los primeros indicios de ideas y
organizaciones de corte cooperativista al discutirse a nivel local, alimentados por las
informaciones periodisticas, las ideas de Proudhon, Saint Simon, Fourier y otros

pensadores de la época.

Dado el nivel de educacién y cultura de las altas esferas sociales
costarricenses, no eran desconocidas las nuevas tendencias del pensamiento

europeo y entre estos, las relacionadas con el cooperativismo y organizaciones
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asociativas, a pesar de la férrea disciplina imperante en aquellos tiempos, lo que
equivale a la creacion de retos sociales que trascienden a los individuos,
articulandose en la diversidad de situaciones y actores de un proceso de transicion

de finales del siglo XIX e inicios del XX.

Con el surgimiento de nuevas relacione laborales y productivas en las areas
urbanas con acceso a las ideas e influencias extranjeras, es en las ciudades donde

se gestan las ideas del cooperativismo como organizacion.

El origen de la formacion de cooperativas en Costa Rica no esta claro, sin
embargo, se afirma que en febrero 16 de 1859, en el periddico La Crénica, se hace
referencia al surgimiento en las urbes europeas, del gremio de artesanos y
jornaleros, asi como la fundacién de cajas de ahorro y seguros de vida, vejez y
muerte, particularmente en Espafia, sin embargo la creacion de la Sociedad de
Beneficencia Alemana es quizas, la primera organizacion antecesora del
cooperativismo en Costa Rica, la cual tenia como objeto social la proteccion de
inmigrantes alemanes mediante una caja de ahorros que les proporcionaba
recursos para su establecimiento en el pais, asi mismo, existia una caja de ahorros

entre los militares segun el periddico La Crénica del 16 de febrero de 1859.

Asi, través del tiempo, surgen asociaciones de artesanos, con estatutos claros
gue revelan capacidad organizativa y reconocimiento por parte del Gobierno, pero
con el unico fin de dar apoyo econémico a sus miembros; estas organizaciones

surgen ademas en otros paises latinoamericanos como México, Colombia y Peru.

Fue bajo el gobierno de Tomas Guardia que se dan los primeros pasos hacia el

cooperativismo actual, con la Asociacion de Artesanos fundada el 13 de enero de



107

1874 por unos trescientos artesanos bajo el formato que habian traido los alemanes

para la fundacion de su ya mencionada cooperativa.

Posterior a esta, se funda una Caja de Ahorros en Puntarenas, la cual publica
algunos Articulos sobre “La prevision y el ahorro” de La Vasseur, fragmentos de “La
vida moral e intelectual de los obreros” de Eugenio Tallon y de Julio Simon,
“Sociedades que tienen por objetos trasformar a los obreros asalariados en obreros

asociados”.

Ante la necesidad de liquidez para la sobrevivencia, surgieron organizaciones
que brindaban auxilio mutuo a sus asociados ante el incipiente crecimiento
comercial, promovidas desde el extranjero, no solo por parte de ciudadanos

alemanes, sino ademas de espafioles que crearon las cajas de ahorro.

Los pequefios bancos de crédito fueron la base de apoyo para los sectores mas
débiles de la economia y son, en la historia moderna de Costa Rica, el medio para
el surgimiento de una clase trabajadora organizada. La mala costumbre de no
ahorrar, “surgida en el siglo XIX y desde 1936 hasta mediados de la década de los
setenta con las teorias keynesianas contrarias al ahorro tuvo sus efectos en el

crecimiento econémico”.

La pérdida de la capacidad de ahorro por el aumento del consumo y ante el
aumento de la morosidad, el incremento de la rotacion del capital y la rentabilidad
financiera de las entidades bancarias, parecen ser las causas de la desaparicion de

la costumbre del ahorro.
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5.1.2.2 El Cooperativismo en Costa Rica

A finales del siglo XIX, se tiene informacion de la creacidon de una organizacion
cooperativa para la produccion agricola la cual se denominaba Cooperativa Agricola
Costarricense de Cultivos y Colonizacion Interior, casi al mismo tiempo surge
también La Sociedad Cooperativa, conformada por artesanos heredianos y una mas

en San José, también por artesanos.

A partir de un decreto aprobado por el presidente de Costa Rica, General
Federico Tinoco Granados, en julio de 1918, es que se inicia la historia moderna del
cooperativismo en Costa Rica, pues, ante el insuficiente abastecimiento productivo,
principalmente en el Valle Central, el presidente decreta la creacion de cooperativas
de produccién agricola con participacion estatal, expandiendo la frontera agricola
para el cultivo de cereales para consumo interno y exportacion, creando puestos de

trabajo para los desempleados y beneficios para la actividad exportadora.

En 1920 se cred la Confederacion General de Trabajadores y mas adelante
esta propuso, en 1927 la creacion de la Sociedad Cooperativa Industrial, que usaria
los talleres del Ministerio de Fomento y Obras Publicas para uso de los trabajadores,
es asi como, paulatinamente, surgen gran cantidad de cooperativas las cuales, en
la primera mitad del siglo XX estuvieron muy relacionadas con la actividad sindical
y la lucha politica de los trabajadores, los cuales fueron bastion importante en la
revolucién de 1948, a pesar de la limitacion en el desarrollo que sufrian para esa

época.
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En la segunda mitad del siglo pasado, se reforzaron las cooperativas con la
creacion de leyes y en la actualidad, existen mas de 6,000 y uno de cada cinco

ciudadanos, forma parte de una de ellas.
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5.1.3 Marco Juridico

Las cooperativas en Costa Rica estan sustentadas desde la Constitucion Politica y

es en su Articulo 64 que reza lo siguiente:

“El Estado fomentara la creacion de cooperativas como medio para facilitar mejores
condiciones de vida de los trabajadores...”, luego de ello y como ya se mencioné en
la historia del cooperativismo no es sino hasta 1968 que, formalmente, se hace la

fundamentacion legal de esta forma de organizacion.

Dentro de la legislacion referente al cooperativismo, la Ley 4179 es el
fundamento que regula la creacién de cooperativas, asi como la del ente encargado

del apoyo y control de las cooperativas existentes.
En esta ley, en su Articulo 2, se define qué es una cooperativa:

Articulo 2°.- Las cooperativas son asociaciones voluntarias de personas y no de
capitales, con plena personalidad juridica, de duraciéon indefinida y de
responsabilidad limitada, en las que los individuos se organizan democraticamente
a fin de satisfacer sus necesidades y promover su mejoramiento econémico y social,
como un medio de superar su condiciébn humana y su formacion individual, y en las
cuales el motivo del trabajo y de la produccion, de la distribucion y del consumo, es

el servicio y no el lucro.

Al tener libertad las cooperativas, segun este Articulo, para desarrollar diversas
actividades, las faculta para desempefar labores de tercerizacion tal y como lo
demuestran las cooperativas que han desarrollado servicios de salud en conjunto

con la Caja Costarricense de Seguro Social, siendo una de ellas una cooperativa
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cogestionaria, otra cooperativa autogestionaria, una asociacion sin fines de lucro y
otra que es un programa institucional, este derecho a contratar esta reforzado en el

Articulo 6 inciso g- de la misma ley de cooperativas:

Articulo 6°.- Las asociaciones cooperativas disfrutaran de los siguientes privilegios:

g) Derecho a contratar preferentemente con el Estado, en igualdad de condiciones
para la venta, adquisicion o distribucion de productos o prestacion de servicios que

sean requeridos por aquel o cualquiera de sus instituciones.

Ademas, el Articulo 15 de la misma ley sefala el objeto social en que pueden
desempenfiarse las cooperativas, incluyendo bienes y servicios y definiendo

claramente que pueden ser de cogestidon o autogestion.

Articulo 15.- Las cooperativas son: de consumo, de produccion, de
comercializacion, de suministros, de ahorro y crédito, de vivienda, de servicios,
escolares, juveniles, de transportes, multiples y en general de cualquier finalidad

licita y compatible con los principios y el espiritu de cooperacion.

Las cooperativas de produccion de bienes y servicios que llenen los requisitos que
esta ley establece en los Capitulos XI y Xll, se clasificardn ademas como de

cogestion o de autogestion, respectivamente.

Con la posibilidad de cogestién o autogestion, permite a las mismas realizar
labores de tercerizacion, sin limitar si son bienes o servicios para personas fisicas

o juridicas, publicas o privadas.

Como ya se mencion6 en el apartado de la naturaleza juridica de esta ley, la

Reforma del Cédigo Procesal Laboral, modifica el articulado del Titulo Séptimo
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referente a las infracciones a las leyes de trabajo y sus sanciones, Articulos 396 a
403 del Codigo de Trabajo, asi mismo también se modifica el articulado del Capitulo
Decimoquinto, el juzgamiento de las infracciones a las leyes de trabajo y de
prevision social, Articulos 669 al 681 del mismo cuerpo normativo, y en el Articulo

669 se declara la naturaleza sancionatoria laboral de las infracciones.

Ademas, se mencion6 que no deja excluidas las posibles sanciones que se
puedan dar a la vista del ordenamiento juridico comun, segun refiere el segundo

parrafo del Articulo 338.

Segun los péarrafos anteriores, existen practicas que distraen parte de la
remuneracion para evitar el reporte de estas a las entidades de interés social, estas
formas irregulares de remuneracion se alejan de la normativa vigente y afectan el
salario como garantia constitucional establecida en el Articulo 57 de la Constitucion

de La Republica de Costa Rica:

Articulo 57.- Todo trabajador tendra derecho a un salario minimo, de fijacion periddica,
por jornada normal, que le procure bienestar y existencia digna. El salario sera siempre
igual

para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia.

Todo lo relativo a fijacion de salarios minimos estaréd a cargo del organismo técnico que la

ley determine.

El reforzamiento de la Reforma Procesal Laboral cierra los portillos que permiten
esta practica y prevé sanciones para quienes, mediante la simulacién de contratos

de terceros, buscan eludir sus responsabilidades sociales y fiscales.
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5.1.4 Definicion de Cooperativa

La figura juridica Cooperativa se puede definir como:

“Toda empresa asociativa sin animo de lucro, en la cual los trabajadores o los
usuarios, segun el caso, son simultaneamente los aportadores y gestores de la
empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y eficientemente
bienes o servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la

comunidad en general’.

Las cooperativas son aquellas en las cuales los asociados aportan su trabajo
personal para desarrollar actividades como la produccion de bienes, prestacion de

servicios o ejecucion de obra.
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5.1.5 Caracteristicas de las Cooperativas

Las Cooperativas tienen las siguientes caracteristicas, de acuerdo con el Articulo 3

de la Ley 4179:

Articulo 3°.- Todas las cooperativas del pais deberan ajustarse estrictamente a los

siguientes principios y hormas:
a) Libre adhesion y retiro voluntario de los asociados.
b) Derecho de voz y un solo voto por asociado.

c) Devolucion de excedentes y aceptacion de pérdidas por parte de los asociados
en proporcion a las operaciones que realicen con la cooperativa de acuerdo a su

participacién en el trabajo comun.
d) Pago de un interés limitado a los aportes hechos al capital social.

e) Neutralidad racial, religiosa y politica e igualdad de derechos y obligaciones de

todos los asociados.
f) Fomento de la integracién cooperativa.

g) Fomento de la educacion y del bienestar social y mejoramiento de las condiciones

de vida de los asociados y sus familias.
h) Duracion indefinida, capital variable e ilimitado, y nimero ilimitado de asociados.
i) Responsabilidad limitada.

j) Irrepartibilidad entre los asociados de las reservas establecidas por ley y de
excedentes producidos por las operaciones con personas que, sin ser asociados,
hubieran usado los servicios de la cooperativa y de los ingresos no provenientes de

la funcién social de la cooperativa, y
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k) Autonomia

Todo ello permite que las cooperativas sean total y legalmente, aptas para el

ofrecimiento de servicios de outsourcing a empresas tanto publicas como privadas.
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5.1.6 Principios Cooperativos

Las cooperativas se basan en los siguientes principios para el desarrollo de sus

actividades:

Democracia: Todos los asociados de la cooperativa, sin distingo del monto
de su aporte, tienen derecho a un voto en las asambleas siempre y cuando,
cumpla con todos los requisitos que el ordenamiento le exige, diferente a las
entidades con animo de lucro en que los votos van acorde a la cantidad de
acciones en posesion.

Independencia politica y religiosa: La pertenencia a determinado partido
politico y grupo religioso, no obsta para formar parte de una cooperativa o la
exclusion de una, como miembro, por sus pensamientos.

Principio de adhesion voluntaria: La permanencia como miembro de una
cooperativa es voluntaria y no existe una sujecion exigida a esta, es decir si
el asociado decide retirarse, lo hace en cualquier momento sin exigencias
adicionales.

Principio de la Educacion: Como meta primordial de las cooperativas, la
educacion en cooperativismo de sus asociados es requisito basico para el
desarrollo del bien comdn y la justicia.

Principio de Participacién Economica de los Socios: Los socios disfrutan de
los beneficios del trabajo o servicio que prestan en partes iguales.

Principio de Autonomia e Independencia: “Las cooperativas son

organizaciones autbnomas de auto ayuda, gestionadas por sus socios. Si
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firman acuerdos con otras organizaciones, incluidos los gobiernos, o si
consiguen capital de fuentes externas, lo hacen en términos que aseguren el
control democratico por parte de sus socios y mantengan su autonomia
cooperativa”.

Principio de la Integracion: Las cooperativas se ayudan entre si para el

fortalecimiento del sector cooperativo.
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5.2 Contratistas Independientes

5.2.1 Origen y Definicion

Esta figura de contratacion surge en tiempos antiguos, ya se tienen referencias al
respecto en tiempos del Imperio Romano cuando se menciona el contrato de
arrendamiento de servicios, diferenciando entre el “Locatio Operarum” y el “Locatio
Operis”. El primero de ellos era todo aquel contrato en el cual una persona definida
como “Locator” prestaba un servicio a otra persona a la que se le llamada
“Conductor” a cambio de una contraprestacion llamada “Merces”. La prestacion

realizada podia versar solo sobre servicios que debian ser valorizados en dinero:

“‘De este numero son las Operai Liberalis, como los retéricos, gramaticos,
gedmetras, médicos, abogados y otros muchos. Se admite, sin embargo, que estas
personas podian recibir una remuneracion, pero se llamaba honorarium y no podia

ser reclamada en justicia mas que por una cognitio extraodinario”.

La tradicién de una cosa por parte de su duefio a otra persona para realizar
cualquier trabajo sobre ella era la Locatio Operis, la cosa arrendada era la operacion
que contratar, el Locator era el que entregaba la cosa o material y el Conductor
quien la realizaba, por lo cual era el Locator, el que pagaba la remuneracion; esto
se asemeja al actual contrato de obra en que se suministran los materiales para que

sean transformados en el producto final deseado.

En la legislacion costarricense, este contrato esta regulado dentro del Cadigo
de Trabajo en sus Articulos 22, 24, 31, 41 y 52, estableciéndose la no subordinacion

o dependencia y mas bien la plena autonomia por parte del contratista. Se entiende
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claramente que el contrato de servicios (Articulo 4 del Codigo de Trabajo) es
diferente al contrato de arrendamiento de cosas, regulado en el Cadigo Civil, Titulo

V, Capitulo I.

En el contrato de trabajo, por obra determinada, el plazo depende de la
conclusién de una obra o proyecto. De conformidad con el Articulo 86 inciso a) del
Caodigo de Trabajo, la conclusion de la obra finiquita el contrato de trabajo sin
responsabilidad para ninguna de las partes, lo que sefala, claramente, que es un

contratista independiente.
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5.2.2 Caracteristicas de la relacion de Contrato Independiente

e La prestacion del servicio la realiza el contratista por su cuenta y riesgo. Es
decir, puede desarrollarla directamente o por medio de otras personas,
conservando sobre si la responsabilidad de su ejecucion.

e Ladependencia o subordinacién, elemento esencial en la relacion laboral, no
esta vigente en la relacion contratante, contratista, siendo este elemento, la
subordinacion, el que diferencia estas dos figuras juridicas.

e El contratista independiente cuenta con la autonomia técnica y directiva para
actuar bajo sus propios lineamientos y procedimientos, siendo la intervencion
del contratante Unicamente con el fin de obtener el resultado esperado de
acuerdo con sus instrucciones.

e El contrato de prestacion de servicios es la base para la relacion entre el
contratante y el contratista, con base en el nudo consenso, sistema que rige
los contratos en Costa Rica, por lo que solo con el acuerdo de las partes se
adquieren derechos y obligaciones para las partes, para ejecutar las tareas
u obra encomendada y el pago de un precio o remuneracion.

e La realizacion del servicio u obra por parte del contratista o un tercero
designado por él es, totalmente, valida, siendo solidariamente responsable el
contratante ante el incumplimiento de las obligaciones laborales y sociales
dejadas de cancelar a los trabajadores del primero, segun el Articulo 399 del

Caddigo de Trabajo ya mencionado con anterioridad.
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CAPITULO 6

EFECTOS LABORALES DEL OUTSOURCING
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6.1 Aspectos Juridicos Basicos

Se presenta, a continuacion, un andlisis de los elementos juridicos basicos,
necesarios para el desarrollo de la responsabilidad del contratista y del contratante
respecto a sus obligaciones legales para con los trabajadores que el primero pone

a realizar labores encomendadas por el segundo.
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6.1.1 Principios Laborales Constitucionales y Legales

Nuestra Constitucion Politica, en el Titulo V, Derechos y Garantias Sociales,
garantiza la seguridad social y la obligacion del Estado, los patronos y trabajadores

de cotizar para este sistema, tal como, claramente, lo sefiala el Articulo 73:

Articulo 73.- Se establecen los seguros sociales en beneficio de los trabajadores
manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribucion forzosa del
Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demas contingencias que la ley

determine.

La administracion y el gobierno de los seguros sociales estaran a cargo de una

institucion autbnoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social.

No podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que motivaron

su creacion, los fondos y las reservas de los seguros sociales.

Los seguros contra riesgos profesionales seran de exclusiva cuenta de los patronos

y se regiran por disposiciones especiales.

Asi mismo, se establece la irrenunciabilidad de derechos individuales en general,

asi resefiado en el Articulo 74:

Articulo 74.- Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son
irrenunciables. Su enumeraciéon no excluye otros que se deriven del principio
cristiano de justicia social y que indique la ley; seran aplicables por igual a todos los
factores concurrentes al proceso de produccion, y reglamentados en una legislacion

social y de trabajo, a fin de procurar una politica permanente de solidaridad nacional.
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Por otra parte, en la Reforma Procesal Laboral, se sefala el Principio de

Primacia de la Realidad, el cual se estatuye en el Articulo 422:

Articulo 422.- Al interpretarse las disposiciones de este titulo, debera tenerse en cuenta
gue su finalidad ultima es permitir ordenadamente la aplicacién de las normas
sustanciales y los principios que las informan, incluidas la justicia y la equidad, cuando
resulten aplicables. Las personas encargadas de los 6rganos de esta materia dirigiran el
proceso de forma protagonica, impulsandolo oportunamente, buscando la verdad real
dentro de los limites establecidos, dandole a esta primacia sobre las expresiones
formales, tutelando la indisponibilidad de los derechos y aplicando, de forma adecuada,
las reglas "pro operario” (“in dubio pro operario”, norma mas favorable y condiciébn mas
beneficiosa), de modo que en la solucion de los conflictos se cumplan los principios
cristianos de justicia social y la desigualdad de la parte trabajadora no se exprese en el

resultado del proceso.

6.1.1.1 Irrenunciabilidad de Derechos

Como ya se menciond, los derechos laborales son irrenunciables a partir de lo
sefialado en la Constitucién Politica y en el Cédigo de Trabajo, lo que establece que
los mismos son de caracter publico, es decir, existen derechos consagrados que
son de obligatorio cumplimiento y que no pueden ser modificados por la autonomia
de la voluntad de las partes, en otras palabras, ni el patrono ni el trabajador podran
pactar condiciones por debajo o que afecten lo establecido por la ley y el
incumplimiento de la ley conlleva sanciones, tal y como lo sefiala el Articulo 11 del

Caodigo de Trabajo:
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Articulo 11.- Seran absolutamente nulas, y se tendran por no puestas, las renuncias
gue hagan los trabajadores de las disposiciones de este Cédigo y de sus leyes

conexas que los favorezcan.
6.1.1.2 Principio de Primacia de la Realidad
El principio de la primacia de la realidad constituye una de las herramientas mas

relevantes del Derecho del Trabajo y que tiene su fundamentacion tanto en el

Cddigo de Trabajo, en sus articulos 24 y 25 asi como en la jurisprudencia nacional.

Articulo 24.- El contrato escrito de trabajo contendra:

a. Los nombres y apellidos, nacionalidad, edad, sexo, estado civil y domicilio de los

contratantes;
b. El nimero de sus cédulas de identidad, si estuvieren obligados a portarlas;

c. La designacion precisa de la residencia del trabajador cuando se le contratare
para prestar sus servicios 0 ejecutar una obra en lugar distinto al de la que tiene

habitualmente;

d. La duracién del contrato o la expresion de ser por tiempo indefinido, para obra

determinada o a precio alzado;
e. El tiempo de la jornada de trabajo y las horas en que debe prestarse éste;

f. El sueldo, salario, jornal o participacion que habré de percibir el trabajador; si se
debe calcular por unidad de tiempo, por unidad de obra o de alguna otra manera, y

la forma, periodo y lugar del pago.

En los contratos en que se estipule que el salario se pagard por unidad de obra,

ademas de especificarse la naturaleza de ésta, se hara constar la cantidad y calidad
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de material, el estado de la herramienta y Utiles que el patrono, en su caso,

proporcione para ejecutar la obra, y el tiempo por el que los pondra a disposicién del

trabajador, asi como la retribucién correspondiente, sin que el patrono pueda exigir
del mismo, cantidad alguna por concepto del desgaste natural que sufra la

herramienta, como consecuencia del trabajo;

g. El lugar o lugares donde deberé prestarse el servicio o ejecutarse la obra;
h. Las demas estipulaciones en que convengan las partes;

i. El'lugar y fecha de la celebracion del contrato, y

j- Las firmas de los contratantes, en el entendido de que dos testigos podran sustituir

validamente la de quien no sepa o no pueda hacerlo.

El Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social podra imprimir modelos de contrato
para cada una de las categorias de trabajo, a fin de facilitar el cumplimiento de esta
disposicion.

(ElI nombre del Ministerio fue asi reformado por la Ley No. 5089 de 18 de octubre de

1972).

Articulo 25.- La prueba plena del contrato escrito sélo podra hacerse con el
documento respectivo. La falta de éste se imputara siempre al patrono; en este caso,
dicha prueba se hara de acuerdo con lo que dispone el parrafo siguiente. El contrato
verbal se probara por todos los medios generales de prueba; pero si se tratare de
testigos al servicio del mismo patrono a cuyas ordenes trabaja el interesado, se
necesitara la concurrencia de tres declarantes conformes de toda conformidad en
los puntos esenciales del pacto. Sin embargo, si dicho patrono no ocupare a mas de

cuatro trabajadores bastara con el testimonio de dos de ellos.
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Américo Pla Rodriguez sefiala que “el principio de la primacia de la realidad
significa que en caso de discordancia entre o que ocurre en la practica y lo que
surge de los documentos y acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir,

a lo que sucede en el terreno de los hechos”.
Mario de la Cueva define este principio asi:

“La existencia de una relacion de trabajo, depende, en consecuencia, no de lo que
las partes hubieren pactado, sino de la situacién real en que el trabajador se
encuentre colocado (...) de donde resulta erréneo pretender juzgar la naturaleza de
una relacién de acuerdo con lo que las partes hubieren pactado, pues, si las
estipulaciones consignadas en el contrato no corresponden a la realidad, careceran
de valor.”

La Sala Segunda ha definido y se ha apoyado en el Principio de Primacia de la
realidad para establecer jurisprudencia que permite esclarecer la clase de relacion
laboral que se da entre La Empresa y un trabajador que, en principio, es contratado
como un trabajador externo y ha dictado numerosas resoluciones basada en este
principio.

Voto de mayoria

“IV. ANALISIS DEL CASO CONCRETO: Como en este asunto lo que se ventila es la existencia
de una relacién laboral, debemos acudir a los articulos 2, 4 y 18, todos del Cédigo de
Trabajo, que, por su orden, disponen: “Articulo 2. Patrono es toda persona fisica o juridica,
particular o de Derecho Publico, que emplea los servicios de una u otras, en virtud de un

contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo”. “Articulo
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4.- Trabajador es toda persona fisica que presta a otra u otras sus servicios materiales,
intelectuales o de ambos géneros, en virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito,
verbal o escrito, individual o colectivo”. Y, “Articulo 18. Contrato individual de trabajo, sea
cual fuere su denominacion, es todo

aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios o a ejecutarle una obra,
bajo la dependencia permanente y direccion inmediata o delegada de esta, y por una
remuneracion de cualquier clase o forma. Se presume la existencia de este contrato entre el
trabajador que presta sus servicios y la persona que los recibe”. Con fundamento en lo
anterior, se han sefalado tres elementos que caracterizan una relacidon de naturaleza
laboral, a saber: la prestacién personal del servicio, la retribucién y la subordinacién juridica.
Como los dos primeros se presentan también en otro tipo de contrataciones, doctrinaria y
jurisprudencialmente se ha recurrido al tercer factor -la subordinacién juridica- como
criterio de distincion, entendida como la facultad del empleador de dar o6rdenes al
trabajador y disciplinar sus faltas, asi como la de dirigir las tareas. Este concepto ha sido
definido como un estado de limitacion de la autonomia del trabajador con motivo de la
potestad patronal para dirigir y dar érdenes sobre las labores a desempefiar, y su correlativa
obligacion de obedecerlas (CABANELLAS (Guillermo), Contrato de Trabajo, Volumen |,
Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1963, pp. 239 y 243). Es decir, la subordinacion laboral
lleva implicitos una serie de poderes que el empleador puede ejercer sobre el trabajador,
cuales son: el poder de mando, el poder de fiscalizacién, el poder de direccién y el poder
disciplinario. Al estudiar asuntos como el que se conoce, debe tenerse en mente el principio

de primacia de la realidad, cuya aplicacién estd implicita en el mencionado articulo 18. De
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acuerdo con el mismo, en esta materia cuentan antes y preferentemente las condiciones
reales que se hayan presentado, que se superponen a los hechos que consten
documentalmente. En efecto, dicho principio establece que “en caso de discordancia entre
lo que ocurre en la prdctica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia
a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos” (AMERICO PLA
RODRIGUEZ, Los principios del Derecho del Trabajo, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
segunda edicién, 1990, p. 243). Centrando la atencién en el caso de marras, la Sala comparte
lo decidido por los jueces de inferior

grado en cuanto a que medié un verdadero contrato de arrendamiento y no una relacién
laboral encubierta. A folios 38, 47, 57, 66, 72, 81, 89, 99, 111, 124, 134, 148, 161, 188, 201
y 223 se encuentran ejemplares del “contrato privado de arrendamiento de inmueble”
celebrado entre D. S. A. y cada uno de los demandantes, cuyas disposiciones mas relevantes
eran: de una finca de su propiedad, la empresa les alquilaba a los actores parcelas de
aproximadamente 10 hectdreas, con plantaciones de palmito en plena produccion; el
arrendamiento no incluia el suministro de insumos, herramientas ni maquinaria, toda vez
gue la explotacién corria por cuenta exclusiva del arrendatario; el destino exclusivo del
predio era la siembra de palmito; al finalizar el contrato, el arrendatario tenia que devolver
el inmueble con el mismo ndimero de cepas con que lo recibid; el contrato duraria 6 meses
a partir del 1° de agosto de 2002, prorrogables automatica y sucesivamente por periodos
iguales hasta por 5 afios si ninguna parte le comunicaba a la otra su intencién de ponerle
fin; el precio del alquiler era 110.000 colones mensuales; el arrendatario debia darle el

debido mantenimiento a la parcela y autorizaba que los inspectores de D. S. A. verificaran
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el cumplimiento de dicha obligacion; el arrendatario no podia subarrendar, ceder, prestar
o traspasar los derechos que se derivasen del contrato. No es cierto que este esquema haya
sido unaimposicion de D. S. A., pues se probd que a los demandantes se les brindaron todas
las explicaciones acerca de cémo funcionaria el sistema, y quienes no querian formar parte
de este, simplemente no rubricaban el contrato. Ahora bien, atendiendo a los dictados del
principio de primacia de la realidad, ha de examinarse si en el plano de los hechos la relacién
se desarrolld en los términos descritos. De los testimonios que a continuacidn se trascriben
(los cuales, a pesar de provenir de empleados de D. S. A., se estiman creibles por ser
numerosos, claros, precisos y concordantes) se colige que efectivamente fue asi, lo que
descarta la presencia de un nexo laboral. *...+. De las deposiciones citadas se desprende
gue no hubo un régimen de subordinacién juridica, habida cuenta de que los actores no
estaban sometidos a una jornada, no tenian un superior jerarquico que les impartiera
ordenes ni se les imponian sanciones disciplinarias. La circunstancia de que D. S. A. les
suministrara los insumos (posicién n° 15 de la confesién rendida por don H. a folio 591) no
era una forma de control de calidad, como lo entienden los demandantes. Por el contrario,
se demostrd que la empresa se los vendia a precios cdmodos y mediante facilidades de
financiamiento, debido a que, como manejaba un elevado volumen de adquisiciones de ese
tipo de materiales, lograba conseguirlos mas baratos; lo que no implicaba que los
accionantes no pudieran comprarlos por si mismos en otro lado si asi les convenia. Incluso
se ofrecia ese programa de financiamiento a productores que labraban sus propias tierras,
0 sea que no eran arrendatarios de D. S. A. Las visitas de los técnicos de D. S. A.

(contempladas expresamente en el contrato) no eran una seial de subordinacién, sino que
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por ese medio la arrendante revisaba las condiciones en que se encontraban los terrenos y
las plantaciones, siendo normal en cualquier contrato de alquiler que el arrendante pueda
vigilar el estado de la cosa dada en arriendo. El hecho de que antes y después del contrato
de arrendamiento los demandantes hayan estado ligados a la accionada mediante un
contrato de trabajo no implica que los 2 afios en disputa deban reputarse como una
continuacion de la relacién laboral, ya que se comprobé que la modalidad de prestacion del
servicio cambid totalmente en ese lapso; asi como que los anteriores contratos de trabajo
(un modelo del cual aparece a folio 192) fueron oportunamente finiquitados, cancelandose
las prestaciones legales (a modo de ilustracion, obsérvese el documento de folio 71). No es
verdad que los servicios prestados se hayan mantenido incélumes, ya que cuando los
actores eran peones formaban parte de cuadrillas dedicadas a una sola faena (por ejemplo,
unos se encargaban de la corta, otros de la deshija, otros de la fumigacion, etc.), mientras
gue cuando se les alquilaron las parcelas cada uno de ellos debia llevar a cabo todas las
tareas. Se constatd, ademas, que recibian ayuda de sus familiares y que incluso organizaron
grupos entre ellos para lograr una mayor eficiencia. Una esclarecedora muestra de que los
accionantes, en su condicion de arrendatarios, eran productores auténomos, fue que sus
ingresos aumentaron considerablemente respecto de los salarios que devengaban en
caracter de peones. Aunado a lo anterior, el pago no se los hacia D. S. A,, sino que existia
un fideicomiso con el Banco Interfin, quien colocaba la cosecha al mejor precio de mercado
y depositaba mensualmente las ganancias en las cuentas de cada productor, previa
deduccidn de los costos de alquiler, insumos y transporte, asi como la respectiva comision

bancaria, lo que denota que no se trataba de un salario. Notese que los actores obtenian
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ingresos diferentes, de acuerdo con su esfuerzo y capacidades, como ocurre en el mundo
de los empresarios *...+ Las tablas de precios mencionadas en esa misiva se allegaron a
folios 61, 62, 64, 104, 105, 106, 116, 117, 118, 153, 155, 156, 205, 206, 227, 228 y 230. Ala
postre, D. S. A. se vio compelida a dejar sin efecto los contratos de arrendamiento debido a
que la CCSS levantd planillas adicionales por considerar que se trataba de una relacién
laboral (folios 43-46, 55-56, 78-80, 85-88, 108-110, 121-122, 144-147, 157-160, 171-174,
175-176,193-195, 197-200, 210-211, 221-222 y 361-395). A folios 77, 184 y 212 se anexaron
algunos de los convenios de terminacién del contrato de arrendamiento, lo que se hizo de
comun acuerdo y sin responsabilidad para las partes, a partir del 28 de agosto de 2004. De
seguido los accionantes fueron recontratados como trabajadores de ingreso nuevo,
asignandoles un salario por hora, mecanismo de remuneracidon que se extendid hasta
mediados de setiembre de 2005, cuando se pasé a una retribucion por destajo (folios 132,
133 y 443). Los demandantes opinan que se incurrié en un ejercicio abusivo del ius variandi,
por cuanto sus ingresos se vieron desmejorados respecto a lo que ganaban cuando regia el
sistema de alquiler de parcelas; por lo que, segun su criterio, la accionada, para poder
disminuir la remuneracién, debié liquidar la relacién laboral escondida tras la figura del
arrendamiento. Empero, ya se indicd que lo que hubo fue un verdadero contrato de
arrendamiento y no uno de trabajo en el periodo de 2 afios en cuestidn, por lo que la
petitoria carece de asidero desde la perspectiva del Derecho

Laboral, dado que no es posible conceder extremos como los solicitados por la extincidn de

un vinculo ajeno al Derecho del Trabajo.”
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6.1.2 Acto Juridico

El acto juridico se define como la manifestacion de voluntad directa y
reflexivamente, encaminada a la produccion de efectos juridicos. La existencia de
actos juridicos unilaterales tales como la oferta y el testamento, ademas de actos
juridicos bilaterales, en que las voluntades de dos o mas personas acuerdan la
realizacion de una prestacion conforman lo que es el consentimiento de la voluntad

y que genera la existencia de la figura juridica que las partes proponen.
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6.1.3 Vicios del Acto Juridico

Los actos juridicos deben estar libres de vicios tales como el error, la fuerza, el dolo

y la simulacion, los cuales se pueden definir de la siguiente manera:

e El Error: Es la discrepancia que se establece entre la realidad y lo que se
cree que es esta, puede ser de hecho o de derecho. Dentro de la patologia
del error se pueden distinguir dos tipos:

o El error obstativo, impropio o inconsciente, el cual se presenta,
usualmente, en la fase de exteriorizacion de la voluntad y puede
ser de dos tipos:

= Lapsus Linguae el cual se presenta ante la falsa expresion
o desliz al manifestar la voluntad.

= El Disenso el cual se presenta ante la mala recepcion de la
voluntad por parte del destinatario.

o Elerror propio o consciente que se produce en la fase de contenido
de la voluntad, de tal manera, que cuando se externaliza esta
Ultima, ya el vicio existe. Se produce cuando, a pesar de que el
sujeto sabe de la existencia del error, con un resultado no querido,
manifiesta su voluntad por algun factor distorsionador, este factor
puede ser:

= Violencia: Puede ser moral o fisica, una presion sicologica o
de tacto, que se ejerce sobre un individuo de forma
determinante o importante, no necesariamente el agresor va

a ser el beneficiario del contrato sino un tercero o interposita
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persona para beneficiar una situacion. En este tipo de vicio,
la voluntad es real pero enviciada por la amenaza que se
sufre. Otros factores que influyen cuando se esta ante el
fendmeno de violencia lo son la edad, la condicion de quien
la sufra y el género.

= El miedo grave que es la presion sicologica que el individuo
ejerce sobre si mismo.

e El Dolo, que se clasifica en:

o Dolo positivo el cual es la maquinacion engafiosa que induce a otro
a contratar, es decir, realiza la accion para lograr el cometido.

o Dolo negativo que consiste en el silencio que guarda una de las
partes acerca de las condiciones de la prestacion que no puede
saber la otra y que afectaria la negociacion.

e La Simulacién que se produce cuando el manifestante o declarante y la
contraparte, convienen en que sus manifestaciones no tengan validez a

pesar de su apariencia de existencia y legalidad.

De los elementos de la simulaciéon se pueden definir el concierto
simulatorio que es la conciencia de la divergencia entre lo aparente
y el acuerdo secreto y algunos autores definen lo que es el engafio
fraudulento a terceros, no necesariamente presente en toda

simulacion.
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“La simulacion no es necesariamente fraudulenta y, por ende, moral y
Juridicamente condenable... pero como siempre envuelve un engario al
publico, de ordinario esta determinada por moviles espureos; tratase con
ella de crear una situacion aparente en perjuicio de derechos ajenos.”
La simulacion se presenta en dos clases diferentes:
e La simulacién absoluta en que, detras del acto aparente o
simulado, no existe ningun otro acto
e La simulacion relativa en que detras del acto aparente hay
otro que es el resultado y fin esperado, en otras palabras, un
acto simulado con una consecuencia de un acto real.
La declaratoria de simulacion la hace un juez a solicitud de parte,
declarando inexistente el acto para la simulacion absoluta, al igual

que en la relativa, solo que, en esta, el acto final sii es declarado.
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6.1.4 Elementos del Contrato de Trabajo

Como ya se ha mencionado con anterioridad, el contrato de trabajo es un acuerdo
de voluntades con caracteristicas especiales y particulares que, para la relacion

laboral, se precisan por parte de Alexander Godinez Vargas de la siguiente manera:

1. Es consensual: lo cual significa que se perfecciona por el mero consentimiento
de las partes quedando estas, por tanto, obligadas a todos los efectos derivados del
contrato desde el momento mismo en que consintieron en obligarse y pudiendo

serle a ambos sujetos exigidos, desde entonces, sus respectivas prestaciones.
2. Tiene caracter sinalagmatico: dado que el mismo procede de dos partes.

3. Es oneroso: nota esta que supone que cada una de las partes experimenta un
sacrificio (representado por la prestacion que se cumple), al cual corresponde una
ventaja. Normalmente, se entiende que la onerosidad determina un equilibrio o
eguivalencia entre prestacion y contraprestacion, si bien debe tenerse en cuenta
qgue dicha equivalencia es suficiente con que sea subjetiva, aun cuando pueda
existir un desequilibrio objetivo, problema que corresponderia a la justicia intrinseca

de la relacién en si.

4. Es conmutativo: las prestaciones que se deben las partes son inmediatamente
ciertas, de manera que cada una de ellas pueda apreciar, en el momento mismo en

gue el contrato se perfecciona, el beneficio o pérdida que este pueda causarle.

5. Es un contrato de ejecucidén continuada o periédica: en cuyo caracter el
dilatarse en el cumplimiento que cierta duracion es condicion para que el contrato

produzca el efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad que les indujo a



138

contratar. A su vez, y dentro de los de esta categoria, el trabajo pertenece a los
denominados de tracto sucesivo, es decir, aquellos en los que la prestacion, siendo

anica, se realiza sin interrupcion.

6. Tiene caracter principal: en cuanto puede existir por si mismo, sin depender ni

|6gica ni juridicamente de otro.

7. Es un contrato de naturaleza personal: en su realizacion y patrimonial en su

contenido, con obligaciones no, estrictamente, de este ultimo caracter.

Para la Sala Segunda, el contrato de trabajo se puede definir y analizar de la

siguiente manera:

“lll.- ANALISIS DEL CASO: El punto medular del presente asunto radica en determinar la
existencia de una relacién regida por la legislacion laboral. El articulo 18 del Cédigo de
Trabajo al respecto establece: “Contrato individual de ftrabajo, sea cual fuere su
denominacion, es todo aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios o
a ejecutarle una obra, bajo la dependencia permanente y direccién inmediata o delegada a
ésta, y por una remuneracion de cualquier clase o forma. / Se presume la existencia de este
contrato entre el trabajador que presta sus servicios y la persona que los recibe”. Como
puede dilucidarse, el derecho laboral regulara el trabajo por cuenta ajena, ejecutado de
manera personalisima bajo un régimen de subordinacién a cambio del pago de un salario.
También, esa misma norma establece la presuncion iuris tantum a favor de la laboralidad
de la relacion de quien presta los servicios y la persona que los recibe, figura juridica
plenamente a esta clase de asunto, pues no se establece ninguna clase de diferenciacion
respecto a si se trata de un patrono publico o privado. Segun lo dispuesto por el articulo
414 del Codigo Procesal Civil (aplicable a la materia laboral por remision del articulo 452

del Cddigo de Trabajo) toda presuncion legal exime a la parte que la alegue de la obligacién
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de probar el hecho reputado cierto en virtud de tal presuncion, no obstante se obliga a quien
la invoque a probar la existencia de los hechos que sirven de base, en otras palabras, la
prestacion personal del servicio. Segun se tuvo por acreditado en instancias anteriores, el
actor desde noviembre de 1993 al 6 de noviembre de 2009 laboré de forma continua para
la demandada. El petente realizaba servicios de mantenimiento preventivo y correctivo del
sistema de egresos, primero por medio de contratos a plazo fijo. Luego, a partir del afio
1999, firmé un acuerdo denominado “Contrato de Servicios” que contenia los siguientes
alcances: “PRIMERA: DEL OBJETO DE ESTE CONTRATO: Por medio del presente
contrato “El Contratista” se compromete a suministrar a “RECOPE”, de manera personal e
intransferible, sus servicios profesionales segun se describe en la orden de compra local
noventa y nueve -cinco- ocho dos cero. SEGUNDA: DE LOS ALCANCES DE LA
PRESTACION: En el marco del proyecto mencionado anteriormente, son labores del
“Contratista”, las contenidas en el pedido noventa y nueve -nueve- dos cinco siete y en la
orden de pedido indicado. TERCERA: DEL TIEMPO DE VIGENCIA DE ESTE CONTRATO:
El periodo de vigencia del presente contrato serd de dieciocho meses contados a partir de
la firma del presente documento. CUARTA: DEL PRECIO Y DEL PAGQO: El precio de venta
de los servicios del “Contratista”a “RECOPE” por el periodo indicado en la clausula anterior,
seré la suma de ocho millones cien mil colones netos, amparado ello en la orden de compra
local nimero noventa y nueve -cinco- ocho dos cero el cual serd pagado en mensualidades
de cuatrocientos cincuenta mil colones mensuales, previa aprobacion de la inspeccion del
contrato, contra la presentaciéon de la correspondiente factura timbrada por parte del
“Contratista” a satisfaccion de “RECOPE” QUINTA: DE LA FISCALIZACION DEL
PRESENTE CONTRATO: “El Contratista” consiente en presentar a pedido del
Departamento de Sistemas de “RECOPE” los informes de estado y avance de trabajo que
ésta le solicite, en un maximo de una semana después de solicitados de manera escrita. El

no - acatamiento de esta solicitud, por parte de “El Contratista” faculta a “RECOPE” para
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que legitimamente retenga el siguiente pago a “El Contratista” hasta tanto no se haya
satisfecho el requerimiento del “RECOPE”, todo ello sin perjuicio de las atribuciones de
rescision o resolucion contractual previstas en la Ley de Contratacion Administrativa y su
Reglamento” (folios 230 y 231). En forma conjunta, en la orden de compra local n° 99-5-
0820 se consigné: “Contratacion de los servicios profesionales para el mantenimiento
preventivo y correctivo del sistema de egresos, sistema de contingencia de egresos, demas
especificaciones de acuerdo a lo establecido en la oferta y especificaciones del pedido de
articulos. / Costo mensual por sistema: / Sistema de egresos en el IBM/4381 ¢375 000.00.-
/ Sistema de contingencias de egresos ¢75.000.00 / Monto mensual de la contratacién
¢450.000.00’. Por ultimo, desde el afio 2001 RECOPE por medio de una licitacion publica
adjudico estos servicios a una sociedad manejada por el accionante, denominada Avance
Tecnoldgica Futura S.A. A la luz de los elementos citados, no cabe duda que a pesar de las
formas con las que RECOPE intenté enmascarar la relacion con el accionante, la realidad
de las cosas es que estamos frente a un vinculo regido por el derecho de trabajo, amén de
que el servidor desde 1993 realiz6 tareas que por su naturaleza no podian estar sometidas
a un contrato por servicios profesionales, al ser basicas y esenciales para el correcto
funcionamiento del sector de gestion financiera de la Refinadora, de ahi su prolongada
continuidad. Para este despacho es diafano que las reglas contenidas en el numeral 64 y
siguientes de la Ley de Contratacién Administrativa no tienen por fin hacer nugatorios los
derechos fundamentales de los funcionarios del sector publico y menos privarlos de acceso
a fuentes de empleo digno y bien remunerado. La forma en que se fijé la negociacion entre
las partes implicaba una prestacion personal de un servicio, porque el contrato determinaba
que el actor en su calidad personal debia cumplir con las faenas encomendadas, situacion
que no cambid, a pesar que la demandada le exigiera constituir una sociedad anénima para
recibir su pago. También, estaba sometido a la obligacion de brindar informes ante la

jefatura del Departamento de Tecnologias de la Informacién vy, recibia una remuneracion
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economica estable y periddica. De ahi que estemos frente a los tipicos elementos de
cualquier contrato de trabajo. Como bien sefiala el recurrente, esta Sala en el voto n° 2012-
0815 de las 10:38 horas del 12 de setiembre de 2012 sefial6: “tal como ha expresado esta
Sala, aun en el caso de que se hubieren dado procedimientos licitatorios para la
contratacion de los servicios de la peticionaria, ello no conduciria per se, como lo pretende
la representacion de la accionada, a que el tipo de relacion existente entre los contendientes
fuera de servicios profesionales y no laboral; pues, como se ha dicho reiteradamente por
esta Sala, y se indic6 en el considerando anterior, para el establecimiento de la naturaleza
juridica de la relacion existente entre las partes deben analizarse varios elementos e
indicios, y no solo un aspecto meramente formal o documental”. Ahora bien, las
deposiciones evacuadas en esta sede refuerzan la anterior tesitura. Es de destacar lo
expresado por el sefior Carvajal Lizano, quien explicd que el accionante vino a cumplir las
labores de dos trabajadores ordinarios de RECOPE que salieron de esa institucion, mas a
este no se le incluy6 en planilla, porque existia un impedimento para sustituir funcionarios
por haber un “congelamiento de plazas”, razon por la cual, se opté por contratar al petente
por medio de convenios por servicios profesionales (declaracion audible en disco compacto
adjunto al expediente). Existen versiones concordantes entre los restantes deponentes
acerca de que el peticionario contaba con una estacién de trabajo en las instalaciones de
la Refineria. Asimismo, que absolutamente todos los insumos de trabajo eran facilitados
por la accionada y asimismo, que debia presentarse diariamente a ese recinto en horas de
oficina a cumplir con sus responsabilidades (Declaraciones audibles de los manifestantes
Lépez Ledn, Torres Araya e Hidalgo Viquez). Asi las cosas, ha de revocarse lo fallado en
instancias anteriores y procederse a realizar los célculos de los extremos reclamados por

el actor en su demanda.”
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Como se puede colegir de esta resolucion, el contrato de trabajo, ademas de
contrato realidad, se rige por una serie de elementos basicos, presupuestos
sustantivos o notas definitorias, como lo son la subordinacion, la prestacion de un
servicio, la remuneraciéon y la ajenidad, elementos destacados, como ya se ha

mencionado, en el articulo 18 del Cddigo de Trabajo.
6.1.4.1 Prestacion de un servicio

La prestacion del servicio es personalisima, es decir, no se puede delegar en un
tercero, es directa y exclusiva del trabajador en virtud del contrato de trabajo

acordado.
6.1.4.2 Subordinacién o Dependencia

Es la potestad que tiene el patrono de disponer de la capacidad de trabajo del
subalterno para la realizacién de las tareas que aquel le encomiende. El trabajo
objeto del contrato de trabajo es el trabajo dependiente, es decir, el que se presta
bajo las 6rdenes e instrucciones del empresario, sometido al poder de organizacién

y direccion de este.

Como, acertadamente, lo plasma Cabanellas en su obra Tratado de Derecho

Laboral:

“..La subordinacién concebida en otros tiempos como uno de los aspectos depresivos de
la personalidad humana, representa en su evolucion, actualmente, una equivalencia de
proteccion manifestada doblemente: a) por su razén de amparo de la personalidad humana;
b) a causa de su misién protectora de la funcion econémica de la vida social. Pero no ofrece

siempre iguales caracteres, pues su intensidad y valoracion varian...”.



143

Por otro lado, dentro de la jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia, se han hecho analisis referentes a la subordinacion del trabajador, tal y

como se puede ver en la siguiente resolucion:

Sala Segunda de la Corte

Voto de mayoria:

“IV.- DE LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA EXISTENCIA DE UNA RELACION DE
TRABAJO: En resumen, se muestra disconforme el recurrente respecto de la forma en que
valoré la prueba el tribunal, por cuanto considera que, en su caso, los servicios de asesoria
legal y notarial que le brindé a la demandada eran de naturaleza laboral, en virtud de que
se encontraban presentes los elementos de prestacion personal del servicio, remuneracion
y subordinacién juridica. Al respecto debemos indicar que nuestro ordenamiento juridico
laboral define el contrato individual de trabajo como: “... todo aquel en que una persona se
obliga a prestar a otra sus servicios o ejecutarle una obra, bajo la dependencia permanente
y direccién inmediata o delegada de ésta, y por una remuneracién de cualquier clase o
forma” (articulo 18 del Cédigo de Trabajo). La misma norma, en su parrafo segundo, se
encarga de crear una presuncion de naturaleza iuris tantum o que admite prueba en
contrario, segun la cual, existe contrato de trabajo o relacion laboral entre quien presta sus
servicios y quien los recibe. Asi las cosas, es evidente que la relacion laboral se funda,
principalmente, en la existencia de tres elementos centrales, a saber: la prestacion personal
del servicio, la remuneracién y la subordinacion juridica. Apareciendo ademas otros
elementos, que modernamente se han tomado en consideracion en virtud del surgimiento
de formas atipicas de contratacion, para determinar cuando estamos en presencia de una
prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, tales como la dependencia
economica o la ajenidad (ver sobre el tema, de esta Sala, el voto n° 2003-00354 de las 9:20

horas del 11 de julio de 2003). Conforme a lo anterior, se ha entendido que corresponde a
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la persona trabajadora la carga de la prueba de acreditar la existencia de la prestacion
personal del servicio, y a la persona demandada como presunto patrono, desvirtuar el
caracter laboral de la relacion, trayendo al proceso elementos de conviccion que denoten
que en la especie no existi6 subordinacién juridica, al ser considerado éste como un
elemento esencial del contrato de trabajo (entre muchas otras pueden consultarse las
sentencias de esta Sala n°s 2007-00764 de las 8:40 horas del 12 de octubre de 2007; 2004-
00802 de las 9:30 horas del 24 de setiembre de 2004; 2001-00093 de las 10:30 horas del
2 de febrero de 2001; 2001 de las 9:30 horas del 31 de enero de 2001). Ahora bien, en los
casos de las personas que ejercen profesiones liberales, se ha entendido que, bien
podemos encontrarnos en presencia de una prestacion de servicios autbnoma, o una de
naturaleza laboral, por lo que este tipo de relaciones en muchas ocasiones se sitian dentro
de las llamadas zonas grises del derecho del trabajo o casos frontera, y para develar si
estamos en presencia de una u otra debemos acudir a una serie de indicios que valorados
en su conjunto nos permitan clasificarla adecuadamente. Sobre el particular en el voto
2007-00954 de las 10:50 horas del 17 de diciembre de 2007 se dijo: “(...) Como se indico,
la subordinacién sigue siendo el criterio de distincién entre el contrato de trabajo y otras
figuras afines. No obstante, dadas las dificultades que pueden presentarse al momento de
determinar si en una relacion concreta media o no subordinacion, precisamente en los
denominados “casos frontera”, tanto doctrinal como jurisprudencialmente también se han
venido estableciendo distintos criterios que se consideran como indiciarios de la existencia
de subordinacion. El tema de las relaciones laborales encubiertas y la necesidad de
esclarecer la existencia de un verdadero contrato de trabajo en un determinado caso ha
sido objeto de estudio por parte de la Organizacion Internacional de Trabajo. En efecto, en
el informe de la 912 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en el
2003, se presentaron una serie de criterios 0 parametros, utilizados en distintos

ordenamientos juridicos, que podrian ayudar a diferenciar entre un trabajador dependiente
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y uno auténomo. Asi, se han enunciado las siguientes caracteristicas como propias de los
trabajadores independientes o0 por cuenta propia: a) es propietario de su propio negocio; b)
esta expuesto a riesgos financieros por el hecho de que debe soportar el costo de rehacer
todo trabajo mal hecho o de inferior calidad; ¢) asume la responsabilidad por las inversiones
y la gestion de la empresa; d) se beneficia pecuniariamente de la bondad de la gestién,
programacion y correcta realizacion de los trabajos encomendados; €) ejerce el control
sobre los trabajos que hay que realizar y sobre cuando y cémo se llevan a cabo y determinar
si debe o no intervenir personalmente en el cometido; f) tiene la libertad de contratar
personal, con arreglo a sus condiciones, para realizar las labores a las que se ha
comprometido; g) puede ejecutar trabajos o servicios para mas de una persona
simultdneamente; h) proporciona los materiales necesarios para realizar el trabajo; i)
proporciona el equipo y las maquinas necesarios para desarrollar el trabajo; j) dispone de
locales fijos donde funciona su razon social; k) calcula el costo del trabajo y fija el precio; I)
dispone de sus propios contratos de seguro; y, m) ejerce control sobre las horas de trabajo
realizadas para llevar a cabo el cometido (la negrilla es suplida) (Conferencia Internacional
del Trabajo, 912 reunion, El ambito de la relacién de trabajo, Informe V, Ginebra, Oficina
Internacional del Trabajo, 2003, pp. 66-67). Posteriormente, el tema fue abordado en la
Recomendacién numero 198, adoptada el 15 de junio del 2006, que puede ser citada como
la Recomendacion sobre la relacién de trabajo, 2006, en la cual se puntualizaron esos
indicios de la siguiente manera: “a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las
instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del
trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en
beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro
de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo;
gue el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad

del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por
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parte de la persona que requiere el trabajo, y / b) el hecho de que se paga una remuneracion
periddica al trabajador; de que dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente
de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion,
vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y
las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de
emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador’”. Esta Sala, en su construccion jurisprudencial, también ha
establecido distintos criterios que pueden servir para distinguir entre un trabajador
dependiente y un trabajador auténomo. Entre ellos, pueden enumerarse los siguientes: 1)
Existencia o no de la prestacion personal del servicio (sentencias numeros 319-99, 223-01,
448-01, 540-02, 255-03, 312-03, 323-03, 583-03). 2) Exclusividad en la prestacién de las
labores (sentencias 319-99, 448-01, 512-02, 564-02, 241-05, 967-05). 3) El trabajo debe
prestarse en las instalaciones del empresario (sentencias 240- 99, 319-99, 275-01, 761-01,
365-02, 540-02, 564-02, 338-03, 583-03, 135-06, 379-06, 401-06). 4) La retribucion es fija
y periédica (sentencias 319-99, 275-01, 448-01, 761-01, 286-05). 5) Sometimiento a jornada
y horario (sentencias 241-99, 319-99, 275-01, 448-01, 717-01, 761-01, 365- 02, 515-02,
564-02, 583-03, 693-05, 135-06, 379-06, 401-06, 81-07). 6) Imposibilidad de rechazar el
trabajo encomendado (votos 319-99, 564-02). 7) Afiliacion a la seguridad social (fallos 319-
99, 512-02, 564-02, 241-05, 286-05, 693-05, 538-07). 8) Se proveen herramientas y
materiales de trabajo (sentencias 294-97, 240-99, 364-01, 576-01, 761-01, 512-02, 373- 03,
241-05, 967-05, 135-06, 81-07). 9) Debe vestir uniforme o los atuendos deben llevar el
logotipo de la empresa (sentencia 390-02). 10) Las actividades se realizan por cuenta y
riesgo del empresario (sentencias 319- 99 y 294-01). 11) No se pagan vacaciones ni
aguinaldo (votos 294-97, 576- 01, 715-01, 512-02, 241-05, 693-05). 12) La remuneracion

excede el pago normal de un trabajador (fallo 253-02). 13) Se otorga capacitacion (538-07).
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14) Se utiliza papeleria de la empresa empleadora (538-07). 15) Se exige la presentacion
de informes periddicos (538-07)”.

V.- SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION QUE VINCULO A LAS
PARTES: En el caso concreto considera la Sala que no existe el error en la valoracién de
la prueba ni la indebida fundamentacion del fallo acusadas en el recurso. En la especie no
existe controversia en torno a que existid, efectivamente, la prestacion de servicios de
asesoria legal y notarial por parte del actor, en beneficio de la asociacion demandada, asi
como las sumas otorgadas en contraprestacion por esas labores. El objeto de la litis se
reduce entonces a determinar la naturaleza juridica de las labores que desplegé el
accionante en su condicién de abogado y notario publico. Para esos efectos, la demandada
aportdé en respaldo de su tesis copia del “Adendum al Contrato de Prestacion de Servicios
Profesionales en Abogacia”, en ese documento, las partes expresaron la voluntad de
suscribir un acuerdo de naturaleza civil, en el que el actor se obligb a “prestar sus servicios
de abogacia para ASECCSS, asi como brindar asesoria juridica y consultoria en las
gestiones que le sean asignadas, tanto por la Junta Directiva como por la Gerencia y a
evacuar consultas...” (clausula primera), ademas de “brindar sus servicios profesionales en
la elaboracion y redaccion de contratos para la ASECCSS...” (clausula segunda) (folios 145
al 146). Ahora, si bien en materia laboral debe primar el principio de primacia de la realidad
sobre las formas consignadas documentalmente, lo cierto del caso es que en la especie el
actor no trajo elementos de conviccién para desvirtuar que lo establecido en ese acuerdo
fuese materialmente distinto. Por el contrario, segun nota de fecha 30 de agosto de 2001
(visible a folio 144), las condiciones consignadas en ese acuerdo fueron propuestas por el
propio actor, quien le definié a la asociacion demandada, la forma en como se ejecutaria la
contratacion e incluso el modo en como se le deberia retribuir por sus servicios. Lo anterior,
es diametralmente opuesto a lo que ocurre en las relaciones laborales tipicas, donde la

parte que se beneficia de la prestacion de servicios (en ese caso, la parte patronal), es
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quien establece la forma en como la persona trabajadora debera cumplir su cometido,
precisamente por el vinculo de subordinacion juridica que caracteriza ese tipo de contratos.
Notese incluso que en otros ambitos de la prestacion de servicios de mayor trascendencia
econdmica para los intereses de la asociacién accionada, como lo fue la compra de un
edificio donde esa entidad tiene actualmente su sede, fue el propio actor el que definié como
se llevaria a cabo el negocio, e incluso le impuso a la Junta Directiva la obligatoriedad de
valerse de su asesoria en la celebracion de loscontratos necesarios para cumplir con ese
cometido. Al respecto la testigo Giselle Salas Alvarado, ofrecida por el propio demandante,
y quien formé parte de la Junta Directiva de la asociacion accionada, refirio: *(...) Recuerdo
que antes de la compra del nuevo edificio, la Junta Directiva estaba reunida y estabamos
un poco consternados, en virtud de que dicha negociacion no se habia dado y la
negociacién se habia venido abajo. En ese momento el Licenciado Salazar entr6 a la Sesion
y manifestd que si él lograba sacar eso adelante, entonces todos los contratos legales y
todo lo referente con la compra del nuevo Edificio se lo diéramos a él; a lo cual la Junta
Directiva accedio (...)” (folio 615 vuelto). Estos hechos evidencian no solo que no existia
subordinacién juridica, sino ademas que el actor asumia el riesgo en las negociaciones que
emprendia con la accionada, percibiendo las ganancias que le reportaba su actividad
profesional. Este constituye un grave indicio de que el vinculo de las partes era
verdaderamente por servicios profesionales y no de naturaleza laboral. Retomando las
caracteristicas sefialadas en el informe de la 912 reunién de la Conferencia Internacional
del Trabajo, celebrada en el 2003, como propias de los trabajadores independientes o por
cuenta propia sefaladas en el considerando anterior, tenemos que, de la abundante prueba
aportada por las partes al expediente, se extrae que en la prestacion de servicios que llevo
a cabo el demandante se apreciaron practicamente todas ellas. Notese que el contaba con
su propio bufete organizado para la prestacion de servicios legales y notariales a distintos

clientes (ver aseveraciones del actor contenidas en su memorial de folio 6 al 13 del legajo
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del incidente de cobro de honorarios), tenia personal de apoyo (ver testimonio de Angela
Arce Herrera a folios a 738), y percibia importantes ganancias por su actividad, siendo que
sélo por servicios profesionales brindados a la demandada entre enero de 2001 y setiembre
de 2004 deveng6 la suma total de ciento setenta y tres millones cuatrocientos veintinueve
mil ochocientos veintitrés colones con setenta céntimos, cobrando facturas que en algunos
casos llegaron a superar incluso los veinte millones de colones (ver folios 345 al 362, asi
como facturas, recibos, copias de cheques y solicitudes de pago a folios 151 al 304)). Lo
anterior denota, como sefialamos antes, que él personalmente asumia el riesgo de
empresa: fijaba sus honorarios acorde con los aranceles legales, debia asumir los costos
de su bufete, contaba con sus propias herramientas de trabajo, etc. De ello dan cuenta
practicamente la totalidad de los testimonios evacuados dentro del proceso, quienes
ademas refuerzan otros aspectos que suman en la tesis de la defensa, a saber: que las
labores del accionante se limitaban a brindar asesoria a la Junta Directiva (por lo cual debia
estar presente durante sus sesiones) y a ejecutar otras tareas propias de su ejercicio liberal
de abogado y notario publico por las que devengaba los honorarios respectivos; no estaba
sujeto a horario, no formaba parte de la estructura administrativa de la accionada, no tenia
oficina, mobiliario o personal a cargo que laborase para la asociacion. Sobre el particular el
sefior Giovanni Castillo Diaz, secretario de la Junta Directiva al momento de rendir
declaracion, expreso: “(...) Nosotros teniamos otro Asesor Legal de Junta Directiva que por
algunos motivos se prescindié de sus servicios y se dio la necesidad de tener otro asesor
legal en ese campo y fue cuando el aqui actor se present6 a la Junta Directiva. Recuerdo
gue el aqui actor no debia estar presente en todas las sesiones de la Junta Directiva, pero
preferiblemente debia estar... Me constas que el aqui actor no tenia un horario, ni una
jornada de trabajo para con la Asociacion, lo que si me consta, es que tenia una
especificacion de estar en las Sesiones de Junta Directiva” (folios 401 al 404). Por su parte,

el deponente Victor Manuel Lindo Solano, quien para la fecha en que el actor prest6 sus
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servicios para la accionada se desempefié como tesorero de la Junta Directiva, fue conteste
con lo anterior al afirmar: “(...) Las labores que hacia [el actor] eran las de Asesor. Me
consta que a nivel de Junta Directiva de la Asociacion el actor realizaba labores de
Asesoria... Me consta que el actor no tenia oficina en las instalaciones de la Asociacion...
No me consta si el actor usaba computadoras en la Asociacion, lo que se es que el actor
usaba una computadora que era personal de él... Me consta ademas que el actor ademas
de ser Asesor, tenia a cargo Juicios y elaboraciébn de Escrituras y Contratos del
ASECCSS... Cada asociado paga las escrituras del abogados externos (sic) de ASECCSS
(folios 606 a 612). En igual sentido, la sefiora Angela Arce Herrera, gerente de la ASECCSS,
apuntoé: “(...) Dentro de la funciones que tenia a cargo el actor me consta que el debia
permanecer y encontrarse en las sesiones de Junta Directiva y en el caso de que algun
miembro de la Junta Directiva lo requiriera, ... [el actor] era la persona encargada de brindar
la asesoria necesaria... Me consta que en el caso de que el actor no pudiera asistir a las
sesiones de Junta Directiva por alguna razén, no se le sancionaba, ni llamaba la atencioén...
Recuerdo que en alguna oportunidad una muchacha que se llamaba Gabriela de apellidos
ignorados tuvo algun tipo de problemas, ya que eventualmente se utilizaba el protocolo de
ella para hacer notariado; razén por la cual llegé a pedir informacién a la organizaciéon. Se
cobraba por parte de la figura “Salazar y Asociados’, pero ella me comentd que trabajaba
con don Luis Alonso. También después de que se dio el proceso de allanamiento y para
saber el estado de algunos casos la coordinacion yo la hacia a través de una muchacha de
nombre Monserrat, de apellidos ignorados, muchachas Gabriela yMonserrat, no eran
funcionarias de ASECCSS... La papeleria que el actor utilizaba la traia el mismo, inclusive
venia con sus logos. En algiin momento si pudo utilizar mi computadora, pero por lo general
... ya lo traia todo listo, los documentos, su computadora, entre otros (...)” (folios 734 al
738). Finalmente, Milton Enriqgue Guerra Poveda, quien se desempefié para la época en

gue ocurrieron los hechos descritos en la demanda como Vocal | de la Junta Directiva de la
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accionada, afirmé: “(...) Recuerdo que en los aproximadamente ocho meses, el actor
llegaba a unas sesiones de la Junta Directiva y a otras no, pero en calidad de Asesor de la
Junta Directiva, pero en la mayoria si llegaba a las sesiones... En el caso de que el actor
no se presentara a éstas (sic) sesiones, no tenia que presentar ningun tipo de comunicacion
o justificacién por su no asistencia... Me consta que actor no tenia ningun tipo de
subordinacion, ni estaba bajo la direccion de la Junta Directiva en pleno, no de la Gerencia
General, ni de algn miembro de la Junta Directiva en su caracter personal, ya que el actor
Unicamente daba asesoria. Me consta que el actor no tenia que cumplir ningun tipo de
jornada, ni horario de trabajo, él Unicamente llegaba los dias de las reuniones y en
ocasiones él no llegaba (...)” (folios 739 al 744). De manera que la entidad demandada
logré desvirtuar mediante la prueba que se aporté a los autos la presencia de la
subordinacién juridica, lo que permite concluir, tal y como lo hicieran las instancias
precedentes, que la relacion que vincul6 a las partes no fue de naturaleza laboral, por lo

gue los agravios del recurrente no son atendibles.”

De la resolucién anterior se puede inferir que la subordinacién es un elemento
esencial del contrato de trabajo, por ende, en el momento en que su presencia se
puede detectar en una relaciéon laboral, y ademas, aparecen la prestacion de un
servicio y la retribucion de este por el empleador, se estara en presencia de un

contrato individual de trabajo.
6.1.4.3 Salario

El salario se constituye como garantia constitucional en el articulo 57 de la

Constitucion de La Republica de Costa Rica
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Articulo 57. Todo trabajador tendra derecho a un salario minimo, de fijacién periédica
por jornada normal, que le procure bienestar y existencia digna. El salario sera

siempre igual para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia.

Todo lo relativo a la fijacién de salarios minimos estara a cargo del organismo técnico

gue la ley determine.

Ademas, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sefala respecto a lo

que es el salario:
Salarios

Los salarios son un componente fundamental de las condiciones de trabajo y empleo
en las empresas. Dado que se trata de un costo para los empleadores y de la
principal fuente de ingresos de los trabajadores, los salarios pueden ser objeto de
conflictos y se han convertido en uno de los principales temas de las negociaciones
colectivas en todo el mundo. Al mismo tiempo, los salarios pueden causar
situaciones de discriminacion y privacion si no se le garantiza a los trabajadores un
nivel minimo que sea digno. Desde el punto de vista de la economia, los salarios
son parte importante de los costos laborales y son una variable esencial para la
competitividad de las empresas que requiere ser analizada, también en su relacién
con otros factores como el empleo, la productividad y la inversién. Por estos motivos
los Estados, junto con representantes de empleadores y trabajadores, han
reconsiderado sus politicas salariales y han realizado importantes reformas o han

evaluado nuevas estrategias, para lo cual se ha pedido apoyo a la OIT.

6.1.4.3 Ajeneidad

La ajeneidad es aquel elemento del Contrato Individual de Trabajo, mediante el cual,

se puede determinar si los frutos de la actividad realizada pertenecen al patrono o
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al trabajador. Esto permite determinar si la labor corresponde a un contrato

individual de trabajo 0 a un trabajo independiente.

Donde mejor se puede identificar la ajeneidad, es mediante el andlisis de la
Resolucién2017-001566 de la Sala Segunda, en la que se establece que, a pesar
de aparecer el actor como socio-trabajador de la empresa, todos los indicios
denotan que es una relacion de contrato individual velada, como se puede ver en la

referida resoluciéon a continuacion:

Il.- ANTECEDENTES: El 10 de mayo de 2012, el actor entablé una demanda
ordinaria laboral contra Ana Lizeth Corrales Rivera, Rodney Webb Orozco, Webb y Corrales
S.R.L., Café Delicias Grecia S.A. y Productos Webb de Grecia S.R.L. Aseguré que los
coaccionados conforman un grupo de interés econémico, para el cual comenzé a trabajar
el 1° de febrero de 2010, como instructor en la Academia de Tenis Webb. Inform6 que
ganaba un sueldo representado por el 70% de los ingresos brutos provenientes de la
mensualidad que abonaban los alumnos. Relaté que en promedio devengaba 1.100.000
colones al mes, hasta que los demandados, en abril de 2012, unilateralmente le bajaron el
porcentaje del salario a un 50% de los referidos ingresos brutos, por lo que ese mes se le
cancelaron solamente setecientos cincuenta mil colones. Por otro lado, denuncio el
irrespeto de sus derechos a vacaciones, aguinaldo, seguridad social y horas extra (estas
tltimas por cuanto la jornada era de 6 de la mafiana a 6 de la tarde, de lunes a viernes; y
de 6 de la manana a 12 mediodia los sabados). En consecuencia, pretendié: “1- Las
vacaciones de toda la relacion laboral. 2- El aguinaldo de toda la relacion laboral. 3- Las
horas extra de toda la relacion laboral (a razén de 18 por semana -véanse los folios 6 y 8
donde, ante una prevencion del Juzgado, se aclaré este extremo petitorio-). 4- Dejar sin
efecto el cambio del porcentaje de remuneracion, restituyéndolo al 70% de los ingresos
brutos. 5- Se les obligue a cancelarme las diferencias salariales dejadas de percibir por el
cambio de salario aplicado unilateralmente. 6- Se les ordene a los demandados incluirme
en una planilla con la CCSS y se les ordene pagar las cuotas obrero patronales a dicha
institucion por todos los meses que no me han tenido asegurado. 7- Se les ordene pagarme
los intereses legales correspondientes a cada uno de los rubros anteriores, calculados
desde la fecha en que debieron pagarse hasta su efectiva cancelacion” (folio 1).
Posteriormente el p r omovente amplié la demanda, indicando que fue cesado de manera
injustificada el 2 de julio de 2012. Expreso: “El dia del despido no quisieron entregarme la
carta de cesacion, sino que bajo engafios fui remitido al contador de las demandadas, quien
posteriormente me manifiesta no tener ninguna instrucciobn para entregar documento
alguno”. Por ende, exigi6 el preaviso, la cesantia y los salarios caidos; asimismo, el dafio
moral por la forma en que se le traté al ser despedido. Solicitd los respectivos intereses
desde la data de terminacién del contrato hasta el efectivo pago. Por ultimo, pidié que los
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calculos se efectuaran con base en un salario de 1.100.000 colones mensuales (folio 10).
La contestacion fue negativa y se opusieron las defensas de incompetencia por razén del
territorio (resuelta interlocutoriamente) y falta de legitimaciéon pasiva. Se arguyé que los
codemandados no integraban un grupo de interés econémico y que, de todos ellos, la Unica
que tuvo un vinculo (de indole mercantil) con el petente fue la sefiora Corrales Rivera, con
motivo de la academia de tenis que ambos fundaron. Se aleg6 que el accionante era socio
(de hecho) de dorfia Lizeth, no empleado. Tan es asi que no estaba sometido a un horario,
sino que organizaba las lecciones libremente. Se trataba de una sociedad en comandita,
pues el accionante aportaba sus conocimientos y, la socia, las instalaciones. De lo que
desembolsaban los estudiantes, el demandante se dejaba el 70%, y dofia Lizeth, el 30%.
Luego, la sefiora Corrales Rivera acotd: “Con el tiempo empecé a darme cuenta de algo
gue no pude ver en un principio por mi desconocimiento de este tipo de negocios, y es que
el treinta por ciento que yo recibia de ganancias no alcanzaba para cubrir ni siquiera los
gastos de mantenimiento. El actor recibia el setenta por ciento de las ganancias y este
monto le quedaba libre. Pero de mi treinta por ciento yo tenia que pagar los permisos, la
limpieza y la seguridad. Entonces le dije al actor que, de no renegociarse los porcentajes,
yo preferia no continuar con la actividad” (folios 20 a 25). La demanda se tuvo por
contestada Unicamente respecto de las personas fisicas; no asi en cuanto a las personas
juridicas (folio 32). El a quo fue del criterio de que no existié6 un contrato de trabajo. Por
consiguiente, desestimo6 la demanda, acogio6 la excepcién de falta de legitimacién pasiva y
sanciond en costas al gestionante (archivo electronico incorporado el 11/11/2016). Tal
veredicto fue apelado por el vencido (archivo electrénico incorporado el 17/11/2016). El
organo de alzada confirmo lo decidido (folio 111).

ll.- NATURALEZA LABORAL DE LA RELACION: Como lo que aqui se discute es la
presencia de unarelacion laboral, debemos acudir a los articulos 2, 4 y 18, todos del Codigo
de Trabajo, que por su orden disponen: “Articulo 2. Patrono es toda persona fisica o juridica,
particular o de Derecho Publico, que emplea los servicios de una u otras, en virtud de un
contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo”. “Articulo 4.
Trabajador es toda persona fisica que presta a otra u otras sus servicios materiales,
intelectuales o de ambos géneros, en virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito,
verbal o escrito, individual o colectivo”. “Articulo 18. Contrato individual de trabajo, sea cual
fuere su denominacion, es todo aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus
servicios o a ejecutarle una obra, bajo la dependencia permanente y direccién inmediata o
delegada de esta, y por una remuneracion de cualquier clase o forma. Se presume la
existencia de este contrato entre el trabajador que presta sus servicios y la persona que los
recibe”. A partir de lo anterior, se han distinguido tres elementos que caracterizan un nexo
de tipo laboral, a saber: la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la
subordinacion juridica. En razon de que los elementos atinentes a la prestacion personal
del servicio y la remuneracion se dan también en otras formas de contrataciones, doctrinaria
y jurisprudencialmente se ha recurrido al tercer componente -la subordinacion juridica-
como criterio de distincion, entendido como la facultad del empleador de impartir 6rdenes
al trabajador y disciplinar sus faltas, asi como la de dirigir las tareas. Este concepto ha sido
definido como un estado de limitacién de la autonomia del trabajador con motivo de la
potestad patronal para dirigir y girar instrucciones sobre las labores a desempefar, y su
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correlativa obligacion de obedecerlas (CABANELLAS (Guillermo), Contrato de Trabajo,
Volumen |, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1963, pp. 239 y 243). En otras palabras, la
subordinacion laboral lleva implicitos una serie de poderes que el empleador puede ejercer
sobre el trabajador: el de mando, el de fiscalizacion, el de direccién y el disciplinario. Le
compete al operador juridico determinar, en cada asunto, segun las circunstancias
particulares que se detecten, si se esta 0 no ante una relacion laboral. A tales efectos,
deberd realizar la valoracion correspondiente, a fin de dilucidar si se ha pretendido disimular
un contrato de trabajo, o si por el contrario, legitimamente, el vinculo no tuvo esa naturaleza.
Asi las cosas, no hay soluciones automaticas en esta materia. El numeral 18 del Cédigo de
Trabajo, arriba transcrito, contempla una presuncion iuris tantum a favor de la laboralidad
del ligamen de quien presta sus servicios y la persona que los recibe. En aplicacion de los
articulos 414 del Cédigo Procesal Civil y 452 del Cadigo de Trabajo, toda presuncién legal
exime a la parte que la alegue del deber de demostrar el hecho reputado como cierto en
virtud de la misma. No obstante, se obliga a quien la invoque a demostrar los hechos que
le sirven de base; en este caso, la prestacion personal de los servicios. Al resolver juicios
como el que nos ocupa, ha de tenerse presente el principio de primacia de la realidad,
implicito en el mencionado ordinal 18. Los suscritos no comparten la apreciacion de la
prueba efectuada en los estadios precedentes, ya que de la misma se desprenden los tres
elementos del contrato de trabajo (prestacion personal del servicio, salario y subordinacién).
La prestacion personal del servicio no fue controvertida, debiendo por lo tanto presumirse
laboral el vinculo; presuncion que no fue desvirtuada por la parte demandada. El petente
convoco a tres testigos. A folio 64, la sefiora Silvia Elena Campos Lépez declard: “Yo era
alumna de la academia de tenis. Cuando me inscribi llamé a un teléfono que habia en Café
Delicias y conversé con un muchacho, que luego me dijeron que era Mario, el contador de
la cafeteria. En ningln momento para esa inscripcion conversé con el actor. El muchacho
me dio la informacién de las clases, yo le dije el horario en el que yo tenia disponibilidad
para ver si habia espacio en ese horario. Los horarios estaban ya establecidos. Luego
llegué a clases y ahi fue donde conoci al actor, quien era el profesor. Nunca le pagué clases
al actor. Habia una pizarra con el nombre de todos los alumnos con una hora establecida
para cada uno de ellos. En los recibos que nos daban siempre decia “Academia de Tenis
Webb” y abajo decia el nombre de dofia Ana Lizeth Corrales, ademas cuando se pagaba
por transferencia bancaria se hacia en la cuenta a nombre de Ana Lizeth Corrales.
Recuerdo que cuando se tomaban ciertas decisiones en la academia, el actor decia que
esa decision se tomaba porque dofia Lizeth queria que se hiciera, por ejemplo: torneos,
clases de cardio que se impartian los viernes, también que en los dias feriados se impartian
lecciones y luego eso se cambié. A mi siempre me parecioé que las decisiones eran de Liz.
Era los viernes que le pagaban al actor, lo sé porque ese dia teniamos clases de cardio y
él nos decia que tenia que ir a la cafeteria a que le pagaran. Habia clases con él de seis de
la mafiana a seis de la tarde de lunes a viernes, excepto los miércoles que habia otro
profesor en la tarde, pero en las mafanas si daba clases el actor de seis de la mafiana a
doce medio dia. Los sabados el horario era de seis de la mafiana a doce medio dia, y esas
clases las impartia el actor, y en la tarde estaba otro profesor. Cuando el pago se hacia en
la cancha el dinero lo recibian los guardas y nos hacian el recibo. En algun viernes que yo
estuve por ahi observé a la sefiora Lizeth con el guarda, como haciendo cuentas. El dia



156

gue despidieron al actor, me llamaron y me dijeron que ya €l no iba a seguir siendo profesor
de la academia, y luego él me comenté que no le habian dado una carta de despido y que
la necesitaba, entonces yo ese dia no pude ser testigo de que le iban a entregar la carta,
pero al siguiente dia que fue cuando le habian dicho a él que le iban a dar la carta fuimos
a la Cafeteria Delicias y Mario el contador le dijo que no le iban a dar ninguna carta de
despido. Yo tenia a mi hija en clases de cinco a seis de la tarde y yo iba los jueves de una
a dos de la tarde, él nos daba la clase. En ningln momento estuve en la academia a las
seis de la mafiana. Se finalizaba las clases a las seis y nosotros nos ibamos y él se retiraba.
Yo no vi al actor firmando ningun libro de entrada o salida. Yo no hablé con dofia Lizeth
sobre el horario, que era el que habia acordado con el contador de Café Delicias. Cuando
yo matriculé a mi hija, que fue posterior, en la pizarra pude ver un campo y entonces
conversé con el actor y le dije que si podia llevarla en ese horario y él me dijo que si”. A
folio 69, Ana Laura Ovares Morales depuso: “El actor fue mi profesor de tenis en la
Academia Webb. Tengo entendido que esa academia es de dofia Liz. En la academia me
atendié un muchacho que no recuerdo el nombre. El precio de las clases estaba en un
rotulito en la malla de cancha y habia dos rotulitos de profesores diferentes. Yo cancelaba
las clases con el guarda. Cuando llamé me dijeron que también tenia la opcidén de pasar a
la cafeteria a pagar con tarjeta si queria pagar por ese medio. Las clases comenzaban
temprano en la mafiana y el limite era hasta las seis. No sé si el actor marcaba entrada o
salida. Mi hijo también recibia clases ahi. El actor siempre estaba en las canchas. En algun
momento vi a dofia Liz conversando con el actor acerca de cambio de horarios. No sé cémo
le pagaban al actor. Yo tomaba clases de cardio y se las pagaba al guarda. Esas clases las
organizaban entre el actor y Liz pero no sé de quién fue la idea. Yo nunca vi que alguno de
los alumnos le pagara directamente al actor. Habia una pizarra con la disponibilidad en la
academia. Yo vi al guarda, al actor y dofia Liz cambiando la disponibilidad de espacios que
existia en esa pizarra. Cuando paso lo del despido él me pidié que lo acompafiara para ir a
pedir la carta de despido, llegamos a la Cafeteria Delicias, porque la oficina de los duefios
estaba en el segundo piso de la cafeteria, y ahi estaban Liz, Rodney y Mario, y el actor dijo
que venia por la carta de despido y le respondié Liz que mas tarde se la daba y nos
marchamos. En la pizarra se indicaba que se iniciaban las lecciones a las seis de la
mafiana. En algin momento yo tuve que cancelar la clase, y si estaba en la cancha la
cambiaba con el actor o el guarda y si llamaba por teléfono la cambiaba con el guarda
porque él era el que atendia. En los rétulos habia un precio méas barato y otro més caro, el
actor era el mas caro porque era el que tenia mas experiencia, segin me explico el guarda
que fue el que me atendi6é. Cuando yo inicié habia una Unica cancha y dos profesores,
entonces el profesor mas barato trabajaba tGinicamente los miércoles. Los dias que yo tenia
clases el actor nunca faltd. Mi horario era variado, y tenia una clase por semana al inicio y
luego me pasé a dos clases por semana. Dofia Liz y la familia recibian clases con el actor,
no sé si ella pagaba las clases de ella y su familia”. A folio 72, Maximiliano Araya Lopez
relato: “Soy amigo del actor y trabajé para dofia Liz en la academia. Yo trabajé en la
academia en el periodo 2011-2012, como unos siete meses. Yo contaba con un salario
minimo y me contrat6 la sefiora Liz. Tenia un horario, laboraba medio tiempo. Yo era
asistente en las clases que impartia el actor. Estaba establecido un monto por clase, lo
cual era lo que se le cancelaba al actor por las clases que daba. Se le pagaba los viernes.
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El actor recibia un promedio de doscientos cincuenta mil colones por semana. Se trabajaba
de lunes a viernes de seis de la mafiana a seis de la tarde y en el caso mio yo los sabados
no asistia, pero el actor asistia los sabados. En el momento en el que yo estuve habia una
cancha y estaba en proceso de construccion la segunda. Habia dos profesores, el actor y
Napo. Las clases las pagaban los alumnos al guarda o en la cafeteria. En la academia
existia una pizarra, pero el alumno llamaba a la academia o a la cafeteria y ahi les indicaban
sobre los horarios disponibles en la pizarra. Si no estaba la persona encargaba en la cancha
le tocaba al actor contestar el teléfono y entonces ahi podia informar sobre horarios. Pude
ver don Rodney y dofia Liz llegar a la academia a girar instrucciones al actor, en cuanto a
horarios, todo era sobre las clases mas que todo. Yo nunca oi que la relacion que tenia el
actor con los demandados fuera de tipo sociedad, era una relacién de tipo empleado
patrono. Cuando algun alumno faltaba siempre se le daba algin tiempo prudencial, siempre
y cuando no hubiera cancelado de antemano, de lo contrario se permanecia en las
instalaciones. El actor daba clases de seis de la mafiana a seis de la tarde, de lunes a
sabado. Los miércoles habia como un tiempo compartido, con disponibilidad para ambos
profesores en las canchas, obviamente los dos profesores no estaban a la misma hora en
la misma cancha, se acomodaban los horarios ese dia para que cada uno ejerciera en su
hora. Cuando los alumnos le pagaban al guarda se les extendia un recibo, no me consta
gué decia. El actor no recibia dineros por pago de las clases, yo nunca vi. No tengo
conocimiento el motivo por el cual el actor dej6 de dar clases ahi, simplemente me comento
el actor que estaba recibiendo rebajos de salarios. En el horario que laboraba los cupos
estaban llenos, podian ser alrededor de diez a doce clases por dia y un alumno por clase o
clases grupales con un maximo de cuatro alumnos. No tengo conocimiento de cuanto
pagaba cada alumno (...). Las clases de cardio no se le pagaban al actor, si se daba algun
cobro por eso se le pagaba a la administracion. Se nos pagaba un monto por clase
impartida. Al actor se le pagaba un monto por clase, a mi se me contraté medio tiempo para
posteriormente comenzar a ganar un monto por clase cuando la segunda cancha estuviera
lista. No sé como hacian cuando llamaban a la cafeteria para saber los horarios si la pizarra
estaba en la cancha, eso es administrativo. No sé si se le pagaba diferente a cada profesor.
No habia informacion respecto de entrada y salidas, solo se cumplia con el horario
establecido, seis de la mafiana a seis de la tarde, incluso a veces se entraba con alguno de
los familiares entonces era una forma de percatarse de los horarios, aparte de la
permanencia de ellos (Liz y Rodney y los hijos), casi siempre o a diario en las canchas,
ellos estaban en las canchas porque recibian clases o sin recibir clases estaban ahi
también. Dofia Liz y su familia recibian lecciones y pagaban las lecciones. Cuando a
Nosotros se nos citaba para pago, en el listado que se emitia estaban las clases impartidas
a la familia. Se llevaba un control de las clases impartidas y en base a eso se hace el
chequeo. Si se cancelaban las uUltimas lecciones de la tarde los duefios nos avisaban que
el alumno no iba a llegar y ya nosotros disponiamos retirarnos. Era el actor el que informaba
que le habian llamado que la clase se habia cancelado y que podiamos retirarnos”. Por su
lado, la parte demandada cité a dos testigos. A folio 67, Mario Alberto Castillo Morales narro:
“Soy el contador personal de don Rodney y dofia Lizeth. Conozco al actor porque a
principios del 2010 supe que €l se asocié con dofia Lizeth para dar clases de tenis,
aprovechando que dofia Lizeth tenia unas canchas y que el actor era buen profesor, y ellos
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se reunian en la oficina donde yo trabajaba para los acuerdos de reparticién de utilidades.
Las veces gue se reunieron en la oficina ellos hicieron varios acuerdos y dentro de esos
estaban la reparticién de las utilidades de las clases que se impartian en razén de un 70%
para el actor y un 30% para Lizeth, de los cuales recuerdo que acordaron que del 70% de
él este tenia que cubrir el transporte y hacerse cargo de las bolas y ella con su 30% tenia
gue cubrir la electricidad, el guarda y el mantenimiento de las instalaciones. Las
negociaciones las hicieron entre ellos, en realidad ni ella ni yo teniamos mucha experiencia
sobre el tenis, se buscé en internet y con esos datos y con lo que ellos aportaron ahi se
fijaron las tarifas de lo que costaba cada clase. La academia empezé de cero, pero llegé a
tener un aproximado de mas de treinta alumnos. Cada alumno pagaba creo que 8.750 por
clase, y habia alumnos que tenian clases todas las semanas, algunos hasta dos clases y
otros iban esporadicamente. Las canchas estaban disponibles todo el dia y los horarios los
hablaban directamente con el actor. En la cancha habia unas pizarras y ahi se iban
anotando los espacios disponibles y los ya ocupados. Nosotros nos reuniamos una vez a
la semana, porque ese era el acuerdo con él, para la reparticién. También un guarda era el
que llevaba las anotaciones de las clases que se impartian, pues él estaba ahi todo el dia
y era con base en estas anotaciones que llevaba el guarda que tanto el actor como dofia
Liz podian darse cuenta de la cantidad de dinero que habia ingresado y por consiguiente
se tenia que repartir. Yo estaba presente en esas reuniones, y recuerdo algunos datos
sobre la reparticidn, tales como que al actor le correspondia una suma de alrededor de
doscientos o doscientos cincuenta mil colones por semanay a dofia Liz la suma de setenta
y cinco mil colones, esto aproximadamente, y con eso ella pagaba guarda, mantenimiento
y la luz. Para anunciar la academia ellos (Ana Lizeth y el actor) hicieron volantes y el actor
los repartia en el mall. La academia se llamaba Academia de Tenis Webb, asi decidieron
ponerle, no recuerdo quién lo decidié. Los alumnos pagaban a las dos partes, habia
alumnos que le pagaban a dofia Lizeth a través del guarda y otros que le pagaban
directamente al actor, incluso habia clientes que no pagaban porque le tenian una deuda
porque ellos le vendian cosas, entonces los dineros no aparecian, entonces el dia de la
reparticion el actor le tenia que reembolsar el 30% correspondiente al valor de las clases a
dofia Lizeth. Algunos alumnos pagaban en cheque, muy pocos, la mayoria pagaban en
efectivo. Los alumnos que le pagaban a dofia Lizeth a través del guarda le daban un recibo
y los que le pagaban al actor también les daba un recibo. Cuando le pagaban al guarda les
daba un recibo de dofia Lizeth con cédula fisica. Los recibos que yo vi que extendia el actor
por el pago eran recibos informales, no tenian membrete. No recuerdo si en esa informacion
divulgando las clases se daban numeros de teléfono de Café Delicias. A mi oficina no
llegaban algunos a matricularse en Café Delicias. Las canchas estaban abiertas de las seis
de la mafiana hasta las ocho de la noche, pero el horario especifico en que impartia
lecciones el actor no lo conozco. Unas semanas antes de que el actor se fuera, hubo
algunos problemas con ese porcentaje, porque no se cubrian los gastos y él no estaba de
acuerdo en negociar menos, y posteriormente, cuando él ya no volvio a ir, escuché que
habia habido algunos problemas indecorosos con unas alumnas. Yo nunca me di cuenta
gue la sefiora Lizeth le diera alguna orden al actor. El actor no contaba con seguro social,
porgue eso era una reparticion de utilidades, nunca fue salario. Cuando ellos se reunian el
actor llevaba una lista de todas las clases impartidas durante la semana para hacer cuentas.
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Supe que el actor cobraba directamente a algunos alumnos, recuerdo Diego Chacén, dofia
Felicia y Luis Enrique Brenes. El actor no hacia ningun reporte de entrada y salida cuando
llegaba a las canchas, esto lo sé porque tengo mucha amistad con dofia Lizeth y me
comentaba y yo visitaba la cancha y me comentaba los proyectos. Yo fui a clases con el
actor, pocas pero si fui. El pago de mis clases yo las pagaba en la cancha para que fuera
objeto posteriormente de reparticion. Dofia Ana Lizeth, el esposo y la familia también
recibian clases y cancelaban sus clases. El actor podia realizar cambios de clases o
suspender horarios, pero eso lo hacia de mutuo acuerdo con los alumnos. El actor no
realizaba ninguna comunicacién acerca de cambio de horarios 0 suspension, salvo que
fueran las clases de ella o su familia que supongo que si le avisaba. Recuerdo que en una
oportunidad el actor se ausenté por motivos de salud y suspendidé las clases y
posteriormente las repuso. En esa época recuerdo estuvo un muchacho que dofia Liz
contraté para que diera clases de tenis, pero no durd ni tres meses, y se le cancelaba un
salario y era con horario de ocho horas, hubiera gente o0 no, se le cancelaba el salario, se
llamaba don Maximiliano. Ellos empezaron el negocio de cero, al principio se manejaban
ganancias pocas porque eran pocos alumnos. Sobre lo que hacia dofia Liz, ella daba recibo
timbrado y tenia que tributar, de lo que hacia el actor no sé. La demandada siempre hizo
incansables esfuerzos para que se legalizara la sociedad pero el actor siempre se negé a
legalizar los acuerdos ante un notario, recuerdo que yo les ayudé a redactar un documento
gue incluyera todos los aspectos importantes para llevarlo ante un notario, pero nunca se
pudo. El esposo de dofia Liz es duefio de todas las cafeterias Café Delicias, que estan bajo
las denominaciones sociales de las demandadas, y la demandada y el esposo son los
representantes legales de las sociedades. Ellos tienen una oficina en cada Café Delicias.
Unas semanas antes de irse, ellos se sentaron a negociar lo del 50% y 50% que era lo que
dofia Liz proponia para fuera mas justa la reparticién, pero ahi empezaron los problemas.
El inmueble donde estan las canchas creo que en este momento estan a nombre de don
Rodney Webb. Yo tenia hojas en Excell donde yo lo formulaba con un 30% y un 70% para
ver como se repartia, conciliado con los datos que traia el actor de sus apuntes, esto no se
imprimia ni se le daba copia al actor, porque él manejaba sus propios apuntes, pero él podia
revisarlo y nunca tuve ningun problema en entregarselo si lo solicitaba si era exactamente
lo mismo. Recuerdo que habia un profesor de nombre Napoledn que iba unas horas los
sabados. Son dos canchas las que existen en esa academia”. A folio 70, Paula Fernandez
Alvarez conté: “Soy amiga de dofia Liz. Conozco al actor, fue profesor de tenis mio por un
tiempo. Yo tenia a mi hijo llevando clases y a raiz de eso hablé con el profesor para llevar
clases yo. El horario ya estaba establecido, habia una pizarra con espacios en blanco y
uno se acomodaba de acuerdo a esos espacios y a lo que el profesor tuviera disponible. La
academia es de dofia Liz. El actor ganaba un porcentaje, porque cuando ibamos a participar
en un torneo, Liz y yo éramos compafieras de juego siempre, Liz me decia venga usted no
paga lo que corresponde a la cancha y solo pagamos lo que corresponde al profesor por
leccion. No sé de cuanto era porcentaje. Sé que era un porcentaje porque Liz me decia que
no pagara yo el porcentaje de la cancha, solo la clase al profesor. No sé si al actor le daban
ese porcentaje por semana, por quincena o mes. Se le pagaban las clases al muchacho
gue era encargado de recoger el dinero en la academia. Creo que el macho se llamaba
Allan, y también estuvo un tiempo otro de nombre César. Se presentaron varios problemas
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a nivel personal del actor con algunas clientas y por ética y moral el sefior Rodney vy Liz
consideraron que no era conveniente que el actor siguiera impartiendo lecciones, incluso
algun comentario se le hizo a alguna de las hijas de dofia Liz y eso fue lo que reventé el
asunto. No sé si le dieron carta de despido. A lo gue conozco el actor no tenia horario fijo,
se acomodaba al horario de los clientes, incluso cuando habia un espacio de varios clientes
gue no iban a venir se suspendian las clases. Mi clase era de ocho a nueve de la mafana,
la llevaba en conjunto con dofia Liz, ella también pagaba su clase. No sé cuanto pagaba
Liz por su clase. El hijo tenia también clases pero con otro profesor de nombre Napoleon.
A veces yo llegaba y lo encontraba descansando en la hamaca, esto porgue en ocasiones
no tenia una siguiente clase o varias clases, también iba a una pulperia que quedaba por
ahi cerca. En algin momento yo realicé cambio de clases y las realizaba con el profesor.
En ningln momento el actor me manifestdé que tenia que conversar con dofia Liz para
cambio de clases, siempre era con él. Una vez el profesor me llamé y me dijo que no iba a
poder llegar porque estaba mal de un pie y se cambiaba la clase para otro dia. También
en otras ocasiones yo lo llamé para cambiar la clase. En algin momento el actor impartio
clases de cardio-tenis, y fue idea de él, se le pagaban esas clases directamente a él. Esas
clases eran los viernes. Las clases se impartian en la cancha de dofia Liz. Estas clases
eran en la mafana. Dofia Liz iba a esas clases. Yo nunca coordiné ninguna leccion con don
Rodney o dofia Liz. Yo nunca vi apersonarse a dofia Liz y don Rodney a darle instrucciones
al actor. El actor no marcaba ningln dispositivo a su salida o entrada. Eran dos los
profesores, el actor y don Napoledn. Los muchachos que cobraban le daban los reportes a
dofia Liz que era la duefia de la cancha. Yo pagaba por mes y en efectivo. Me daban un
recibo y era de la Academia de Tenis Webb. Esta academia no tiene que ver nada con Café
Delicias, lo sé por la amistad que tengo con dofia Liz, y sé que ella es duefia de la academia
y Café Delicias es del esposo y ella es socia también”. Los testigos del promovente gozan
de mayor credibilidad, puesto que no tienen lazos calificados con ninguna de las partes y
conocen de primera mano la manera en que se desarrollé la relacién, ya que eran alumnos
o empleados de la academia; en cambio, los deponentes traidos por la parte accionada si
ostentan esos lazos calificados (de trabajo o de amistad) que podrian comprometer su
imparcialidad. Vale destacar lo complaciente que se mostr6 el contador de la empresa,
quien asegurd que estuvo presente en las negociaciones previas y se refiri6 a muchos
detalles de lo que ahi supuestamente se discutid; pero cuando se le preguntd quién escogio
el nombre de la escuela, manifesté no acordarse. En la contestacion de la demanda se
argumentd que la sociedad entre la sefiora Corrales Rivera y el actor no se constituyo
legalmente por razones de confianza, ya que eran amigos. Esto resulta cuestionable,
porque con su propio marido dofia Lizeth si creaba sociedades (por ejemplo, Webb vy
Corrales S.R.L.). Es mas, si de verdad se trat6 de una sociedad del accionante con dofia
Lizeth, no se entiende por qué el negocio se llamaba Academia de Tenis Webb (siendo
Webb el apellido de su consorte). Lo anterior denota que la pareja era la duefia de la
academia. Dofia Lizeth era quien contrataba y sufragaba el salario de los trabajadores de
la escuela (el otro instructor de tenis y el vigilante). El contador de dofia Lizeth era quien le
giraba el sueldo al demandante. Dicha sefiora se apersonaba a las canchas para sacar
cuentas con los guardas, quienes se encargaban de cobrarles a los alumnos que pagaban
en efectivo. Si estos cancelaban mediante transferencia bancaria, era a una cuenta de dofia
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Lizeth. Los estudiantes consideraban a la sefiora Corrales Rivera como la propietaria del
negocio. Era ella quien tomaba las decisiones sobre aspectos tales como torneos, lecciones
de cardio, apertura en dias feriados, etc. Don Rodney y dofia Lizeth le daban 6rdenes al
actor, quien ademas estaba sometido a un horario, lo que evidencia la subordinacion. El
demandante tenia que permanecer en las instalaciones, hubiera o no usuarios; solamente
si se cancelaba la ultima leccién podia retirarse mas temprano. La circunstancia de que el
reclamante suministrara las bolas de tenis no demerita la laboralidad del nexo, porque el
Cdédigo de Trabajo permite que las herramientas de trabajo sean proporcionadas por el
propio empleado (precepto 69 inciso d). No hay prueba de que el promovente ejecutara
tareas distintas al otro profesor de tenis, quien si estaba contratado bajo una modalidad
laboral, lo que abona a favor de nuestra posicion. Una testigo del actor escuché cuando él
pidié la carta de despido y dofia Lizeth y don Rodney le respondieron que después se la
entregarian, lo cual careceria de sentido si se tratara de un socio, pues el despido es un
instituto netamente laboral. La periodicidad semanal de la remuneracién que percibia el
gestionante no se ajusta a la distribucion de las utilidades que opera en las sociedades
mercantiles, acercandose mas a la figura del salario. La forma de retribucién pactada entre
los litigantes esta contemplada en el precepto 164 del CAdigo de Trabajo, que estatuye
entre los esquemas salariales “la participacion en las utilidades, ventas o cobros que haga
el patrono”. EI demandante se dejaba el 70% de lo que desembolsaban sus alumnos, y
dofia Lizeth, el 30% (hecho no controvertido). Este punto, que en principio pareceria extrafio
en un contrato de trabajo, se explica porque -como se aceptdé en la contestacion de la
demanda-, dofia Lizeth cuando fundé la academia no conocia el manejo de ese tipo de
negocios, lo que la llevdé a cometer un error a la hora de fijar los porcentajes; empero, el
gue el patrono se equivoque al establecer el monto de la remuneracién no le quita el
caracter salarial a esta. Aunado a lo anterior, debe tomarse en cuenta que dofia Lizeth
percibia ingresos provenientes de la actividad de los otros instructores de tenis. Nétese que
si el actor hubiera sido realmente un socio, le hubiera correspondido el 70% de todas las
utilidades del instituto, o sea de lo generado por las lecciones que él y el otro instructor
impartian, mas solo ganaba ese porcentaje respecto de las clases que él mismo daba. Por
ultimo, es obvio que cuando dofa Lizeth y sus familiares recibian clases con él tenian que
pagarselas (pregunta n.® 9 de la declaracion de parte, folios 59-63), dado que la retribucion
estaba fijada por leccién impartida (es decir, el accionante no devengaba un sueldo fijo).

IV.- EXISTENCIA DE UN GRUPO DE INTERES ECONOMICO: Ante la proliferacion
de sociedades de capital, el avance de las relaciones comerciales y la facilidad que existe
hoy dia para transferir el capital de una sociedad a otra, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido dando relevancia a la figura de la unidad econémica como una
forma de evitar el fraude patronal a los derechos de los trabajadores. Asi, ya no tendré tanta
importancia cudl persona juridica aparezca formalmente como patrono o a cual
establecimiento se presenta el trabajador diariamente a realizar sus labores, o0 quién pague
el salario, sino la determinacion de un interés econémico comun que une a las empresas y
se concreta en la existencia de un fondo econémico con capacidad suficiente para atender
los reclamos formulados por los trabajadores (asi se exteriorizé en el voto de esta Sala N
.° 1-2006). En nuestro fallo N .° 98-2005 se apunté que el grupo de interés econémico se
caracteriza por los intereses en comun de varias empresas, que desde el punto de vista
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formal, aparecen como sociedades distintas. La doctrina espafiola define al grupo de
empresas como “el conjunto de empresas aparentemente autbnomas pero sometidas a una
direccién econdémica uUnica” (Champaud (1962), p. 195 y Pl4 Rodriguez (1981), p. 187,
citados por Edurne Terradillos Ormaetxea, Los grupos de empresas ante la jurisprudencia
social espafiola, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 17). Dentro de los puntos de
conexion entre las companiias que forman los denominados “grupos de interés econémico’,
segln la doctrina, estan: contar con un mismo representante, tener denominaciones
parecidas, que las mismas personas tengan participaciones sociales en las sociedades
involucradas, que haya confusién patrimonial, compartir servicios tales como lineas
telefonicas, tener el mismo lugar de operaciones, la utilizacion indistinta de los bienes, no
llevar contabilidades separadas, la existencia de una unidad de decision, la prestacion de
avales, fianzas y garantias cruzadas entre las sociedades y anunciarse en conjunto
(DOBSON (Juan), El abuso de la personalidad juridica, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1985, p. 661; OLIVENCIA RUIZ (Manuel), La confusién de patrimonios y el articulo 285 del
Cadigo de Comercio, Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uria, Editorial
Civitas S.A., 1978, pp. 496-524; y FASSI (Santiago) y GEBHARDT (Marcelo), Concursos,
Buenos Aires, Editorial Astrea, cuarta edicion, 1993, p. 663). Luego, este Despacho se ha
referido al tema del grupo de empresas de naturaleza familiar: “Lo anteriormente expuesto,
también es aplicable al caso en examen, donde se revela una relacién familiar empresarial,
una direccion unitaria de orden patronal respecto de la actora, pues esta labor6 tanto para
don R.F., como para su hija, S.F.C. En este asunto, esta claro, que dofia A.Q.F. dirigio el
presente proceso contra Aviata S.R., S.A., domiciliada en Curridabat, y con cédula de
persona juridica tres-ciento uno-trescientos nueve mil seiscientos cincuenta y seis,
representada por dofia S.F.C. La representante de la accionada alegd, al contestar la
accion, que Aviatica Limitada fue una sociedad representada por su padre R.F.C., ya
fallecido, para quien laboré la actora, sea, la inexistencia entre su representada y la actora
de un nexo contractual, pues nunca fue dofia A. trabajadora de esa compafiia (se refiere a
Aviata SR, S.A., siendo su representante S. y C.F.C., constituida desde el 7 de diciembre
de 2001, segun folios 20 a 26). Analizado el expediente, cabe destacar que el documento
de folio 74, que es la carta de despido, tiene en la parte superior un membrete de la empresa
Aviatica Ltda., la firma su Gerente General, sefiora S.F., quien segun certificacion de folios
38 a 40, tiene la cédula juridica 3-101-038286, domiciliada en San José. Ademas, el cheque
de liquidacion laboral a nombre de la actora y la liquidacion respectiva, es de Clubes de
Viajes Aviata SR, S.A., visibles a folios 19 y 18. De esta prueba, se desprenden indicios
claros de la existencia de un grupo econémico, conformado por la familia F., tanto por su
padre como por las hermanas S. y C. F.C. (...). Es claro ese nexo familiar empresarial, no
cabiendo duda de que de una u otra forma cooperaban en las actividades entre si y se
beneficiaban todos, con el resultado de sus gestiones a través de esas
sociedades” (sentencia N .° 1-2006; en un sentido semejante, puede estudiarse el fallo N .°
101-2003). Otro aspecto que ha dejado claro este Despacho es que es factible considerar
a las personas fisicas como integrantes de un grupo de interés econémico. A modo de
ilustracién, en la resolucién N .° 1117-2006 se razoné: “Asi las cosas, no queda mas que
confirmar lo resuelto en la sentencia impugnada sobre la existencia de una sola e
ininterrumpida relacion laboral del 18 de junio de 1998 al 31 de agosto del 2003, al servicio
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de un grupo de interés econdmico constituido, entre otros, por la sociedad demandada 'y el
sefior C.0.C”. De los testimonios transcritos en el apartado pasado y de los documentos
que a continuacion se enlistaran se deduce que los codemandados conformaban un grupo
de interés econdmico de caracter familiar. A folios 3, 4 y 5 estan las certificaciones de
personeria de las tres sociedades accionadas, donde se observa que sus representantes
legales son Ana Lizeth Corrales Rivera y Rodney Webb Orozco -quienes estan unidos en
matrimonio-. A folio 26 vuelto figura el permiso sanitario de funcionamiento de la Academia
de Tenis Webb, cuya representante legal (segun alli se consigna) es dofia Lizeth. A folio 27
vuelto consta que la institucion esta inscrita en Tributacién Directa a nombre de dicha
sefiora. A folios 39 y 40 se ve que las lineas telefénicas 24950034 y 24950033 le pertenecen
a don Rodney. A folio 41 salen varios recibos de los que se le entregaban a los alumnos,
algunos con el membrete de la Academia de Tenis Webb y otros con el logo de Café
Delicias; siendo que en ambos casos en la papeleria aparece el nombre y la cédula de dofia
Lizeth. A folio 41 vuelto se adjuntaron los volantes que anunciaban la apertura de la
Academia de Tenis Webb, indicAndose que sus teléfonos eran 24950034 y 24950033. En
la contestacion de la demanda se afirmé que el sefior Webb se dedicaba a la actividad de
las cafeterias y que, para tal efecto, habia constituido las sociedades codemandadas. Como
se analizara, tales locales comerciales estaban entremezclados con la escuela de tenis y
eran manejados por los cényuges. Tanto el instituto como las cafeterias tenian el mismo
contador, quien le giraba el salario al actor -en las instalaciones de estas Ultimas, por cierto-
. Ambos conyuges le daban 6rdenes al demandante. El inmueble donde se ubican las
canchas le pertenece al sefior Webb. El nombre de la academia lleva el apellido de dicho
sefior, mientras que en sus facturas sale el nombre de dofia Lizeth. Los recibos de dinero
de los alumnos se confeccionaban indistintamente en papeleria de la academia o de la
cafeteria. En la cafeteria se promocionaba la academia de tenis, la gente pedia ahi
informacion sobre las clases y llamaban para reservar cupos y matricularse; ademas, los
estudiantes que pagaban las lecciones con tarjeta de crédito lo hacian en la cafeteria. La
academia en su denominacion llevaba el apellido de don Rodney y €l era el duefio de las
lineas telefénicas que utilizaba dicha entidad, pero quien aparecia como responsable ante
Tributacién Directa era dofia Lizeth; a cuyo nombre también se expedian los permisos
sanitarios de funcionamiento. Con base en lo expuesto, se concluye que el gestionante fue
empleado de un grupo de interés econdmico de caracter familiar, conformado por personas
fisicas y juridicas; debiendo consecuentemente condenarse de manera solidaria a todos los
codemandados....

POR TANTO: Se revoca la sentencia impugnada. Se declara parcialmente con lugar la
demanda. Se rechaza la excepcién de falta de legitimacion pasiva. Se condena
solidariamente a los coaccionados a sufragarle al actor estos rubros: por diferencias
salariales, un millon cincuenta mil colones; por horas extra, cinco millones trescientos treinta
mil trescientos cuatro colones; por aguinaldo, dos millones seiscientos cincuenta y ocho mil
trescientos treinta y tres colones; por vacaciones, un millén doscientos veintiséis mil
novecientos veintitrés colones; por preaviso, un millén cien mil colones; y por cesantia, un
millon seiscientos noventa y dos mil trescientos siete colones con sesenta céntimos.
Asimismo, deberan cancelar las cuotas obrero-patronales omitidas durante toda la relacion
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laboral. Se declinan los salarios caidos, el dafio moral y la peticién de dejar sin efecto el
cambio del porcentaje de remuneracion restituyéndolo al setenta por ciento de los ingresos
brutos. Sobre los montos concedidos, se reconocen los respectivos intereses legales, a la
tasa del articulo mil ciento sesenta y tres del Cédigo Civil, los cuales regiran, respecto del
preaviso y la cesantia, desde la fecha del despido; y en lo tocante a horas extra, aguinaldo,
vacaciones y diferencias salariales, desde que cada suma se hizo exigible; en todos los
casos hasta el efectivo pago. Son ambas costas a cargo de los codemandados,
estableciéndose las personales en el veinte por ciento de la condenatoria. Enviese copia
de este fallo al Departamento de Inspeccién de la Caja Costarricense de Seguro Social,
para lo de su cargo.

Es asi, a pesar del intento de disfrazar una relacion de trabajo, la Sala establece
que todos los ingresos de la actividad desarrollada eran percibidos por los
empleadores del actor, dejando clara la relacion de subordinacion, asi como la

ajeneidad de la actividad realizada.
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6.2 Efectos laborales para las Cooperativas
Con base en la regulacion que se estudié anteriormente, referente a las
cooperativas, se analizaran las consecuencias laborales en las mismas ante la

reforma.

La voluntariedad es el elemento esencial de las cooperativas al estar sus
miembros asociados a ellas por su voluntad sin que medien el error, la fuerza o el
dolo, pero ¢,qué sucede si un patrono solicita a sus empleados que conformen una
cooperativa que le brinde sus servicios a este patrono, evitando este el pago de
prestaciones sociales?, o si ese mismo patrono condiciona la permanencia en el
trabajo de sus empleados a la formacion por parte de estos, de una cooperativa que
le brinde sus servicios? ¢Se estaria ante una forma de violencia contra los

trabajadores?

Los estatutos legales de las cooperativas tienen objetivos muy claros,
amparados en las leyes que permiten su creacién que, recapitulando, surgen de la
necesidad de grupos de personas que deseaban procurarse su sustento a través

de un trabajo basado en la colaboracion.

Esta cooperacion es libre y sin ataduras u obligaciones, surge del deseo de
ayudarse y apoyarse, mutuamente, para mejorar el nivel de vida individual y lograr
beneficios a nivel grupal. Es por ello que, ante la solicitud de un patrono para la
conformacion de una cooperativa para que le brinde servicios condicionados a su
empresa se sale de la razon del ser de las cooperativas. Seria el caso de una
empresa que le solicita a sus agentes de venta crear una cooperativa para obviar el

pago de sus obligaciones sociales, pues, a pesar de ser una cooperativa
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independiente, mantiene vinculos, Gnicamente, con la empresa a la que brinda sus
servicios, enajenando el interés de los socios a un unico interés econdmico y no de
colaboracion, educacién y crecimiento personal y ante el vicio en el consentimiento
de los socios de la cooperativa, lo que se esta haciendo es encubrir una relacion

laboral directa, con prestacion del servicio, remuneracion y subordinacion.

El hecho de que el consentimiento para la constitucion de la cooperativa se dé
a partir del constrefiimiento sicoldgico, ante la necesidad de mantener el trabajo,
vicia esta autorizacion por el uso de la fuerza amén de, no estar presentes los

principios basicos necesarios para la constitucion de una cooperativa.
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6.3 Efectos laborales para los Contratistas
Independientes

Al igual que en las cooperativas, existen efectos relacionados con vicios en la
voluntad que se producen en la contratacion de empresas independientes, dentro

de los cuales podemos sefialar:
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6.3.1 Vicios en el Consentimiento y Simulacion

La contratacion de terceros para el desempefio de actividades no principales puede

llevar a que esta se vea afectada por situaciones tales como las siguientes:

La contratacion de personas, ya sean fisicas o0 juridicas, totalmente,
independientes y completamente, ajenas a la empresa contratante, lo cual produce
el efecto deseado de tercerizacion, sin embargo, si este tercero se somete a una
fiscalizacion continua, con 6rdenes que a cada momento le indican que es lo que
hay que hacer y mas aun, se le realizan pagos periddicos de igual monto, con
materiales y herramientas que la contratante le provee, lo que se configura en un
contrato de trabajo, no importa la forma o el nombre que se le dé a la relacién

contractual.

Puede ser gue el contratista se constituya como un simple intermediario, el cual

es definido en el Cédigo de Trabajo como:

Articulo 3°.-Intermediario es toda persona que contrata los servicios de otra u otras
para que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono. Este quedara obligado
solidariamente por la gestion de aquél para los efectos legales que se deriven del

presente Cédigo, de sus Reglamentos y de las disposiciones de prevision social.

Serén considerados como patronos de quienes trabajen -y no como intermediarios-

los que se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con capitales propios.

El intermediario, aunque se comporte como patrono, no es MAas que un

representante del patrono, pues es este ultimo el que ejerce la subordinacion, pago
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y recibo del servicio prestado, y es obligado solidario, segun el articulo citado ante

el incumplimiento contractual.

Es por lo anterior que, la contratacion de terceros es una materia que debe
llevarse a cabo de manera cuidadosa, para no caer en errores de contratacion que
pueden acarrear errores de tipo legal ante una intermediacion que disfrace la

contratacion de personal directa.

Puede suceder, ademas, que los trabajadores sean transferidos a otra empresa
contratista para que presten labores a la empresa en la cual trabajaban
anteriormente, lo que conlleva a que no exista el rompimiento de la relacion laboral
sino un encubrimiento de la relacion laboral, para eludir las obligaciones
contractuales del patrono. Adicionalmente, si este contratista contrata nuevos
empleados, estos estaran bajo la responsabilidad de la empresa contratante

principal, estableciéndose asi, un nuevo contrato de trabajo.

En la modalidad de Outsourcing a través de contratistas independientes se
puede confundir pues si se contrata una persona bajo esta modalidad, pero se
siguen ejerciendo funciones de supervision, guia y remuneracién, se continua en el

ejercicio de sus actividades de patrono.

Por otra parte, cuando una actividad que la empresa realiza, habitualmente, se
contrata a un proveedor externo, pero con los mismos empleados de la empresa,
previa cancelaciéon del contrato laboral es necesario examinar si el contrato inicial,
realmente, se rescindié o si el nuevo contrato configura una relacion laboral. Para
ello, se deben revisar las condiciones en que el trabajador renuncia, pudiendo esto

reflejar la voluntad del asalariado o algun tipo de presién por parte del empleador,
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en el primer caso no habria problema, pero en el segundo, podria existir un vicio en
la voluntad o el consentimiento y por ende, no tendria la virtud de terminar la relacion

laboral siendo la carga de la prueba requerida a quien alegue dicho vicio.

El nuevo contrato también podria ser controversial pues si los contratistas son
los mismos exempleados, la labor se realiza en las mismas dependencias bajo un
nivel de control bueno, aun habiéndose constituido una persona juridica, un juez de
trabajo podria declarar la existencia de una relacion de trabajo, desconociendo el

acto simulado.

Al hacer un examen de la figura de simulacion desde el punto de vista laboral,
fundamentado en el principio de la primacia de la realidad, se puede dar por sentado
gue existe, remitido a la prueba revisada, que existe el fingimiento aun sobre lo

establecido en el pacto o acuerdo.

Existe una diferencia entre la simulacién y el principio de primacia de la realidad
y es que en la accién simulacién, se pide al juez, la declaracion de simulacién en un
acto juridico y la declaracién, por consiguiente, de lo realmente querido por las
partes. Es decir, en el reconocimiento del acto para el cual se comparece a prestar
consentimiento, con la primacia de la realidad se busca establecer la figura que
realmente se plantea, aunque ello no haya sido el querer de una de las partes, como

en este caso, el interés de eludir la relacién laboral por parte del patrono.

La Sala Segunda ha dictado jurisprudencia referente al principio de primacia de

la realidad, una de las cuales se detalla a continuacion:

Exp: 12-001200-1178-LA
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Res: 2016-001449
SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas
cinco minutos del veintiuno de diciembre de dos mil dieciséis.

Proceso ordinario establecido ante el Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito
Judicial de San José (oral-electrénico), por MARIO ANDRES MONTES DIAZ, chofer, contra
CARLOS ALBERTO OVARES SEGURA, casado y empresario. Actian como apoderados
especiales judiciales; del actor, el licenciado Carlos Mauricio Sierra Sanchez; y del
demandado, el licenciado Eduardo Gutiérrez Delgado, vecino de Heredia. Todos mayores,
divorciados y vecinos de San José, con las excepciones indicadas.

RESULTANDO:

1.- El actor, en escrito de demanda de fecha dieciocho de junio de dos mil doce,
promovid la presente accidén para que en sentencia se condenara al demandado al pago de
vacaciones, aguinaldo, horas extra, dias feriados, preaviso, auxilio de cesantia, salarios
caidos a titulo de dafios y perjuicios, intereses, indexacion, costas y que se le diera
conocimiento a la Oficina de Inspeccion de la Caja Costarricense de Seguro Social para lo
de su cargo.

2.- El demandado contesté la accién en forma extemporanea.

3.- El Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José (oral-
electrénico), por sentencia de las trece horas treinta minutos del siete de noviembre de dos
mil catorce, dispuso: “Se declara sin lugar la demanda de MARIO ANDRES MONTES
DIAZ contra CARLOS ANDRES MONTES DIAZ. Se condena al accionante a pagar ambas,
fiiandose las personales en la suma prudencial de doscientos cincuenta mil colones...”.
(Sic)

4.- La parte actora apeld y el Tribunal de Trabajo, Seccién Cuarta, del Segundo
Circuito Judicial de San José, por sentencia de las ocho horas veinticinco minutos del cinco

de setiembre de dos mil dieciséis, resolvio: “No se notan defectos u omisiones que puedan
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haber causado nulidad o indefension a ninguna de las partes. Se revoca la sentencia y se
ordena el pago de cuatrocientos treinta y un mil ciento setenta y seis colones con veinticinco
céntimos de feriados, trescientos cincuenta mil colones de preaviso, setecientos diecisiete
mil quinientos colones de auxilio de cesantia, novecientos cuarenta y dos mil doscientos
veinticuatro colones con un céntimo de aguinaldo, cuatrocientos treinta y un mil ciento
setenta y seis colones con veinticinco céntimos de vacaciones y, dos millones cien mil
colones de dafios y perjuicios. Sobre dichas sumas se reconoceran intereses desde la fecha
de terminacion del contrato de trabajo hasta su efectivo pago, salvo de los dafios y perjuicios
que correran desde la firmeza de la sentencia. Del mismo modo su abono se realizara
indexado. Son las costas a cargo del perdidoso, se fijan las personales en el veinte por
ciento del importe de la condenatoria. La denegatoria por horas extra se mantiene. Dese
copia a la Oficina de Inspeccion de la Caja Costarricense de Seguro Social para lo de su
cargo”.

5.- El apoderado especial judicial del accionado formuld recurso para ante esta Sala,
en memorial fechado el diez de octubre de dos mil dieciséis, el cual se fundamenta en las
razones gue de seguido se diran en la parte considerativa.

6.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.

Redacta la Magistrada Varela Araya,; vy,

CONSIDERANDO:

I.- SINTESIS DEL RECURSO.- El apoderado del actor acude a esta tercera
instancia rogada y recurre el voto el Tribunal. Expone los siguientes argumentos: A) A la
luz de una relacion de amistad, confianza y buena fe, lo que existi6 entre las partes fue una
relacion comercial y/o convenio de alquiler de un vehiculo de la modalidad taxi, donde el
actor se obligé a pagar al demandado una tarifa diaria equivalente a diez mil colones por el
uso del vehiculo, el cual debia devolver con el tranque lleno y entregar las facturas de

combustible. De esta manera, se acordé el alquiler del taxi con una Unica suma fija diaria,
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que representaba el equivalente de 26 dias de uso del vehiculo (lunes a sdbado). Destaca
que el actor no recibia salario, ni se ejercia sobre él ningun control, ya que al demandado
no le interesaba cuénto dinero recaudaba con el uso del vehiculo, Unicamente le importaba
recibir el monto diario acordado para el alquiler y que el vehiculo tuviera siempre
combustible. B) Aduce que si se confrontan los ingresos versus los gastos, el inico ingreso
del demandado es de ¢260.000,00 por mes, por el alquiler del vehiculo, y el actor dijo que
se le pagaba un salario de ¢350.000,00, sin considerar cargas sociales, por lo que el
negocio dejaria pérdidas, situacién que no tiene ninguna légica. La realidad era que bajo
una relacién estrictamente comercial, con el acuerdo que se dio entre las partes, el
propietario del vehiculo siempre iba a obtener un ingreso que le producia rentabilidad, lo
que hizo que esta relacion comercial permaneciera en el tiempo, tal y como sucedid. C)
Alega que el Tribunal no consideré lo establecido en el ordinal 468 del Cédigo de Trabajo,
cuando sefiala que los hechos se tendran por ciertos, excepto cuando en el expediente
exista prueba fehaciente que los contradigan, como en este caso, en el que se desprende
de las pruebas que la relacion que existio fue de indole comercial, concretamente de alquiler
de vehiculo. Por lo anterior solicita que se revoque el fallo del Tribunal y en su lugar, se
confirme el de primera instancia (escrito agregado a las 03:58:16 p.m. del 10/10/2016).

Il.- ANTECEDENTES.- El actor demandé al sefior Carlos Alberto Ovares Segura,
quien adujo era su patrono cuando prestaba sus servicios como conductor del taxi placas
TSJ 004279. Indicé que tenia un salario de ¢350.000,00 mensuales y se le pagaba de
manera semanal. Sefialé que la relacion laboral inicié el 20 de enero de 2009 vy finalizé el
13 de junio de 2012, cuando fue despedido. Adujo que labor6 37 dias feriados que no se
le pagaron dobles y que tenia una jornada de trabajo de las 7:00 a.m. a las 5:00 p.m. con
media hora de almuerzo, por lo que trabajaba 9 horas extra por semana, un total de 1586
horas extra durante toda la relacién laboral. Por lo anterior solicitd: vacaciones y aguinaldo,

segun las horas extra, 1586 horas extra, 37 dias feriados, preaviso, cesantia, salarios
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caidos a titulo de dafios y perjuicios, intereses y ambas costas (escrito incorporado a las
09:31:41 a.m. del 19/06/2012). EI 7 de enero de 2013, el demandado contesto la accion y
por resolucion de las 8:15 horas del 8 de enero de 2013, el Juzgado de Trabajo del Segundo
Circuito Judicial tuvo por contestada la demanda de forma extemporanea. Confirid
audiencia a la parte actora de la prueba aportada por la demandada (documento
incorporado a las 08:07:25 a.m. del 08/01/2013). Por resolucién de las 14: 55 horas del 4
de marzo de 2013, el Juzgado convocé a las partes a audiencia de conciliacion de recepcién
de pruebas, para el 6 de enero de 2014 (documento agregado a las 02:51:21 p.m. del
04/03/2013). En escrito presentado el 8 de marzo de 2013, el actor reclamé que se hubiera
citado a audiencia de conciliacion y recepcion de pruebas a pesar que la demanda se
contest6 de forma extemporadnea (escrito incorporado a las 02:12:53 p.m. del
11/03/2013). Mediante resolucién de las 9:53 horas del 20 de marzo de 2013, el A-quo le
indicé al actor que el juzgador tiene la facultad para ordenar pruebas para mejor resolver,
aun y cuando la demanda no haya sido contestada en tiempo, de conformidad con el
articulo 491 del Cdédigo de Trabajo (documento agregado a las 09:48:26 a.m. del
20/03/2013). El 14 de febrero de 2014, se evacub llevé a cabo la audiencia de conciliaciéon
y recepcion de prueba (acta de audiencia agregada a las 11:21:34 a.m. del 17/02/2014). En
primera instancia la demanda se declar6 sin lugar y se condené al accionante al pago de
ambas costas, fijandose las personales en la suma prudencial de ¢200.000,00. Estimé que
no existio entre las partes relacion laboral porque no habia subordinacién, o sujecién a un
poder de direccion, fiscalizacion y disciplina, ya que el demandado nunca le dio
instrucciones al actor, quien tampoco tenia que rendir informacion ni cuentas sobre lo
recaudado durante el dia y tenia libertad en el uso de su tiempo (documento incorporado a
las 07:40:47 a.m. del 11/11/2014). La parte actora apelo el fallo de primera instancia (escrito
agregado a las 07:39:16 a.m. del 27/11/2014). El 6rgano de alzada revocoé la sentencia del

Juzgado y ordené el pago de preaviso, auxilio de cesantia, aguinaldo, vacaciones y dafios
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y perjuicios. Concedié intereses legales e indexacion. Fijé las costas a cargo de la parte
demandada, las personales en el 20% del importe de la condenatoria. Mantuvo la
denegatoria de horas extra y ordend se remitiera copia de la sentencia a la Oficina de
Inspeccion de la Caja Costarricense de Seguro Social para lo de su cargo. Estimé que la
prestacion de servicios que ejecutd el actor se encontraba cubierta por la presuncion de
laboralidad establecida en el articulo 18 del Cédigo de Trabajo y no hay ningun elemento
que la invalide (documento agregado a las 10:31:28 a.m. del 13/09/2016).

lll.- ELEMENTOS QUE DEFINEN UN CONTRATO DE TRABAJO.- Esta Sala, en
forma reiterada, ha sefialado que la naturaleza de una relacion juridica puede determinarse
mediante la identificacion de sus elementos caracteristicos. Para establecer si un contrato
tiene naturaleza laboral debe atenderse, primero, a las regulaciones estipuladas en el
numeral 18 del Cédigo de Trabajo, que dispone las particularidades que definen la relacién
laboral. De conformidad con dicha norma, con independencia del nombre que se le dé,
existe un contrato de trabajo cuando una persona se obliga a prestar a otra u otras, sus
servicios o a ejecutarle(s) una obra, bajo su dependencia permanente y direccion inmediata
o delegada y por una remuneracién, de cualquier clase o forma. Dicho numeral también
establece una presuncion legal -la cual admite prueba en contrario, pues es solo iuris
tantum-, respecto de la existencia de un vinculo laboral entre la persona que presta sus
servicios y quien los recibe. La remuneracion, de conformidad con el numeral 164 idem,
puede pagarse por unidad de tiempo, por pieza, por tarea o a destajo y en dinero, en dinero
y especie, por participacion en las utilidades, ventas o cobros que haga el empleador. Tres
elementos son, entonces, los que definen juridicamente el caracter o la naturaleza de una
relacion de trabajo: la prestacion personal de un servicio, la remuneracién y la
subordinacién. Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina se ha establecido que, por lo
general, tal subordinacion o dependencia es el elemento fundamental para poder

determinar si se esta 0 no en presencia de una relacion laboral. Esto por cuanto existen
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otros tipos de relaciones juridicas donde los elementos de la prestacion de los servicios o
de la ejecucion de obras y el de la remuneracién también estan presentes, configurando lo
que se ha denominado “zonas grises” o “casos frontera”. Por otra parte, es preciso
considerar que al realizar el analisis de asuntos como el que se conoce, debe tenerse en
cuenta el principio de la primacia de la realidad, cuya regulacion esta implicita en el
mencionado articulo 18, de conformidad con el cual, en materia laboral, cuentan antes y
preferentemente las condiciones reales que se hayan presentado, las cuales se superponen
a los hechos que consten documentalmente, desde el punto de vista juridico. La Sala
también ha analizado la naturaleza de la relacion juridica que se genera entre el duefio de
un vehiculo -quien es, a la vez, concesionario de un servicio de transporte publico en la
modalidad de taxi-, con la persona dedicada a conducir dicho automotor, sea en forma
permanente u ocasional. Asi, se han definido ciertas actividades a cargo del conductor del
taxi, propias de este tipo de relacién, que han permitido otorgarle naturaleza laboral, entre
las cuales se encuentran: a) laborar en turnos; b) cancelar una suma fija diaria; ¢) no rendir
cuentas sobre las utilidades totales; d) no encargarse de las reparaciones del vehiculo, las
cuales corren a cuenta del duefio de este; e) entrega del automotor lavado y con
combustible; f) obligacién de utilizarlo en un rango horario establecido por el duefio de este;
g) estar a disposicion de la central de radio para atender los servicios demandados por los
usuarios. (Consultense al respecto las sentencias niumeros 806, de las 14:50 horas del 29
de setiembre de 2011 y 58, de las 9:35 horas del 1° de febrero de 2012). Tales premisas
deben orientar el estudio del recurso incoado por la parte demandada, a los efectos de
determinar si su relaciéon tuvo o no naturaleza laboral.

IV.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO.- La parte demandada se encuentra
disconforme con la decision del Tribunal de considerar la relacién que mantenia con el actor
como de naturaleza laboral. Aduce que nunca hubo subordinacién ya que el actor no era

controlado en los tiempos y el uso del taxi y tampoco debia rendir cuentas de lo recaudado
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en el dia. Unicamente tenia tres obligaciones: pagar la suma de ¢10.000 colones diarios
por concepto de alquiler del vehiculo, devolverlo lleno de gasolina y entregar las facturas
de combustible. Una vez analizados los hechos concluye esta Sala que la sentencia del
Tribunal debe confirmarse. No existe controversia en que el actor conducia el taxi placa
TSJ-4279, propiedad del demandado. De ahi que se compruebe la existencia de una
prestacion personal del servicio: conducir el taxi. Segun se explicé en el considerando
anterior, en virtud de lo establecido en el ordinal 18 del C4digo de Trabajo, cuando se
comprueba la prestacion personal del servicio, surge una presuncion “juris tantum” de la
existencia de una relacién laboral. Ello quiere decir, que el patrono tiene que deber de
probar que la relacion no fue laboral, lo que en este caso no hizo. La defensa del
demandado se centra en que no existié subordinacién, pues el actor no era controlado en
los tiempos, en sus rutas o la manera en la que prestaba el servicio. Las caracteristicas de
una relacién que deben analizarse a efecto de determinar la existencia del elemento de
subordinacién varian en cada caso. Si bien, en reiteradas ocasiones la Sala ha indicado
gue se trata de estar bajo el mando, las 6rdenes y la fiscalizacion de un patrono, ésta puede
ejercerse se formas muy variadas, que deben verse a la luz de cada caso concreto.
Particularmente, los conductores de taxi no pueden estar sujetos a un control estricto, pues
su labor no lo permite, ya que se desenvuelven en la calle y no pueden saber los lugares
por los que transitaran durante ese dia. Entonces, la subordinacion se ejerce mediante la
presentacion de las facturas diarias de gasolina, pues de esa manera el patrono puede
verificar cuantos kildbmetros manejo y la cantidad de tiempo. La forma de pago del salario
también evidencia subordinacion, pues el actor ganaba el excedente de ¢10.000,00 colones
diarios, es decir, por utilidades, segun el articulo 162 del Cédigo de Trabajo, por lo que si
no laboraba, no ganaba, situacion con la que el accionado se asegura que el demandante
realizara su trabajo por varias horas al dia, pues de lo contrario él no tendria ganancias. Tal

y como bien lo apunt6 el Tribunal, también debe considerarse que los insumos de trabajo
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los proporcionaba el demandado, sea el vehiculo, y era él el responsable de su
manutencién, es decir, de darle al actor la maquinaria necesaria para trabajar en buen
estado, elemento propio de una relacion laboral. Sobre la aplicacion del numeral 468 del
Cddigo de Trabajo, cuando la demanda no se contesta o0 se hace de manera extemporanea
—como en este caso-, lleva razén el recurrente sobre que los hechos que no se tienen por
ciertos autométicamente, pues debe analizarse también la prueba que consta en el
expediente. Sin embargo, en este caso no hay prueba que contradiga las afirmaciones
hechas por el actor en la demanda, pues con la contestacibn extemporanea, lo que el
demandado aportd fue Unicamente los recibos de gasolina y de la prueba confesional,
solamente se logra confirmar lo ya indicado, sea que el actor tenia que darle al accionado
¢10.000,00 colones diarios, presentar las facturas de gasolina y devolver el carro con el
tanque lleno. Sobre las ganancias del demandado, no es un aspecto que incida en
determinar la naturaleza de la relacién en este caso concreto, ya que, incluso se observa
gue sus ganancias eran de ¢10.000,00 por dia, si esta suma representa muchas o pocas
ganancias, no es un aspecto que competa a esta Sala determinar. Casos como el que nos
ocupan ya han sido anteriormente analizados, tanto en las sentencias citadas en el
considerando anterior, y mas recientemente la n.° 2014-001178 de las 9:40 horas del 5 de
diciembre de 2014.

V.- COLORARIO.- En mérito de lo expuesto, procede confirmar el fallo impugnado.
POR TANTO.

En lo que fue objeto del recurso, se confirma la sentencia recurrida.”

Como se puede razonar de esta jurisprudencia, sila empresa continda utilizando
los servicios de sus empleados, bajo su supervisién, con cumplimiento de érdenes
directas, con la exigencia del cumplimiento de determinadas horas de trabajo y en

general, ejerciendo actitudes propias del empleador, realmente no se varia la
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relacion laboral original pues, lo que podria estar generandose es el incumplimiento
de las obligaciones que la misma lleva implicita, con las consecuentes sanciones
previstas en la ley para estos casos, pues se ha configurado una simulacion al
aparentar una relacion comercial o civil, cuando en realidad, no hubo resolucién de
continuidad en la relacion laboral, operando el principio de primacia de la realidad
por encima de la cortina de humo juridica y se estaria reconociendo por parte del
juez laboral, la existencia de un contrato de trabajo. Adicionalmente, en los casos
en gue se crea una persona juridica para encubrir la relacion laboral, se presenta la
misma condicion pues el hecho de ser persona juridica no disfraza la relacion laboral

y su dependencia.
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6.3.2 Solidaridad

Un aspecto de fundamental relevancia en el presente desarrollo es el tema de la
solidaridad. Aun y cuando la contratacion externa se haga de manera clara y sin
vicios en el consentimiento, ademas de ser libre de posibles nexos o velos respecto
a encubrir una relacion laboral, el empresario podria tener que llegar a pagar
salarios y prestaciones a los trabajadores de sus contratistas pues, a pesar de que
la regla general es que los contratistas independientes respecto de sus empleados
son verdaderos patronos y por ello, asumen en su totalidad los salarios y
prestaciones laborales, la ley prevé ciertos eventos en que el contratante sera,
solidariamente, responsable ante el incumplimiento de las obligaciones laborales y
sociales dejadas de cancelar a los trabajadores del primero, segun el Articulo 399
del Cddigo de Trabajo como ya se ha mencionado y es uno de los puntos medulares
de la relacion existente cuando un Patrono decide contratar los servicios de un

Tercero u Outsourcing.

Al existir la Reforma Procesal Laboral, el tema de la solidaridad resultara ser,
una parte muy importante dentro de la relacién laboral, pues en la actualidad y tal y
como se plante6 en la justificacion del tema, el contratar por un tercero, que al final
resulta ser el mismo patrono, ha sido una practica regular desde mi experiencia
laboral y dado que en materia laboral nacional aun no existe jurisprudencia en este
momento, se presenta una resolucién que al respecto se pronuncioé en la Corte
Suprema de Justicia de Colombia en que se hace referencia a labores no extrafias
a la actividad normal de la empresa y que tienen caracter de conexas e inherentes

a las mismas:
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“..La responsabilidad solidaria se predica legalmente cuando la naturaleza o finalidad de la
obra contratada sea inherente (forma empleada en la legislacion laboral argentina), o
también conexa (féormula aun méas amplia en la legislacién laboral venezolana), con

actividad ordinaria del beneficiario.

Nuestro Codigo Sustantivo del trabajo... al referirse a “labores extrafias a las actividades
normales de la empresa o negocio”, para configurar la excepcion al principio legal de la
responsabilidad solidaria, obviamente incluy6é dentro del ambito de la regla general todas

aquellas obras inherentes o conexas con las actividades ordinarias del beneficiario”

Tomando como definicion de conexidad que es la relacion de una cosa con otra,
es decir que en actividades complementarias se puede aplicar también la
solidaridad, la jurisprudencia citada sefiala que labores no extrafias se ligan y en
cada caso concreto, se liguen, cada vez que se demande de forma solidaria a la
empresa beneficiaria y al contratista por los pagos de los empleados de este ultimo
y se hace necesario un exhaustivo analisis para determinar hasta qué punto la labor
contratada se considera o no extrafia, es decir cuando esta esta dentro de las

actividades cotidianas de la empresa.

Es asi como, en reiteradas ocasiones en Colombia, quienes se presentan a
juicio a reclamar la solidaridad, deben probar tres cosas: contrato de trabajo con el
contratista independiente, contrato de obra de su empleador con el contratante o
empresa y una relacion de causalidad entre los dos (que no es mas que la prueba
de que existen actividades cotidianas dentro de lo contratado). Es asi como de lo
expresado anteriormente, se desprende que la solidaridad se demuestra y s sino

media un contrato laboral, se desvirtia la misma.
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En la actualidad, los patronos podrian suscribir pdlizas de seguro, llamadas
polizas de cumplimiento, en las cuales la compafia de seguros acepta el traslado
del riesgo del eventual incumplimiento del contratista de pagar salarios y
prestaciones a sus empleados evitando asi el patrono, acarrear esta

responsabilidad solidaria.

Por otra parte, el respaldo no se puede aplicar cuando lo que se contrata son
bienes o servicios que no son parte del objeto principal de la empresa como puede
ser el caso de la contratacion de una desarrolladora de sistemas informéaticos en

una compafia de transportes.

En Costa Rica, la solidaridad ha sido fortalecida a través de las resoluciones
gue ha dictado la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha definido,
no solo la solidaridad sino también la subsidiaridad en la responsabilidad tanto del
contratante como del contratista, ante el incumplimiento de sus deberes
contractuales para con sus trabajadores, es asi como en la sentencia 2018-00016,
se obliga tanto al patrono, en este caso la Caja Costarricense del Seguro Social
como el contratista, la FUNAC 4-S, a cancelar los extremos a las trabajadoras

contratadas para la confeccién de uniformes:

“111. ANALISIS DEL CASO. Mediante Ley n.° 2680, del 19 de noviembre de 1960 se cred
la Fundacién Nacional de Clubes 4-S, como un organismo semiautonomo tendiente al
fomento y mejor desarrollo de los programas propios de los Clubes 4-S en Costa Rica. Su
direccién se dejé a cargo del Ministerio de Agricultura, como parte del Servicio de Extension
Agricola, y entre sus fines se previo el de colaborar con dicho Servicio en la promocién del

programa de los Clubes 4-S. La ley se emitié con el fin de fortalecer el movimiento de esos
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Clubes, el cual funcionaba en el pais desde agosto de 1949. Posteriormente, mediante Ley
Nn.° 9056 del 23 de julio de 2012, su naturaleza vari6 a la de Consejo Nacional de Clubes 4-
S, como un 6rgano de desconcentracion minima de dicho Ministerio. Sus funciones se
redefinieron mas claramente, en lo que interesa, asi: “Desarrollar y coordinar acciones
dirigidas a la organizacion comunitaria de los nifios y las nifias, los jévenes y las mujeres
adultas de las zonas rurales del pais, mediante su integraciéon y conformacién en Clubes 4-
S, a los que les brindara, con equidad y perspectiva de género, asesoramiento para su
organizacion, capacitacion para el fomento de la produccion y acompafamiento en el
desarrollo de proyectos de caracter agropecuario, agroindustrial, forestal, ambiental,
artesanal y turistico, asi como la promocion de los valores fundamentados en sus principios
filosoficos relacionados con la salud, el saber, los sentimientos y el servicio” (articulo 2,
inciso a), de la ley dltima citada). En ese ambito de accion, la FUNAC 4-S, el 15 de octubre
de 1987, firm6 un convenio de cooperacion institucional con la Caja Costarricense de
Seguro Social. En la adopcién de este convenio, se tomaron en cuenta las siguientes
circunstancias: “Considerando que las instituciones arriba indicadas han estimado de
fundamental importancia impulsar la creacion de talleres para produccion de ropa, como un
mecanismo real de generacion de empleo y de participacion e incorporacion del
costarricense al proceso productivo nacional de forma que permita elevar el nivel
socioecondmico de sus integrantes y conscientes de la grave crisis por la que atraviesa la
Caja en la confeccion y abastecimiento de prendas hospitalarias, acuerdan suscribir el
presente convenio” (folder 2 aportado como prueba en formato fisico “Convenio entre la
Caja Costarricense de Seguro Social y la Fundacién Nacional de Clubes 4-s”). De lo
transcrito se advierte que el acuerdo se adopté con el fin de solventar una necesidad
imperiosa y basica de la Caja Costarricense de Seguro Social. En virtud del convenio, la
FUNAC 4-S asumio los siguientes compromisos: a) Coordinar las actividades y labores de

las etapas de produccién de ropay la puesta en marcha e implementacion de las empresas
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de las distintas comunidades o grupos; b) colaborar en el financiamiento para el inicio de
los proyectos de produccién mediante el pago mientras dure el tramite de cancelacion ante
la Caja, recuperando posteriormente esos adelantos, cobrandolos de la cancelacion hecha
por la Caja; c) colaborar con la confeccién de los estudios de pre factibilidad y factibilidad
que garanticen que los proyectos de confeccion de ropa sean rentables y durables; d)
colaborar con la coordinacién del desarrollo de las actividades de capacitacion de los socios
4-S que se incluyen en proyectos de confeccion de ropa; e) cuando sea solicitado por la
Caja Costarricense de Seguro Social, FUNAC realizara en su taller el corte de prendas que
le sea asignado, aportando la Caja las telas y moldes de corte que sean necesarios para
este requerimiento; f) de la tarifa establecida por la Caja, FUNAC 4-S cobrard un 15% con
el propdsito de cubrir los gastos indirectos del proyecto, tales como la administracion,
supervision, seguimiento y evaluacion; g) supervisar que cada taller realice el conteo de la
orden asignada, tanto al recibo como a la entrega de materiales; h) supervisar que cada
taller se haga cargo de los servicios de transporte del material y el producto terminado; i)
responsabilizarse por el uso y destino de las materias primas y materiales entregados por
la Caja; j) responsabilizarse de que la confeccion se elabore de acuerdo con las
caracteristicas de calidad estipuladas por la Cajay que la labor de supervision sea realizada
en forma conjunta por personal especializado de la Caja y de FUNAC; k) por ultimo, asumio
la obligacion de trasladar al supervisor de la Caja a los diferentes talleres comunales, para
lo cual debia aportar el vehiculo respectivo. En orden al cumplimiento del convenio referido,
la FUNAC 4-S procedi6 a contactar distintas personas o talleres a fin de que se organizaran,
se constituyeran en asociaciones y se inscribieran como Clubes 4-S; para que, de esa
manera, pudieran acceder a la labor de confeccién de la ropa requerida por la Caja. Como
se ve, esa fue la organizacion exigida o impuesta por la FUNAC, a efecto de que las
personas pudieran brindar aquel servicio a la Caja, de ahi que el argumento del Estado de

que se contratd con personas juridicas y que por ello se excluye el vinculo laboral no es
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suficiente para que se resuelva como lo pretende. Esta Sala ha tenido la oportunidad de
conocer asuntos similares al presente. En uno de ellos conocio el reclamo de una persona
organizada en ese tipo de asociaciones en relacion directa con la Caja, FUNAC y la
asociacion respectiva. Se concluyd que no podia excluirse de responsabilidad a la FUNAC
(Estado), por cuanto si se evidenciaban los elementos del contrato de trabajo y, en especial,
porgue no se desvirtud la presuncién de legalidad sobre la existencia de una relacioén de
ese tipo entre la persona que presta un servicio y quien la recibe (véase la sentencia 1033,
de las 9:40 horas del 23 de setiembre de 2015). N6otese que ademas, resultan estériles los
argumentos dados por el Estado, respecto de que la carga probatoria corresponde al
particular (empleado), pues véase que la propia CCSS admitio, en escrito de fecha 25 de
marzo de 2008 la existencia de una relacion laboral que bien puede extenderse a FUNAC-
4S en razon de la condena solidaria impuesta en el caso subexamine. Para ilustrar mejor
lo dicho, la Caja, en el documento antes citado indicé lo siguiente ‘“tomando en
consideracién que los informes de la propia Inspeccién de la Caja sefialan la laboralizacién
de la relacion entre las demandantes y la institucion, esta Gerencia recomienda a la Junta
Directiva, que en ejercicio de las potestades conferidas por el articulo 14 inciso d) de la Ley
Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, se apruebe acudir a los institutos
de la conciliacién o transaccién sea en sede judicial o extrajudicial de los extremos que
pudieran derivarse de la relacion laboral, con las personas que laboraron en los centros de
corte y confeccion creados al amparo del Convenio con FUNAC, para lo cual se somete a
la valoracion la siguiente propuesta de acuerdo” (folios 7-10 expediente judicial). De mayor
relevancia resulta lo decidido en el voto 1227 de las 9:35 horas del 4 de noviembre de 2015
, pues en esa oportunidad se analiz6 el reclamo del Estado contra el acto administrativo por
el cual la Caja Costarricense de Seguro Social procedio a confeccionar planillas adicionales
y a cobrarle las cuotas obrero-patronales correspondientes a las personas que laboraron

en alguno de esos talleres o0 asociaciones encargadas de confeccionar la ropa hospitalaria
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requerida por la Caja. En ese pronunciamiento se explico: “...los 3 elementos que definen
juridicamente el caracter o la naturaleza de una relacién de trabajo se encuentran presentes
en el caso concreto: A) Prestacion personal del servicio. En estos casos, Funac es la
encargada de buscar grupos de mujeres, incentivarlas para que se agremien y formen parte
de los clubes 4-S, brindarles capacitacion y hasta de colaborar con la blusqueda del
financiamiento y adquisicion de las maquinas que se requieren para la maquila de ropa
hospitalaria, cada asociacién contrata a las operarias, lo que comprueba que si se dio una
prestacion personal del servicio, que era precisamente la confeccibn de ropa para
hospitales de la Caja Costarricense de Seguro Social. La testigo Yorleny Maria Viquez
Vargas, quien se desempefia como jefa de la fabrica de ropa de la Caja Costarricense de
Seguro Social, dijo que FUNAC era la encargada de conformar los talleres y posteriormente
le decia a la Caja cuales estaban adscritos. La Caja le entregaba a la FUNAC las 6rdenes
de produccion, que tienen que ser confeccionadas en un plazo establecido y la FUNAC es
la que se encargaba de entregar las 6rdenes a la Asociacion. Ademas, la Caja le entregaba
a la FUNAC la materia prima y ésta se encargaba de distribuirla en los distintos talleres...
B) Salario. En cuanto este elemento, el pago era a destajo, la Caja le pagaba a la FUNAC
las érdenes y esta se dejaba el 15% y giraba el restante a la Asociacion. C) Subordinacion.
Tanto la FUNAC como la Caja tienen injerencia en el horario, de lunes a viernes de las 7:00
a.m. a las 5:00 p.m. Sobre este aspecto la sefiora Viquez Vargas indicé que FUNAC es la
que responde a la Caja, por lo que el Coordinador de FUNAC realizaba visitas a los
diferentes talleres, porque era el responsable de cumplir con los plazos de entrega.
Funcionarios tanto de FUNAC como de la Caja hacian inspecciones. Cuando un taller no
cumplia con los pedidos a tiempo, FUNAC los sancionaba suspendiéndoles la entrega de
ordenes de produccién. De los tres elementos descritos anteriormente, se colige que la
enajenacion de la fuerza de trabajo es realizada en forma conjunta por FUNAC y la Caja

Costarricense de Seguro Social, por cuanto, la primera como parte de sus objetivos de



187

creacion y en cumplimiento de lo dispuesto en el convenio suscrito por la Caja, contrataba
con el taller para que este pudiera confeccionar las prendas de ropa hospitalaria, a cambio
de lo cual, obtenia un ingreso del 15% del monto total cancelado por la Caja por las érdenes
de produccion maquiladas. La Caja se beneficiaba al contar con ropa hospitalaria que
requeria para el normal funcionamiento de los centros de salud a su cargo”. En el presente
caso, la parte recurrente sostiene que nunca pudo mediar contrato de trabajo porque la
FUNAC nunca contratd directamente con personas fisicas, sino solo con asociaciones o
talleres. Sin embargo, como se dijo, ese argumento no puede resultar valido para restarle
la naturaleza laboral dada al vinculo; por cuanto, como se advirtio, esa fue una condicion
impuesta por la FUNAC para contratar la prestacion requerida. En el dltimo fallo citado, tal
cuestion fue abordada y, al respecto, se manifesté: “Cabe aclarar que no es de recibo el
argumento en cuanto a que la FUNAC no mantuvo vinculo alguno con las integrantes de la
Asociacion, de manera individual, para negar la relacién laboral, pues ello se debe a que el
contrato se hizo con la Asociacién directamente y no con las trabajadoras de manera
individual, situacién que no desmerita la laboralidad”. La condicion de agruparse en
asociaciones fue impuesta por la FUNAC como requisito para poder acceder al trabajo. Por
esa misma circunstancia es que no le asiste razoén a la recurrente en cuanto muestra
disconformidad con la decision de haberse excluido de responsabilidad, a la Asociacién de
Mujeres Costureras de Lomas, ya que la conformacion de las distintas personas en ese tipo
de organizacion fue una condicidn necesaria para poder trabajar en la confeccion de ropa
hospitalaria requerida por la Caja, sin que realmente ejercieran un rol de empleadoras. En
el recurso, también se pretende discutir la condena solidaria con la Caja, no obstante, del
propio convenio firmado entre la CCSS y la FUNAC queda claro que esta Ultima también
tuvo participacion activa en la relacion, al grado que, de conformidad con el convenio
suscrito, era la encargada de determinar las personas que brindarian el servicio, de asignar

las 6rdenes de confeccidn y de ejercer fiscalizacién en compafiia de la Caja. En otro orden



188

de ideas, la recurrente objeta que se hayan tenido como ciertas las fechas de inicio y
término de los vinculos , expuest a s en la demanda. Considera que tales aspectos debieron
haber sido demostrados por las demandantes y no hay pruebas sobre el particular. No
obstante, tal y como se advirtio, los hechos se tuvieron como ciertos con base en el principio
de redistribucion de la carga probatoria, conforme al cual, deben presumirse como
verdaderos los hechos invocados en la demanda respecto de los cuales la parte
demandada no haya aportado las pruebas para desacreditarlos. En el caso, si se consideré
que la FUNAC 4-S ejercié funciones de empleadora, a ella le correspondia la obligacion
procesal de demostrar los hechos basicos de la relacion, como lo serian la fecha de inicio
y fin del vinculo o el salario pagado. Como no presentd ninguna prueba sobre esos puntos,
deben tenerse por ciertas las afirmaciones hechas en la demanda, sin que estas se
adviertan como falsas, exageradas o desproporcionadas. Respecto del tercer y cuarto
agravio, puede apreciarse que la FUNAC 4-S efectivamente fungié como un intermediario
necesario entre las personas operarias de los talleres de costura y la C.C.S.S. Acierta el
tribunal respecto de lo declarado por el sefior Bernal Méndez Arias sobre la dinamica de la
FUNAC-4S con las demandadas, pues ciertamente la labor de la Fundaciéon no era
simplemente de ayudar a las mujeres para llevar sustento a sus casas, sino “les solicitaba
gue debian integrarse en forma de clubes 4-S, el pago por la labor realizada se hacia por
medio de la Fundacién”. También reprocha el recurrente la condena solidaria junto con la
C.C.S.S., sin embargo, esta claro que la FUNAC 4-S fue un ente facilitador de la relacién
laboral entre los actores y actoras y aquella. Frente a los y las accionantes, tanto la C.C.S.S.
como la FUNAC 4-S se presentaban como entes patronales y sobre este punto la
jurisprudencia de esta Sala es prolija al indicar que la persona trabajadora no tiene la
obligacion de conocer quién es realmente su patrono. En este caso, ello les faculta para
accionar contra cualquiera de las demandadas, o contra ambas, a pesar de que a lo interno

de la relacién entre las codemandadas una pueda ser considerada como patrono y otra
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como intermediario (voto de esta Sala n.° 574 de las 10:05 horas del 21 de abril de 2010).
Al respecto, el articulo 2 del Cdédigo de Trabajo, establece que patrono es toda persona
fisica o juridica, particular o de Derecho Publico, que emplea los servicios de otra u otras,
en virtud de un convenio de trabajo; mientras que el numeral 3 del mismo cddigo sefala
como intermediario, a quien contrata los servicios de otra u otras, para que le ejecuten un
trabajo, en beneficio de otro, quien es el patrono; asimismo, califica como patronos (y no
como intermediarios), los que se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con
capitales propios. CALDERA define la figura del intermediario como “aquella persona que
contrata los servicios de un trabajador en su propio nombre, pero por cuenta o beneficio de
otra; y sin perder su propia responsabilidad, compromete la del beneficiario de aquellos
servicios, siempre que éste haya autorizado expresamente al intermediario o recibiere la
obra ejecutada” (CALDERA (Rafael), Derecho del Trabajo, Editorial El Ateneo’, Buenos
Aires, 1979, p. 242). Ahora bien, independientemente de la calificacion como patrono o
intermediario, la responsabilidad frente a los trabajadores es la misma, pues el intermediario
quedara obligado solidariamente por la gestion del patrono, para los efectos legales que se
deriven del Cédigo de Trabajo, sus reglamentos y de las disposiciones de previsién social
(articulo 3 ibidem). Esta Sala, en un caso similar indico: “No regula el Cédigo fenémenos
societarios como el de los grupos de interés econémico o consorciales, en los cuales vamos
a encontrar empresas controladas o simplemente instrumentales, creadas con el fin de
hacer posible o facilitar la actividad de las controlantes, pues cuando se promulgé el Cédigo
estas figuras no eran conocidas... Dijimos que el Codigo no se ocupa expresamente de la
figura juridica comentada, pero si el Codigo contiene la regla de la solidaridad en el caso
de los intermediarios, es claro que la filosofia del Cddigo es la tutela efectiva de los
trabajadores frente al empleador, cualquiera que sea la forma de organizacion, siempre y
cuando sea el verdadero beneficiario de los servicios. En otras palabras, el Cédigo, en

materia de responsabilidad frente a los trabajadores se inclina por la solidaridad



190

considerando quien es en la realidad el que se beneficia de la fuerza de trabajo, lo cual no
es extrafio, pues la legislacion laboral en desarrollo del principio de protector se basa para
hacer justicia y equidad en la primacia de la realidad. De otro lado, al interpretar los institutos
juridicos en la legislacion laboral, cuando se estuviere en frente de dualismos, debe
escogerse aquel elemento que mas favorezca al trabajador (articulo 17 idem). Asi las
cosas, considerando que en la realidad quien se benefici6 de la fuerza de trabajo del actor
fue el Estado y que el Consejo demandado solo es un instrumento de aquel, debe
resolverse la cuestion a favor de la solidaridad, pues esta es mas favorable. De lo contrario,
se obligaria al trabajador a agotar procedimientos y solo en el supuesto de que sus
esfuerzos sean negativos podria dirigirse contra el beneficiario de su trabajo. El hecho de
que los demandados sean el Estado y un 6rgano dependiente de él, no enervan la
aplicacion de los principios propios del Derecho de Trabajo para la solucion del caso,
cuando se trata de hacer efectivas prestaciones reguladas en este Derecho y sus leyes
conexas” (Voto n.° 1135 de las 9:35 horas del 19 de noviembre de 2014). La relacién laboral
entre los actores y la C.C.S.S. esta fuera de discusion en este proceso, debido a que la
Caja, como se menciond ut supra, reconocio que sus propios inspectores determinaron la
existencia de una relacion laboral entre dicha institucion y los trabajadores de estos talleres.
Es importante dejar claro que no es posible atribuir a la “Asociacion de Mujeres Costureras
de Lomas” la responsabilidad que corresponde a la FUNAC 4-S. Asi, no es posible endilgar
a dicha asociacion, la responsabilidad correspondiente a las codemandadas, pues se caeria
en el ilogico de condenar a las personas trabajadoras al pago de sus propios derechos
laborales. Segun lo expuesto, no se encuentran motivos para variar la condena solidaria

dispuesta contra la CCSS, el Estado y la FUNAC 4-S por la sentencia que se recurre.

IV. CONSIDERACIONES FINALES Y COSTAS. La recurrente pretende que se

exonere al Estado del pago de las costas, pues estima que no se acogieron todas las
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pretensiones formuladas en la demanda. Si bien es cierto muchas de las peticiones no
fueron acogidas, situacién que se enmarca en alguno de los supuestos de hecho que se
regulan en el articulo 222 del Cédigo Procesal Civil, la Sala considera que no es dable
aplicar la facultad contemplada en esa norma, ya que las accionantes tuvieron que
gestionar el reconocimiento y pago de derechos fundamentales en sede judicial, sin que se

estime oportuno que ellas deban cargar con el pago de los gastos del proceso.
POR TANTO:
En lo que fue objeto de agravio, se confirma la sentencia recurrida.”

Como se puede colegir de esta resolucion, la responsabilidad solidaria y
subsidiaria ha sido reforzada por parte de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, la cual asigna las responsabilidades a cada uno de los actores dentro de la
relacion de Outsourcing entre la Caja Costarricense de Seguro Social y la FUNAC

4-S.
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6.3.3 La Sustitucion Laboral

Al transferirse actividades a otra persona natural o juridica, no con el animo de
evadir responsabilidades laborales, sino buscando realizar ajustes empresariales
hacia la especializacion, podria surgir la duda de si es aplicable la sustitucion
patronal, al haber un cambio de un patrono por otro y ante diferentes circunstancias.
Esta sustitucion se configura cuando se conjugan los siguientes tres elementos: la
continuidad de la empresa, la continuidad del trabajador y un cambio de patrono y

esta regulada segun el articulo 37 del Codigo de Trabajo:

ARTICULO 37.- La sustitucion del patrono no afectara los contratos de trabajo existentes,
en perjuicio del trabajador. El patrono sustituido sera solidariamente responsable con el
nuevo patrono por las obligaciones derivadas de los contratos o de la ley, nacidas antes de
la fecha de la sustitucion y hasta por el término de seis meses. Concluido este plazo, la

responsabilidad subsistird nicamente para el nuevo patrono.

Como se puede colegir de este articulo, el contrato laboral se mantiene y no se
extingue, sino que hay un traslape de responsabilidades de ambos patronos por un

periodo de seis meses.

El tema de la sustitucion patronal ha sido ampliamente analizado y acorde a ello
se han emitido jurisprudencias que, en lo conducente, reconocen esta figura legal.
A continuacion, se transcribe una jurisprudencia de la Sala Segunda referente al

tema:

“Exp: 12-300090-0927-LA

Res: 2015-001117
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SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas
cuarenta y cinco minutos del siete de octubre de dos mil quince.

Proceso ordinario establecido ante el Juzgado de Trabajo del Primer Circuito Judicial
de Guanacaste, sede Cafias, por ARYERI VANESSA ELIZONDO CORDERO, soltera,
cocinera, contra KATTIA CAMBRONERO HERRERA, casada, comerciante. Ambas
mayores y vecinas de Guanacaste.

RESULTANDO:

1.- La actora, en acta de demanda fechada trece de agosto de dos mil doce,
promovié la presente accién para que en sentencia se condenara a la demandada a
cancelarle preaviso, auxilio de cesantia, vacaciones, aguinaldo y horas extra de toda la
relacién, ajuste de salarios y ambas costas del proceso.

2.- La parte demandada contest6 en los términos que indicé en el memorial de fecha
veintinueve de enero de dos mil trece y opuso las excepciones de falta de derecho, falta de
legitimacion activa y pasiva y pago.

3.- El Juzgado de Trabajo del Primer Circuito Judicial de Guanacaste, sede Cafias,
por sentencia de las quince horas cinco minutos del veinticinco de febrero de dos mil quince,
dispuso: "De conformidad con las razones expuestas, citas de ley invocadas, se declara
con lugar la presente demanda ordinaria laboral incoada por ARYERI VANESSA
ELIZONDO CORDERO contra KATHIA CAMBRONERO HERRERA y se condena a ésta a
pagar a la actora las siguientes sumas de dinero: ¢1.902.812,70 (un millén novecientos dos
mil ochocientos doce colones con setenta céntimos), correspondiente al reajuste de salarios
¢491.120,91 (cuatrocientos noventa y un mil ciento veinte colones con noventa y un
céntimos) por horas extras de toda la relacién laboral, ¢285.210,56 (doscientos ochenta y
cinco mil doscientos diez colones con cincuenta y seis céntimos) por preaviso; ¢380.280,74
(trescientos ochenta mil doscientos ochenta colones con setenta y cuatro céntimos, por

auxilio de cesantia; ¢262.386,15 (doscientos sesenta y dos mil trescientos ochenta y seis
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colones con quince céntimos), por vacaciones de toda la relacion laboral; ¢483.723,14
(cuatrocientos ochenta y tres mil setecientos veintitrés colones con catorce céntimos); por
aguinaldo de toda la relacién laboral. El total a pagar a la actora es la suma de
¢3.805.534,20 (tres millones ochocientos cinco mil quinientos treinta y cuatro colones con
veinte céntimos). De conformidad con el resultado del proceso, se rechazan las
excepciones de falta de derecho, falta de legitimacién en sus das sentidos, por haberse
demostrado el derecho de la actora de recibir todas las pretensiones de la demanda, y la
de pago por no haberse demostrado el mismo, dado la falta de firma de la actora en el
documento de folio 17. Se impone al tenor de las probanzas del expediente condenar en
costas a la parte accionada fijandose las personales en un 15% del total de la condenatoria,
que corresponde a la suma de ¢570.830,13 (quinientos setenta mil ochocientos treinta
colones con trece céntimos). Remitase copia de esta sentencia a la Caja Costarricense de
Seguro Social, para que realice los cobros respectivos por concepto de cuotas de seguridad
social..." (sic).

4.- La parte demandada apel6 y el Tribunal de Trabajo del Primer Circuito Judicial
de Guanacaste, sede Liberia, por sentencia de las siete horas cuarenta y cinco minutos del
nueve de junio de dos mil quince, resolvid: "En los procedimientos se han observado las
formalidades y prescripciones de ley, no hay errores causantes de actividad procesal
defectuosa o indefensién. En lo que fue objeto del recurso de apelacion, se CONFIRMA la

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA".

5.- La parte demandada formulé recurso para ante esta Sala en memorial remitido
via facsimil el siete de julio de dos mil quince, el cual se fundamenta en los motivos que se
dirdn en la parte considerativa.

6.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Aguirre Gomez; vy,
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CONSIDERANDO:

|.- La actora planted esta litis para que en sentencia se condene a Kattia Cambronero
Herrera, a pagarle lo correspondiente a preaviso y cesantia, vacaciones, aguinaldo y horas
extra de toda la relacién, ajuste de salarios y ambas costas del proceso. Indicé haber
laborado para la accionada como cocinera en el Bar Los Amigos en Cafas Guanacaste,
preparando las bocas que se vendian en el lugar, desde el 16 de agosto de 2010 hasta el
12 de agosto de 2012 de miércoles a lunes, porque el martes era su dia libre, en el siguiente
horario: lunes, miércoles y jueves de 4:00 p.m. a 11 p.m. (7 horas), los viernes de 2:00 p.m.
a 11:00 p.m. (9 horas), los sabados de 1:00 p.m. a 11:00 p.m. y los domingos de 11 a.m. a
9:00 p.m. (10 horas), con un salario de cuarenta mil colones semanales. Dijo que no se le
pagaron aguinaldos, horas extra, aumentos salariales con base en el reajuste de ley; que
tampoco se le cancelaron ni disfruté vacaciones y que no se le asegur6 (folios 1 a 3). La
demandada contestd negativamente la accion y opuso las excepciones de pago, falta de
derecho y falta de legitimacién ad causam activa y pasiva (folios 22 a 25). El Juzgado
desestimé las defensas opuestas, declaré con lugar la demanda, condenando a la
accionada a pagar a la actora un millén novecientos dos mil ochocientos doce colones con
setenta céntimos por reajuste de salarios; cuatrocientos noventa y un mil ciento veinte
colones con noventa y un céntimos por horas extra; doscientos ochenta y cinco mil
doscientos diez colones con cincuenta y seis céntimos por preaviso; trescientos ochenta
mil doscientos ochenta colones con setenta y cuatro céntimos por cesantia; doscientos
sesenta y dos mil trescientos ochenta y seis colones con quince céntimos por vacaciones y
cuatrocientos ochenta y tres mil setecientos veintitrés colones con catorce céntimos por
aguinaldo, para un total de tres millones ochocientos cinco mil quinientos treinta y cuatro
colones con veinte céntimos. Le impuso, ademas, el pago de ambas costas a la parte
vencida, fijando las personales en el quince por ciento de la condenatoria, que corresponde

a quinientos setenta mil ochocientos treinta colones con trece céntimos y ordend remitir
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copia de la sentencia a la Caja Costarricense de Seguro Social para lo de su cargo (folios
136 a 145). La accionada apel6 lo resuelto y el tribunal lo confirmd (folios 149 a 152 y 158
a 163).

Il.- Ante la Sala se muestra disconforme, por considerar que el fallo del ad-quem
viol6 las reglas de la sana critica al justificar los argumentos del a-quo en cuanto a que la
relacion entre ella y la actora se establecié por mas tiempo del que cree haber acreditado.
Aduce que en su apelacién acudié a una serie de contratos para probar que la relacién
laboral con la accionante fue méas breve de lo que se indico en la accion, pero en el fallo se
afirmé que la existencia de los contratos per se, no pueden llevar a establecer por si solos
la duracion de la relacién laboral y se afirma que esta no tiene por qué ser equivalente a la
suscripcién de esos contratos, aseveracion que estima vulnera las reglas de valoracion de
la prueba que deben ser observadas en la materia. Refiere que con los contratos de alquiler
del local y de la patente de licores, demostré que asumio el rol de propietaria del bar Los
Amigos a partir del primero de mayo de 2012, por lo que es desde esa fecha que la actora
inicia labores para ella y lo hace Unicamente por tres meses y una semana (como ayudante
y no como cocinera). Alega que antes de esa data la actora no laboré para ella sino para la
propietaria de la patente de licores Wong Yeung Wai Sui (conocida como Rosita), a quien
también la recurrente prestaba sus servicios como administradora del centro comercial.
Apunta que aparte de los contratos con que acredita su dicho aporté el comprobante
0352517 de 24 de octubre de 2012 y los testimonios que asi lo refieren, y que los testigos
de la actora, por el simple hecho de declarar a favor de la parte mas débil, no son infalibles,
al grado de desechar la testimonial por ella ofrecida y no hacer reparo sobre lo que reflejan
los contratos y el comprobante. Dijo que por ser los testigos por ella ofrecidos familia, no se
les dio credibilidad y que en el fallo no se indican las inconsistencias de esos testigos, solo
se limita a sefialar que el testimonio de Juarez Hidalgo no es creible, sin dar una sola razon.

Alega que la sentencia recurrida no es reflejo de lo que las pruebas exponen. Con esos
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argumentos solicita se revoque el fallo impugnado y se desestime en todo la demanda
(folios 174 a 176).

.- Los reparos de la recurrente de que el fallo impugnado viol6 las reglas de la sana
critica en la valoracion de prueba, al justificar que la relacién entre ella y la actora se
estableci6 por mas tiempo del que se acreditd, con los contratos de alquiler del local
comercial y de la patente de licores, con los que entiende prob6 haber asumido como
propietaria del bar Los Amigos a partir del 1° de mayo de 2012 y por ende, que la actora
inicio labores para ella desde esa data trabajando como ayudante de cocinera tres meses
y una semana, no son atendibles. La accionada ha sostenido la tesis de que la actora laboré
Unicamente tres meses y una semana para ella, sustentando su dicho en los contratos de
arrendamiento del establecimiento comercial y de la patente de licores, pero esos
documentos por si solos, no se consideran suficientes para establecer la duracién de la
relacion laboral y que el mes de mayo de 2012 haya sido el inicio del contrato de trabajo
entre las partes. Respecto de ese punto concreto, el testigo Sergio Robleto Elizondo,
declar6 que la actora trabaj6 para la accionada como cocinera desde que tenia el bar Jaque
Mate y que estuvo laborando para ella en el bar Los Amigos en los ultimos dos afios (de
agosto de 2010 a agosto de 2012), declaracion coincidente con la de la testigo Dyana
Marcela Montoya Hernandez, quien sefial6 que la actora trabaj6é para la accionada en el
bar Los Amigos como cocinera desde antes de tener el bebé y volvi6é a laborar de agosto
de 2010 a agosto de 2012. Ademas, sostuvo que la accionada ha tenido varios negocios.
Por su parte, la deponente Hazel Andrea Elizondo Cordero (hermana de la actora y quien
le cuidaba el hijo para que pudiera laborar), declar6 que Aryeri trabajo para la accionada
como cocinera en el bar Los Amigos desde agosto de 2010 (como para el dia de la madre)
y labor6 hasta agosto del 2012; deposiciones con las cuales la actora acreditd su dicho
respecto de esos puntos concretos y la accionada no logré desvirtuarlos. A este érgano

jurisdiccional, al igual que sucedio6 con los despachos de las instancias precedentes, no le
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merece credibilidad el testimonio de Junior César Juarez Hidalgo y Juanior José Juarez
Cambronero (esposo e hijo de la accionada), por cuanto declararon que en su presencia la
sefiora Elizondo Cordero, recibi6 la suma de quinientos mil colones y firmo el recibo n.°
001057 del 12 de agosto de 2012 (de folio 17 de los autos), el cual segun pericia de folios
76 a 83 no fue firmado por la actora y al haberse demostrado técnicamente que la
accionante no firmé tal recibo, se concluye de forma indubitable que los mencionados
testimonios no estan apegados a la verdad, por lo que carecen de credibilidad en cuanto a
lo manifestado por ellos respecto del inicio, desarrollo y cesaciéon de la relacién laboral de
la actora con la accionada. La deposicién de esos testigos a no dudarlo resulta a todas
luces complaciente con su esposa y madre, quien en la contestacion de la demanda
ademas de sefialar que la demandante habia recibido la citada suma de dinero, sostuvo
que aquella laboré para el Bar Los Amigos como ayudante de cocina, no para su persona
sino para Wong Yeung Wai Sui (duefia de la patente de licores), para quien también ella
laboraba como encargada en el bar (no como cocinera, segun lo sostuvieron su esposo e
hijo, con la intension de desacreditar el dicho de la actora de que labor6é como cocinera). Lo
anterior permitié a las instancias precedentes tener por acreditado que la actora labor6
como cocinera al servicio de la accionada y no de asistente de cocina como ha sostenido
la demandada, pretendiendo acreditar su dicho con el testimonio de su esposo e hijo, los
cuales por las razones citadas no son creibles. Por altimo, con la suscripcion de aquellos
contratos se dio una sustitucion patronal segun el articulo 37 del Cédigo de Trabajo, con la
cual asumié la accionada toda la antigliedad y obligaciones que tenia el patrono sustituido
con sus empleados, por lo que al haber despedido la demandada con responsabilidad
patronal a la accionante, la obligacion de cancelarle las prestaciones estimadas en el fallo,
lo es por todo el tiempo servido, incluido el laborado con el empleador sustituido. Asi las
cosas, no se puede sostener que el fallo que nos ocupa no sea reflejo del cuadro factico

del caso concreto.
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IV.- De acuerdo con las consideraciones precedentes, al no ser atendible ninguno
de los reparos esgrimidos por la recurrente, se debe confirmar el fallo impugnado en todo
lo que fue objeto de recurso, como en efecto se dispone.

POR TANTO:

Se confirma el fallo impugnado, en lo que fue objeto de recurso.”

En los casos en que una empresa desee, a pesar de contar con el personal
idoneo y por decision estratégica, subcontratar una compafiia, para ciertas
actividades que requieren de especializacion, pero en que se utilizaran equipos de
la empresa y estos equipos se daran en arriendo a la subcontratante, si esta Ultima
decide contratar a esos empleados idoneos, debera realizarse la liquidacion de los
mismos y realizar nuevos contratos, sin vicios de la voluntad que eviten la
posibilidad de la sospecha de una contratacién fingida con las consecuencias que

esto acarrearia asi como de una falsa sustitucion patronal.
Propuesta ante una sustitucion laboral

Al existir la posibilidad de una sustitucion patronal, en los trabajadores surge la
preocupacion en cuanto a la continuidad de sus derechos laborales y de una posible
desmejora de estos, asi como salir de la proteccion que implica un contrato de

trabajo y todas sus garantias. ¢ Qué hacer?

Si se revisa el capitulo de Derecho Comparado, unas paginas mas adelante,
con referencia al Reino Unido, esta inquietud se recogido y plasmo en una

reglamentacion especifica que la regula para que los trabajadores que seran
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contratados externamente y tendran la tutela laboral en cuanto al mantenimiento de

sus condiciones de trabajo ante el cambio de patrono.

El TUPE, siglas en inglés para esta reglamentacion, sefiala que se deben
mantener algunas de las condiciones laborales favorables tales como el nivel
salarial, algunas prestaciones sociales, etc. Este reglamento conlleva la ventaja de

asegurar y dar tranquilidad a los empleados y seguridad juridica al empleador.

Por otra parte, una legislaciéon laboral excesivamente rigida, conlleva
desventajas para una economia que busca crecer soportada, basicamente, por la
empresa privada. Los costos laborales excesivos generan una menor productividad
y con ello, la cancelacién de contratos de trabajo, ademas de afectar la eficiencia
de la operacién, al exigir un mayor esfuerzo del trabajador para cumplir con las
metas productivas establecidas ante la amenaza de una subcontratacién con el

propésito de disminuir los costos.

Ante este panorama, las oficinas gubernamentales y en especial, el Ministerio
de Trabajo deben de velar porque la constitucion de empresas o cooperativas, con
el propdsito de subcontratar servicios, cumplan con la nueva normativa en cuanto a
control de contratos, observancia de responsabilidades, pago de las obligaciones

laborales, asi como del pago de las cargas sociales asociadas a sus labores.

Dentro del ambito de aplicacién de la Reforma Procesal Laboral, se deben
plantear una serie de condiciones minimas para la transferencia de empleados de
una empresa a otra, para que, sobre la base de la mejor condicion para el trabajador,

se le mantengan sus condiciones actuales o en el mejor de los casos, se le mejoren,
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pero que nunca el cambio de patrono signifiqgue un detrimento en sus condiciones

laborales, las que podrian presentarse bajo las siguientes formas:

Al ser los empleados contratados por otra empresa la cual continuaré
prestando servicios al expatrono de los trabajadores y estos, al desempeiiar
sus antiguas labores, y recibir a cambio, una menor retribucién o un aumento
en la jornada laboral. Siendo lo correcto mantener, al menos, las condiciones
laborales con que salieron del anterior trabajo pues, a pesar de que se
configura un nuevo contrato laboral, con un patrono diferente, la tercerizacion
no puede servir de instrumento para una desmejora para los trabajadores y
que, Unicamente, la empresa resulte beneficiada.

Cuando los trabajadores abandonan una empresa en la que laboraban bajo
un contrato de trabajo y por ende, disfrutaban de todas las condiciones
laborales, para trabajar para otra empresa bajo la modalidad de prestacion
de servicios para un contratista independiente el cual brinda servicios a la
empresa para la cual laboran estos trabajadores, se puede establecer, bajo
el principio de primacia de la realidad que lo que existe es una continuacion
velada de la relacion laboral y por consiguiente, la posibilidad de un reclamo
laboral para el correspondiente resarcimiento de los derechos dejados de
percibir por parte de los trabajadores.

Se puede presentar una situacion similar a la anterior, pero a nivel
profesional, es decir, los profesionales de la empresa dejan esta para ser
contratados por un tercero, bajo la modalidad de servicios profesionales, pero

laboran para la misma empresa, estariamos ante el mismo caso del ejemplo
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anterior. Caso contrario seria que se establezca un contrato civil, no laboral,
en que el derecho laboral no puede intervenir y debera regirse este contrato

por la normativa vigente para este tipo de negociacion.
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6.4 Del Régimen Sancionatorio

6.1.1 El Area Laboral

La Reforma Procesal Laboral contempla diversas sanciones acordes la falta
cometida ya sea por el contratante, como por el contratista, o también por el

trabajador.
Estas sanciones estan definidas a partir del articulo 396, el cual sefiala:

Articulo 396.- Constituyen faltas las acciones u omisiones en que incurran las partes
empleadoras, sus representantes y administradores, los trabajadores, las
trabajadoras 0 sus respectivas organizaciones que transgredan las normas
previstas en la Constitucién Politica, los pactos internacionales sobre derechos
humanos y los convenios adoptados por la Organizacién Internacional del Trabajo,
ratificados por la Asamblea Legislativa y las demas normas laborales y de seguridad
social, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiera corresponderles.
Seran también sancionables los funcionarios publicos de la Contraloria General de
la Republica, la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep), la
Procuraduria General de la Republica o de entidades analogas, que en el ejercicio
PLENARIO - 9 - LEY N.° 9343 ASAMBLEA LEGISLATIVA de potestades de control,
fiscalizacién y asesoria vinculante hagan incurrir en la comision de este tipo de faltas
a la Administracion Publica.

Como se puede interpretar del articulo anterior, hay que referirse a los diversos

tratados, a la Constitucion Politica ademas de la normativa vigente con respecto a

las faltas de tipo laboral que se pueden castigar, sin embargo, no es clara en cuanto
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a que tipo de sancion corresponde a quée falta, sefialando unicamente, la calidad de

las sanciones referentes al Articulo 399, en el articulo 398, el cual senala:

Articulo 398.- Las personas transgresoras referidas en el articulo 399 de este Cédigo
seran sancionadas con multa, segun la siguiente tabla:

1) De uno a tres salarios base mensuales.

2) De cuatro a siete salarios base mensuales.

3) De ocho a once salarios base mensuales.

4) De doce a quince salarios base mensuales.

5) De dieciséis a diecinueve salarios base mensuales.

6) De veinte a veintitrés salarios base mensuales.

La denominacién de salario base utilizada en esta ley en todo su articulado, salvo
disposicion expresa en contrario, debe entenderse como la contenida en el articulo
2 de la Ley N.° 7337, de 5 de mayo de 1993, de conformidad con lo establecido en

este mismo Caédigo.

Asi mismo, en el Cadigo de Trabajo, en el Articulo 608, sefiala que las faltas a
las regulaciones laborales son punibles acorde con la transgresion a las leyes
laborales entre las que se encuentran el Cédigo de Trabajo y los Convenios de la
OIT. Y en el Articulo 612, se establece como seran distribuidas las sanciones
pecuniarias entre diversas entidades laborales, haciendo la prohibicion especifica
de utilizar estos recursos para la creacion de nuevas plazas de orden laboral, asi

como la contratacién de servicios.
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6.1.2 El Acoso Laboral

Desde el punto de vista del acoso laboral, la Ley contra el Hostigamiento Sexual en
el Trabajo y la Docencia (Ley 7476) (ASAMBLEA LEGISLATIVA, Ley contra
Hostigamiento o Acoso Sexual en el Empleo y la Docencia Ley 7476, 1995), sefiala
la responsabilidad del contratante de velar para que sus trabajadores no sufran de
hostigamiento sexual en el trabajo, pero ademas, sefiala que los terceros que
puedan estar interviniendo en las actividades de la empresa deberan ser informados
y seran cubiertos por esta normativa, segun lo sefiala dicha ley en su articulo 5 parte

primera que lo sefiala asi:

ARTICULO 5.- Responsabilidades de prevencion

Todo patrono o jerarca tendra la responsabilidad de mantener, en el lugar de trabajo,
condiciones de respeto para quienes laboran ahi, por medio de una politica interna que
prevenga, desaliente, evite y sancione las conductas de hostigamiento sexual. Con ese fin,
deberan tomar medidas expresas en los reglamentos internos, los convenios colectivos, los
arreglos directos o de otro tipo. Sin limitarse solo a ellas, incluirdn las siguientes:

1) Comunicar, en forma escrita y oral, a las personas supervisoras, representantes,
funcionarias y trabajadoras en general sobre la existencia de una politica
institucional o empresarial contra el hostigamiento sexual. Asimismo, daran a
conocer dicha politica de prevencion a terceras personas cuando asi convenga al
cumplimiento de los fines establecidos en la presente ley.

2)
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6.1.3 La Normativa Tributaria

Con referencia a la normativa tributaria, no existe responsabilidad en este campo
para el contratante que, Unicamente, hard, en su declaracion de renta, una entrada
dentro de sus costos de operacion al hacer referencia a los gastos en que incurre
ante la contratacion de servicios externos, con el propdsito de obtener exencion

fiscal sobre sus costos.

Por otra parte, el contratista si tiene la obligacion de reportar los trabajadores a su
cargo si desea que le sean aplicadas las exenciones correspondientes a sus gastos
operativos referentes a planilla, pues este si tiene responsabilidad sobre las cargas

sociales que le corresponden.

Segun el Articulo 67 del Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios (Ley
4755), se sancionan las personas juridicas que incumplan con la normativa tributaria
pero no se aplica la solidaridad en cuanto a la figura del outsourcing ya que este

articulo estatuye lo siguiente:

ARTICULO 67.- Responsabilidad en persona juridica

Los representantes, apoderados, directores, agentes, funcionarios o los empleados de una
persona juridica seran responsables por las acciones o las omisiones establecidas en la
presente ley. Tal responsabilidad no se presume y, por tanto, esta sujeta a la demostracion

debida.

Como se puede colegir de lo anterior, existe un vacio en el Cédigo de Normas
y Procedimientos Tributarios en cuanto a la figura del outsourcing ya que, ante la

falta cometida en el cumplimiento de la normativa laboral por parte del contratista,
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el contratante no tiene responsabilidad fiscal de lo que haga o no haga el contratista,
razon por la cual, deberia aplicarse la solidaridad y subsidiaridad para velar por el
cumplimiento de las obligaciones fiscales y laborales de las partes involucradas en

la figura del outsourcing.
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CAPITULO 7

FORMAS DE TERCERIZACION EN EL DERECHO
COMPARADO
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En el presente capitulo se hace una revision de la legislacion laboral vigente en
Europa, primordialmente en Espafia, La Union Europea, el Reino Unido con la
aplicacion del TUPE, por sus siglas en inglés para Transfer of Undertakings
(Protection of Employment) regulations, es decir la proteccion de los derechos

adquiridos para los trabajadores ante el cambio de patrono para subcontratacion.

En segunda instancia, se revisa la legislacion laboral vigente en Colombia por
el desarrollo del cooperativismo como subcontratista en ese pais y en Chile en que
la evolucidn de la jurisprudencia ante la contratacion independiente, asi como la
normativa laboral mexicana, mas completa a partir de la promulgacion de la Ley

Federal del Trabajo.
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7.1 Europa

7.1.1 Espana

Espafia ha evolucionado en las dos ultimas décadas en cuanto a la legislacion
laboral, a partir de varias transformaciones surgidas luego de la variacion de la
situacién economica de las empresas que las ha obligado a variar sus estructuras

administrativas.
Francisco Aleman Paez lo ha descrito asi:

“Nos encontramos ante una paradigmatica etapa de revolucion industrial del sistema
capitalista jornada por dos motores basilares: la irrupcién de nuevas tecnologias y el
acontecimiento de transformaciones organizativas en las estructuras productivas por parte
de las empresas. La difusion generalizada de ambos factores desde hace mas de una
década, evidencian un transito de una economia de escala a una economia de “flexibilidad”

o “extension’”.

Este cambio es el paso de una tendencia de produccion en masa, homogénea
y de larga duracion a una produccion de bienes diversos y produccién en ciclos

cortos, ademas de la globalizacion y la apertura econémica de los paises.

En Europa se dio el proceso de desregulaciébn entendida como una
flexibilizacién de las normas laborales rigidas para permitir el desarrollo de las

iniciativas privadas.

“El instrumento técnico utilizado para vehicular las reformas normativas reside en la
“desregulacién”. Dicho mecanismo, recurrente y no pacificamente abordado a nivel

doctrinal, tiene como objetivo la supresion de los elementos de rigidez existentes en
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el mercado de trabajo. Para ello se efectla un doble proceso de disminucién de las
normas de derecho necesario y, empero, ocupacion de los espacios abiertos en ese

repliegue normativo por la autonomia negocial.”

En Espafia, la tasa de desempleo explotd, literalmente, al entrar en crisis la
economia y es a partir de esta inestabilidad que surge la reforma laboral de 1984,
la que introdujo la posibilidad de contratar trabajos atipicos, con plazos definidos y

contratos temporales, para fomentar el empleo.
En 1994, se expidio la Ley 11, la cual es contundente en sus motivos:

“De no introducirse este criterio de adaptabilidad en el desarrollo de la relacion laboral,
en la regulacién estatal y en la negociacion colectiva, el esquema de garantias para
los trabajadores inherente al derecho del trabajo ira apareciendo cada vez mas como

una regulacion puramente formal, que no solo no sirve para proteger el empleo

z

existente, sino que abre una brecha cada vez mayor entre ocupados y desempleados’

Con respecto a la ley 42 de diciembre de 1994, sigue el mismo lineamiento de
la reforma de 1984 que es resumida por Wilfredo Sanguineti en tres puntos

fundamentales:

e Primero, las medidas a que se hace referencia, relacionadas con los
mecanismos de acceso al empleo, limitando el anterior monopolio del Estado,
y permitiendo agencias privadas que posibiliten este acceso a dicha labor y
la creacion legal de agencias de trabajo temporal.

e Segundo, en los contratos temporales, la exclusién de las normas ordinarias

de la contratacion, al conceder a las empresas, la autonomia negocial en
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dichos contratos. Al respecto Miguel Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer

expresan:

“La defensa, desde el lado empresarial, de una mayor flexibilidad y elasticidad
en la utilizacion de la prestaciéon del trabajo, ha llevado a plantear la reduccién
de los limites y condicionamientos del ejercicio de los poderes empresariales
mediante una reduccion de la intensidad de la regulacion legal y colectiva para
recuperar mayor espacio de disponibilidad contractual.” Pero no solo esto,
también hace énfasis en que ésta mayor flexibilizacion cubre también al
trabajador en una mayor autonomia contractual, en la medida que él encuentra
mayores espacios de decision en su servicio. “La tendencia consecuente es la
ampliacién del papel de la voluntad del trabajador en la determinacion de las
condiciones de trabajo y en la administracién del contrato, otorgdndole un mayor

margen de eleccion respecto al si, al como y a cuanto trabajar’.

e Tercero, se da una flexibilizacion en la categorizacion de los profesionales
que tiene como resultado la adaptabilidad a otros tipos de categoria laboral
de dicho profesional, acoplandose a las necesidades de la empresa.

Igualmente, el salario goza de mayor margen de negociacién y autonomia.

La posibilidad de modificar las condiciones de trabajo, por razones de situacion
econdémica y por cambios en el mercado, es novedosa, ante la flexibilidad que
provee al trabajador y a la empresa hasta ese momento constrefiidos a una
legislacion muy rigida y poco conciliadora, ademas de permitir que las decisiones
empresariales se sometan al control judicial, posterior a las medidas de emergencia

gue se tomaron en un momento de crisis.
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Adicionalmente, al tener la empresa la potestad de disminuir la planilla por
razones economicas, sin ser, necesariamente, una crisis irreversible, refleja estas
reformas como un instrumento de supervivencia de la empresa ante un eventual

deterioro de sus finanzas.

La existencia de diversos incentivos para el fomento del empleo en ciertos
sectores laborales, en la Ley 42 de 1955 en Espafia, entre ellos, la reduccion de un
75% de la cuota por seguridad social que debe pagar el empresario por aquellos
empleados con edades superiores a los 45 afios o en condicion de minusvalia o, en
otro caso, ante la contratacidon de empleados beneficiarios de prestaciones por

desempleo.

La Ley 13 de 1996, la ley 66 de 1997 y la ley 50 de 1998 dan énfasis en, la
primera, la contratacion de personas con discapacidad “fisica, psiquica o sensorial”,
la segunda amplia los beneficios para los contratos indefinidos, asi como para los
jévenes menores de 30 afios con variaciones en los incentivos o beneficios siempre
gue el empleador esté al dia con las obligaciones tributarias. La tercera, incluye

beneficios para la contratacién de personal femenino.

La politica o método para la reforma laboral espafiola ha sido criticado,
fuertemente, ante su aplicacion y adopcién, no por ser producto del consenso social,
segun Carlos Palomeque Lépez, sino por no tomar en cuenta, la opinion sindical a

pesar de no contar con una férrea oposicion.

Las empresas espafolas son las beneficiadas por parte del legislador al
responder a las necesidades econdémicas y administrativas, con un apoyo en la

legislacion laboral que busca en menor medida, la subcontratacion externa de
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operaciones y servicios pues esta legislacion provee las herramientas legales para

administrar, de manera interna, todo lo relacionado con su objeto.

“A pesar de este ‘chantaje histérico” de la crisis y no obstante la dependencia del
ordenamiento laboral para dar respuesta a los recurrentes anteriores del sistema
productivo, son medidas econdmicas y no exclusivamente juridicas, las que se van
a inferir en la evolucién del mercado laboral Espafiol, existiendo otros vectores
corresponsables de esa continua e inacabada labor de racionalizacion,
“desregularizacion” o flexibilizacion de esta rama del ordenamiento (normas

econdmicas, financieras, educativas, etc.)”
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7.1.2 Union Europea

En general, en Europa, la normativa y el desarrollo jurisprudencial de la Comunidad
Econdmica Europea, con la libre prestacion de servicios, permite una clasificacion
gue hace una clara diferenciacion entre el trabajador asalariado (subordinado) y el
trabajador autbnomo, estableciendo la siguiente definicién de la prestacion de este

altimo de la siguiente manera:

“...la libre prestacién de servicios consagrada en el derecho comunitario se refiere
tnicamente a la modalidad de servicios prestados por trabajadores auténomos (...)
titulares de esta libertad comunitaria, son solo por tanto los trabajadores autobnomos,

en el sentido mas amplio que incluye a los profesionales liberales.”
Asi es como, en la parte final del Articulo 50 del tratado de la CEE se sefiala:

“...el prestador de un servicio podra, con el objeto de realizar dicha prestacion,
ejercer temporalmente su actividad en el estado donde se lleva a cabo su prestacion,

en las mismas condiciones que imponga ese estado a sus propios nacionales.”

Adicionalmente, desde 1993, también en la CEE, existe una regulacion expresa
mediante la “Directriz de Servicios de la Unién Europea”, para el suministro de

servicios con reglas muy claras en la publicidad y concesion de contratos.

En Inglaterra, se debe resaltar, ante el aumento considerable de la contratacion
externa u outsourcing, con los trabajadores independientes lo siguiente, segun lo

resefia Brian Pothery:

“En 1993, el gasto anual del servicio civil del Reino Unido en actividades contratadas

fue de 1.500 millones de libras esterlinas. Para fines de 1997 podria alcanzar los 10
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millones. Fuentes gubernamentales del Reino Unido estiman que los ahorros
obtenidos mediante subcontratacién podrian ser del 6 al 25 por ciento. Las
autoridades locales ya han subcontratado servicios por un valor de 2 mil millones de
libras, principalmente en recoleccion de basuras, limpieza de edificios,
mantenimiento de parques y jardines, administracion de instalaciones deportivas y
de recreacion, mantenimiento de vehiculos y servicios de comedor. Lo mismo esta
sucediendo ahora con la subcontratacién de la administracién de hospitales y centros
de salud. El gobierno subcontratara funciones de auditoria, contabilidad, nébmina y

servicios juridicos.”

El outsourcing ha tenido un auge tal, que se ha llegado a la contratacion de
servicios para el cobro de multas por mal estacionamiento y administracion de
escuelas, colaboracion para controles en aduanas que ha dado origen al TUPE en
1981, el cual esta conformado por una serie de reglamentos relacionados con la

transferencia de empresas y proteccion al empleo.

El TUPE nace como una idea para proteger al trabajador al garantizarle el
derecho a mantener las condiciones de trabajo similares, principalmente su salario,
cuando es transferido a otra organizacion, sin embargo, no cubre otros beneficios

laborales como la pension.

En un principio, aplicaba Unicamente para transferencias entre empresas de
naturaleza comercial, excluyendo a los trabajadores del Sector Publico, pero en
1993, al reformarse la ley de sindicatos y derechos de empleo, se corrigio esta

discrepancia.
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Los precedentes fijados por la Corte Europea, al resolver varios casos y de
manera consistente, han sustentado la aplicacion del TUPE, el cual es visto como
de gran beneficio por parte de los diversos sectores que componen el mercado
laboral en cuanto a la proteccion de derechos adquiridos, pues para el trabajador
significa un menor grado de incertidumbre respecto a sus condiciones y garantias y

a la vez, facilita la movilidad laboral necesaria en las empresas.



218

7.2 Latinoamérica

En Latinoamérica, el caso del cooperativismo como figura de contratacion en la
tercerizacion en Colombia, es de relevancia. En Chile, la jurisprudencia es la que ha
marcado la pauta en cuanto a los contratos civiles y mercantiles con contratistas
independientes, ademés la codificacibn venezolana regula directamente, la

tercerizacion y las responsabilidades que esta conlleva.
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7.2.1 Colombia

En el caso de Colombia, la contratacion de trabajadores independientes, para la
realizacion de actividades no fundamentales de los contratantes se regula en el
Articulo 34 del Codigo de Trabajo, en el cual se detalla que, si un tercero es
contratado para la realizacion de actividades por un contratante, ambos tendran
responsabilidad solidaria si las labores contratadas son propias de su empresa,

siendo esta relacion entre contratista y contratante de indole laboral.

Con la promulgacion de los decretos 2663 y 3743 de 1950 (Cddigo Sustantivo
del Trabajo), articulo 34, subrogado por el articulo 3 del decreto 2351 de 1965, se

define la actual figura del contratista independiente como:

“1. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no representantes
ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o
varias obras o la prestacion de servicios en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con
libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra,
a menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o
negocio, sera solidariamente responsable con el contratista, por el valor de los salarios y
de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad,
que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o
para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores. 2. El beneficiario del trabajo o
duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de
sSu empresa 0 negocio, serd solidariamente responsable con el contratista por el valor de

los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
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solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias
del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores. 3. El beneficiario del
trabajo o duefio de la obra también sera solidariamente responsable, en las condiciones
fijiadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén autorizados para contratar los

servicios de los subcontratistas.”

Al establecer que el contratista independiente podra ser una persona fisica o
juridica, amparado a las formas legales de organizaciones como trabajador
independiente, cooperativas de autogestion y otras, vinculados mediante contratos
civiles o comerciales, establece la independencia del contratista, manteniendo su

autonomia plena y realizando el servicio con sus propios medios.
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7.2.2 Chile

El caso chileno es de especial mencion ante la solidez de la seguridad social y la
legislacion laboral que se ha adaptado a teorias neoliberales en los ultimos afios,
razon por la cual, el outsourcing se ha implementado bajo la figura de la contratacion
independiente (Ley 18-620, ART. PRIMERO, articulo 3). La evolucion del sistema
chileno la resume, en forma breve, Eduardo Fernandez Flores de la siguiente

manera:

“Para 1968 existia en Chile, por ley, una prohibiciébn para la ejecucién de actividades
principales de la empresa a través de contratistas, estas labores, inherentes a la actividad
principal de una industria debian ser desarrollas por ésta, al ser derogada dicha ley en 1979,
se establecioé la posibilidad de contrataciones de este tipo, eso si, bajo la advertencia de
que, de darse dicha contratacion, se establecia una responsabilidad subsidiaria de la

”

empresa contratante con relacion a las obligaciones laborales adquiridas por el contratista.

Adicionalmente, en la legislacion laboral chilena existe una norma mediante la
cual se pueden imponer multas en beneficio del estado (art 507 Codigo de Trabajo
y el articulo Unico de la ley 19.759), en el evento en que el empleador simule la
contratacion de trabajadores a través de terceros, estableciendo incluso, un
aumento en el monto de estas, dependiendo de la reincidencia en que incurra el

contratista o contratante.

“Para que proceda la aplicacion de sanciones, la ley exige que la empresa actle
“dolosamente” al simular (aparentar o fingir) la contratacion de trabajadores a través de
terceros (contratistas), con lo cual requiere la concurrencia en el duefio de la obra del

elemento subjetivo constitutivo de dolo, esto es, la intencidn positiva de ocasionar perjuicios
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al trabajador. Como ocurre que muchas veces la subcontratacion presenta ventajas para la
empresa que al mismo tiempo constituye desventajas para el trabajador, por ejemplo,
menor costo de mano de obra, creemos que en la practica podra suceder sin dificultad que
la mera ventaja que impulsé a la empresa a recurrir a la subcontratacion se considere como
demostracion de la intencién positiva de causar perjuicios al trabajador en sus intereses,
con lo cual se encontraria configurado el dolo y, consiguientemente, la simulacién en la

subcontratacion.”

La jurisprudencia de la Direccién del Trabajo chilena ha sustentado al
movimiento sindical en ese pais al especificar que, los contratistas no son otra cosa
gue intermediarios en la colocacion de personal de una empresa, al ser reiterativa
en el andlisis de los contratistas independientes al afirmar la existencia del vinculo
laboral ante la presencia de controles rigurosos en cuanto a horarios, supervigilancia
y control de actividad, remuneraciéon directa, establecimiento de prohibiciones y
obligaciones, girado de 6rdenes, la propiedad de las herramientas y materiales, el

lugar en que se realizan las labores ...

En 1991, se presentd un conflicto entre la Corte Suprema de Justicia y la
Direccion de Trabajo ante la interpretacion juridica de contratos por parte de esta
Gltima, pues la primera considera que lo que Unicamente le compete es fijar el
alcance y sentido de las leyes del trabajo siendo, por el contrario, competencia
exclusiva de los tribunales el andlisis de los hechos y el posterior pronunciamiento

al respecto.

Dada esta controversia, la Corte ha dejado, sin efecto, sanciones impuestas por

la Direccién de Trabajo a empresas que auténomamente han subcontratado obras
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0 servicios ante el argumento de la libre empresa, libertad en la contratacién de
servicios, libertad de trabajo y derecho de propiedad, en los cuales se apoya la

jurisprudencia actual.

El caso chileno permite demostrar que existe un analisis en cuanto a la
subcontratacion desde el punto de vista juridico laboral, dando como resultado una
extensa jurisprudencia que clarifica y da seguridad juridica a los actores que utilizan
la figura del outsourcing bajo la modalidad de contratista independiente, ante el
requerimiento de estos, para el cumplimiento de los fines productivos del

empresario.
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7.2.3 Panama

En Panama se ha definido el outsourcing como: “aquella figura juridica que
corresponde a aquella posibilidad que tiene un empleador de obtener servicios de
trabajadores provenientes de una fuente externa, los que son usualmente ofrecidos por una
empresa especializada en el campo en cuestion. En este sentido, se puede decir que este
tipo de contratacion corresponde al vinculo juridico suscrito entre dos partes, cuya
naturaleza serd civil-mercantil. Lo anterior obedece al acuerdo que se da entre la empresa
prestataria y la usuaria, en que la primera facilitara a la segunda el recurso humano para

cubrir un servicio en concreto” (ALEMAN, 2018).

Esta modalidad de contratacion no se encuentra regulada en el ordenamiento
juridico panamefio, pero se basa en la normativa civil-comercial al ser una
prestacion de servicios personales, pero que se ha ido fortaleciendo e
incrementando a lo largo de los afios pues permite reducir obligaciones y posibles
faltas ante el no pago de la seguridad social y las posibles demandas relacionadas

a ello, para las empresas contratantes, de los servicios de terceros.

Al regularse en una relacién contractual civil-comercial, no se esperaria que
existan implicaciones laborales, sin embargo, en el Cddigo de Trabajo Panamefio,
en el Articulo 89 se estatuyen dos obligaciones referentes a la intermediacion laboral
y la responsabilidad solidaria, ya que en dicho articulo se busca el reconocimiento

del empleador del beneficio recibido con la prestacion personal del servicio.

En Panama, se considera intermediario a todo aquel que contrata o media en la
contratacion de servicios de otros, para la ejecucion de una actividad requerida por

otro, no considerando al tercero como empleador sino como facilitador de la
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contratacion, por lo que la empresa contratante, debe asegurarse que la actividad
contratada con un tercero no sea del giro regular de su actividad principal, pues se
podria dictar por parte de un juez, la responsabilidad solidaria de ambas empresas
(contratista y contratante) ante el eventual reclamo de un extrabajador de la
empresa contratista para el pago de los derechos reconocidos en un proceso

laboral.
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7.2.3 México

Se realiza un andlisis, mas profundo, respecto a la legislacion laboral mexicana, al
estudiar la Ley Federal del Trabajo, promulgada en 1970, en la cual, en su
articulado, se hacen referencias claras y directas a la figura del Outsourcing, se
establece la definicion de quién sera un intermediario, quién sera considerado
patrono, equiparando los articulos 12 y 13 de la ley mexicana con nuestro articulo
3 del codigo de Trabajo de Costa Rica, pero siendo mas extensa y meticulosa la
redaccion al complementar en los articulos 14 y 15 de dicho ordenamiento, la
responsabilidad solidaria y subsidiaria, asi como el mantenimiento de similares
condiciones laborales, para los trabajadores contratistas respecto de los

trabajadores del contratante.

Es de especial mencion que, en la legislacion laboral mexicana, en el articulo 3,
se establece que el trabajo no es un articulo de comercio, es decir no puede ser
tratado como un bien asociado a relaciones de tipo mercantil, comercial o civil sino

gue se circunscribe a las regulaciones laborales.

Adicionalmente, en el sistema de seguridad social mexicano, la legislacion
refiere una relacion entre la base laboral y la base de seguridad social, se establece
gue se hacen solidariamente responsables, ante las faltas a las obligaciones
laborales, tanto a quienes presten el servicio como a quien lo reciben, conformando
de esta forma un solo frente legal frente a la ley en lo referente al cumplimento de

responsabilidades.
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CAPITULO 8

ANALISIS DE LA REFORMA PROCESAL LABORAL
COSTARRICENSE
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La Ley 9343, Reforma Procesal Laboral se cre6 a partir de la necesidad de mayor
claridad en las leyes laborales, asi como traer a tiempo presente las negociaciones
entre trabajadores y patronos, buscando un balance que no existia entre las
necesidades de ambas partes en cuanto al requerimiento de mano de obra por parte

del patrono y la posibilidad de una oferta de trabajo, por parte del trabajador.

El buscar este equilibrio ha permitido que los procesos laborales sean mas
expeditos y con justificaciones claras para ciertas acciones de orden patronal y otras
de parte de los trabajadores, es asi como esta reforma que, como Ley de la
Republica es de acatamiento obligatorio, modifica mas de 260 articulos del Cédigo

de Trabajo y agrega 89 articulos completamente nuevos.

Estos cambios se pueden ubicar en tres grandes categorias que a continuacion

se detallan.
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8.1 Derecho Individual al Trabajo

Proteccion a Discriminacion

Se establece la proteccion contra la discriminacion en el empleo, con 14 causales
de discriminacién entre las cuales se pueden mencionar: edad, estado civil, etnia,
sexo, religion, raza, orientacion sexual, discapacidad, afiliacion sindical. Ademas de
dejar en nimeros apertus otras posibles causales. Esta proteccion se encuentra

tutelada en el Articulo 404 de la Reforma Procesal Laboral.

El Despido Sin Responsabilidad Patronal

Con los cambios que se le incorporan, como la obligatoriedad en la entrega de la
carta de despido, en la cual se deben detallar las causales para dicho despido o
tomadas en cuenta en el acto formal del despido, precedido de un procedimiento

escrito, sin dejar lugar a duda respecto a las causales, segun detalla el Articulo 35.

Adicionalmente, se detalla el procedimiento en el caso de que el trabajador no

quiera firmar dicha carta.

En otras palabras, ya no serd posible el despido por “reorganizacion de
personal”, pues esta justificacion no tiene una causa valida al ser muy general,

permitiendo que la carga de la prueba recaiga sobre el patrono.

Por otra parte, el patrono no podra alegar, ya en etapa de audiencia, otros
motivos para el despido sin responsabilidad, mas que aquellos detallados en dicha

carta de despido, no permitiéndose ni siquiera la ampliacion de estos. Articulo 500.
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La Mujer Embarazada

Ante la violacién del fuero de la mujer embarazada o en periodo de lactancia, que
ha sido despedida, debera, mediante proceso sumarisimo, ser restituida en su
puesto a la brevedad posible, reconociendo los salarios y otros beneficios caidos.

Articulo 540.

Derecho a Igualdad de Condiciones

Se prevé, para la jornada laboral, asi como la remuneracion recibida por ella,
ademas de los derechos relacionados a estas, el mismo tratamiento a todas las

personas, sin discriminacion alguna, segun lo estatuye el Articulo 405.

Despido por Discriminacion

El despido sin responsabilidad patronal, para los funcionarios de la empresa o
institucion, ante casos de discriminacion en el empleo o en el acceso al mismo,
como podria darse en el proceso de reclutamiento, en que los responsables de este
proceso serian despedidos, con esta horma bajo una nueva causa de despido sin
el pago respectivo del preaviso ni el auxilio de cesantia. Articulo 410, parrafo

tercero.

Representantes Laborales responsables

Los representantes laborales como directores, gerentes, administradores y

cualquier otra persona que ejerza funciones de direccién o administracion tendran

las siguientes sanciones ante el abuso de su puesto:
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e Responsabilidad, incluso personal, en caso de que ordenen actuaciones que
devengan en infracciones a las leyes del trabajo.
e Para los casos en que se presente discriminacion, el representante laboral

podra ser incorporado al proceso judicial a titulo personal. Articulo 396.

Prestaciones de Trabajador Fallecido

Siun trabajador fallece al estar bajo una relacion laboral, se aplicara y asi se indica
expresamente, la normativa vigente en el Titulo Décimo del Cadigo de Trabajo sea
el preceptuado para la “Distribucion de prestaciones de personas trabajadoras

fallecidas”. Articulo 548.
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8.2 Derecho Colectivo de Trabajo

Derecho a Huelga

La regulacién relacionada con la huelga se amplia con la reforma y aporta mas
elementos de los que se tenian anterioridad, tanto en el sector privado como en el
sector publico, al incorporar procedimientos de convocatoria, asi como respecto a
los porcentajes de apoyo minimos para decretar la huelga, con o sin representacién

sindical.

Ejercicio del Derecho a Huelga

Las diversas modalidades del ejercicio del derecho de huelga como intermitente,
escalonada o de manera gradual son establecidas, brindando claridad en los
parametros necesarios para cada una de ellas, evitando asi, ante la duda,

declaratorias de ilegalidad de las huelgas.

Declaratorias de Legalidad o llegalidad de la Huelga

Se define, claramente, el mecanismo para la Declaratoria de llegalidad, mediante

una regulacion concisa, asi como las consecuencias que esta declaratoria conlleva.

En el caso de la declaratoria de legalidad, para los conflictos colectivos de
caracter economico y social, se debe agotar con anterioridad, por parte de los

trabajadores, alguna de las formas alternas procesales de conciliacion.

El Poder Judicial sera el 6rgano encargado de declarar la legalidad o ilegalidad

de la huelga. Articulo 377.
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Tipos de Huelga

Se define que la huelga puede ser declarada por la totalidad de los empleados de
la empresa o por los de un solo departamento o un solo centro de trabajo o por un
grupo de profesionales, dando asi mayores opciones en cuanto a qué, quiénes
requieren del ejercicio de ese derecho no tengan la necesidad de negociar con otros

grupos no afectados en sus derechos dentro de sus centros de trabajo.

La Negociacion Colectiva

Tanto para el sector publico como privado, se amplian las posibilidades de la
negociacion colectiva de conformidad, con los nuevos parametros, que regulan el

desarrollo de la misma.

Huelgas por Conflictos de Caracter Juridico

Con la nueva normativa, las huelgas por conflictos de caracter juridico son

permitidas.

En este caso, para declarar la huelga legal, el agotamiento de un medio procesal
alterno de conciliacion se tendrd, por realizado, con la intimacion que los
trabajadores o el sindicato hagan al patrono, contando este con un mes de plazo

para resolver el conflicto. Articulo 377.

Arbitraje

El conocimiento, por parte de un Tribunal Arbitral de un conflicto que pueda generar

una huelga o paro, estara sujeto a que, con anterioridad a esto, se hayan reanudado
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los trabajos o actividades que se hubieren suspendido, acreditando dicha
reanudacion por cualquier medio ante el juzgado. Este arbitraje es de caracter
judicial, sin embargo, de existir acuerdo entre las partes, podria constituirse como
organo arbitral, un funcionario competente del Departamento de Relaciones del
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o de otro centro autorizado de

arbitraje que las partes escojan. Articulo 635.

Ademas, se crea el Fondo de Apoyo a la Solucion Alterna de Conflictos (FASAC),
que tendra la funcion de cubrir los honorarios de arbitraje y conciliaciéon que
demanden los procesos laborales, asi como de proveer el financiamiento para los
programas de apoyo para la solucién alterna de conflictos en el campo laboral. Este
fondo se alimentara con el 50% de los honorarios o costas personales, obtenido por

la Defensa Publica Laboral y cualquier otro aporte que prevea la ley.
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8.3 Aspectos Procesales

El PANI

En todo proceso en que esté involucrado un menor o madres que reclaman
derechos relacionados con la maternidad, serd obligacion del PANI ser parte de

este. Articulo 542.

Por otra parte, la asistencia legal gratuita para estas personas la suministrara el

Pani. Articulo 453.

Derecho a Defensa Publica Gratuita

Todos aquellos trabajadores que devenguen un salario menor a dos salarios
minimos del Auxiliar Administrativo, asi como las mujeres en estado de embarazo
o lactancia o los trabajadores adolescentes, tendran derecho a solicitar una defensa
técnica gratuita por parte del Estado, funciébn que recae en la Defensa Publica.

Articulo 454.

Ademas, se establece que mientras no se cuente con defensa técnica gratuita,
las personas trabajadoras pueden litigar en estrados judiciales por si mismas.

Articulo 443.
Oralidad
En todos los procesos laborales se implementara la oralidad, si bien, desde hace

algunos afos en algunos casos esta ya se aplica, con la reforma se torna imperativo

el uso de esta con el propésito de reducir la duracion de los juicios. Adicionalmente,
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se eliminan los tribunales de menor cuantia al pasar los casos que estos antes
recibian a conocerse en Juzgados constituidos por un tribunal unipersonal,
reestructurando los despachos laborales, ademas de la creaciéon de otros
despachos, en concordancia, con el crecimiento del volumen de trabajo que surja a

partir de la reforma. Articulo 525.

Via Sumaria

Los reclamos referentes a discriminacidon se atenderan, en via sumaria, por el juez
de forma prioritaria. Es uno de los procedimientos a los que mas atencion se ha
dado, por lo delicado de la condiciéon y las posibles consecuencias legales y

econdmicas. Articulo 504.

Proteccion a Fueros Especiales

Se ha establecido la proteccion de fueros especiales por via sumarisima, asi como
la tutela del debido proceso en casos tales como: maternidad y lactancia,
trabajadores adolescentes, lideres sindicales, trabajadores del régimen de empleo

publico ademés de denuncias de acoso sexual y otros. Articulo 540.

Reinstalacion de Trabajadores Accidentados

Los trabajadores que, en el desempefio de sus labores sufran un accidente o
incurran en un riesgo del trabajo, contaran con una regulacién que vela por la
reinstalacion en su puesto y en caso de incumplimiento por parte del patrono, las

pautas para solicitar las correspondientes sanciones, segun los Articulos 303 y 554.
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Prescripcion de los Derechos Laborales dados en Sentencia

Una vez transcurridos diez afios desde que la sentencia quede firme en un proceso

laboral, los derechos dados en esta prescribiran, segun el articulo 412.

Competencia de los Juzgados

El juzgado competente serd, como regla general, el del lugar de la prestacion de los

servicios, o el del domicilio del demandante, a eleccién de este ultimo. Articulo 431.

Montos ajustados a valor real

Al dictarse sentencia y por tratarse de derechos irrenunciables, el valor de los

montos de estos se ajustara a los montos que correspondan legalmente aun y

cuando sobrepasen el valor solicitado en la pretension. Articulo 432.

Recurso de Casacion

El Recurso de Casacion ante la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia se

puede presentar en los procesos de proteccion de fueros y tutela del debido proceso

independientemente, de si proviene del sector privado o publico. Articulo 585.

Plazo para presentar Apelacion o Casacion.

Se establece un plazo de 10 dias para la presentacion del recurso de casacion o de

3 dias, en el caso del recurso de apelacion. Articulo 586.
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Adicional a todo lo anterior, se modifican algunas leyes conexas que hacen
referencia a la misma materia, tales como la Ley Organica del Poder Judicial y la

Ley General de la Administracion Publica en cuanto a lo siguiente:

Los Empleados que no tienen derecho a negociar convenciones colectivas son
aguellos involucrados en la gestion publica administrativa, segun los Articulos 683
y 689, sean los Jerarcas del Poder Ejecutivo, Magistrados, Presidentes Ejecutivos
... En otras palabras, todos los demas funcionarios podran negociar convenciones
colectivas apoyados en la modificacién del Articulo 112 de la Ley General de
Administracion Puablica en concordancia con el Articulo 696 y siguientes de la

Reforma.
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8.4 La falta de regulacion especifica del Outsourcing o
Tercerizacion en la Reforma Procesal Laboral y su base
legal en el Derecho Comparado

Si bien es cierto, en el Cdodigo de Trabajo se hace referencia en el Articulo 3, parrafo
segundo, a la figura del intermediario que no es intermediario, Sino que es patrono,
gue puede realizar la contratacién en forma directa con capital propio, este aliin con
su reforma, no establece la definicidn de qué es el Outsourcing. El Outsourcing o
tercerizacion del trabajo, se tiene como una realidad en el ejercicio de las
contrataciones de las empresas privadas y los servicios que ellas se prestan entre

si, tanto a nivel de personas fisicas como juridicas.

La conclusion es que, a la luz de la normativa internacional, se debe ajustar esta
definicion para que en el Cédigo de Trabajo y en la Reforma Procesal Laboral

vigentes, quede claro qué es o como deberé tutelarse la figura del Outsourcing.

En diversos paises del mundo, el outsourcing ha sido regulado y aplicado
legalmente, como una proteccion tanto del trabajador como de las empresas que lo
practican ya que, con esta figura, las reglas del juego se definen claramente y
marcan el norte para esta relacidn contractual de tipo civil-comercial, pero

fuertemente influenciada por la regulacién y proteccién laboral.

Panama ha desarrollado esta figura, que corresponde a la contratacién de
fuentes externas especializadas en labores especificas, sobre la base de un
contrato de caracter civil-mercantil, al existir el acuerdo entre las partes de que una

proporcionara el capital y otra, el recurso humano para una actividad determinada.
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Si bien es cierto, este tipo de contratacion no se encuentra regulada en el
ordenamiento juridico panamefio, ha reducido el riego del no pago de obligaciones
y ha generado la expectativa de posibles faltas ante el no pago de la seguridad
social y las posibles demandas relacionadas a ello, para las empresas contratantes

de los servicios de terceros.

Aun, siendo una relacion civil-comercial, existen implicaciones laborales
definidas en el Codigo de Trabajo Panamefio, en el Articulo 89, en que se estatuyen
dos obligaciones referentes a la intermediacion laboral y la responsabilidad
solidaria, ya que en dicho articulo se busca el reconocimiento por parte del

empleador, del beneficio recibido con la prestacion personal del servicio.

En Panama, legalmente, es intermediario todo aquel que contrata o media en la
contratacion de servicios de otros para la ejecucién de una actividad requerida por
otro, no considerando al tercero como empleador sino como facilitador de la
contratacion, por lo que la empresa contratante, debe asegurarse que la actividad
contratada con un tercero no sea del giro regular de su actividad principal, pues se
podria dictar por parte de un juez la responsabilidad solidaria de ambas empresas
(contratista y contratante) ante el eventual reclamo de un extrabajador de la
empresa contratista para el pago de los derechos reconocidos en un proceso laboral

en las cortes panamenas.

El caso de Chile, ante la solidez de la seguridad social y la legislacién laboral,
gue se ha adaptado a teorias neoliberales en los ultimos afios, razén por la cual, el
outsourcing se ha implementado bajo la figura de la contratacion independiente (Ley

18-620, ART. PRIMERO, articulo 3) merece una atencion especial.
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En 1968, en Chile, existia prohibicion para realizar las actividades principales de
la empresa a través de contratistas, estas labores, inherentes a la actividad principal
de una industria debian ser desarrollas por esta, sin embargo, al ser derogada la
ley mencionada en 1979, la politica de contratacion se movio hacia una apertura a
contrataciones de este tipo, bajo la tutela y advertencia de que, de darse dicha
contratacion, se establecia una responsabilidad subsidiaria de la empresa
contratante con relacion a las obligaciones laborales adquiridas por el contratista.
Ademas, dentro de la legislacién laboral chilena, existe una norma mediante la cual
se pueden imponer multas en beneficio del estado (art 507 Cédigo de Trabajo y el
articulo anico de la ley 19.759), en que, en el evento en que el empleador simule la
contratacion de trabajadores a través de terceros, se multe al infractor,
estableciendo incluso, un aumento en el monto de estas, dependiendo de la
reincidencia en que incurra el contratista o contratante. Estas sanciones se aplican
ante la simulacion dolosa, al aparentar o fingir la contratacion de trabajadores a
través de terceros, en contubernio con el duefio de la obra, que constituye el
elemento subjetivo constitutivo del dolo, bajo la intencién positiva de causar perjuicio

al trabajador.

Al ser los contratistas intermediarios en la colocacion de personal, segun la
jurisprudencia de la Direccion del Trabajo chilena, se ha sustentado el movimiento
sindical en ese pais, siendo reiterativa en el andlisis de los contratistas
independientes que al simular la contratacion, mantienen la existencia del vinculo
laboral ante la presencia de controles rigurosos en cuanto a horarios, supervigilancia

y control de actividad, remuneracién directa, establecimiento de prohibiciones y
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obligaciones, girado de ordenes, la propiedad de las herramientas y materiales, el

lugar en que se realizan las labores, etc.

Ante la continua supervision y regulacion, desde 1991, por parte de la Corte
Suprema de Justicia de las resoluciones dictadas por la Direccion de Trabajo
chilena, la cual estaba haciendo interpretacion juridica de contratos, la primera
consider6 que, lo que unicamente le compete es fijar el alcance y sentido de las
leyes del trabajo siendo, por el contrario, competencia exclusiva de los tribunales el
analisis de los hechos y el posterior pronunciamiento al respecto, razén por la cual,
la Corte ha dejado sin efecto sanciones impuestas por la Direccién de Trabajo a
empresas que libremente han subcontratado obras o servicios ante el argumento
de la libre empresa, libertad en la contratacion de servicios, libertad de trabajo y

derecho de propiedad, en los cuales se apoya la jurisprudencia actual.

Por otra parte, en la Union Europea, la aplicacion desde 1993 de regulaciones que
se expresan mediante la “Directriz de Servicios de la Unién Europea”, para el
suministro de servicios con reglas muy claras en la publicidad y concesion de
contratos, regula las actividades de acuerdo a la libre prestacion de servicios
permite una clasificacion que hace una clara diferenciacién entre el trabajador

asalariado (subordinado) y el trabajador autbnomo,

En Inglaterra, el outsourcing ha tenido un auge tal que, se ha llegado incluso, a la
contratacion de servicios municipales (cobro de multas por mal estacionamiento y
administracion de escuelas, colaboracion para controles en aduanas, etc.), que ha
dado origen al TUPE en 1981, el cual se constituye a partir de una serie de

reglamentos relacionados con la transferencia de empresas y proteccién al empleo,
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el TUPE es una idea para proteger al trabajador garantizandole el derecho a
mantener las condiciones de trabajo similares, principalmente su salario, cuando es
transferido a otra organizacion, sin embargo, no cubre otros beneficios laborales

como la pension.

En un principio, aplicaba Unicamente para transferencias entre empresas de
naturaleza comercial, excluyendo a los trabajadores del Sector Publico, pero en
1993, al reformarse la ley de sindicatos y derechos de empleo, se corrigié esta

discrepancia.

Los precedentes fijados por la Corte Europea, al resolver varios casos y de manera
consistente, han sustentado la aplicacién del TUPE, el cual es visto como de gran
beneficio por parte de los diversos sectores que componen el mercado laboral en
cuanto a la proteccion de derechos adquiridos, pues para el trabajador significa un
menor grado de incertidumbre respecto a sus condiciones y garantias y a la vez

facilita la movilidad laboral necesaria en las empresas.

En Espafa, se han disefiado regulaciones para la contratacién de trabajadores a
tiempo parcial, en que se tutela la contrataciéon simulada, previniendo de esta

manera la afectacion a los derechos de los trabajadores.
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8.5 La subordinacion como elemento diferenciador del
Outsourcing

La Jurisprudencia nacional ha desarrollado toda una doctrina alrededor de la gran
diferencia que represente la responsabilidad solidaria y subsidiaria, asi como la
subordinacion, entendiendo esta como el estado de limitacion de la autonomia del
trabajador, quien se encuentra sometido en sus prestaciones, por razon de su
contrato proveniente de la potestad del patrono o empresario para dirigir la actividad
de aquel, con el propdsito de incrementar el rendimiento de la produccion y el mejor
beneficio de la empresa al surgir la potestad para el patrono de mandar, de disponer
de la fuerza, energia y capacidad del trabajador en la ejecucién del contrato de

trabajo.

Al establecer la Sala Segunda, en la resolucion numero 377 del tres de diciembre
de mil novecientos noventa y nueve una definicion de subordinacion, la cual, en lo

gue interesa, dentro de su Considerando Quinto, refiere:

“..:Pero ello no es asi en lo referente al requisito de la dependencia. Sobre la subordinacion
juridica, se han dado muchos conceptos en doctrina. De acuerdo con ellos, se define como
un estado de dependencia real, surgido del derecho general del patrono de dirigir, de dar
ordenes, de fiscalizar la labor del trabajador, ya sea por si o por medio de su representante,
Yy, por consiguiente, la obligacion de aquel de someterse. Colin entiende por subordinacion
juridica (un estado de dependencia real, producido por un derecho, del empleador de dirigir,
de dar ordenes (sic), de donde surge la obligacion correlativa del empleado de someterse
a esas oOrdenes; tratase de un derecho general de fiscalizar la actividad de otro, de
interrumpirla o hacerla cesar a voluntad, de trazar sus limites, sin que sea necesario

controlar continuamente el valor técnico de los trabajos efectuados. Direccidn y
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fiscalizacion, tales son los dos polos de la subordinacion juridica.( (COLIN citado por J.
RUPRECHT (Alfredo), Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires, Driskill S.A, 1984,
Tomo IV, pp. 426-427). No consta elemento probatorio alguno con base en el cual se pueda
tener por acreditada una relacién de jerarquia, por la que el sefor Fernandez Godinez
estuviera subordinado a un superior, dentro de la estructura orgénica de la demandada. No
se acreditd, ni siquiera, que se emitieran hacia €l directrices minimas, para el desempefio
de la labor contratada. De conformidad con los articulos 1, 2, 4 y 18 del Cédigo de Trabajo,
la existencia de un contrato de trabajo constituye la esencia del proceso donde se pretende
la aplicacion de la normativa proteccionista del derecho laboral. La calidad de patrono y
trabajador —sujetos vinculados por un contrato de ese tipo-, es presupuesto necesario para
la aplicacién de las normas laborales, consecuencia directa y necesaria de la celebracion
de un acuerdo material de voluntades, de esa particular naturaleza. Es decir, una persona
deviene en titular de los derechos y de los deberes inherentes a la condicion de trabajador,
s6lo cuando ha nacido a la vida juridica el vinculo laboral que se origina del contrato de
trabajo. (JURISPRUDENCIA LABORAL, 1999,)

Esta jurisprudencia, aunada a la existencia de la llamada “legislacion de la
flexibilidad”, en la cual, la introduccién de una diversificacién en las tipologias de las
relaciones laborales llamadas flexibles (de vencimiento fijo, de horario reducido, de
tiempo parcial, con finalidades formativas), fundamentada en la necesidad de la
creacion de empleo, promovida por el dinamismo del mercado laboral y cuyo rasgo
dominante es dado por lo temporaneo de la ocupacion y por la elasticidad de la
duracion y de la cantidad de la prestacion laboral (y, consecuentemente de la

retribucién) en el tiempo, hacen que la introduccién de tales elementos de

flexibilidad en los contenidos y en el mismo objeto del contrato de trabajo haya
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vuelto a llamar la atencion sobre la caracteristica tradicional de la subordinacion,

Sujeta a una especie de verificacion o prueba de elasticidad.

Es asi, como las teorias dominantes —la de la subordinacion técnico-funcional,
caracterizada por la inmersion del trabajador en la relacién laboral y la de la
subordinacion socioeconOmica, que se caracteriza por la alienacion o exclusion del
trabajador de la posesion de los medios de produccion y mas aun, de la gestion de
los procesos productivos —con lo que se conforma una subordinacion con una
nocion unificadora de las distintas figuras sociales y profesionales de trabajadores
subordinados, en que se subrayan, casi por contraste, las diferencias presentes ya
sea en el mercado de trabajo, ya sea en la organizacion productiva y en la misma
estratificacion social, es asi como la Sala Segunda hace clara definiciéon de la

subordinacion en la resolucién 0137 (JURISPRUDENCIA LABORAL, 2009):

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las ocho horas
diez minutos del trece de febrero de dos mil nueve. Resolucion 0137.

“Se concluye que el actor prestaba a la accionada sus servicios personales como disefiador
gréfico, por una remuneracion, bajo la dependencia permanente y direccién inmediata de
los representantes patronales de aquella. La parte accionada no logré acreditar que el
accionante ejecutara sus labores de forma auténoma, sin estar sujeto a ningun tipo de
subordinacion por parte de la demandada, pues sobre ese aspecto no media prueba alguna
que respalde su dicho; por el contrario, en autos consta que el actor recibia érdenes de
Carlos Luis Artavia y dofia Ana Cristina Nufiez, en cuanto a lo que habia que hacer y
respecto de la prioridad de los trabajos, las cuales estaba obligado a cumplir al hacer su
trabajo, por lo que debe entenderse que existi6 subordinacién juridica entre actor y

demandada, entendida como un poder y un deber; poder del empleador para disponer en



247

cualquier momento del trabajo de su empleado o empleados segulin convenga a sus propios
fines -potestad real de dirigir, dar 6érdenes o directrices y fiscalizar la labor del trabajador,
asi como disciplinarlo-, y deber de obediencia del trabajador a las érdenes del patrono -
deber correlativo e indiscutible de tener que someterse a aquella potestad-. De lo enunciado
se advierte, que en la relacion entre el actor y la demandada hubo subordinacion, rasgo
que caracteriza al contrato de trabajo, razon por la cual este debié sujetarse en todo
momento a la voluntad de quien se beneficiaba de sus servicios, aspecto tipico de una
subordinacioén de tipo laboral.”

Con base en esta resolucién de la Sala Segunda, la subordinacién o dependencia
es caracteristica de la “locatio operarum”, que en la doctrina juridica europea
posterior al humanismo juridico y anterior a la codificacion la cual, ademas, recurre
a ella con el fin de reconocer el objeto mismo del contrato y distinguiendo entre

obligacion de mera actividad u operae y el resultado u opus (ya no solamente para

definir los limites de la responsabilidad contractual del deudor de trabajo).

La subordinacion en esta perspectiva es un reflejo de la reparticién del denominado
riesgo del trabajo (o de la dificultad técnica y econdémica de la prestacion) que en la
locatio operis estd a cargo del arrendador o trabajador el cual, por lo tanto, esta
obligado al resultado del trabajo, entendido en sentido completo, es decir

comprensivo también del area de la utilidad o productividad de la prestacion.

Al contrario, en la locatio operarum o trabajo subordinado el mismo riesgo esta a
cargo del arrendatario o empresario: de ahi la subordinacion, quedando claro que
si el dador -conductor asume a su cargo el riesgo de la productividad y por ende de

la organizacion del trabajo debe tener el poder de direccion y de control sobre la
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actividad laboral, es, en fin, una sintesis de los efectos tipicos (dependencia,

direccién) de la obligacion y por tanto del contrato laboral.

La subordinacién, en la actualidad, y con la diversidad de modalidades laborales
existentes (trabajo presencial, teletrabajo, trabajo de tiempo parcial, etc.) no puede
apoyarse como indica (HERNANDEZ ALVAREZ, 2004) “...en hechos tales como la
obligacion de cumplir horarios previamente establecidos por el patrono y de prestar
servicios en la sede de la empresa y atendiendo a las 6rdenes e instrucciones

emitidas por la misma a través de capataces o supervisores”...

Ante las nuevas modalidades laborales, las circunstancias se estan modificando y
continuaran con esa tendencia dentro de un mundo industrial en el que cualquier
nueva forma de contratacién, con la tecnologia actual involucrada, marcara
tendencia que si bien no desplaza la organizacién productiva tradicional, crea
nuevas formas laborales en la que el trabajador no se sujeta a horarios rigidos, ni
debera estar presencialmente en ella o depender de las instrucciones de un superior

para el desempefio de sus labores.

En la actualidad, las contrataciones laborales van enfocadas en muchos casos, a
labores que involucran tecnologia, con la falta de presencia, como ya se menciono,
del trabajador en el sitio de trabajo lo que provoca un despersonalizacion del control
laboral pues no es un supervisor el que controla las actividades del trabajador, sino
una maquina que le indica lo que debe realizar y en muchas ocasiones, dejando al
trabajador la escogencia del cémo llevar a cabo las actividades para cumplir con

sus objetivos laborales.
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Es debido a lo anterior que, el concepto de subordinacion va a ser menos evidente
por la no presencia fisica del trabajador en la empresa, pero sus resultados seran
evidentes y en algunos paises como Espafia, aunado a esta subordinacion, el
Estatuto de los Trabajadores centra su ambito de aplicacion en el concepto de
ajenidad, que toma relevancia para establecer las relaciones laborales de

subordinacion o de tercerizacion.
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8.6 La Responsabilidad solidaria y subsidiaria

La jurisprudencia de la Sala Segunda también a establecido que, ante la
contratacion de trabajadores para el desempefio de labores para un patrono por
parte de un tercero, este ultimo tiene responsabilidad solidaria y subsidiaria en el
eventual rompimiento del contrato y las consecuentes consecuencias pecuniarias
que resulten por causa de este rompimiento. La resolucién 2018-000141, de la
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia declara (JURISPRUDENCIA
LABORAL, 2018):
“SOBRE EL CASO CONCRETO: El principal punto sometido al analisis de esta Sala es el
referente a la inexistencia de una relacién laboral y, por ende, de la responsabilidad solidaria
de la FUNAC 4S, tesis que sustenta la posicion del Estado. Debe indicarse que ya esta
Sala ha tenido la oportunidad de conocer asuntos similares producto de la relacién de
cooperativas y asociaciones con la CCSS y la FUNAC para la confecciéon de prendas
hospitalarias. En esos procesos, al igual que en el presente, el vinculo laboral acreditado
ha tenido origen en el convenio firmado entre ambas instituciones con esa finalidad (folios
36-37) y se ha considerado que si existié una relacion laboral, ademas de que la FUNAC
4-S fungié como intermediario y, por lo tanto, tiene responsabilidad solidaria en el pago de
los derechos laborales surgidos en razén de aquella contratacion. Asi, en la sentencia
nimero 334, de las 09:30 horas del 6 de abril de 2016, se indico: “... la Procuraduria
General de la Republica, en representacion de la FUNAC 4-S, argumenta -en términos
generales- que entre esta Ultima y las accionantes no medi6 una relacion laboral; por lo cual
reprocha la condena solidaria impuesta por el Tribunal. Afirma que, en razén de que su
representada no fungié como patrono de las actoras, no cuenta con la prueba pertinente
para demostrar las fechas de inicio y término de las relaciones de trabajo, asi como el

salario devengado. Por consiguiente, sefiala que en lo que al pago respecta, el dinero se
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entregaba a las agrupaciones en funcion de la cantidad de prendas que entregaban, sin
conocimiento ni control alguno sobre como era distribuido a lo interno a cada agremiado.
Aduce que las demandantes, en la confesional, fueron contestes en sefialar que fueron
contratadas por la CCSS. Menciona que la FUNAC 4-S suscribié ‘contratos de maquila’ con
personas juridicas (no con personas trabajadoras) para la confeccion de ropa hospitalaria
y estos fueron de naturaleza estrictamente mercantil. Segun se expuso en el recurso, T...]
dichas agrupaciones se comprometieron a integrarse en forma de clubes 4-S debidamente
inscritos (asociacion o cooperativa), pues de lo contrario no podria ser beneficiado con el
programa de maquila de la Caja Costarricense de Seguro Social y la Fundacién Nacional
de Clubes 4-S, por ser éste un requisitos indispensable’ (...). Una vez analizado el caso
concreto, se concluye que la FUNAC 4-S, en virtud del Convenio suscrito con la CCSS,
fungia como un intermediario entre las personas operarias de los talleres de costura y esta
ultima entidad. Es decir, fue un ente facilitador del vinculo laboral entre las trabajadoras y
la CCSS. Es por ello que para estas, ambas (la FUNAC 4-S y la CCSS) se presentaban
como entes patronales. Sobre este tema en especifico, la jurisprudencia de esta Sala es
prolija al indicar que la persona trabajadora no tiene la obligacién de conocer quién es
realmente su patrono. En este caso, ello les faculta para accionar contra cualquiera de las
dos, o bien, contra ambas, a pesar de que a lo interno de la relacion entre las coaccionadas
una pueda ser considerada como patrono y otra como intermediario (véase el voto n.° 574,
de las 10:05 horas del 21 de abril de 2010). El numeral 2 del Cédigo de Trabajo establece
que patrono es toda persona fisica o juridica, particular o de Derecho Publico, que emplea
los servicios de otra u otras, en virtud de un convenio de trabajo. El ordinal siguiente sefiala
como intermediario, a quien contrata los servicios de otra u otras, para que le ejecuten un
trabajo, en beneficio de otro (el patrono); asimismo, califica como patronos —no como
intermediarios- a quienes se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con

capitales propios. El autor Rafael Caldera define la figura del intermediario como ‘aquella
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persona que contrata los servicios de un trabajador en su propio nombre, pero por cuenta
o beneficio de otra; y sin perder su propia responsabilidad, compromete la del beneficiario
de aquellos servicios, siempre que éste haya autorizado expresamente al intermediario o
recibiere la obra ejecutada’ (CALDERA, R. Derecho del Trabajo. Editorial EI Ateneo. Buenos
Aires, Argentina. 1979, p. 242). Ahora bien, independientemente de la calificacion como
patrono o intermediario, la responsabilidad frente a las personas trabajadoras es la misma,
pues el ultimo quedara obligado solidariamente por la gestion del primero, para los efectos
legales que se deriven del Codigo de Trabajo, sus reglamentos y de las disposiciones de
prevision social; segun lo dispuesto en el articulo 3 antes referido. Esta Sala, en un caso
similar indicé: ‘No regula el Codigo fendmenos societarios como el de los grupos de interés
economico o consorciales, en los cuales vamos a encontrar empresas controladas o
simplemente instrumentales, creadas con el fin de hacer posible o facilitar la actividad de
los controlantes, pues cuando se promulgé el Codigo estas figuras no eran conocidas [...]
Dijimos que el Cbdigo no se ocupa expresamente de la figura juridica comentada, pero si
el Codigo contiene la regla de la solidaridad en el caso de los intermediarios, es claro que
la filosofia del Cdodigo es la tutela efectiva de los trabajadores frente al empleador,
cualquiera que sea la forma de organizacién, siempre y cuando sea el verdadero
beneficiario de los servicios. En otras palabras, el Codigo, en materia de responsabilidad
frente a los trabajadores se inclina por la solidaridad considerando quien es en la realidad
el que se beneficia de la fuerza de trabajo, lo cual no es extrafio, pues la legislacién laboral
en desarrollo del principio de protector se basa para hacer justicia y equidad en la primacia
de la realidad. De otro lado, al interpretar los institutos juridicos en la legislaciéon laboral,
cuando se estuviere frente a dualismos, debe escogerse aquel elemento que mas favorezca
al trabajador (articulo 17 idem). Asi las cosas, considerando que en la realidad quien se
beneficié de la fuerza de trabajo del actor fue el Estado y que el Consejo demandado solo

es un instrumento de aquel, debe resolverse la cuestion a favor de la solidaridad, pues esta
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es mas favorable. De lo contrario, se obligaria al trabajador a agotar procedimientos y solo
en el supuesto de que sus esfuerzos sean negativos podria dirigirse contra el beneficiario
de su trabajo. El hecho de que los demandados sean el Estado y un 6rgano dependiente
de él, no enervan la aplicacién de los principios propios del Derecho de Trabajo para la
solucién del caso, cuando se trata de hacer efectivas prestaciones reguladas en este
Derecho y sus leyes conexas’ (sic. Voto n.° 1135, de las 9:35 horas del 19 de noviembre de
2014). La relacién de trabajo entre las accionantes y la CCSS esta fuera de discusién en
este proceso; puesto que ésta, en la contestacion de la demanda, reconocié que sus propios
inspectores determinaron la existencia de una relacién laboral entre dicha entidad, la
FUNAC 4-S y las actoras (...) y se ha conformado con lo resuelfo en esta litis, pues no
recurrié. Si bien, la Procuraduria alega que entre su representada y la asociacion medi6 un
contrato de indole mercantil, ella mismo indicé que para beneficiarse de un ‘contrato de
maaquila’ era requisito indispensable que los grupos de personas trabajadoras se integraran
en asociaciones o cooperativas. Este tipo de acciones estdn encaminadas a dar una falsa
apariencia de mercantilidad a las relaciones laborales. Con ellas, la empresa contratante
(en este caso, patrono e intermediario), pretende distraerse de las responsabilidades vy
cargas laborales y sociales, en detrimento de los derechos de las personas trabajadoras.
Es por ello que en materia laboral se aplica el principio de primacia de la realidad; mediante
el cual priman las condiciones reales que se hayan presentado, sobre los acuerdos formales
gue puedan hacer nugatorios los derechos de la persona trabajadora (entre otros, véase el
voto n.° 574, de las 10:05 horas del 21 de abril de 2010). Luego, no se encuentran motivos
para variar lo dispuesto por el ad-quem”. (El énfasis fue suplido por el redactor). Luego, por
no existir motivos para cambiar de criterio y porque la situacion factica y probatoria del
presente asunto se ajusta a la anterior cita, se considera que se debe mantener lo resuelto
en cuanto a este tema. Respecto a la fecha de inicio de la relacién laboral, la recurrente

reprocha que se tuviera como data cierta la sefialada por las actoras en su escrito inicial.
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Efectivamente, los hechos sefialados en la demanda gozan de una presuncién de veracidad
iuris tantum, es decir, que admite prueba en contrario. Sobre este punto en particular, ni la
CCSS ni el Estado aportaron prueba pertinente para desvirtuar el dicho de las accionantes.
Al no cumplir con su carga probatoria, se debe tener por cierto lo afirmado en la demanda
y, por lo tanto, en este punto debe confirmarse la sentencia recurrida. En otro orden de
ideas, si bien en las resoluciones que preceden al conocimiento de la Sala no se dio mayor
explicacién sobre la procedencia de la devolucion del 15% que retenia la FUNAC sobre el
precio, debe partirse de que al acogerse la demanda y determinarse la existencia de un
vinculo laboral, la parte trabajadora no debia entonces soportar ninguna disminucién en el
pago recibido como retribucién salarial, maxime cuando de la prueba documental se
desprende que esa fue una condicion acordada entre las entidades que ahora fungen como
demandadas y responsables solidarias. La recurrente también se muestra disconforme en
cuanto se ordend el pago del preaviso y sefiala que si se advirtié sobre la finalizacién del
convenio con suficiente antelacion. Pese a ello, la Sala considera que debe mantenerse lo
decidido porgque realmente no hay prueba de que el aviso del cese se haya efectuado con
la anticipacién legal requerida y en los términos exigidos por la normativa aplicable. En el
recurso se hace alusion al oficio DP1/0988-07; sin embargo, se desprende que este lo envid
la CCSS ala FUNAC como en el mismo documento se entiende, de ahi que no sea prueba
suficiente para determinar que existié conocimiento de la finalizacién del contrato por parte
de las actoras en una fecha anterior a la que ellas sefialaron en la demanda. Véase que en
el hecho sétimo de la demanda se consigné que el aviso se dio el 8 de febrero de 2008. La
representante del Estado manifestd que no le constaba esa circunstancia. Posteriormente,
en su declaracion, la sefiora Yorleny Maria Viquez Vargas afirm6 que el convenio llegé a
su fin en febrero de 2008 (folios 217-218). En consecuencia, no media ninguna prueba de

gue se haya avisado con la antelacion respectiva sobre la terminacion de los vinculos.
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IV.- SOBRE LAS COSTAS: La procuradora también pretende que se exonere a su
representado del pago de costas. Sobre este punto, la regla es imponer dicha obligacién a
la parte que resulté vencida (articulo 221, Cédigo Procesal Civil aplicable supletoriamente
en esta materia). Conforme al numeral 222 idem, quien juzga puede ejercer la facultad legal
de eximirla de ese pago cuando se presencie alguno de los supuestos que la norma preve.
Analizado el presente asunto y de acuerdo con lo resuelto en el anterior considerando, es
evidente que si bien se acogieron solo algunas de las pretensiones, estas constituyen una
parte importante y fundamental de lo pedido en la demanda, lo cual implica que la parte
accionada resulté perdidosa en ese sentido, sin que se advierta entonces la causal de
exoneracion que alega la recurrente. No procede fijar prudencialmente las costas
personales porque la demanda comprendié pretensiones que son susceptibles de
estimacion pecuniaria (articulo 495 del Cdodigo de Trabajo) aun cuando se postergé su
liquidacion para la etapa de ejecucion del fallo.

V.- DISPOSICIONES FINALES: De conformidad con lo anterior, se debe confirmar
la sentencia impugnada en lo que fue objeto de recurso.

POR TANTO:
En lo que fue objeto de recurso, se confirma la sentencia recurrida.

Esta resolucidn sustenta y reafirma lo que se ha estatuido en el Articulo 399 de la
Reforma Procesal Laboral, en que se indica que existe responsabilidad objetiva para
las personas juridicas y responsabilidad subjetiva para las personas fisicas,
confirmando que la legislacion laboral costarricense, con la jurisprudencia como una
de sus fuentes principales, se mueve en la direccion correcta de las tendencias
laborales que se han desarrollado tanto en Europa como en América Latina, en
cuanto a que la responsabilidad solidaria y subsidiaria existe en el establecimiento

de las relaciones laborales de nuevas tendencias, como es el caso del Outsourcing.
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8.7 El Gerente-Trabajador dentro del Outsourcing
En la relacion contractual que se plantea a nivel gerencial, en que se espera que los
servicios de gerencia, como trabajador de confianza, segun lo define el Articulo 143

del Cdédigo de Trabajo:

ARTICULO 143.- Quedaran excluidos de la limitacion de la jornada de trabajo los gerentes,
administradores, apoderados y todos aquellos empleados que trabajan sin fiscalizacion
superior inmediata; los trabajadores que ocupan puestos de confianza; los agentes
comisionistas y empleados similares que no cumplan su cometido en el local del
establecimiento; los que desempefian funciones discontinuas o que requieran su sola
presencia; y las personas que realizan labores que por su indudable naturaleza no estan
sometidas a jornada de trabajo.

Sin embargo, estas personas no estaran obligadas a permanecer mas de doce horas diarias
en su trabajo y tendran derecho, dentro de esa jornada, a un descanso minimo de una hora
y media.

Sean tratados de forma mas liberal y hasta se considere que, lo que se tiene es una
relacion laboral de tipo outsourcing, en que se le paga por un servicio, tanto en
numerario como en especie y se espera que la persona realice las labores
encomendadas sin supervision, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
ha definido la responsabilidad del patrono, de cancelar todos los extremos laborales

en el momento que se rompe la relacion laboral, como se establece en la resolucion

namero 2009-00269 del primero de abril de dos mil nueve, la cual reza asi:

“]1.- ANTECEDENTES: El licenciado Luis A. Medrano Steele, en su condicion de apoderado
especial judicial de la parte actora demand6 a La Condesa Hotel S.A., solicitando que en

sentencia se le condene al pago de preaviso de despido, auxilio de cesantia, vacaciones
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proporcionales, aguinaldo proporcional, se le reconozca como salario en especie los
beneficios recibidos en alimentacion, uso de vehiculo discrecional, y sumas fijas por dicho
concepto, uso discrecional de vehiculo, uso sin restricciones y pago del servicio telefénico
celular, pago de mil doscientos doélares, por alquiler de una vivienda, el pago de la
indemnizacién por concepto de salarios caidos del articulo 82 del Cddigo de Trabajo,
ademas de ocho dias de descanso semanal durante cuatro meses, a razén de un dia por
quincena que le correspondia laborar guardias, en promedio dieciocho horas diarias, el
pago de seis horas extra laboradas diariamente, para treinta y seis horas extra por semana,
los intereses legales y las costas del proceso (folios 1 a 9). El representante de la parte
demandada contesté negativamente la accion en los términos de folios 55 a 60, opuso las
excepciones de falta de derecho, falta de causa, falta de interés vy litis consorcio pasiva
necesaria (resuelta interlocutoriamente), solicité se declare sin lugar la demanda. El
Juzgado de Trabajo de Heredia, en sentencia n°. 571 dictada a las ocho horas del diecisiete
de setiembre del afio dos mil siete, obligd a la accionada a pagar al actor: mil ciento
cincuenta y cinco délares por cinco punto veinticinco dias de vacaciones; mil quinientos
setenta y tres dolares por dos punto ochenta y seis doceavos de aguinaldo; seiscientos
sesenta doélares por tres dias de descanso semanal que no fueron otorgados ni cancelados;
mil novecientos ochenta ddlares por treinta y seis horas extra laboradas en tres dias de
descanso semanal, para un total de cinco mil trescientos sesenta dolares. Sobre dicha
suma condené a la accionada a pagar los intereses legales, a partir de la fecha del despido
y hasta su efectiva cancelacion y le impuso el pago de ambas costas del proceso, fijAndose
las personales en el veinte por ciento del total de la condenatoria. Declar6  sin lugar la
accion en cuanto al preaviso de despido, auxilio de cesantia, horas extra por jornada de
lunes a viernes y de la guardia laborada entre semana (aunque reconocio que laboré 2
horas y media después de las 12 horas, en la que estimé la jornada ordinaria por ser

trabajador que se ubica dentro de los supuestos del articulo 143 del Cédigo de Trabajo).
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También denego el reclamo de salarios caidos a titulo de dafios y perjuicios del articulo 82
del citado Cdédigo. Las excepciones de falta de derecho y falta de interés se rechazaron en
cuanto a lo concedido y se acogieron respecto a lo denegado, la de falta de causa se
rechazo por inexistente (folios 293 a 300). Contra ese pronunciamiento apelé el actor en los
mismos términos que recurre ante la Sala. El Tribunal de Trabajo de Heredia, mediante voto
n°. 262-07, de las diez horas cincuenta minutos del veintiocho de noviembre del afio dos
mil siete, confirmd la sentencia (folios 318 a 321).

Il.- AGRAVIOS: El recurrente fundamenta su recurso de tercera instancia rogada en
una errénea apreciacién de la prueba documental y testimonial, asi como la aplicacion
indebida del articulo 143 y falta de aplicacion de los numerales 28, 29 y 166, todos del
Cddigo de Trabajo, en los siguientes puntos: Antigiiedad del actor: Porque se fijé en menos
de tres meses cuando en realidad fueron 3 meses y 27 dias de vigencia del contrato de
trabajo. Manifiesta como hecho innegable, que cuando el actor fue sometido a confesién
judicial, éste respondioé a la segunda pregunta, que habia ingresado a trabajar en la primera
semana del mes de julio del afio dos mil dos, sin embargo, los Juzgadores (as) de instancia
debieron valorar toda la prueba presentada en este sentido conforme a las reglas de la sana
critica, lo cual permite concluir que éste incurrié en un error material en su confesion, siendo
lo correcto, que la relacién inici6 a mediados del mes de junio del afio dos mil dos, esto
incluyendo la semana de vacaciones gque le fue concedida para solucionar asuntos
personales, por lo que pide que asi se declare. Salario en especie: Indica que existe un
error en la apreciacion de la carta oferta de empleo del demandante del trece de junio del
afio dos mil dos, en cuanto a la denegacion como salario en especie del vehiculo, ya que
éste lo recibi6 tanto para las gestiones del hotel como a nivel personal. Por ello es claro que
le asiste derecho a una fijacion mayor al cincuenta por ciento del salario en dinero como
salario en especie, y asi solicita se declare. Vacaciones: Solicita que se modifique el calculo

de dicho rubro toda vez que en la sentencia se partié de una antigliedad incorrecta y se
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aplicé el Codigo de Trabajo, cuando en realidad en la carta oferta de empleo del petente,
se indicaba que como Gerente General tendria derecho a 21 dias anuales de vacaciones,
por lo que es ésta la base de calculo que debe prevalecer, porque supera el minimo
establecido en el Cédigo de Trabajo, el cual no resulta aplicable en su caso. Descansos
laborados y no reconocidos: Sefala que la sentencia sélo concede tres dias de descanso
laborados y no reconocidos por un error en el computo del tiempo laborado. Argumenta
que fueron 3 mesesy 27 dias y laboré en ese periodo 4 descansos semanales en guardias,
por lo que estima le corresponde un total de ocho dias y no tres, como se dispuso. Guardias
y horas extra: Protesta la denegatoria de extras a razén de 15 minutos de lunes a viernes
(porque laboré de las 7:15 a.m. alas 7:30 p.m.) mas 2.45 horas en cada una de las guardias
semanales (de 6 p.m. hasta las 10 p.m). También reprocha el calculo de las horas extra
correspondientes a las guardias que realiz6 en fines de semana (empezaba a las cero horas
del domingo -dice que fue a las 12 de la nhoche- y terminaba a las 10 de la noche) una vez
por mes, para un total de 4 fines de semana; argumentando que le correspondia por todo
el tiempo laborado 48 horas extra por ese tipo de guardias y no 36 como dispuso el juzgado
y lo ratificé el tribunal; y que el calculo debe hacerse con el doble del salario correspondiente
a cada hora y no sencillo como lo dispusieron los juzgadores, esto de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 152 del Cédigo de Trabajo. Dafios y perjuicios: Manifiesta el
accionante que tiene derecho a los salarios caidos del articulo 82 del Cédigo de Trabajo,
primero porque se dio contencion en el juicio, y segundo, porque la parte demandada le
atribuy6 a éste, en la contestacion de la accion, faltas que no fueron demostradas en el
proceso. Costas: Reprocha el porcentaje fijado por costas personales y pide se establezca
en el maximo de ley, tomando en cuenta la labor desplegada, la cuantia y el tiempo de
duracion del proceso, asi como la oposicién injustificada de la demandada en el proceso...

V.- VACACIONES: Se objeta lo resuelto por estimar el recurrente que el tribunal

aplicé el Codigo de Trabajo y no lo pactado. No lleva razén el recurrente en su
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inconformidad. En la sentencia de primera instancia, que fuera confirmada de manera total
por el Ad-quem, se tuvo por acreditado que en la oferta de trabajo se fij6 el derecho a
vacaciones en un total de 21 dias por afio, desaplicando el articulo 153 del Cédigo de
Trabajo; sin embargo se le otorgd cinco punto veinticinco dias de vacaciones, partiendo del
supuesto que aunque el actor habia sido contratado el 4 de junio de 2002 inici6 labores a
principios del mes siguiente. De esa forma aplicé el sistema pactado en cuanto al nimero
de dias de vacaciones pero incurrié en error de calculo por haber computado mal el tiempo
de vigencia del contrato de trabajo. Lo correcto era fijar el derecho en 6.82 dias de
vacaciones y como ya habia disfrutado por adelantado en la primera semana de vigencia
del contrato (lo que el actor acept6 en la confesional a folios 191 y 192), sea del 4 al 8 de
junio de 2002, el saldo a favor del petente es de 1.82 dias por ese concepto. Sin embargo,
como se le fij6 en 5.25 dias y la demandada pidié confirmar ese pronunciamiento, a pesar
de ser incorrecto, se mantiene lo resuelto para no incurrir en reforma en perjuicio del Unico
recurrente.

VI.- DIAS DE DESCANSO LABORADOS EN CONCEPTO DE GUARDIAS Y NO
RECONOCIDOS. Seriala el recurrente que la sentencia sélo concede tres dias de descanso
laborados y no pagados (dice que lo correcto son 8 dias) partiendo de un error sobre el
tiempo de vigencia del contrato de trabajo. También pide que el célculo de las horas
laboradas durante la jornada ordinaria, en los dias de descanso semanal, se haga en los
términos del articulo 152 del Codigo de Trabajo, sea con el doble del salario. Este agravio
es parcialmente aceptado por la Sala. El despido se ejecutd el dia martes primero de
octubre del afio dos mil dos, cuando faltaban Unicamente tres dias para completar el cuarto
mes de trabajo. El tiempo de servicio total fue de tres meses y veintisiete dias, debido a que
fue contratado a partir del 4 de junio de 2002. Después de revisar el calendario del afio dos
mil dos en relacién con la contestacion de la demanda, la prueba testimonial (folios 188,

195), la documental (22-201) y tomando en cuenta el reconocimiento que hizo el actor al
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plantear la apelacion contra el fallo de primera instancia, donde aceptd que sélo labor6 un
fin de semana al mes, la Sala concluye que los descansos semanales adeudados son 4 y
no tres, como lo dispuso el fallo ni 8 como lo solicita el recurrente, de manera que ese sera
el parametro para revisar el monto otorgado por ese concepto y una jornada de 12 horas,
cuyo exceso laborado en esos cuatro dias se analizaran en el siguiente acépite. También
le asiste razén al recurrente cuando protesta el salario que se tuvo para calcular los dias de
descanso semanal y pide que se fijen con el doble del salario ordinario. No es atendible el
argumento en el sentido de que se tratd de un trabajador excluido de la aplicacion del
articulo 143 del Cédigo de Trabajo. Por su condicién de gerente qued6 comprendido dentro
de uno de los supuestos de ese numeral en cuanto dispone “Quedaran excluidos de la
limitacion de la jornada de trabajo los gerentes (...) Sin embargo, estas personas no estaran
obligadas a permanecer mas de doce horas diarias en su trabajo y tendran derecho, dentro
de esa jornada, a un descanso minimo de una hora y media”. De manera que, a los efectos
de calcular el pago de las jornadas ordinarias que labor6 durante los dias que correspondia
a descanso semanal, como se solicita la operacién aritmética se debe hacer con el doble
del salario, tal y como lo dispone el articulo 152 del Cédigo de Trabajo, cuya finalidad es el
desestimulo de la practica (frecuente) de irrespetar el derecho fundamental a tener un dia
de descanso después de seis dias de trabajo continuo. Si el salario promedio mensual que
se tuvo por probado fue de cuatro mil cuatrocientos délares por mes ($4.400) que sumados
al salario en especie ($2.200), alcanzé la cantidad de seis mil seiscientos délares por mes
y doscientos veinte doélares por dia ($220); de haberle cancelado oportunamente los dias
de descanso semanal laborados le habria correspondido, por cada dia, un adicional
de doscientos veinte ddlares por dia -$220.00- (doble del salario porque en el caso concreto
tenia derecho al descanso semanal pagado por tratarse de labor comercial y pago mensual,
al laborarlos, debi6 adicionarse un pago sencillo para ajustarse a lo dispuesto en el numeral

152 del Codigo de Trabajo), para un total de ochocientos ochenta ddlares ($880.00),
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debiéndose modificar lo resuelto en el tanto fij6 la deuda por ese rubro en 3 dias y la
cantidad de seiscientos sesenta dolares por resultar incorrectos los célculos.

VIl.- HORAS EXTRA: Acusa el recurrente mala aplicacion del articulo 143 en su
relacién con el 139 del Cédigo de Trabajo y la jurisprudencia que lo informa, porque no se
tomo en cuenta para resolver el reclamo de extras de lunes a sabado y en fines de semana,
gue estaba sujeto a un horario de 7:15 a.m. a 7:30 p.m.; de lunes a viernes, por lo que
acumuld 15 minutos en jornada extra cada dia. Asi como 4 horas y 45 minutos en cada una
de las guardias que realiz6 entre semana (una por semana), con un horario de 6 p.m. a 10
p.m. También reprocha la fijacion de 36 extra por las guardias laboradas en cuatro
descansos semanales; estima que debid fijarse en 48. El agravio es parcialmente atendible.
El puesto desempefiado por el petente fue el de Gerente General del Hotel, lo que obliga,
como se indicoé supra, a la aplicacion del precepto 143 del Codigo de Trabajo el cual
dispone: “Quedaran excluidos de la limitacibn de la jornada de trabajo los gerentes,
administradores, apoderados y todos aquellos empleados que trabajan sin fiscalizacion
superior inmediata; (...).Sin embargo, estas personas no estaran obligadas a permanecer
més de doce horas diarias en su trabajo (...)"; por lo tanto el computo de horas extra lo
hara la Sala a partir de las 12 horas por dia laboradas en cada jornada (incluyendo los dias
gue hizo guardias entre semana y una vez por mes el dia correspondiente al descanso
semanal). Este criterio, sobre la forma de computar la jornada extraordinaria, ha sido
reiterado por esta Camara, al efecto citaremos uno de sus pronunciamientos donde dijo:
“esta Sala en forma reiterada ha sefialado que el tiempo extraordinario debe computarse
diariamente y no en forma acumulativa, semanal, porque si bien es cierto la jornada esta
sujeta a un limite diario y a otro semanal, en aplicacién de la regla de la norma mas favorable
-Principio Protector- que rige esta materia (articulo 15 del Codigo de Trabajo), la hora extra
de trabajo se configura desde que se excede el limite diario, aunque no se alcance el

semanal, ello es asi porque dicha condicion favorece més al trabajador, toda vez que sin
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gue exceda de la jornada semanal, perfectamente se puede hacer acreedor al pago de
tiempo extraordinario por el exceso diario de la jornada”. (Voto n°. 235-07, de las 9:30 horas
de 20 de abril de 2007. El destacado es de quien redacta). Para el célculo de las extras se
debe partir de dos pardmetros. En el caso de las que fueron laboradas entre semana y
después de concluida la jornada ordinaria los dias sabados (cuando coincidi6 con la guarda
del fin de semana una vez al mes), conforme a lo dispuesto en el articulo 139 del Codigo
de Trabajo han de calcularse con un cincuenta por ciento mas del salario correspondiente
a cada hora ordinaria. En el caso de las extras laborada en dia de descanso semanal, de
la relacion del parrafo segundo del numeral 152 con el 139, ambos del citado cuerpo
normativo, la Sala concluye que el derecho ascenderia al triple del valor de la hora ordinaria
(en este mismo sentido pueden verse, de esta Sala, los votos numeros 345, de las 9:20
horas del 12 de mayo de 2004 y 137, de las 9:40 horas del 8 de marzo de 2006). Los
anteriores seran los pardmetros que deben utilizarse para la cuantificacion del valor de la
jornada extraordinaria que corresponda pagar por la demandada. En el caso concreto se
tuvo por demostrado que el actor labor6 de siete y quince de la mafiana a siete y media de
la noche, de lunes a viernes, por lo que diariamente laboré quince minutos extra.
Corresponde ahora determinar cuantos dias laboré de lunes a viernes durante la vigencia
del contrato de trabajo. Tenemos que fue contratado el 4 de junio de 2002, pero estuvo de
vacaciones la primera semana, esto nos lleva a concluir que el conteo debe hacerse a partir
del 10 de ese mes y afio, por lo que laboré 15 minutos extra durante 15 dias en el mes de
junio, 23 en julio, 22 en agosto y 21 en setiembre, para un total de 81 dias, que multiplicados
por 15 minutos cada dia da como resultado 1215 minutos, equivalente a 20 horas con 15
minutos. Por lo tanto le corresponde al petente, por las horas extra laboradas de lunes a
viernes, la suma de quinientos cincuenta y seis dolares con sesenta y siete centavos
($556,67), que es el resultado de multiplicar 20.15 por el valor de cada hora extra, que

resultd ser de $27,49 (ese valor es el resultado de la siguiente operacion aritmética: $6.600
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-valor del salario ordinario que incluye el salario en especie- entre 30 dias, luego entre 12 -
que era la jornada ordinaria a la que estaba sujeto el actor conforme articulo 143 del Cadigo
de Trabajo- y luego se le agregd el 50 % adicional a cada hora). En cuanto a la jornada
extra correspondiente a cada una de las guardias laboradas entre semana, tenemos que
entre el 10 de junio y el 30 de setiembre, ambas fechas de 2002, el actor labor6 16 semanas,
lo que significa que si tuvo guardias una vez por semana de 6 p.m. a 10 p.m., la jornada
ordinaria (de lunes a viernes) terminaba a las 7:15 horas, la conclusién que se impone es
gue deben computarse 2 horas y 30 minutos extra en cada guardia semanal, para un total
de 40 horas. Esto es asi porgue para el computo de jornada extra, en cada guardia semanal,
debe partirse de las 7:30 p.m. y no de las 7:15 p.m., debido a que de 7:15 a 7:30 fue
contemplado en el computo de la jornada extra de lunes a viernes. Ese tiempo (2 horas y
30 minutos) multiplicado por 16 semanas da un total de 40 horas extra durante las guardias
semanales. Estas multiplicadas por $27,49 (valor de cada extra entre semana), nos da una
deuda a favor del actor de mil noventa y nueve dolares con sesenta centavos ($1.099,60).
En lo que respecta a las extras correspondientes a la jornada laborada durante los 4
descansos semanales, se tuvo por probado que el actor laboraba los sabados hasta la dos
de la tarde y hacia una guardia al mes iniciando a las 12 medio dia del sdbado hasta el
domingo a las 10 de la noche (hecho probado E). Ese hecho se sustentdé en las
declaraciones de Ana Catalina Gutiérrez Esquivel (folio 189) y Marco Antonio Méndez
Arias (folio 195). También se tuvo por acreditado que el actor laboraba los sabados de 8
a.m. a 2 p.m., en vista de que por su tipo de puesto debia estar disponible hasta las 8 p.m.
(12 horas conforme articulo 143), la guardia de fin de semana que iniciaba el sdbado (que
por error se tuvo por iniciada a las 12 mediodia del sabado), debe computarse como extra
entre las 8 p.m. y la 12 de la noche —4 horas- , una vez al mes, para un total de 16 horas.
Estas deben calcularse con el mismo valor que se dio a las que labor6 de lunes a viernes,

(veintisiete dblares con cuarenta y nueve centavos), para un total de cuatrocientos treinta
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y nueve dolares con ochenta y cuatro centavos ($439,84). Esto nos lleva a concluir que la
jornada ordinaria, durante el descanso semanal, debe computarse a partir de las cero horas
hasta las 12 medio dia del domingo. Y, a partir de esa hora y hasta las 10 de la noche ha
de calificarse como jornada extraordinaria, para un total de 40 y no 36 como se fij6. Las 40
horas extra correspondientes a 4 descansos semanales tienen un valor mayor que las extra
laboradas de lunes a sdbado. En este caso debe resolverse aplicando los parametros
previstos por el articulo 152 en relacion con el 139, ambos del Cédigo de Trabajo. El primero
obliga a cancelar el tiempo laborado durante el descanso semanal con el doble del salario,
norma que tiene, como se indicd supra, evidente finalidad el desestimulo para los
empleados a fin de que no requieran de sus trabajadores laborar en el dia que deben
descansar y menos aun en jornada extraordinaria. El segundo (139) obliga a pagar la
jornada extraordinaria con un 50% adicional al salario ordinario. Asi tenemos que por esas
40 horas se le adeuda al actor la suma de dos mil ciento noventa y nueve dolares con
sesenta centavos ($2.199,60), a razén de cincuenta y cuatro dolares con noventa y nueve
centavos cada hora ($54,99). Por consiguiente, el total adeudado por horas extra debe
fijarse en la cantidad de cuatro mil doscientos noventa y cinco délares con setenta y un
centavos ($4.295,71), por lo que se impone modificar el fallo recurrido en cuanto fijo solo
36 horas extra y la suma de seiscientos sesenta dolares ($660).

X.- CONSIDERACIONES FINALES: Corolario de lo expuesto, se debe revocar el
fallo en cuanto denegé los reclamos de preaviso, cesantia, horas extra por las jornadas
laboradas entre semana y en lo correspondiente a guardias una vez por semana,
denegandose al efecto la defensa de falta de derecho; se debe modificar el monto de extras
laboradas durante cuatro descansos semanales. Procede fijar la obligacion en las
siguientes sumas: mil setecientos noventa y seis délares con noventa y siete centavos
($1.796,97) por una semana de preaviso (a razon de $256,71 el dia); mil setecientos

noventay seis ddlares con noventay siete centavos ($1.796,97) por siete dias de cesantia;
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cuatro mil doscientos noventa y cinco doélares con setenta y un centavos ($4.295,71) por
horas extra de toda la relacion laboral; y ochocientos ochenta doélares ($880,00) por
concepto de cuatro dias de descanso semanal.

POR TANTO:

Se revoca el fallo recurrido en cuanto deneg6 los reclamos de preaviso, cesantia,
horas extra por las jornadas laboradas entre semana y en lo correspondiente a guardias
una vez por semana, extremos que se otorgan, denegandose al efecto la defensa de falta
de derecho. Se modifica el monto de horas extraordinarias concedidas y la suma
correspondiente asi como el numero de los descansos semanales y el monto
correspondiente a estos. La demandada debe pagar al actor las siguientes cantidades: mil
setecientos noventa y seis ddélares con noventa y siete centavos, por una semana de
preaviso; mil setecientos noventa y seis délares con noventa y siete centavos, por siete
dias de cesantia; cuatro mil doscientos noventa y cinco délares con setenta y un centavos,
por horas extra; y ochocientos ochenta ddlares, por cuatro descansos semanales. En lo
demas, que fue objeto de agravio, se confirma la sentencia.

Al dictar la citada resolucién, la Sala Segunda determina que a pesar de que se
plantea la relacion laboral a nivel gerencial, como una relacién Outsourcing, la
subordinacion que se establece al cumplir con un horario, atender a guardias para
mantener el nivel de servicio, recibir un salario tanto en dinero como en especie,
configura una relacion laboral de contrato individual y, por tanto, establece la
responsabilidad en el pago de las prestaciones laborales a cargo de la contratante,
adicional a lo anterior, se puede colegir de a relacion de hechos que el accionante
no percibia frutos de su actividad dentro del hotel, a pesar de su gran independencia
y pago de beneficios, concedidos por el empleador como incentivo al desarrollo de

las actividades necesarias para el buen desempefio de la actividad comercial, es



267

decir, el elemento ajeneidad estuvo presente en la relacion laboral determinando la
misma como un contrato individual de trabajo y no como un trabajador

independiente o socio-trabajador.
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CONCLUSIONES
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La Reforma Procesal Laboral abre una ventana a la forma en que se resuelven los
conflictos laborales al permitir al trabajador tanto como al patrono, demostrar cual

es la verdadera condicion de la relaciéon laboral.

Las caracteristicas de la Tercerizacion permiten discernir cuales deben ser los

paradmetros para la regulacién laboral en Costa Rica, partiendo de la base de que:

La prestacion del servicio la realiza el contratista por su cuenta y riesgo. Es decir,
puede desarrollarla directamente o por medio de otras personas, conservando

siempre sobre si la responsabilidad de su ejecucion.

El elemento dependencia o subordinacion, esencial en la relacién laboral, no se
debe ver involucrado en ningun sentido en la relacién entre contratante y contratista.
Precisamente, este elemento es el que diferencia las dos figuras juridicas ya que la
subordinacion se establece en el contrato individual de trabajo como elemento
fundamental para establecer que el trabajador depende de la instruccion, control,

supervision, cumplimiento de horarios de su patrono o representante.

o La autonomia técnica y directiva con que cuenta el contratista independiente
implica actuar conforme sus propios lineamientos, sus propios elementos y
procedimientos; la Unica injerencia del contratante se da respecto del resultado final

qgue es obviamente, la razon por la cual contrato.

o La relacion entre el contratante y el contratista se desarrolla generalmente
bajo un contrato de prestacion de servicios de tipo civil-comercial, lo que implica

gue, para su celebracion, solo requiere del acuerdo de las partes; se adquieren
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obligaciones para cada una de ellas, entre las que estan ejecutar la tarea u obra

encomendada y el pago de un precio o remuneracion.

o El contratista independiente puede prestar el servicio de manera personal o
directa, o también a través de otras personas. En este ultimo evento, el beneficiario
de la obra responderd en forma solidaria con el contratista por las obligaciones
laborales dejadas de cancelar a los trabajadores de este; siempre y cuando las
labores contratadas correspondan al giro ordinario de las actividades del contratante

de la obra.

o El elemento Ajeneidad, como base para la demostracion de a quién
pertenecen los frutos de la actividad realizada, permite discernir quién esta
trabajando sobre la base de un contrato individual de trabajo y quién desarrolla una

actividad independiente, en que los frutos de su trabajo le pertenecen.

A nivel internacional, el movimiento hacia una mayor responsabilidad de los
empleadores se ha desarrollado paulatinamente, con ejemplos importantes tanto en
Europa con la Unién Europea (en especial Espafia, Alemania y Francia), ademas
de Inglaterra, asi como América Latina (México, Colombia, Venezuela, Chile,

Panama y Argentina).

Como se pudo determinar, al analizar estas diferentes corrientes y que ha
guedado plasmado en su ordenamiento, la definicion, el alcance, la responsabilidad
de las partes, tanto subjetiva como objetiva y a partir del establecimiento de la

existencia de la subordinacion, que es el elemento que separa y define las figuras
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del contrato individual de trabajo contrario al de la tercerizacion, es que se

establecen las consecuencias ante el incumplimiento de la normativa relacionada.

El hecho de que, como se indico en el planteamiento del problema, las persona
fisicas o juridicas en Costa Rica que contrataban a sus propios empleados, en la
modalidad de servicios profesionales, con el proposito de evadir el pago de las
cargas sociales, y estos trabajadores aceptaban estas condiciones bajo la premisa
de un mayor ingreso, al disfrutar de los beneficios de la seguridad social, pero sin
tomar en cuenta que a largo plazo esta practica, en lugar de beneficiarlos los
perjudicaria, tanto ante el acaecimiento de algun hecho inesperado, tal como un
accidente laboral o un despido temprano sin responsabilidad patronal o la no
renovacion del “contrato” por servicios profesionales, como al momento de retirarse,
pues sus contribuciones a la seguridad social no estan acorde con sus sistema de
vida y por ende, surge la posibilidad de un detrimento en su condicién econémica y
social, genera gque las empresas e instituciones del pais, mediante sus propias
interpretaciones, han desarrollado contratos civiles y mercantiles en que,
claramente, se disgregan las responsabilidades de estas empresas e instituciones

de las de los contratistas que realizan labores para ellas.

Al contar, a partir de la Reforma Procesal Laboral con una normativa que,
incipientemente, regula tanto a las personas fisicas como juridicas que realizan
contratos independientes de prestacion de servicios hacia el cumplimiento de las
responsabilidades que se sefialan en el Articulo 399 de dicha Reforma Laboral, ya
no es solo para que el contratista cumpla con la responsabilidad de mantenerse al

dia con todas las obligaciones laborales que le competen, sino que, ademas, obliga
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al contratante, bajo responsabilidad subjetiva en el caso de los individuos y
responsabilidad objetiva, en el caso de las figuras de personas juridicas, a velar por
el cumplimiento de las disposiciones legales, en cuanto al aporte al sistema solidario
y demas normativa vigente, sobre la base de que si se produce una falta a la
legislacion, segun el Articulo 398, existe una escala de sanciones, sin embargo, no
es clara en cuanto a qué tipo de faltas son las que se dan pues se hace una

descripcion, muy general, de ellas en el Articulo 396.

El resarcimiento del trabajador al cual se ha dejado en desamparo, con aspectos
estatuidos en la Reforma Procesal Laboral, que le permitiran accionar a este en la
via judicial de una manera mas clara y precisa, con periodos de evaluacion y dictado
de sentencia mas cortos, asi como permitir que la carga de la prueba pueda ser
desplazada entre el demandado y el demandante, de acuerdo con las
circunstancias, amén de estructurar las audiencias para que, mediante la oralidad,
sea mas sencillo el aporte de testimonios, prueba, peritazgos que permiten
establecer la responsabilidad de una manera diafana e indubitable, al conceder de
esta forma, un mayor equilibrio entre los participantes en el juicio, pues tanto se le
exige al trabajador como al contratista y al patrono, su aporte para la resolucion del

diferendo.

El incumplimiento por parte del contratista no dejara impune la falta de controles
del contratante, sino que, al contrario, ante la amenaza de una posible sancion legal,
este Ultimo velara porque los trabajadores contratados bajo la modalidad de

servicios profesionales, trabajador independiente u otras formas de contratacién,
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audite y se mantenga vigilante para no incurrir en la responsabilidad solidaria con el

contratista.

Este cambio que ha operado desde la publicacion y aplicacion, a partir de julio
de 2017, de la Reforma Procesal Laboral, es un cambio en la orientacion en la
administracion de las empresas, claramente, influido por la publicacion, de esta
reforma. Las necesidades del empresario y de los trabajadores alimentan la
legislacién laboral al armonizar, a través de la normativa y a la vez, redundando en
una mayor productividad, con el consiguiente efecto, a nivel socio econémico para

el pais.

A pesar de que el derecho laboral atiende la regulacion juridica atinente a un
contrato de trabajo, no es indiferente a la situacion laboral del trabajador
independiente que realiza su actividad, de forma individual o en asociacién con otros

trabajadores.

El Outsourcing en si no es un contrato propiamente dicho, a pesar de que asi lo
promueven los libros de administracion en que se habla de él. ElI Outsourcing es
una tendencia en la administracidon moderna, que sugiere que, para reducir costos,
se deben contratar las actividades no primordiales y aun, algunas de estas, a
terceros, con el propésito de reducir la carga financiera de la produccién, a través
de figuras tales como el trabajador o contratista independiente, el trabajo asociado

en cooperativas, las sociedades de trabajo entre otras.

Esta modalidad de trabajo, que en la reforma no se definid claramente, y que el
legislador de 1943, cuando se promulgé el Cédigo de Trabajo esbozé, en el Articulo

3, parrafo 2 un primer concepto, en aquel momento innominado, pero que se ajusta,
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perfectamente, a la figura del outsourcing, debera ser plasmada de forma precisa,
tomando para su regulacion los conceptos que, con base en el Derecho Comparado,
se han planteado para esta figura de contratacion, en otros paises que ya han
avanzado en ese campo, para tener, dentro del Codigo de Trabajo y su Reforma,

incluida esta clara y concisa regulacion.

El retiro de trabajadores para ser trasladados a otra empresa que subcontratara
en adelante ciertas labores, sustrae al trabajador del dmbito de proteccién del
derecho laboral hacia una débil proteccion laboral amparada en un contrato civil,
conlleva a que, sobre la base, del principio de supremacia de la realidad, estos
contratos no tengan asidero legal y mas bien, dejen al descubierto un intento de
simulacién, por parte del patrono, de eludir, su responsabilidad para con el
trabajador y el Estado, conllevando una mayor responsabilidad a nivel laboral como

se vio.

La responsabilidad del patrono ante la contratacion mediante Outsourcing
puede ser cubierta mediante la suscripcion de una péliza de cumplimiento por parte
del contratista y de esta manera, se obtiene, una mayor formalidad, en la
contratacion, recordando que en general, este tipo de contrataciones son para

labores que no son la funcién principal de la empresa.

Es con la publicacion de la Reforma Procesal Laboral, que se establecen los
primeros parametros claros que permiten al patrono y al trabajador, saber
exactamente, en qué condicion y qué responsabilidad le compete a cada uno al

asumir labores de Outsourcing, aungue aun sin definir su concepto, pero que podria
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fungir de manera similar al sistema implementado en la Union Europea conocido

por sus siglas como TUPE.

El andlisis que distinguidos juristas y profesionales del derecho, especializados
en derecho laboral, han planteado y que, luego de un concienzudo escrutinio,
promueven la necesidad de una reforma a la reforma recién promulgada, para cubrir
lagunas juridicas sobre todo en la parte procesal, ha establecido que no estan

definidos los actores sociales en el outsourcing.

Las asociaciones cooperativas y grupos independientes de trabajadores deberan
ser vigilantes de cumplir con la normativa establecida para de este modo no
convertirse en entes que, bajo un disfraz de independientes, solo, sean sujetos en
los cuales se vulneran los derechos laborales de sus trabajadores, en beneficio de

los patronos.

La reduccidén de costos y el incremento en la eficacia de la produccién, no deben
ser el Norte que fomente el outsourcing como herramienta administrativa y
econdémica en las empresas, el estudio detallado y el analisis de las consecuencias
para los trabajadores desplazados, debe ser tomado en cuenta y decidir si la
contratacion externa es la solucion viable y sujeta a derecho  y, 0 no una simple

posicién de ventaja del patrono, ante los trabajadores.

Por dltimo y retomando el tema de la presente investigacion, es de vital
importancia hacer referencia a que, en la Reforma Procesal Laboral, en su parte
procedimental, no se agregd ninguna referencia explicita a la tercerizacién y las
responsabilidades laborales que conlleva, ya que en la actualidad, se toma como

una relacién contractual de tipo civil-comercial y en el Cdodigo de Trabajo,
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Gnicamente se hace una timida y velada referencia a ella, en los Articulos 3, parrafo
segundo, al definir al tercero que no es tercero sino patrono al trabajar con su propio
capital y el articulo 399 de la Reforma, que asigna las responsabilidades subjetivas
y objetivas de la relacion contractual, dejando descubierto de normativa laboral este
moderno sistema, cada vez mas utilizado en el mundo y para, como en el caso de
Chile, entrar a conocer en detalle el cdmo deberan ser penadas las faltas que se
determinen ante el incumplimiento a este tipo de relacién laboral en caso del

infractor primario o el reincidente.
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Con base en el andlisis del Codigo de Trabajo asi como la Reforma Procesal
Laboral, se establece que se ha avanzado en diferentes areas como la oralidad, el
rendimiento de prueba, el desplazamiento de la misma, de acuerdo con la
oportunidad de brindarla y otras ventajas, sin embargo, no se ha sido efectivo en el
analisis, fundamentacioén, definicién y establecimiento de una normativa que defina,
en nuestro ordenamiento juridico, qué es y como se regula especificamente, la
tercerizacion u outsourcing, sus fuentes de origen, su extension laboral referente a
qué tipos de actividad se pueden dar en tercerizacion y cuales no, quiénes son los
sujetos que intervienen en la figura y cuales sus obligaciones, derechos y
responsabilidades, como bien lo han hecho en paises como Panamd, Colombia,

Chile y enla Unién Europea

Debido a lo anterior, se propone la modificacién del articulo 3, parrafo segundo,
asi como la adicién de dos parrafos mas para que el articulo, en mencién, se lea de

la siguiente manera:

Articulo 3°.-Intermediario es toda persona que contrata los servicios de otra u otras
para que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono. Este quedara obligado
solidariamente por la gestion de aquél para los efectos legales que se deriven del

presente Cédigo, de sus Reglamentos y de las disposiciones de prevision social.

2- Al no ser el trabajo un articulo de comercio dada su ajeneidad, sera regulado por

la normativa laboral, y en ningan caso por la normativa civil o mercantil.

3- Asi mismo, serdn considerados como patronos de quienes trabajen - y no como
intermediarios - los que se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con

capitales propios; en caso de falta de capital en el desarrollo de la actividad
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contratada, seran solidaria y subsidiariamente responsables los beneficiarios
directos de las obras o servicios, respecto a las obligaciones contraidas con los

trabajadores.

4- Los trabajadores bajo la modalidad de outsourcing contardn con las mismas

condiciones que los trabajadores regulares de la empresa contratante.

Por otra parte, en la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social,
se propone modificar su Articulo tres, para reforzar la condicion de solidaridad y
subsidiaridad de la responsabilidad, entre contratistas y contratantes, agregando en

su parte final, lo siguiente:

“..ademas, en el caso de los contratistas outsourcing, de no contar con los fondos
necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones laborales, los contratantes
seran solidaria y subsidiariamente responsables, cubriendo el aporte de las cuotas

no pagadas por el contratista”

Por ultimo, respecto al Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, se
propone agregar en su articulo 67, parte final, el que se asigne responsabilidad a
nivel tributario para el contratante, respecto a la lesién a los derechos laborales de
los trabajadores de los contratistas, leyéndose este articulo, en su parte final, de la

siguiente forma:

“Asi mismo, si se contratan servicios brindados por terceros, seran solidaria y
subsidiariamente responsables todos los mencionados en el parrafo anterior, ante
los incumplimientos a las leyes laborales que afecten la materia tributaria, en contra

de los trabajadores de los terceros contratados.”
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El establecimiento de la normativa explicita para la tercerizacién es fundamental
para que no se den lagunas legales que puedan perjudicar al Estado y sus
instituciones, en todos los casos y en que se pueda refugiar el infractor, al perjudicar
tanto al o los trabajadores a su cargo y al patrono que lo contrata como, o0 en su
defecto, al patrono que busca de una forma u otra evadir su responsabilidad tanto
con el trabajador como con el Estado y sus instituciones o el mismo trabajador que,
ante la disyuntiva actual, busque ofrecer sus servicios sin cumplir, con todas sus
obligaciones en perjuicio de si mismo, haciendo, como ya se menciond, una
definicion clara y especifica de las faltas, ampliando y a la vez, enfocando en lo que

se ha estatuido en el Articulo 396 de la Reforma Procesal Laboral.
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