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EDITORIAL

Este afio, particularmente marcado por la pandemia del Covid-19, gracias a los medios tecnolégicos y al
esfuerzo de cada una de las personas que brind6 su aporte, hemos logrado editar la Revista n° 18 de la Sala
Segunda, abriendo espacios de andlisis en temas de su competencia.

La presente edicion contiene articulos cientificos de interés, como el del Lic. Alejandro Godinez, denominado
“EL DESPIDO DISCIPLINARIO POR PERDIDA DE CONFIANZA: GRAVEDAD Y CULPABILIDAD DEL
INCUMPLIMIENTQ”. El autor parte de un estudio jurisprudencial, por medio del cual analiza “algunas de las
circunstancias asociadas al trabajador y al incumplimiento que son determinantes” para “precisar si la falta
reune la gravedad y culpabilidad necesarias para justificar la aplicacion del despido disciplinario por pérdida
de confianza”.

Otro articulo es el de la Master Flora Marcela Allén, quien trata sobre “EL PROCESO DE PROTECCION DE
FUEROS ESPECIALES Y TUTELA DEL DEBIDO PROCESOQ?”, con particular mencién a la jurisprudencia de
la Sala Segunda, dictada, como ella misma lo indica, a poco mas de dos afios de la entrada en vigencia de la
Reforma Procesal Laboral. Esta investigacion da un valor agregado a la normativa que regula el tema.

Los autores: Master Mauricio Castro, Licda. Karen Carvajal y Sr. Esteban Chacén, nos presentan la segunda
parte de su articulo denominado HACIA UNA TIPOLOGIA DE RELACIONES DE TRABAJO, publicado en la
ediciéon n° 17 de esta Revista. En esta ocasion, se enfocan en las relaciones que no pueden ser ubicadas
con certeza (a partir de la ley y la jurisprudencia) en alguno de los tipos de relaciones de trabajo que ellos
han distinguido segun la prestacién de servicios, y que, por lo tanto, clasifican como zonas grises simples y
complejas.

También sobresalen los ensayos de diferentes autores, como el denominado INSTRUMENTALIDAD Y
CONTEXTUALIZACION: LOS DOS TEST INDISPENSABLES EN LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL
Y DOCTRINAL DEL DERECHO PROCESAL DE FAMILIA, del Msc. Diego Benavides Santos. El autor sefiala
que, a partir de la aprobacion del Cédigo Procesal de Familia, se adquiere otra dimensién de esta materia, en
la cual, es fundamental mantener el examen de aspectos como el de instrumentalidad y el de contextualizacion
en la jurisprudencia y la doctrina del derecho procesal de familia.

PROTESTA Y DERECHOS HUMANOS: LIMITE EN EL DESARROLLO DEL MOVIMIENTO Y NUEVAS
MODALIDADES DE PROTESTA A LA LUZ DE LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL TRABAJO, es el titulo
del ensayo que nos ofrece el M.Sc. Francisco José Quesada, quien analiza la normativa sobre “Derechos
Humanos convencionales y su aplicacion en el campo de la protesta 0 movimiento huelguistico”, incluyendo el
tema de “la protesta cibernética a la luz de las nuevas tendencias del teletrabajo”.

Otro ensayo es el del Master Gerardo Antonio Blanco, denominado EL DEVENIR JURIDICO FAMILIAR: LA
INVESTIGACION E IMPUGNACION DE MATERNIDAD Y LA RELATIVIZACION DEL “MARTER SEMPER
CERTA EST’. Su intencion es traer a “discusién sana, profunda y provechosa”, temas reales del “devenir
juridico familiar” que, en su opinion, “todavia no tienen una solucion clara”. Se refiere a los Derechos humanos
y los efectos expansivos y evolutivos; el derecho a la no discriminacion con énfasis en las relaciones estables
entre personas del mismo sexo; obligatoriedad del Protocolo de San Salvador y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos; el principio de legalidad vs la convencionalidad; el derecho de saber quiénes son sus
padres; la investigacién e impugnacion de paternidad; la posible aplicacion de la investigacion e impugnacion
de maternidad.

EXISTE EN COSTA RICA UN CAMBIO EN LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO EN EL CAMPO DE
LOS RIESGOS DE TRABAJO? UNA HIPOTESIS AL AMPARO DE LA MODIFICACION A LOS NUMERALES
303 Y 538 DEL CODIGO DE TRABAJO. Este es el tema que nos aporta el Msc. Jorge Olaso, quien realiza
| 1
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un “analisis critico sobre el tratamiento jurisprudencial del resarcimiento de dafios y perjuicios derivados
de los riesgos de trabajo”, partiendo de “diversos pronunciamientos de la Sala Segunda de la Corte” (tanto
los dictados con anterioridad a la Ley n° 9343, Reforma Procesal Laboral, como los “cambios normativos
introducidos por este texto legal”). También se refiere a “las particularidades y relevancia del voto n.° 10910-
17 de la Sala Constitucional” sobre el tema de estudio. El autor considera que con la nueva normativa podria
darse un replanteamiento sobre esta tematica.

Otro tema de actualidad es la VIOLENCIA DE GENERO Y COVID-19. DEBERES DEL ESTADO
COSTARRICENSE FRENTE AL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS. Este es, precisamente, el titulo del ensayo cuya autoria corresponde a la Licda. Susana Salazar,
quien analiza, segun sus propias palabras, “el fenédmeno de la violencia de género en Costa Rica, en el contexto
de la pandemia por el COVID-19 y los deberes del Estado ante el Sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos.” Esta obra enlaza el tema desde el punto de vista sociolégico como contexto para realizar
el analizar juridico, y nos deja varias ensefanzas.

También presentamos el ensayo denominado ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA ETICA JUDICIAL
Y SU IMPACTO EN LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA, de los autores: Master Nain Isaac Monge y Dr.
José Manuel Arroyo. Ellos tratan el tema desde el punto de vista del “ejercicio profesional”, con enfoque en la
ética de las personas juzgadoras y “sus repercusiones en la gestion de calidad a lo interno de la administracion
de justicia”. Mencionan la necesidad de mejorar el servicio que se brinda a las personas usuarias del sistema
judicial y la importancia de romper con el esquema del juez y la jueza rigidos(as). Dentro de este contexto,
resaltan la necesidad de visibilizar las barreras que impiden o dificultan el acceso a la justicia y el deber de
prestar mas atencioén a las necesidades que presentan las personas ante este sistema.

En la segunda seccion de la Revista podran encontrar algunos votos del afio 2020, de la Sala Segunda, los
cuales se han considerado relevantes para ser publicados por este medio.

La tercera seccion contiene referencias de la Sala Constitucional que, de alguna manera, se relacionan con
temas que estan dentro de la competencia de la Sala Segunda y pueden resultar de interés.

En la seccion numero cuatro se presentan algunas referencias de La Procuraduria General de la Republica
sobre asuntos relacionados con el tema de la funcién publica.

El dltimo apartado ofrece, como anexo, los parametros de calificacion de articulos utilizados por el Consejo
Editorial, con el fin de realizar la escogencia de los que van a ser publicados.

Estimados lectores, esperamos que esta edicion n° 18 sea de mucha utilidad para ustedes. Reiteramos nuestra
invitacién a participar en la Revista, enviando sus articulos de doctrina y ensayos al correo electrénico del
Centro de Jurisprudencia: s2-informacion@poder-judicial.go.cr

Magistrada
Julia Varela Araya
Directora de la Revista de la Sala Segunda
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EL DESPIDO DISCIPLINARIO POR PERDIDA
DE CONFIANZA: GRAVEDAD Y CULPABILIDAD
DEL INCUMPLIMIENTO

Sumario

1. Labuena fe como un principio connatural a la
relacién de trabajo

2. La pérdida de confianza como causal de
despido disciplinario

3. Elementos que deben considerarse en la
aplicacion del despido disciplinario

a. Circunstancias que pueden incidir en la
valoracion de la gravedad y culpabilidad del
incumplimiento

i. Puesto de trabajo y jerarquia

i. Existencia de sanciones previas

iii. Intrascendencia del perjuicio efectivo o
econdémico

iv. Antiguedad

Resumen

La pérdida de confianza no se encuentra
explicitamente regulada en el Cdédigo de Trabajo
como una justa causa que faculta al patrono a la
aplicacion del despido disciplinario. Por lo tanto,
ha sido la jurisprudencia de la Sala Segunda de
la Corte Suprema de Justicia quien ha reconocido
y desarrollado esta causal de despido. A partir
del estudio jurisprudencial se expondran algunas
de las circunstancias asociadas al trabajador y
al incumplimiento que son determinantes para
precisar si la falta retine la gravedad y culpabilidad
necesarias para justificar la aplicacion del despido
disciplinario por pérdida de confianza.

(*) Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Alejandro Godinez Tobon"

1. Labuenafe como un principio connatural a
la relacion de trabajo

Inicialmente, debe de establecerse que la buena
fe es un principio rector tanto en el Derecho de
Trabajo como en el Derecho de obligaciones’. El
articulo 21 del Cédigo Civil como el articulo 19 del
Cdédigo de Trabajo, estipulan la exigencia de que
los derechos y obligaciones que se generen de un
vinculo juridico como lo es el contrato de trabajo
sean ejercidos por las partes en concordancia con
la buena fe.

La doctrina y la jurisprudencia de la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia recuerdan que la
importancia de que las partes de la relacion laboral
adecuen sus comportamientos a las exigencias de
la buena fe, se deriva de la naturaleza personal
de la prestacion y la aspiracion de continuidad
en el tiempo del vinculo laboral?. En este sentido,
se ha establecido la exigencia de que las
condiciones personales que el empleador valord y
que incidieron al momento de la contratacion del
trabajador permanezcan a lo largo del desarrollo
de la relacién de trabajo®.

La buena fe hace referencia a un deber de conducta
asociado a las ideas y valores imperantes de una
sociedad en un determinado momento histérico*.
No obstante, la buena fe es un concepto juridico
indeterminado por lo que existe una dificultad
practica para concretizar su contenido y para
determinar cdmo y cuando este principio debe

1 Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del Trabajo, 39a ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2018, 323.

2 Pla Rodriguez, Américo, Los Principios del Derecho de Trabajo, 3a ed., Buenos Aires, Ediciones De Palma, 1998, 393-394. En este
mismo sentido, Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No.1998-00158, de las quince horas diez minutos del

nueve de julio de mil novecientos noventa y ocho.

3 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2003-00159, de las nueve horas treinta minutos del primero de abril

de dos mil tres.

4 Mangarelli, Cristina, “La buena fe en el derecho del trabajo”, Derecho Laboral, Montevideo, N° 234, abril-junio 2009, 323.

| 15
Seccién I |




SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ser aplicado®. Por lo que es el juez quien ante un
determinado caso concreto debe de determinar
su contenido y precisar si las actuaciones del
trabajador y el empleador fueron acordes a dicho
principio®.

Para Mangarelli, la buena fe consiste en actuar
con apego a los valores de sinceridad, honestidad,
lealtad y confianza reciproca’. En este mismo
sentido, Conde Marin ha concluido que la buena
fe contractual se refleja en el apego de la conducta
a la honorabilidad, probidad, confianza y lealtad?.
Por otro lado, Montoya Melgar ha sefalado que
la buena fe significa “esencialmente fidelidad y
compromiso de cooperacion”®.

Desde otra perspectiva, la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justica ha sefialado que la
buena fe exige un apego por parte del empleador y
del trabajador a los criterios de rectitud, honradez,
confianza, lealtad y buen proceder®. Asi mismo,
la aplicacién de este principio a la relacion laboral
implica que ambas partes deben de mantener “una
conducta responsable, integra, leal, fiel, en fin,
ética, tanto en el desarrollo de sus tareas como en
todo lo relacionado con ellas™".

Por otro lado, se ha reiterado que la buena fe
encuentra cabida dentro del contenido ético-moral

del contrato de trabajo, lo cual implica que larelacion
de trabajo no se debe de concebir Unicamente
como un vinculo de caracter patrimonial'? sino que
para la supervivencia del vinculo es necesario que
prevalezca entre ambas partes contractuales el
deber de la buena fe y la lealtad™.

2. La pérdida de confianza como causal de
despido disciplinario

La pérdida de confianza es una causal atipica, ya
que no se encuentra expresamente prevista dentro
del articulo 81 del Cédigo de Trabajo como una de
las justas causas que facultan al empleador a dar
por terminado sin responsabilidad el contrato de
trabajo.™ Por lo tanto, ha sido la jurisprudencia de
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
quien ha reconocido y desarrollado la pérdida de
confianza como causal que amerita la aplicacion
del despido disciplinario.

De acuerdo a la posiciéon de la Sala Segunda la
pérdida de confianza como causal de despido
disciplinario se deriva de incumplimientos que
transgredan el contenido “ético” o “ético-moral” del
contrato de trabajo el cual encuentra fundamento
en el art.19 del Caédigo de Trabajo y esta compuesto
entre otros por los deberes de “la lealtad, la
fidelidad, la confianza, la buena fe y la probidad”'®

5 Gil Alburquerque, Roman, “La transgresion de la buena fe contractual como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria
como juridicamente arriesgada”, en Gil y Gil, José Luis y del Valle, José Manuel (coords.), El despido disciplinario: Homenaje al
Profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, Madrid, Ediciones Cinca, 2009, 151.

Ibid.
Mangarelli, Cristina, op. cit., 322.

Conde Marin, Emilia, La buena fe en el contrato de trabajo: Un estudio de la buena fe como elemento de integracién del contrato de

trabajo, Madrid, Wolters Kluwer, 2007, 288.
9 Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del Trabajo, cit., 324.

10 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2004-00334, de las nueve horas treinta minutos del siete de mayo

del dos mil cuatro.

11 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 1998-00158, de las quince horas diez minutos del nueve de julio de

mil novecientos noventa y ocho.

12  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2002-00061, de las diez horas diez minutos del veinte de febrero del

afio dos mil dos.

13 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2017-000199, de las diez horas cincuenta y cinco minutos del quince

de febrero de dos mil diecisiete.

14 Pese al vacio normativo existente y ante la obligacién que tiene el patrono de encuadrar la falta que se le imputa al trabajador dentro

15

16

de una causal legal que justifique su despido, en la practica, al momento de fundamentar el despido sin responsabilidad patronal por
pérdida de confianza, se hace alusion en la carta de despido a que la decision patronal se fundamenta en el inciso |) del articulo 81
del Cédigo de Trabajo.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2002-00061, de las diez horas diez minutos del veinte de febrero del
afo dos mil dos.
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por lo que “cualquier infraccién de alguno de esos
deberes éticos da lugar, razonablemente, a un
grave quebranto de la confianza y, con ello, a la
pérdida de la plataforma fundamental de la relacién
de trabajo, que presupone, entre otras cosas, un
elevado grado de solidaridad y de identificacion
con los intereses de la contraparte”.'® Esta posicion
también se apoya en las numerosas sentencias
de la Sala Segunda que establecen que la pérdida
de confianza se puede derivar de incumplimientos
que hayan trasgredido el deber de lealtad y de
fidelidad o inclusive los deberes de diligencia y
colaboracién.'

Independientemente si la buena fe se encuentra
subsumida o no dentro del contenido ético moral del
contrato de trabajo, la pérdida de confianza también
podria ser considerada como una causal de despido
que se fundamenta en una trasgresion a la buena
fe contractual. En relaciéon con esta concepcion, la
Sala Segunda ha establecido que “tradicionalmente
se ha concebido la pérdida de confianza como
causal de despido que implica una vulneracion al
principio de buena fe, con la que se espera que las
partes ejecuten sus respectivas obligaciones. Es
con base en esa confianza que el patrono ensefa
a sus trabajadores los secretos propios para la
produccion de los bienes o de los servicios a los
que dedica su actividad empresarial; le permite el
ingreso y la salida de las instalaciones de trabajo;
el acceso y el uso de los instrumentos de trabajo,
etc. Por ello, ese supuesto fundamental de la buena
fe, se estima violado cuando las partes incurren en
acciones u omisiones que objetivamente afectan
la confianza del patrono o del trabajador”.’® Este
tratamiento ha sido el acogido por el ordenamiento
juridico espaniol, cuyo Estatuto de los Trabajadores
contempla como causal de despido disciplinario la

trasgresion a la buena fe contractual y el abuso de
confianza en el desempefio del trabajo.

A partir de lo anterior, es posible determinar que
la pérdida de confianza no necesariamente se
deriva de incumplimientos que hayan trasgredido
exclusivamente la confianza depositada por el
empleador en el trabajador. Por consiguiente,
la pérdida de confianza como causal de despido
disciplinario se deriva de incumplimientos que
imposibiliten la continuacion del vinculo laboral
debido a la ruptura del contenido ético-moral del
contrato de trabajo que esta delimitado, entre otros,
por la buena fe, la confianza, la fidelidad, la lealtad,
la diligencia y la colaboracion.

De otro lado, que la pérdida de confianza se
fundamente en una transgresidon al contenido
ético-moral del contrato de trabajo o a la buena fe
contractual implica que dicha causal no es exclusiva
de un Unico tipo de falta, sino que se puede derivar
como consecuencia de uno o varios supuestos
de incumplimiento atribuibles al trabajador. Por
consiguiente, existe una imposibilidad practica
para determinar a priori todos los incumplimientos
que pueden ocasionar una pérdida de confianza.
Montoya Melgar en este sentido ha concluido que
fijar “un catalogo exhaustivo de los conceptos
deberes que atanen al respeto a la confianza seria
un proposito de dificil cumplimiento, dadas las
clausulas generales que rigen en la materia”."®

Pese a que la casuistica de incumplimientos que
pueden ameritar la aplicacion del despido por
pérdida de confianza es muy amplia y diversa, de
acuerdo a la jurisprudencia de la Sala Segunda
algunos supuestos de incumplimiento concretos
que ameritan la aplicacion del despido disciplinario
por esta causal son los siguientes: competencia o

16  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon No. 1998-00158, de las quince horas diez minutos del nueve de julio de

mil novecientos noventa y ocho.

17 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2016-000588, de las diez horas veinte minutos del diez de junio
de dos mil dieciséis y Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2008-000569, de las nueve horas cincuenta

minutos del dieciséis de julio del dos mil ocho.

18 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon No. 2003-000412, a las once horas del ocho de agosto de dos mil tres.

19  Montoya Melgar, Alfredo, La buena fe en el Derecho del Trabajo. Discurso leido el dia 18 de junio de 2001 en el acto de su recepcion
como académico de numero por el Excmo. Sr. D. Alfredo Montoya Melgar y contestacion del Excmo. Sr. D. Manuel Alonso Olea,

Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2001, 59.
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concurrencia desleal,?’ apropiaciones indebidas de
dinero o bienes,?' la negligencia en el desempefio
de funciones,?? falsificaciones o alteracion de
documentos,?® el abuso de confianza y ruptura del
deber de fidelidad,?* la divulgacion de informacion
confidencial y la aceptacion de dadivas o
sobornos.®

3. Algunos elementos que deben de
considerarse en la aplicacion del despido
disciplinario

No toda transgresion a la buena fe contractual
amerita la aplicacion del despido disciplinario por
pérdida de confianza, sino que para que sealegitima
la aplicacion de dicha sancion es necesario que el
incumplimiento sea de caracter grave y culpable.?
Por consiguiente, es el empleador quien primero
debe valorar en cada caso si la falta atribuible al
trabajador ostenta la gravedad y la culpabilidad
suficientes para ameritar la aplicacion de la maxima
sancion disciplinaria. Posteriormente, es el juez de
trabajo quien debe valorar si la medida disciplinaria
impuesta por el patrono en el caso concreto fue
proporcional o no al incumplimiento atribuido al
trabajador.

En cuanto a la gravedad del incumplimiento, se ha
sefalado que la trascendencia o intensidad que
debe de ostentar el incumplimiento que produce la
desconfianza del empleador en el trabajador debe
ser de tal envergadura que este debe “imposibilitar
la continuaciéon normal de la relacién laboral”.?” En
este mismo sentido, la Sala Segunda ha descrito
la sensacién de desconfianza que debe generar
el incumplimiento del trabajador, al establecer
que se necesita “una situacion factica que,
razonablemente, lleva a desconfiar del servidor o
de la servidora, como persona idénea para atender
los intereses de la parte empleadora”.?®

En cuanto a la culpabilidad del incumplimiento, la
falta que ocasiona la pérdida de confianza debe
de ser individualizada y atribuible al trabajador. En
unos casos puede ser a titulo de dolo, ante una
actuacion intencional de cometer un dafio®; en
otros, incluso a titulo de culpa, ocasionada por una
negligencia inexcusable o falta al deber de cuidado
en las labores del trabajador.

La Sala Segunda ha consolidado el criterio de que
en materia sancionatoria laboral es plenamente
aplicable el principio de proporcionalidad, el cual
alude al necesario balance que debe existir entre
los hechos que constituyen la falta y la sancion

20 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2014-001070, de las diez horas del treinta y uno de octubre de dos

mil catorce.

21 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2015-000601, de las nueve horas veinticinco minutos del cinco de

junio de dos mil quince.

22  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2008-000190, de las nueve horas treinta y cinco minutos del cinco

de marzo del dos mil ocho.

23 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2016-000440, de las nueve horas treinta y cinco minutos del once

de mayo de dos mil dieciséis.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 1996-00311, de las catorce horas treinta minutos del dieciséis de

Las faltas de divulgacion de informacion confidencial, desleal y aceptacién de dadivas o sobornos se extraen del voto de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2002-00061, de las diez horas diez minutos del veinte de febrero del afio

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2018-000539, de las diez horas diez minutos del veintidés de marzo

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2008-000569, de las nueve horas cincuenta minutos del dieciséis de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2011-000373, de las nueve horas cincuenta minutos del cuatro de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2015-001164, de las nueve horas cuarenta y cinco minutos del

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2005-00201, de las nueve horas cuarenta minutos del quince de

24
octubre de mil novecientos noventa y seis.
25
dos mil dos.
26
de dos mil dieciocho.
27
julio del dos mil ocho.
28
mayo de dos mil once.
29
veintiuno de octubre de dos mil quince.
30
marzo de dos mil cinco.
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que se pretende imponer.?' En este mismo sentido,
la teoria gradualista ha sido acogida por la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia para
la valoracion de incumplimientos que generan la
pérdida de confianza. De acuerdo a esta posicion la
aplicacion del despido disciplinario deberia ser de
caracterrestrictivoy se deberiareservar unicamente
la sancidon maxima para los incumplimientos de los
cuales se puede generar una pérdida de confianza
que por sus cuotas de gravedad y culpabilidad
imposibiliten la continuacion del vinculo laboral.
No obstante, Uunicamente es posible analizar la
proporcionalidad de la sancion mediante un analisis
individualizado del comportamiento, evaluando
con especial consideracion las circunstancias
asociadas al incumplimiento y al autor.®?

Por otro lado, existen supuestos especiales
de incumplimiento que generan la pérdida de
confianza, en los cuales la Sala Segunda parece
desaplicar, con ciertos matices, la teoria gradualista.
Dicha posicion se suele aplicar ante casos que
versan sobre sustracciones injustificadas de dinero
o de bienes, en ellos se considera la falta como
inherentemente grave y capaz de ocasionar la
pérdida de confianza por si misma.*?

En dicho supuesto no son consideradas como
circunstancias atenuantes del incumplimiento “si

hubo o0 no una lesién patrimonial, si ésta fue o no
importante, o si se produjo o no otro tipo de dafio
para la empleadora”* la presunta necesidad o
causa de sustraccion,® si medid negligencia del
superior del trabajador en el incumplimiento puesto
que la responsabilidad es individualizada®* o que
se haya repuesto lo sustraido.’” No tomar en
cuenta dichas atenuantes denota que el reproche
en estos supuestos de incumplimiento recaen
principalmente en el comportamiento, el cual
lesiona la confianza y hace que la relacion laboral
se haga insostenible. Por lo tanto, a menos de
que concurra una circunstancia extraordinaria de
suma trascendencia que justifique la apropiacion
del trabajador, como que haya mediado una
autorizacion por parte de su jefe o empleador, no
se suele establecer graduaciones en cuanto a la
sancion del incumplimiento.3®

a. Circunstancias que pueden incidir en la
valoracion de la gravedad y culpabilidad
del incumplimiento

Como previamente fue mencionado, la valoracién
de las circunstancias concurrentes asociadas al
trabajador y al incumplimiento resulta elemental
para determinar si la conducta ostenta la gravedad
y culpabilidad necesaria para aplicar el despido

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2007-000402, de las nueve horas del cuatro de julio del dos mil siete.

Lujan Alcaraz, José, “Algunas reflexiones sobre el principio de proporcionalidad en la calificacion del despido”, en Garate Castro,
Javier (coord.), Cuestiones Actuales sobre el Despido Disciplinario: Estudios ofrecidos al profesor Manuel Alonso Olea, con motivo de
su investidura como doctor «honoris causa» por la Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, Universidad

Dicha apreciacion se denota en la siguiente sentencia: “Dicha prueba es clara en el sentido de que el demandante asintié haber
tomado el dinero para asuntos personales, con lo cual, quedé mas que demostrada la comision de la irregularidad atribuida. Ademas,
tales testimonios son claros, precisos y concordantes en cuanto a la admision de un hecho contrario a la confianza del empleador
al disponer de un monto sin la debida autorizacién. Esta falta, entonces, reviste la gravedad suficiente para estimar que la parte
demandada haya perdido objetivamente la confianza en él, de ahi que el despido sin responsabilidad patronal devenga procedente.”
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2015-000601, de las nueve horas veinticinco minutos del cinco de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2011-000373, de las nueve horas cincuenta minutos del cuatro de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2015-000601, de las nueve horas veinticinco minutos del cinco de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 1998-00194, de las nueve horas treinta minutos del treinta y uno de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon No. 2002-00601, de las ocho horas treinta minutos del seis de diciembre

31
32
de Santiago de Compostela, 1997,25.
33
junio de dos mil quince.
34
mayo de dos mil once.
35
junio de dos mil quince.
36
julio de mil novecientos noventa y ocho.
37
de dos mil dos.
38

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2014-000130, de las ocho horas treinta minutos del doce de febrero
de dos mil catorce.
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disciplinario por pérdida de confianza.*® Debido a
que existe una casuistica tan amplia, se analizaran
las mas reincidentes citadas por la jurisprudencia.

i. Puesto de trabajo y jerarquia

La jurisprudencia de la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia ha reconocido que la
jerarquia y el puesto que desempenie el trabajador
en la empresa inciden en que el empleador pueda
exigir un mayor apego por parte de este, en
sus actuaciones y comportamiento, al deber de
confianza y la buena fe contractual®.

Haciendo referencia a la fidelidad, que es uno de los
diversos componentes de la buena fe contractual,
la Sala ha concluido que: “Es importante senalar,
ademas, que el contenido de dicho deber es mayor
segun sea la posicion que ocupa el trabajador en la
empresa, pues se entiende que a niveles de mayor
jerarquia hay mas obligacion de informar dada la
posicion que ocupa dentro de la empresa. Esto no
implica, claro esta, que el mismo desaparece si el
puesto es de menor categoria [...]; este siempre
existira, pero en diferente gradacion. Por ello, la
naturaleza de los servicios prestados, asi como el
vinculo de confianza que deposita el empleador,
influyen sobre la exigencia de colaboracion vy
de consideracion, en cuanto a los aspectos que
encierra ese insoslayable deber de fidelidad.”

Asi mismo, la Sala Segunda ha sido muy clara
al establecer que para determinar la pérdida de
confianza es necesario examinar la conducta
imputada “en intima relacién y necesaria conexion,
con la indole de las labores que le hayan sido
encomendadas (ver, en tal sentido, el Voto nimero
353, de las 10:40 horas, del 5 de abril del 2000).”4

Por consiguiente, cuanto mayor sealajerarquiaylas
obligaciones que conlleva el puesto desempefiado
por el trabajador, el incumplimiento debera ser
valorado con mayor rigurosidad, como sucede con
los trabajadores que ocupan puestos de confianza
quienes deben “una actuacion en el desempefio del
cargo, especialmente, nitida y cristalina, resistente
a cualquier evaluacion severa”.** Por consiguiente,
los incumplimientos realizados por los trabajadores
de confianza deben de ser analizados con mayor
rigurosidad debido a las caracteristicas de su
puesto de trabajo y la alta jerarquia e injerencia
gue suelen ostentar en la empresa*, como sucede
con un gerente, la jefatura de un departamento o
un administrador de un establecimiento, cuyas
decisiones pueden “tener poder de decision en la
vida o en la actividad de la empresa”.*

La justificacion de un tratamiento diferenciado en
la valoracién de los incumplimientos de este tipo
de trabajadores se fundamenta en las labores que
llevan a caboy la naturaleza personal de la relacion

Esta exigencia ha sido acogida por la Sala Segunda, al establecer que para determinar la gravedad y la culpabilidad del incumplimiento
que genera la aplicaciéon del despido disciplinario es necesario “que exista una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre el
hecho, la persona, y la sancion”. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2018-000539, de las diez horas

Dicho analisis se evidencia en el siguiente extracto: “Asi las cosas, al haberse demostrado que el actor cometio las faltas de abuso u
hostigamiento sexual contra sus subalternas (piropos, tocamientos, lanzamientos de besos y miradas inapropiadas a las subalternas);
infringié el Codigo de Etica de la empresa al otorgar préstamos a empleadas de la compaifiia sin seguir los procedimientos, sin que
cumplieran los requisitos establecidos al efecto e infringiendo los limites presupuestarios establecidos; y utilizé equipo y personal
de la empresa, en horas laborales, para atender su finca personal en Honduras; no le queda la menor duda a esta Sala que
efectivamente incumplié sus deberes de buena fe y lealtad al empleador que le eran exigibles, con mucho mayor rigor, por ocupar
un puesto de altisimo nivel en la empresa, el de [...], lo que genero la pérdida objetiva de confianza que motivé su despido sin
responsabilidad patronal.” Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2016-00856, a las once horas cuarenta

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2014-001070, de las diez horas del treinta y uno de octubre de dos
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2002-00601, de las ocho horas treinta minutos del seis de diciembre
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 1995-00231, de las diez horas del veintiséis de julio de mil novecientos
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon No. 1993-00140, de las ocho horas treinta minutos del ocho de julio de

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2017-00620, de las diez horas diez minutos del doce de mayo de

39
diez minutos del veintidés de marzo de dos mil dieciocho.
40
minutos del diez de agosto de dos mil dieciséis.
41
mil catorce.
42
de dos mil dos.
43
noventa y cinco.
44
mil novecientos noventa y tres.
45
dos mil diecisiete.
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de trabajo que los hace acreedores especiales de
la confianza del patrono.

Este es el supuesto también de quienes, pese a no
ocupar puestos de confianza, se les atribuye una
responsabilidad superior en sus comportamientos,
como son los trabajadores que ocupan posiciones
en las que se manipula dinero.

La Sala Segunda ha reconocido esa exigencia de un
comportamiento integro y de mayor responsabilidad
a los cajeros, “dado que su actividad le exigia
manejar dinero y valores pertenecientes a la
empleadora, su comportamiento debié haber sido
puntual, riguroso y transparente™®, lo que también
es aplicable a otros puestos de trabajo en los
cuales se manipule dinero o se administren fondos
econémicos, como lo podria ser el empleado
responsable de registrar préstamos.*

ii. Existencia de sanciones previas

Dependiendo del caso, la existencia de sanciones
previas puede tener una trascendencia en la
determinacién de la gravedad o culpabilidad
del incumplimiento que fundamenta el despido
disciplinario por pérdida de confianza. Pese a
lo anterior, para que se configure el despido
disciplinarioporpérdidade confianzanoesnecesario
que exista la reincidencia de comportamientos,
sino que es posible que una unica falta ostente la
necesaria gravedad y culpabilidad que amerite la
maxima sancion disciplinaria.

La existencia de sanciones previas funge como
agravante cuando el trabajador haya sido
previamente sancionado por incumplimientos de la
misma naturaleza al que amerita la aplicacién del

despido disciplinario por pérdida de confianza.*® El
reproche en dicho caso deriva de la reincidencia
del trabajador, ya que pudiendo conducirse de
una manera distinta y teniendo conocimiento
sobre el incumplimiento que esta llevando a cabo,
reincide con una conducta similar. Por otro lado,
puede resultar intrascendente la valoracion de las
sanciones previas cuando el trabajador haya sido
previamente sancionado por otras conductas que
no tengan una relacién directa con el incumplimiento
que ocasiona la pérdida de confianza.

iii. Intrascendencia del perjuicio efectivo o
econoémico

El incumplimiento que ocasiona la pérdida de
confianza no necesariamente debe de haber
causado un perjuicio efectivo para que se justifique
la aplicacién del despido disciplinario. De acuerdo
a la posicion de la Sala Segunda, en este causal
de despido “resulta intrascendente que la conducta
del trabajador haya generado un dafio efectivo,
si se demuestra que su actitud puso o pone en
riesgo los intereses patronales”.*® A diferencia
de otras causales de despido disciplinario, la
pérdida de confianza “apunta mas a que se den
circunstancias que generen un peligro potencial
para el empleador”.%

Por otro lado, la cuantia del perjuicio econémico
causado por el incumplimiento no es un elemento
relevante para que se configure la aplicacion del
despido disciplinario por pérdida de confianza.
Se ha considerado como justificado el despido
disciplinario por pérdida de confianza de un guarda
de seguridad de una farmacia, quien se apropio de
dos monedas de quinientos colones del bolso de
una trabajadora que se encontraba custodiando

46

47

48

49

50

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2003-00159, de las nueve horas treinta minutos del primero de abril
de dos mil tres.

Se ha considerado como justificado el despido sin responsabilidad patronal por pérdida de confianza de un empleado que registra
préstamos a su nombre de manera irregular en el voto de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon No. 2016-
001286, de las diez horas del veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis.

Dicha apreciacién se contiene en las siguientes sentencias: Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon No. 2013-
001283, de las diez horas cinco minutos del ocho de noviembre de dos mil trece, Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
Resolucion No. 2018-001056, de las diez horas del veinte ocho de junio de dos mil dieciocho y Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia, Resolucion No. 2011-000373, de las nueve horas cincuenta minutos del cuatro de mayo de dos mil once.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2016-000588, de las diez horas veinte minutos del diez de junio de
dos mil dieciséis.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2002-00601, de las ocho horas treinta minutos del seis de diciembre
de dos mil dos.
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mientras ella laboraba.’" En dicho caso, también
se consideré6 como agravante de la conducta
del trabajador la incompatibilidad de la falta con
las labores de vigilancia y seguridad que debia
realizar el trabajador y que su accionar puso en
riesgo el contrato de servicios que el empleador del
trabajador tenia con la empresa cliente. Lo anterior
denota que por mas infima que sea la suma de lo
sustraido es posible que se genere la pérdida de
confianza, ya que el reproche de la falta recae en
el comportamiento llevado a cabo.

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia ha admitido la posibilidad de que aun
cuando la falta en la que se fundamenta el despido
disciplinario del trabajador no haya causado del
todo un perjuicio econdmico, basta que la conducta
llevada a cabo tuviera la intencion de trasgredir o
defraudar la confianza depositada por el empleador
en el trabajador. Por consiguiente, “con solo que se
haya intentado hacerlo, es suficiente para sembrar
desconfianza y, por ende, se configura la causal de
pérdida de confianza, por lo que el despido deviene
en justificado”.52 En este mismo sentido, se declaro
como justificado el despido de un trabajador que
llevé a cabo actividades concurrentes que si bien
no llegaron a materializarse completamente y de
las cuales no obtuvo un beneficio econémico, se
consideré que bastaron para que el empleador
perdiera la confianza.

Pese a lo anterior, existen votos salvados por parte
de algunos magistrados de la Sala Segunda en los
cuales se ha considerado como desproporcionado
el despido disciplinario por pérdida de confianza

en virtud del bajo perjuicio econdmico causado por
parte del incumplimiento atribuido al trabajador.5®

iv. Antigiiedad

Laantigiiedad del trabajador no es una circunstancia
que haya sido ampliamente desarrollada o tomada
en cuenta para la valoracion de la gravedad y la
culpabilidad en el incumplimiento del trabajador. El
criterio predominante en la jurisprudencia es que
la antigliedad del trabajador no es un elemento
que deba de considerarse para agravar o atenuar
el incumplimiento del trabajador que ocasiona una
pérdida de confianza®.

Sin embargo, existe alguna controversia generada
a partir de la existencia de fallos jurisprudenciales
contradictorios. En alguna oportunidad, la
Sala Segunda, determind que el despido sin
responsabilidad patronal impuesto resultaba
desproporcionado, al considerar como atenuante
del incumplimiento cometido por el trabajador, su
antigledad y la inexistencia de incumplimientos
precedentes: “consta en autos que el demandante
tenia 30 afios y 8 meses de laborar para la
accionada y que durante ese tiempo no se le hizo
una sola amonestacion por mal comportamiento
o falta alguna, por lo cual se considera que el
despido sin responsabilidad patronal sustentado
en aquellas llegadas tardias, es a todas luces
desproporcionado y violatorio del principio de buena
fe que rige las relaciones laborales; sobre todo
porque del recurso de apelacion y la testimonial
evacuada se infiere, que entre el jefe y los dos
coordinadores existia el acuerdo de que alguno
podria ausentarse, avisando de su ausencia al otro
coordinador y que el demandante cumplié con dar

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2008-000211, de las nueve horas quince minutos del siete de marzo

Sala Segundade la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No.2006-00902, a las diez horas diez minutos del veintisiete de setiembre del

El voto salvado de los magistrados Aguirre Gomez y Fernandez Silva se fundamenté en lo siguiente: “Los infrascritos juzgadores
estimamos que la sancién impuesta a la trabajadora, resultd desproporcionada al hecho por ella cometido. En efecto, véase que se
le despidio por la utilizacién de un tiquete adulterado, con el cual se subsidiaba la compra de alimentos, que en este caso se tratd
de la compra de “unos jugos”, de poco valor; siendo que, en todo caso, el valor maximo del tiquete, lo era la suma de seiscientos
colones. Se estima que, aunque es cierto que el uso que la actora pretendié darle al documento, constituyé una falta; ésta no revestia
el caracter de grave, indispensable para que fuera sancionada, también, duramente”. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
Resolucion No. 1998-00228, de las diez horas veinte minutos del cuatro de setiembre de mil novecientos noventa y ocho.

En este sentido, la Sala Segunda ha establecido que es “irrelevante la cantidad de afios que el accionante tenia laborando en la
empresa y que su record [sic] fuera intachable. En efecto, de manera reiterada se ha indicado que las condiciones personales que
se valoran en un determinado trabajador para ser contratado, asi como la transparencia en el ejercicio de las funciones conexas o
directamente relacionadas con el servicio prestado, por su naturaleza de “intuitu personae”, deben mantenerse a lo largo de toda la
relacion.” Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2015-000601, de las nueve horas veinticinco minutos del

51
del dos mil ocho.
52
dos mil seis.
53
54
cinco de junio de dos mil quince.
22 |

| Seccién I



SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ese aviso a su companfero..., a quien le informo
que iba a llegar tarde.”®

Sin embargo, en otro caso fue considerada como
un elemento agravante de la falta, al sefalar que
cuanto mayor sea la longevidad del vinculo laboral,
mas confianza en sus comportamientos se le puede
demandar al trabajador. Lo anterior se denota en
el siguiente extracto: “Al tratarse de una empleada
con bastante tiempo de prestar sus servicios, es
natural suponer que la confianza depositada en ella
era mayor y le era exigible, a raiz de lo sucedido,
el que fuese diligente y cuidadosa. Asi las cosas,
se puede concluir, con meridiana claridad, que
existen, efectivamente, indicios claros y precisos
que, ante la alteracion de su tiquete de subsidio de
alimentos, muestran, de parte de la sefiora..., un
comportamiento contrario a la buena fe para con
su patrona, que, al margen del perjuicio econémico
causado, conlleva una grave vulneracién de la paz,
la confianza y la correccion que deben mantenersey
conservarse en las relaciones obrero-patronales.”®

Pese a la discrepancia, la antigliedad del trabajador
si podria ostentar cierta relevancia al momento
de valorar faltas en las cuales los conocimientos
adquiridos (por ejemplo, normativa, procedimiento,
informacion interna), a través de la longevidad del
vinculo laboral, resultan inexcusables para justificar
la comisién del incumplimiento laboral.®”
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55 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 2016-000819, de las diez horas cincuenta minutos del tres de agosto
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57

de dos mil dieciséis.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 1998-00228, de las diez horas veinte minutos del cuatro de setiembre
de mil novecientos noventa y ocho.

Pese a que este andlisis no es realizado de manera reiterada por parte de la Sala Segunda, se ve presente en la siguiente extracto:
“Con lo anterior se demuestra que el actor si incurrié en una competencia desleal en contra de la accionada, pues las mismas
labores que prestdé a esta compafia, también las ejecutd simultaneamente para una empresa competidora, en la misma linea
comercial de venta de tiquetes aéreos, poniendo a disposicién de aquella, pericias y conocimientos adquiridos a lo largo de mas de seis
afios de servicios prestados a su empleadora, y sin haber informado a sus superiores sobre la actividad que realizé o el trabajo adicional
que le ofrecieron y aceptd, tal y como dentro de una relacion contractual regida por la buena fe, debia esperarse”. Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 2014-001070, de las diez horas del treinta y uno de octubre de dos mil catorce.

| 23
Seccién I |







SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

EL PROCESO DE PROTECCION DE FUEROS
ESPECIALES Y DEBIDO PROCESO

Resumen: Este articulo es una sinopsis del proceso
de proteccion de fueros especiales y debido
proceso, introducido en el Cédigo de Trabajo con la
Reforma Procesal Laboral. Pretende aportar en el
conocimiento de ese tema, con particular mencién
a la jurisprudencia de la Sala Segunda, dictada a
poco mas de dos afnos de entrada en vigencia de
esa Reforma.

Desde vieja data, el ordenamiento juridico
costarricense estatuye la prohibicion de despido
de ciertas personas trabajadoras cuya estabilidad
laboral es vulnerable debido al ejercicio de
derechos fundamentales. Previa la existencia de
la Reforma Procesal Laboral, cuando las personas
empleadoras incumplian tales prohibiciones, la
parte perjudicada solo tenia la via del proceso
ordinario para reclamar el quebrantamiento de la
prohibicién.

La situacion existente propiciaba que, no obstante
enfrentar situaciones especiales, las personas
trabajadoras quedaban sujetas a los mismos
trdmites procesales de cualquierdemanda ordinaria.
La tardanza con la cual obtenia la sentencia
implicaba, en cierta forma, la perpetracion de la
afectacion. Asi, aunque finalmente una sentencia
anulara la decision patronal, ello significaba que la
mujer embarazada habia debido enfrentar el parto
y el nacimiento sin un ingreso salarial; o bien, el
incipiente movimiento sindical que se gestaba,
fuera despojado de sus gestores, durante el tiempo
suficiente para anularlo.

Salvo algunos casos puntuales, la ley no preveia
un procedimiento que regulara la forma como se
debia proceder para disciplinar a personas con un
fuero especial. Con la Reforma Procesal Laboral,
ley numero 9343 de 25 de enero de 2016, se
definié un proceso previo, condicién sine quanon,

Flora Marcela Allén Zariiga®

que deben seguir los patronos para poder despedir
validamente a estas personas -articulo 541 inciso
e, del Cddigo de Trabajo-. La parte empleadora
debera acreditar en ese proceso, ante la autoridad
correspondiente, la falta cometida. Sin una
resolucion firme que autorice proceder al despido,
este resulta nulo de pleno derecho (articulo 545 del
Cddigo de Trabajo). Una vez autorizado, el patrono
cuenta con un plazo de caducidad, de un mes, para
proceder al despido.

Se debe aclarar que los fueros son una proteccion
contra los despidos arbitrarios; no son una garantia
de inmunidad. La persona aforada puede ser
despedida en caso de incurrir en una falta a sus
obligaciones laborales, pero en tales casos, el
patrono debe cumplir con el proceso previo ante la
autoridad respectiva, y acreditar la falta.

Es precisamente cuando se Vviolenta esa
proteccion y el despido se adopta y ejecuta sin esa
autorizacion, el supuesto para el cual, la Reforma
Procesal Laboral, ley nimero 9343, de 25 de enero
de 2016, introdujo un proceso sumarisimo que
se ha dado en llamar “Proceso de protecciéon de
fueros especiales y tutela del debido proceso”, al
que los tribunales laborales estan en la obligacién
de substanciar en forma prioritaria y expedita.
(Asamblea Legislativa, 2016, art 543 y 547)

PROCESO DE PROTECCION DE FUEROS
ESPECIALES Y TUTELA DEL DEBIDO
PROCESO:

Regulado a partir del articulo 540 del Cédigo de
Trabajo, el objetivo del Proceso de proteccion de
fueros especiales y tutela del debido proceso, es
la comprobacién del quebranto de la proteccion, el
procedimiento o los aspectos formales garantizados
por el fuero.

(*) Master en Administracion de Justicia. Especialista en Derecho Publico. Exmagistrada Suplente de la Sala Segunda. Letrada de

la Sala Segunda
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Es decir, no es una via para analizar si un despido
es justificado o no; o si realmente existieron las
causas en las que se motivé el despido de una
persona trabajadora. Este proceso sumarisimo
esta previsto para reclamar la inobservancia de un
fuero legal de proteccion contra el libre despido, o
la violacion a un procedimiento previsto por alguna
disposicion legal o convencional.

El articulo 545 expresamente sefala la competencia
objetiva reservada a este tipo de procesos. El
érgano jurisdiccional se limitara a comprobar el
quebranto de la proteccion, el procedimiento o los
aspectos formales garantizados por el fuero. La
Sala Segunda; en la sentencia niumero 671-2018,
sefaldé: La competencia del 6érgano jurisdiccional
se reduce a determinar la violacion del fuero, de
los procedimientos, formalidades o autorizaciones
y la existencia de un acto discriminatorio. Cualquier
otra cuestion que pretenda debatirse en este
proceso especial excede la competencia del 6rgano
jurisdiccional y el objeto para el que fue creado.

A mas de tres afios de vigencia de esa reforma
es importante hacer un recuento de cémo ha sido
abordado por la Sala Segunda de la Corte -tribunal
de casacion con competencia para todo el territorio
nacional- el proceso para la proteccién de fueros
especiales y tutela del debido proceso, lo que se
estima pueda servir de guia basica, para quienes
litigan o laboran, en esta materia.

I. CASOS PARA LOS QUE ESTA PREVISTO
EL PROCESO DE PROTECCION DE
FUEROS ESPECIALES Y TUTELA DEL
DEBIDO PROCESO.

Mientras subsistan las medidas o los efectos que
provocan la violacién contra la cual se reclama, al
proceso sumario de proteccion, contemplado en
el articulo 540 del Cédigo de Trabajo (Asamblea
Legislativa, 2016, art 540), pueden acudir:

1. FUNCIONARIOS Y FUNCIONARIAS DEL
ESTADO, EN REGIMEN DE SERVICIO CIVIL,
cuando se violenta el procedimiento ante el
Tribunal de Servicio Civil, que esta previsto
para el personal docente, en el Capitulo 1V,
Titulo 1l del Estatuto de Servicio Civil.
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2. FUNCIONARIOS Y FUNCIONARIAS DEL
SECTORPUBLICO,aquieneselordenamiento
constitucional o legal les garantiza un debido
proceso; o respecto de quienes esta previsto
algun fuero semejante. Este supuesto abriga
el caso del debido proceso previsto en favor de
las personas funcionarias publicas; asi como
el de las personas funcionarias del Sector
Publico, que cuentan con un fuero tutelar
especial. Un ejemplo es el de las personas
auditoras y subauditoras de los entes u
organos de la Hacienda Publica, segun lo
regulado por el articulo 15 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica. Su
destitucion exige de un procedimiento con
caracteristicas particulares.

En los reclamos por violacién al debido proceso, el
articulo 542 idem prevé un plazo de prescripcion
de seis meses para que la parte pueda recurrir
a la via especial de tutela; lo que no impide que,
transcurrido ese plazo, pueda recurrir a la via
ordinaria, a formular su reclamo.

3. TRABAJADORA EMBARAZADA O EN
PERIODO DE LACTANCIA. Los articulos 94
y 94 bis del Codigo de Trabajo contemplan
un fuero de proteccidon especial para la
trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia, al prohibir su despido, salvo por
causa justificada. Para poder despedirla,
la parte empleadora debe gestionar Ia
autorizacion ante la Direccion Nacional y
la Inspeccion General de Trabajo. Sin esa
autorizacion previa y firme, el despido resulta
ilegitimo y consecuentemente nulo.

Es la omision de este procedimiento, lo que la
parte puede demandar por la via del proceso de
proteccion. En este caso, lo que la parte actora
puede reclamar es la nulidad del despido por el
incumplimiento a ese procedimiento previo; no
se discute la existencia de la falta sino la omision
de no haber agotado aquel procedimiento ante la
Inspeccion General del Trabajo. Por esa razon,
es que normalmente, la defensa de la parte
patronal, en estos casos, se circunscribe a sefalar
el desconocimiento que tenia de la condicién de
gravidez o de lactancia de la trabajadora.
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Ahora bien, para hacer valer esta proteccion —dice el
articulo 94 citado- /a trabajadora debera darle aviso
de su estado al empleador y aportar certificacion
meédica o constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Social.

En relacion con esta certificacion, tanto la Sala
Segunda como la Constitucional, han resuelto que
se trata de un elemento probatorio y no, constitutivo
del derecho. Es decir, la falta de entrega de ese
documento no legitima el despido si la persona
trabajadora acredita el conocimiento que la parte
patronal tenia, de su condicion.

Un extracto de la resolucion de la Sala Segunda,
n.° 333-2020 de las 10:15 horas del 26 de febrero
de 2020, ilustra muy bien este tema:

“En relacion con este aspecto, esta
Sala, en la sentencia numero 264,
de las 10:30 horas del 30 de marzo
de 2011, resolvié: “...) mas tal
exigencia debe entenderse como una
medida para demostrarle de manera
fehaciente al patrono la condicion del
embarazo o la lactancia, pues no es
posible entender que el cumplimiento
de tal formalidad constituya mas bien
en un obstaculo para la proteccién que
se pretende, o bien un instrumento
del cual se aproveche el patrono
para desconocer la aplicacion de esa
disposiciéon. Por ende, en multiples
ocasiones la Sala ha declarado Ia
nulidad del despido cuando, aun
sin habérsele hecho entrega del
mencionado dictamen, el patrono
o0 sus representantes tenian
conocimiento de la gravidez de
la trabajadora. En la construccion
jurisprudencial se ha sostenido que
la certificacion médica bien puede ser
aportada con posterioridad, puesto
que no se trata de un requisito esencial
para que opere la proteccion, dado
que basta la mera comunicacion
-que incluso puede ser verbal- para
que funcionen los mecanismos
de proteccion. Esa notificacion
-se ha dicho- puede hacerse aun
en el instante mismo del despido,

e inclusive puede omitirse si el
embarazo es notorio. Ademas,
la proteccion prospera cuando se
presume, con base en indicios claros,
precisos y concordantes, que el
empleador tenia conocimiento de la
gestacion.”

En similar sentido, pero en relacién con la prueba
de la lactancia puede consultarse la sentencia de
la Sala Segunda n.° 984-2020. En consecuencia,
una trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia, despedida sin la previa autorizaciéon de
la Direccidon Nacional e Inspeccion General de
Trabajo, podra demandar en esta via sumarisima
el incumplimiento de ese tramite, para lo cual, lo
unico que debera acreditar es el conocimiento que
tenia, de su condicidn, la parte patronal.

4. PERSONAS TRABAJADORAS
ADOLESCENTES. EI Cdédigo de la Nifez
y de la Adolescencia, ley numero 7739 de 6
de enero de 1998, autoriza la contratacion
laboral de personas adolescentes mayores
de quince afos, siempre que la actividad
no importe riesgo para ellas, peligro para su
desarrollo, salud fisica, mental y emocional,
o cuando no perturbe la asistencia regular al
centro educativo (art. 78 y 85). Sin embargo,
para su despido por justa causa, el patrono
debe gestionar la autorizacion respectiva ante
la Direccién Nacional e Inspeccion General de
Trabajo (articulo 91 idem), donde debe ofrecer
las pruebas de la falta que motiva su decision.
Es decir, que las personas trabajadoras
adolescentes si pueden ser despedidas
con responsabilidad patronal. Cuando se
le pretenda despedir sin reconocimiento de
su liquidacion laboral por una supuesta falta
cometida, la parte patronal debera gestionar
previamente la autorizacion, a través de un
debido proceso ante la Direccién Nacional de
Inspeccion General de Trabajo (articulo 540
inciso 4 y 541 inciso b, del Cédigo de Trabajo)

En consecuencia, la sola ausencia de esa
autorizacion, podra ser demandada, a través del
proceso de proteccién de fueros al que se ha
venido haciendo referencia.
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5. INTEGRANTES DE UN SINDICATO
EN FORMACION, REPRESENTANTES
SINDICALES O REPRESENTANTES DE
AGRUPACIONES DE TRABAJADORES:
Para garantizar la defensa de los intereses
colectivos y la autonomia en el ejercicio de
las funciones sindicales, el articulo 367 del
Cddigo de Trabajo confiere a una serie de
personas representantes sindicales o de
los trabajadores, estabilidad laboral contra
el despido. Para poder despedir a estas
personas, los patronos deben cumplir un
debido proceso y solicitar autorizacion previa
y firme, a la Direcciéon Nacional de Inspeccién
General de Trabajo (articulo 541 inciso b,
idem).

En este numeral -367- se mencionan, las personas
trabajadoras integrantes de un sindicato en
formacién hasta un nimero de veinte que se sumen
al proceso de constitucion. Esta proteccién es de
dos meses contados desde la notificacion de la lista
al Departamento de Organizaciones Sociales del
Ministerio de Trabajo y hasta dos meses después
de presentada la respectiva solicitud de inscripcion,
plazo que no puede sobrepasar de cuatro meses.
Para gozar de esta proteccion, se debe notificar por
un medio fehaciente, al Departamento mencionado
y al empleador, la intencion de constituir un
sindicato, el nombre y las calidades de quienes
deben beneficiarse con la proteccion.

De igual manera el inciso b, de ese articulo
contempla a los dirigentes sindicales (uno por los
primeros veinte trabajadores sindicalizados y uno
por cada veinticinco trabajadores sindicalizados
adicionales, hasta un maximo de cuatro) mientras
ejerzan sus cargos y hasta seis meses después del
vencimiento de sus respectivos cargos. También
se incluyen las personas afiliadas que presenten
su candidatura para ser integrantes de su Junta
Directiva (la proteccion sera de tres meses a partir
de la comunicacién al mencionado Departamento)
y, finalmente, en los casos en los que no exista
sindicato, los representantes libremente elegidos,
en las mismas condiciones que la proteccion
establecida para los dirigentes sindicales.

Esta es una lista taxativa, de personas a quienes,
por su vinculacién con la defensa de los intereses
de las personas trabajadoras, se les asegura
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estabilidad en su empleo. Sin embargo, la Sala
Constitucional, desde su voto 5000, de las 10:09
horas de 8 de octubre de 1993, indicé que este
es un fuero especial en beneficio no solo de los
representantes de las personas trabajadoras
(sindicalizadas o no), sino de todas las personas
trabajadoras, en cuanto son despedidas o se les
perjudique de algun modo, tacita o expresamente,
por su pertenencia a una asociacion o sindicato. En
ese fallo, se indico que,

‘Aunque hasta el momento se ha
venido considerando la situacion
de los representantes de los
trabajadores, sindicalizados o no,
cabe decir que con igual sustento
normativo y con igual criterio debe
resolverse el despido de los simples
trabajadores cuando la causal,
expresa o tacita, sea su pertenencia
a una asociacion o sindicato, porque
ello también viola sus derechos
fundamentales, vale decir que la
vinculacién a dichas organizaciones,
como simples afiliados, pone en juego
valores superiores de convivencia y
armonia social y laboral frente a los
cuales el resarcimiento econoémico,
representado por el pago de las
prestaciones sociales, carece de
validez legal, ello porque la voluntad
patronal queda constitucional 'y
legalmente inhibida o limitada desde
la perspectiva general de los derechos
humanos de los trabajadores y desde
la perspectiva especifica del derecho
laboral, que tutela el interés publico
general.”

Con esa interpretacion, la tutela contenida en el
articulo 367 del Cdodigo de Trabajo abriga a todas
las personas trabajadoras cuando el motivo de la
afectacion a su estabilidad laboral sea, de manera
expresa o tacita, la sola afiliacion a una asociacion
o sindicato. Sin embargo, al no estar en los
supuestos de las personas indicadas en el articulo
367 del Codigo de Trabajo, a quienes les asiste el
fuero por el solo hecho de su condicién de dirigente
sindical, estos otros casos son tutelados como un
supuesto de discriminacion sindical, en cuyo caso,
la prueba de los indicios de la discriminacién corre
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a cargo de la parte actora, segun se comentara
mas adelante.

Las demandas por discriminacion sindical han
sido las mas recurrentes ante los juzgados
laborales, en la via del proceso de proteccién de
fueros especiales; personas trabajadoras que son
afectadas en su estabilidad laboral, por afiliarse a
una organizacioén sindical.

6. PERSONAS DENUNCIANTES DE
HOSTIGAMIENTO SEXUAL: La Ley contra
el hostigamiento sexual en el empleo y la
docencia, ley numero 7476 de 3 de febrero de
1995, establece en el articulo 15, una tutela
especial para las personas denunciantes
de hostigamiento sexual: solo pueden ser
despedidas por causa justificada, originada
en falta grave a los deberes derivados del
contrato laboral, conforme a las causas
establecidas en el articulo 81 del Cddigo
de Trabajo. En consecuencia, no pueden
ser objeto de despidos con responsabilidad
patronal. Su despido solo podria ordenarse con
fundamento en una causa legal, previamente
acreditada ante la Direccion Nacional e
Inspeccion General de Trabajo (articulo 541
inciso b). Sin la autorizacion previa y firme, de
esa dependencia, el despido deviene ilegal.

7. PERSONAS TRABAJADORAS INDICADAS
EN EL ARTICULO 620 DEL CODIGO DE
TRABAJO. EIl articulo 620 del Cddigo de
Trabajo establece una proteccion general
para todas las personas trabajadoras de
una empresa o centro de trabajo, cuando se
plantea un conflicto econémico y social. El
articulo 620 citado estable que, a partir de la
entrega del pliego de peticiones, ninguna de
las partes puede tomar la menor represalia
contra la otra, ni impedirle el libre ejercicio de
sus derechos; toda terminaciéon de contratos
de trabajo debe ser autorizada por el 6rgano
que conoce el conflicto. Lo dispuesto en ese
articulo es aplicable durante la conciliacién, el
arbitraje, la huelga o el procedimiento, en el
caso de que la convencion colectiva fracase.

Esa misma tutela la reitera el numeral
394 en relacion con el tramite de la
huelga, en estos términos: “Mientras

el movimiento no haya sido declarado
ilegal, ninguna de las partes podra
tomar represalia contra la otra, ni
impedirle el ejercicio de sus derechos,
segun lo dispuesto en el numeral 620"

La autorizacion para el despido de personas
trabajadoras, en estos casos, debe solicitarse
al érgano que conoce el conflicto (articulo 620),
segun el procedimiento previsto en el articulo 553.

8. PERSONAS PROTEGIDAS POR ALGUN
FUERO DISPUESTO MEDIANTE LEY,
NORMAS ESPECIALES O INSTRUMENTOS
COLECTIVOS. En este ultimo supuesto se
amplia el panorama respecto de aquellas
personas trabajadoras que en virtud de
cualesquiera otras leyes, normativa especial
o instrumento colectivos, sean cubiertas con
alguna proteccion especial, incluido un debido
proceso, pues en eso consiste precisamente la
existencia de los fueros, es decir, la necesidad
de contar con una resolucién previa, donde se
constate la existencia de una falta que faculta
al despido.

Sabido es, que, en la esfera privada, opera el
régimen de libre despido por el cual, los patronos
no requieren realizar un debido proceso previo
para disciplinar a su personal. Sin embargo,
partiendo de que una convencion colectiva es
ley entre las partes -eficacia que le acuerda la
propia Constituciéon Politica- cuando mediante una
convencion colectiva las partes pactan un debido
proceso, previo a la imposicion de una sancion
disciplinaria, la parte trabajadora tendra derecho a
acudir a esta via sumaria, cuando tal debido proceso
no haya sido respetado. En tal caso también aplica
el plazo de prescripcion del articulo 542, pues se
trata de una disposicion general para los casos de
despido con violaciéon al debido proceso.

Salvo el caso de violacién al debido proceso —
donde se tiene un plazo de seis meses para
su interposicion- en los demas supuestos de
violacion de fueros y reclamos por discriminacion,
la demanda es admisible mientras subsistan las
medidas o los efectos que provocan la violacién
contra la cual se reclama (articulo 542 idem). Lo
anterior significa, la improcedencia de recurrir a
esta via si, por ejemplo, el patrono reintegra a su
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puesto a la persona aforada despedida; o bien, si
se anula el acto de nombramiento reclamado como
discriminatorio.

9. CASOS DE DISCRIMINACION: El
procedimiento sumarisimo también esta
previsto, segun se adelantd, para el
conocimiento de reclamos por discriminacion.
El articulo 540 idem, en su Ultimo parrafo
dispone: “También, podran impugnarse
en la via sumarisima prevista en esta
seccion, los casos de discriminacién por
cualquier causa, en contra de trabajadores o
trabajadoras, que tengan lugar en el trabajo o
con ocasion de él.”

a. CAUSAS DE DISCRIMINACION

La prohibicion contra la discriminacion no es fruto
de la Reforma Procesal Laboral. Sus raices estan
ancladas en la ley 2694 de 22 de mayo de 1960;
pero fue introducida al Cédigo de Trabajo con la
ley 8107 de 6 de agosto de 2001, que establecié la
prohibicién en el trabajo, de toda discriminacién por
razones de edad, etnia, género o religion.

Con la Reforma Procesal Laboral se amplidé la
prohibicién a “toda discriminacién en el trabajo
por razones de edad, etnia, sexo, religién, raza,
orientacion sexual, estado civil, opinién politica,
ascendencia nacional, origen social, filiacion,
discapacidad, afiliacion  sindical,  situacion
econoémica o cualquier otra forma analoga de
discriminacion”.

De manera que, frente a cualquier acto
discriminatorio en un nombramiento, ascenso,
traslado, remuneraciéon o despido, la persona
trabajadora podra acudir a esta via sumarisima,
a demandar la ilegalidad de la conducta
discriminatoria.

En estos casos podra demandar la nulidad del acto,
con la consecuente reinstalacion —cuando se trate
del despido- con el pleno goce de sus derechos,
es decir, a su puesto en las mismas condiciones
existentes previo al despido “y las consecuencias
previstas para la sentencia de reinstalacion”
(articulos 573 y 576), es decir, el pago de salarios
caidos. Los salarios caidos son limitados al importe
de veinticuatro veces el salario mensual total de la
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persona trabajadora, al momento de la firmeza del
fallo, salvo que exista una norma que disponga
otro monto, sin que en ningun momento pueda ser
inferior al minimo legal. EI monto correspondiente
a salarios caidos no admite adecuaciones o
indexaciones (articulo 566 del Cédigo de Trabajo),
dado que su calculo se realiza con base en el salario
mensual que devengaria la persona al momento de
la firmeza del fallo.

Igualmente, el patrono debera cubrirle a la persona
trabajadora, las vacaciones y cualquier otro
derecho derivado del contrato de trabajo o de la
ley —aguinaldo-, cual si se tratara de una relacién
inalterada.

b. FORMAS ANALOGAS DE DISCRIMINA-
CION: La lista de causas de discriminacién no
es taxativa, dado que la norma hace mencion
a cualesquiera otras formas analogas de dis-
criminacion. Es el caso de la discriminacion
por salud (ver sentencia de la Sala Segunda
numero 477-2019 de las 10:40 horas del 10
de abril de 2019).

Il. CARGAS PROBATORIAS:

a. EN FUEROS ESPECIALES: A las personas
trabajadoras que estdn amparadas por un
fuero de proteccion especial, les bastara
acreditar la condicion que les otorga el fuero,
por ejemplo, ser mayor de 15 afios y menor
de 18; ser denunciante de hostigamiento
sexual; ser representante sindical o de los
trabajadores. En el caso particular de la
mujer embarazada, ademas de su gravidez,
debe aportar prueba suficiente acerca del
conocimiento que tenia la parte patronal de su
condicion.

El articulo 477 del Cddigo de Trabajo regula de
manera general, el tema de las cargas probatorias,
en estos términos, “la carga de la prueba de los
hechos controvertidos, constitutivos e impeditivos
le corresponde a quien los invoca en su favor,
lo que supone que, en principio, a cada parte le
corresponde acreditar los hechos en los que
sustenta su pretensién o defensa.

De manera singular, el 478 idem, le impone
al patrono la demostracion de los hechos
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impeditivos que invoque, y de todos aquellos que
tiene la obligacion de mantener debidamente
documentados o registrados, como es el caso
de los libros de salarios, a que hace referencia el
articulo 176 del Codigo de Trabajo; o el registro de
informacion del articulo 98 del Cédigo de la Nifiez y
de la Adolescencia, en relaciéon con la contratacion
de adolescentes mayores de quince afios

Ademas, ese articulo 478 enuncia hechos
especificos cuya carga probatoria le correspondera
a la parte empleadora.

En los procesos por discriminacion existen
disposiciones particulares sobre las cargas
probatorias.

b. ENPROCESOS POR DISCRIMINACION: De
conformidad con el articulo 409 del Cédigo de
Trabajo quien alegue la discriminacién debera
indicar de manera puntual, el sustento factico
en el que funda su alegato y los términos
de comparacion en los que fundamenta su
afirmacion.

Debe recordarse que la prohibicion de la
discriminacion deriva del principio fundamental
contenido en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, segun el cual, toda persona es igual ante
la ley y no es posible practicar discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana. Este
principio lo reafirman una serie de instrumentos
internacionales, particularmente el Convenio 111
de la OIT.

Desde sus primeros afios de existencia y
haciendo eco de lo que ya habia resuelto la Corte
Suprema de Justicia como 6rgano contralor de
constitucionalidad, la Sala Constitucional se refirid
a su contenido sefialando que

“...por medio de él, se prohibe hacer
diferencias entre dos o mas personas
que se encuentren en una misma
situacién juridica o en condiciones
idénticas, sin que pueda pretenderse
un trato igual cuando las condiciones
o circunstancias son desiguales, se
acuerda, en principio, un trato igual
a situaciones iguales y se posibilita
un trato diferente a situaciones y

categorias personales diferentes. Esa
férmula tan sencilla fue reconocida
desde hace muchos arios por la Corte
Constitucional, a la fecha la Corte
Suprema de Justicia, que tenia a su
cargo el conocimiento de los recursos
de inconstitucionalidad antes de la
creacion de esta Sala especializada.”
(1372-92)

El articulo 1° del Convenio 111 de la OIT, define la
discriminacion en estos términos:

‘A los efectos de este Convenio, el
término discriminacién comprende:

(a) cualquier distincién, exclusion o
preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinién
politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincién, exclusion
o preferencia que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion que podra ser especificada
por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones
representativas de  empleadores
y de ftrabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros
organismos apropiados.

Ladiscriminacioén es, en esencia, un trato inequitativo
y arbitrario, respecto de personas que se encuentran
en las mismas condiciones. Por esa razén, quien
denuncia un trato discriminatorio debe sefialar la
situacion de igualdad dentro de la cual se cometio
un trato preferente arbitrario, es decir, demostrar
que la situacién de las personas entre las que se dio
la escogencia, la exclusion o la preferencia, es igual
a la suya; correspondiendo a la parte demandada
justificar la razon objetiva que justifica su decision de
escoger a una personay no a otra.

Enrelacién con la carga de la prueba en este tipo de
demandas, resulta ilustrativo el siguiente extracto
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del voto de la Sala Segunda, numero 2020-1276 de

las 9:45 horas del 10 de julio de 2020:

“V. SOBRE LA CARGA
PROBATORIA EN MATERIA DE
DISCRIMINACION: EI numeral 409
del Cédigo de Trabajo estipula que*

“(...) quien alegue la discriminacion
debera senalar especificamente
el sustento factico en el que funda
su alegato y los términos de
comparacion que substancie su
afirmacion” y, el ordinal 478, inciso
10) ibidem, establece que cuando
no exista acuerdo entre las partes,
la empleadora debera demostrar “La
Justificacion  de la  objetividad,
racionalidad y  proporcionalidad
de las medidas o las conductas
sefialadas como discriminatorias en
todas las demandas relacionadas con
discriminaciones”.

suficiente por el accionante, sobre
la parte recurrida recae la carga
de probar la existencia de causas
suficientes, reales y serias, para
calificar de razonable y ajena a
todo proposito discriminatorio
la decisiébn o practica patronal
cuestionada, uUnico medio de
destruir la apariencia lesiva creada
por los indicios” (el resaltado es
agregado). Este criterio se reiterd,
entre otras sentencias, en las nimero
16038, de las 16:31 horas del 13
de octubre de 2015; 14504, de las
9:05 horas del 1° de noviembre de
2013; y 12857, de las 14:45 horas
del 25 de setiembre de 2013. Esta
otra Sala también ha abordado
asuntos relacionados con despidos
discriminatorios en igual linea que
la jurisprudencia constitucional, ha
sefialado: “(...) El Convenio 111 de
1985 de la Organizacion Internacional
del Trabajo denominado ‘sobre la

En relacion con el tema de discriminacion laboral la
Sala Constitucional, en la resolucién n.° 13205, de
las 15:13 horas del 27 de setiembre de 2005, incluye
los principios que rigen las cargas probatorias en
esta materia y que concuerdan con los articulos
citados. En ese antecedente se sefnala:

discriminacion (empleo y ocupacion)’
(debidamente ratificado por Costa
Rica) define ese concepto en su
articulo primero de la siguiente forma:
1. A los efectos de este Convenio, el
término discriminacién comprende:
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“(...) es ineludible traer a colacion la
importancia que tiene la distribucion
de la carga de la prueba para
procurarle al trabajador resguardo
frente a actuaciones patronales
que  constituyan  discriminacion.
(...) prima facie, el amparado que
alega discriminacion laboral debe
desarrollar una actividad alegatoria
suficientemente concreta y precisa,
en torno a los indicios de que ha
existido tal violacién al derecho
a la igualdad. Esta condicion ha
sido ampliamente reiterada por la
jurisprudencia de esta Sala (ver
sentencia nhumero 2004-11984 de las
10:10 horas del 29 de octubre de 2004
y 2004-11437 de las 9:53 horas del 15
de octubre de 2004). Alcanzado, en
su caso, un resultado probatorio
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/a) cualquier distincion, exclusién o
preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religién, opinion
politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion;
(...)” (Sentencia n.° 751, de las 10:00
horas del 15 de julio de 2015, en este
mismo sentido también el voto n.°
413, de las 11:00 del 2 de marzo de
2018). Con base en lo expuesto y la
normativa citada, para que prosperen
sus peticiones, el trabajador debe
aportar indicios claros y precisos de
la discriminacién alegada y la parte
accionada, para imponer su defensa,
debe probar la causal objetiva que
invocod al contestar, excluyente del
trato discriminatorio acusado.”
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Es decir, a la parte demandante le corresponde
demostrar la discriminacién de la que ha sido
objeto, para lo cual puede aportar prueba indiciaria,
elementos claros y precisos de los cuales se
pueda inferir la existencia de otros hechos. Frente
a ello, la parte demandada debe demostrar las
razones objetivas por las que adopté su decision,
es decir, los motivos que objetiva, razonable y
proporcionalmente posibilitaban la adopcién de la
medida, y que descartan el animo discriminatorio
de la decision.

El siguiente extracto, ejempilifica el criterio sostenido
en el tema de la discriminacion, particularmente, la
de orden sindical:

En el voto de esta Sala numero 899,
de las 9:20 horas del 30 de junio
de 2017, se dijo: “Por otro lado, en
relacion con la discriminacion alegada
por el trabajador, debe senalarse
que, contrario a lo expuesto por el
recurrente, esta Sala ha sostenido
la tesis de que cuando la persona
trabajadora alegue un motivo
discriminatorio en la causa de
despido y, ademds, presente
indicios que permitan presumir que
ese hasidoelmotivo, correspondera
al empleador desvirtuar este hecho.
Al respecto, en la sentencia n.° 1229,
de las 11:20 horas del 2 de diciembre
de 2009, se resolvié: “[] En otras
ocasiones, en las que representantes
sindicales reclaman la nulidad de un
despido por violacién a la libertad
sindical, la Sala ha establecido que
razonablemente debe partirse de
la presunciéon de verdad de Ia
afirmacion de persecucion sindical,
contenida en la demanda, en aras,
precisamente, de brindar una tutela
adecuada al indicado derecho
fundamental. Interpretar lo contrario,
implicaria  dejar al trabajador/a
en una situacion de verdadera
desventaja en el campo probatorio,
haciendo nugatorio el derecho,
pues es el patrono quien tiene a su
disposicién los medios suficientes
para poder probar su tesis en juicio.

Esa conclusién, ademas, pone en
practica la Recomendacion 143
de la Organizacion Internacional
del Trabajo, que en el inciso e) del
numeral 6 literalmente contempla
como necesaria para lograr una
proteccion eficaz: e) imponer al
empleador, cuando se alegue que
el despido de un representante de
los trabajadores o cualquier cambio
desfavorable en sus condiciones
de empleo tiene un caracter
discriminatorio, la obligacion de probar
que dicho acto estaba justificado».
Claro esta, que la aludida presuncién
no es absoluta, sino, relativa, de ahi
que admita prueba en contrario. En
ese supuesto, la parte patronal tiene
la carga procesal de demostrar
que el cese de la relacion no es
discriminatorio. Aunque ya esta Sala
ha admitido que la proteccion de los
Derechos Sindicales no solamente
ampara a los representantes
sindicales sino también a aquellos
trabajadores y trabajadoras a
quienes expresa o tacitamente se
les limitan las libertades sindicales,
persiste en estos casos la obligacion
del trabajador/a sindicalizado/a de
demostrar, al menos mediante prueba
indiciaria, que la afectacion de sus
derechos proviene de su pertenencia
o de alguna actuacién relacionada
con el gjercicio de tales derechos. En
este caso, el actor debié aportar al
menos algun indicio de su postulacion
a delegado sindical, para revertir
en la demandada la obligacion de
acreditar que el despido tuvo una
razén objetiva y no discriminatoria (en
igual sentido, consultese el voto
n.° 822, de las 10:00 horas del 7 de
octubre de 2011). La tesis sostenida
por esta Sala ha sido la misma que
mantienen los 6rganos de control
de la Organizacién Internacional
del Trabajo, especificamente el
Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion que ha
indicado: ‘Ademas de los mecanismos
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de proteccién preventiva contra actos
de discriminaciéon antisindical (como
por ejemplo, la obtencion de una
autorizacion previa de lainspeccién del
trabajo antes de proceder al despido
de un dirigente sindical), otra forma de
garantizar una proteccion eficaz podria
consistir en obligar a los empleadores
a aportar la prueba de que su decision
de despedir a un trabajador no esta
vinculada a las actividades sindicales
del mismo’ (OIT. Libertad sindical:
Recopilacion de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT.
Ginebra, Oficina Internacional del
Trabajo. Quinta edicion (revisada).
2006. Pagina 177. Suiza). De modo
que cuando existan indicios de la
discriminacion, la carga de la prueba de
la existencia de razones objetivas que
justifiquen el despido y que descarten
la presencia de un acto discriminatorio
por persecucion sindical, una vez que
ha quedado acreditada la condicion
de afiliado sindical, recae sobre
el empleador” Voto numero 2019-
000357 de 10:50 horas del 20 de
marzo de 2019.

Sobre las razones que puede alegar la parte
patronal, en la contestacion, y lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo 35 del Cédigo de trabajo
que estipula “Los hechos causales sefialados en la
carta de despido seran los tunicos que se puedan
alegar judicialmente, si se presentara contencion”,
la Sala Segunda, ha resuelto que en los procesos
por discriminacion no aplica esa disposicion.

En la sentencia 491-2018 de las 12:30 horas de 9
de marzo de 2018, esa Sala resolvio:

El recurrente -actor- acusa la
violacion del articulo 35 del Codigo de
Trabajo, en tanto el Juzgado admitio
para su ponderacién, los motivos
Justificantes del despido alegados
al contestar la demanda. Respecto
de esa decision, la Sala ratifica el
proceder del Juzgado por cuanto
en un proceso de esta naturaleza
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no se discute si el despido fue o no
justificado. La finalidad de esa norma,
introducida con la reciente Reforma
Procesal Laboral, es que, en los
casos de despido sin responsabilidad
patronal el empleador no pueda
modificar en juicio, las causas
aducidas al trabajador para justificar
la sancién. Ese no es el supuesto
que se presenta en este caso y en
ese sentido lleva razén el a quo al
indicar que en este asunto no se
trata de definir si hubo o no causa
motivadora del despido. Aqui, esta
claro que el despido fue acordado con
responsabilidad patronal, conforme a
la posibilidad regulada en el inciso d),
del numeral 85, idem, que establece
“la mera voluntad del patrono” como
causa de terminacion del contrato
de ftrabajo sin que la persona
trabajadora pierda su derecho a
las indemnizaciones laborales. En
un proceso de esta naturaleza la
parte demandada no esta invocando
causales de despido ni tampoco
pretende que este se tenga como
justificado. Su obligacion procesal,
ante la imputacién discriminatoria
que se le atribuye, es demostrar el
sustento objetivo de su decisiéon. En
ese tanto, esos hechos deben ser
valorados a efecto de determinar
si efectivamente hubo razones que
objetiva y racionalmente respaldan su
decision.

De manera que, aun cuando el despido haya
sido acordado con responsabilidad patronal o
sin imputacion de alguna causa, en un proceso
por discriminacion la parte demandada si puede
sefialar razones que objetiva y razonablemente
explican su decisién, y que permitan descartar
el viso discriminatorio que la parte actora logre
acreditar.

lll. EFECTOS DE LA SENTENCIA QUE ACOGE
LA DEMANDA: Los efectos de la sentencia
estimatoria de la accion, los prevé el articulo
545 idem. En este se dispone que el tribunal
ordenara la nulidad de la medida y se repondra
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a la parte a la situacion previa a la actuacién
denunciada, lo que de manera general se
puede entender incluye la restitucion de la
persona al puesto que desempefiaba previo al
despido, cual sucede en el caso de violacion
de fueros o despidos discriminatorios. En
el caso de otras medidas discriminatorias,
por ejemplo, un ascenso o nombramiento
discriminatorio, el efecto de la sentencia es la
nulidad del nombramiento, es decir, no implica
un derecho al nombramiento de la persona
demandante.

Conjuntamente con la restitucion de la persona
a su situacion, se ordenara el pago de los dafios
y perjuicios causados, lo que incluye, el pago de
salarios caidos, cuando se tratare de un despido
cuyos efectos no se hubieren suspendido.

El pago de salarios caidos lo limita el numeral
566, al importe de veinticuatro veces el salario
mensual total de la parte trabajadora al momento
de la firmeza del fallo, salvo disposicion especial en
contrario; lo cual difiere de la situacion propiciada
con la legislacion anterior que no contenia un limite
al respecto. Debe hacerse la expresa observacion
de que, en caso de que la persona trabajadora
haya ocupado un cargo, para el que exista un
impedimento legal de recibir los salarios caidos,
solo procedera la diferencia, en caso de haber
recibido un salario menor (articulo 568).

Como el calculo se realiza con base en el importe
del salario al momento de la firmeza del fallo, esta
fijacion no admite indexacion (566) y los intereses
que se originen a titulo de dafios y perjuicios (caso
de salarios caidos).

Si la demanda se desestima y los efectos del acto
se hubieran suspendido, el patrono podra proceder
a prescindir en forma inmediata, de la persona
trabajadora, sin necesidad de ninguna autorizacion,
una vez firme la sentencia.

No es el objetivo de este articulo, abordar todas
las consecuencias posteriores a la conclusion del
proceso, baste concluir con la eficacia especial
de cosa juzgada que le otorga el articulo 569 del
Caddigo de Trabajo, a las sentencias dictadas en los
procesos a los que se ha hecho referencia, salvo

el caso de los procesos en los que se reclama el
incumplimiento de un procedimiento, requisito o
formalidad, en los que, la sentencia estimatoria, no
prejuzga sobre el contenido sustancial o material
de la conducta del demandado (articulo 545 ultimo
parrafo).
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HACIA UNA TIPOLOGIA DE RELACIONES
DE TRABAJO*
(SEGUNDA PARTE)

Resumen

El presente trabajo forma parte de una tipologia de
las relaciones de trabajo construida a partir de la
existencia o inexistencia de una relacion laboral y
de la complejidad de la relacién. En esta segunda
parte se abordaran las relaciones que pertenecen
a “zonas grises” y que pueden ser simples y
complejas, asi como las relaciones que legal o
jurisprudencialmente han sido consideradas como
no laborales.

Introduccion

El presente articulo corresponde a la segunda
parte de un trabajo de investigacion que pretende
identificar ¢cudles son las relaciones laborales
emergentes que no estan contempladas en la
legislacion laboral actual y qué tipo de problemas
ocasionan al trabajador y a la institucionalidad
publica? Para ello, construimos una tipologia
de las relaciones de prestacion de servicios. En
una primera parte se incluyeron las reguladas
en el ordenamiento juridico costarricense y las
reconocidas jurisprudencialmente. En esta segunda
parte se abordaran las “zonas grises”, sean simples
o0 complejas, asi como las relaciones que legal o
jurisprudencialmente han sido consideradas como
no laborales. Las variables utilizadas son dos:

Mauricio Castro Méndez (**)
Karen Carvajal Loaiza (***)
Esteban Chacén Rojas (****)

Laboralidad de la relacion: la relacion es susceptible
de ser calificada como una relacion laboral, como
una relacion no laboral, o como una relacion sobre
la cual no existe certeza legal y que es considerada
como una zona gris.

Complejidad de la relacion: la relacion es bilateral
entre contratante y contratado, o es una relacion
compleja en la que existe una relacion triangular
(contratante, beneficiado y contratado) o entre mas
partes. La tipologia propuesta se plantea en la
siguiente matriz:

Simple Compleja
1 2
Laboral Laboral Simple Laborall
Compleja
3 4
Zona gris Zona Gris Zona Gris
Simple Compleja
No 5 6
No laboral No laboral
laboral : :
Simple Compleja

En esta segunda parte se abordan las relaciones
que no pueden ser ubicadas con certeza (a partir
de la ley y de la jurisprudencia) en alguno de esos
tipos y que por lo tanto seran clasificadas como
zona gris (3). En una tercera parte se abordaran,
las zonas grises complejas (4) y las relaciones
calificadas como no laborales (5).

* Estudio realizado para el Programa Estado de La Nacion del Consejo Nacional de Rectores.

(**) Dr. Mauricio Castro. Doctor en Derecho Laboral de la Universidad de Buenos Aires, Argentina. Actualmente, docente de la Facultad
de Derecho de la UCR, coordinador de la Catedra de Derecho Laboral Colectivo e investigador del Instituto de Investigaciones

Juridicas.

(***) Licda. Karen Carvajal. Licenciada en Derecho. Universidad de Costa Rica. Sub coordinadora de la Unidad de asesoria juridica de la

Asociacion Nacional de Empleados Publicos y Privados (ANEP).

(****) Sr. Esteban Chacén. Investigador juridico-laboral para el Informe Estado de la Nacién 2019, egresado de la Facultad de Derecho de

la Universidad de Costa Rica.
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Cuadro 2 (elaboracion propia)

Simple Compleja
Laboral 1 2
3

Zona Gris Simple
Plataformas
tecnoldgicas

Educacion dual
Pasantias
Falso auténomo
Falso autbnomo
por servicios
profesionales en
sector publico
Empresas
unipersonales
Correduria
Relaciones
simbidticas en el
turismo
Voluntariado
Sacerdotes
Recolectores de
café

Zona
gris

No

laboral 5 6

Cada una de estas relaciones puede ser compleja
(triangular o con mas partes) y, ademas, puede
ser a tiempo parcial y/o de caracter internacional.
Finalmente, no son relaciones estaticas, ya que
pueden variar conforme al “principio de primacia
de la realidad” o “contrato realidad” (articulo 18 del
Cadigo de Trabajo).

Zona Gris Simple

En las “zonas grises” se encuentran aquellos casos
que plantean dudas acerca de su inclusion en el
campo del Derecho. Este fendmeno se concreta
a través de dinamicas comerciales y redes
empresariales, ya sea que estas sucedan entre dos
partes de una relacién o una multiplicidad de partes.

La OIT ha advertido sobre la necesidad de luchar
contra el encubrimiento de relaciones de trabajo,
de una manera que se oculta su condicion juridica 'y
se priva a las personas trabjadoras de la proteccion
a la que tienen derecho’. La jurisprudencia ha
reiterado que el analisis debe orientarse hacia un
sistema de indicios, que evidencien una situacion
de subordinacién?. A continuacién se analizan las
zonas grises respecto de las cuales a nivel nacional
no existe aun ninguna regulacion o jurisprudencia
que determine si se trata o no de una relacion
laboral.

Plataformas tecnoldgicas

Hay tantas modalidades de trabajo de plataformas
como aplicaciones. Entre los casos mas destacados
se encuentran las plataformas de transporte
de bienes (UberEats, Glovo, Rappi) y personas
(Uber, Didi). En este ultimo caso, la doctrina
local ha comenzado a determinar que la relacién
entre el conductor de Uber y la empresa Uber es
laboral. Se estima que son personas trabajadoras
subordinadas en el tanto se encuentran sujetos al
poder de direccién de la empresa, la cual determina
el funcionamiento de la plataforma, la relacion del
conductor con la persona usuaria, la prestacion del
servicio, el precio a cobrar e incluso la forma de
pago®. Es posible entender que la remuneracion
es un pago de salario a destajo en el caso de las
empresas de plataforma de transporte (EPT). La
empresa determina unilateralmente el precio del
servicio, el monto que recibe la persona conductora,
y el porcentaje que corresponde a la empresa®.

Lajurisprudencia internacional sobre la la existencia
de relaciones laborales en estos supuestos
no es uniforme, de manera que ha generado
tendencias y replanteamientos paradigmaticos
de fallos a nivel internacional. En el caso francés
de Florian Menard v. Uber France, se determina
que a partir del hecho de que (1) los conductores
pueden aceptar o rechazar un viaje y (2) tienen
la libertad de conectarse al sistema cuando lo
deseen, el tribunal concluyé que habia ausencia

Organizacion Internacional del Trabajo. R-198 Recomendacion sobre la relacién de trabajo, 15 de junio de 2006.
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 2004-0330 del 5 de mayo de 2004

Avrias Espinoza, Luz y Vasquez Carrillo, Yoryina. Uber: ¢Existe relacion laboral entre los conductores que brinda el servicio de Uber
y la empresa Uber? San José, Universidad de Costa Rica, 2017, p. 146

4 bidem, p. 127
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de caracter laboral en la relacién®. Por otra parte,
existen casos como el del Tribunal de Empleo del
Reino Unido en noviembre de 2017, donde en
apelacion se establecié que los conductores de
Uber estaban sujetos a un alto grado de control y
fueron considerados como trabajadores bajo la Ley
de Derechos de Empleo de 1996°. En cualquier
caso, el rasgo dinamico de este fendmeno puede
variar en virtud de la casuistica y de las distintas
condiciones de servicio que segun la aplicacién se
ofrezcan.

En modalidades de plataformas de mensajeria
(UberEats, Rappi, Glovo, entre otras) Ila
caracterizacion de laboralidad a partir de la
subordinacién y del poder disciplinario se ha visto
mas marcada. Recientemente el Parlamento
Europeo aprobé una Directiva que agrupa una serie
de derechos minimos laborales a los trabajadores
con contratos de muy corta duracién o a tiempo
parcial, tales como los que realizan las plataformas
de Uber, Deliveroo, Glovo, entre otras’. Se regulan
los horarios y los dias de trabajo y los periodos de
prueba a un maximo de seis meses. Sin embargo,
para muchos operadores juridicos aun queda
pendiente determinar el nucleo del conflicto, esto
es, si estamos ante trabajadores auténomos o
por cuenta ajena®. En Espafia, un fallo reciente
del Tribunal Supremo ha determinado que los
repartidores realizan labores propias de lo que
la jurisprudencia califica como falso auténomo®,
lo cual se analizara en detalle en la seccion
correspondiente.

La casuistica argentina también ha tenido
notoriedad a nivel internacional, tanto por lo resuelto
recientemente, como por la actividad sindical que

ha permitido orientar el camino del reconocimiento
y proteccion de las nuevas modalidades de
trabajo. La justicia argentina encontré acreditada
la verosimilitud del derecho que le asistiria a los
codemandantes con respecto a la prestacion
de servicios “a pedido”’, desempefados bajo
la directiva de la demandada, a partir de lo cual
ordend a la parte demandada que cesara, en forma
urgente, con conductas antisindicales desplegadas
y procediera inmediatamente a desbloquear el
acceso de los actores a su aplicacién informatica
y movil, mediante las respectivas identidades
digitales’.

En Chile y Colombia también se reconocio
la existencia de una relacibn laboral
independientemente de la calificacion de las
partes, ademas de identificar elementos de
subordinacién y dependencia, ya que estan
sujetos a dordenes e instrucciones, estan hiper
vigilados en sus labores, y son remunerados
semanalmente previa liquidacion efectuada
por la recaudadora'. Asimismo, se ha ordenado
a las empresas de plataforma a pagar cesantias,
primas de servicios, vacaciones y cotizaciones de
seguridad social'2.

Educacion dual

El objetivo en la educacion dual es el aprendizaje
de la persona que esta en su ciclo de formacion, lo
que incluye un componente técnico y otro practico.
Sin embargo, la educacién dual no significa
convertir al estudiantado en personas trabajadoras
que realicen funciones propias de la empresa
y que operen como el resto de las personas
trabajadoras ordinarias. Es decir, debe ser una

Court of Cassation and opposition, Commerce Division 4, Florian Menard Vs. SAS Uber France, Uber B.V., 29 de enero de 2018.
England & Wales Court of Appeal, EWCA Civ 2748 Uber B.V. & Ors v Aslam & Ors, 19 de diciembre de 2018.

Parlamento Europeo, Resolucién legislativa P8_TA-PROV(2019)0379 Condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién

Europea, 16 de abril de 2019

8 Sanchez, Luis Javier. “El Parlamento Europeo fija unos derechos laborales minimos a trabajadores de plataformas digitales en una

Directiva”. Confilegal, 17 de abril de 2019.

9 Tribunal Supremo, Sala de lo Social. Recurso No. 4746/2019, 23 de septiembre de 2020.

10 Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo No. 37, Expediente No. 46618/2018 Rojas Luis Roger Miguel y otros c/ Rappi Arg.
SAS s/ Medida Cautelar. Sentencia Interlocutoria Definitiva No.1141, 19 de marzo de 2019.

11 Unda, Eduardo. “Tribunal del Trabajo de Concepcion decreta que existe relacién laboral entre PedidosYA y sus trabajadores/as”.

Radio Universidad de Concepcion, 6 de octubre de 2020.

12 Vita Mesa, Laura. “Sentencia judicial reconoce vinculo laboral entre domiciliario y plataforma digital”. La Republica: Asuntos legales,

29 de septiembre de 2020.
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una practica real, bajo constante supervision®.
Si por el contrario existe una incorporacién a las
actividades productivas ordinarias de la empresa
se desdibuja la modalidad de educacion dual y
existe la posibilicad de que la persona realice
una prestacion personal sujeta a subordinacién
juridica, pero sin remuneracion ni derechos
laborales. Luego de tres proyectos (Exps. 19019,
19378, y 20786) y de una amplia discusion sobre la
laboralidad de esta modalidad de aprendizaje, se
aprobé la Ley sobre Educacién y Formacion Dual
(numero 9728). Pese al caracter civil que le asigna
la ley, se planteé que las empresas formadoras
debian incorporar al estudiante gradualmente en
las actividades productivas conforme a su avance,
dominio y destreza, lo cual es contrario con la
naturaleza educativa y formativa de esta relacion.
El estudiantado no debe realizar funciones propias
de la actividad econémica de la empresa. Ante la
posibilidad de que se configuraran los elementos
de una relacion laboral, se optd por sustituir la
remuneracion por becas u otros beneficios, asi
como por la idea de que la contraprestacion es la
adquisicion de destrezas o experiencia's. La CCSS
indicd que la figura de la educacién dual debe
manejarse con cuidado, de manera que se evite
su uso indebido como una parte oculta de empleo
permanente sin remuneracién y la consecuente
evasion a las responsabilidades de aseguramiento
y aporte a los seguros sociales administrados por
la institucion.

El aprendizaje con aplicacion practica de
conocimientos continla regulada por el contrato
de aprendizaje en el marco de competencia del
Instituto Nacional de Aprendizaje, que reconoce
al estudiantado como trabajadores a plazo fijo,
aunque con salarios disminuidos. La ley 9728
permite que sean otras instituciones de ensefianza
quienes también puedan suscribir contratos con
las empresas mas alld del INA y ademas crea
una modalidad que se declara no laboral (art. 16
parrafo final). Sin embargo, es posible sefalar esta
modalidad como una zona gris ya que si bien la ley
sefala que la educacion dual debe ser productiva
y que los estudiantes deben someterse dentro de

la empresa a condiciones reales y vivenciales,
dependera de la forma como se ejecute, en
aplicacién del principio de primacia de la realidad,
gue nos encontremos frente a un proceso formativo
en la empresa, o a trabajo subordinado disfrazado
de proceso formativo en la empresa. Esta zona gris
es producto de la opcién legislativa de no definir
de forma expresa si la educacion dual implica la
posibilidad de realizar funciones ordinarias dentro
de la dinamica propia de la empresa, o si por lo
contrario debe limitarse a un proceso de formacion
en la empresa.

La ley establece la obligaciéon de las empresas de
adquirir pdlizas de riesgos para cubrir alas personas
estudiantes que cumplan con los programas de
educacion dual. A diferencia de lo dispuesto en el
articulo 200 del Cédigo de Trabajo que considera
a aprendices y a otras personas similares como
trabajadores para efectos de la aplicacion del
Titulo Cuarto sobre riesgos de trabajo y salud
ocupacion, la ley 9728 considera a los estudiantes
en educacion dual como aprendices Unicamente
para efectos de la suscripcién de la pdliza. Por
todo lo anteriormente indicado, es que pese a la
aprobacion calificacion de la educacion dual como
una relacion que no genera vinculo laboral, sigue
estando dentro de la categoria de zona gris, ya
que la ausencia de claridad de los alcances de la
eduacién dual (proceso formativo o prestacion de
servicios ordinarios en la empresa), cabe platearse
que existe poca claridad sobre la laboralidad de
un proceso de educacion dual que en la realidad
exprese los elementos de la relacion laboral, en
cuyo caso no expresaria educacién dual sino un
contrato de aprendizaje.

Pasantias

El Cdédigo de Trabajo (art. 200) sefiala que,
para efectos de la aplicacion del Titulo Cuarto
sobre riesgos de trabajo y salud ocupacional, se
consideran “trabajadores los aprendices y otras
personas semejantes aunque, en razén de su
falta de pericia, no reciban salario.” De manera
que cuando se establece este tipo de practicas,

13  Durante Calvo, M. (2019, 11 de junio) Contratos laborales atipicos y zonas grises/| Entrevistadores: M. Castro Méndez y K. Carvajal

Loaiza. San José.
14 Ibidem.

15 Venegas Hernandez, Franciny. Educacién dual en Costa Rica. Analisis juridico del tema y una propuesta alternativa a los proyectos
de ley 19019 y 19378. San José, Universidad de Costa Rica, 2019, pp. 31-47, 54-56
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los pasantes quedan cubiertos por todas las
regulaciones y protecciones de ese Titulo. Las
pasantias tienen la finalidad de ofrecer una
oportunidad de aprendizaje a un estudiante, dentro
de su campo de estudio; por lo que debe observarse
las mismas consideraciones que fueron sefaladas
en el contrato de aprendizaje y la educacién dual.
El pasante no debe realizar funciones propias de
la empresa, sino recibir un entrenamiento, dentro
de una relacion de aprendizaje. Si el pasante se
incorpora a la actividad productiva de la empresa
o institucion, de manera ordinaria, el convenio de
pasantia se convertiria, por principio de realidad,
en una relacion laboral encubierta en la medida que
se trate de una prestacion personal de un servicio
bajo subordinacion juridica'®.

Falso autbnomo y empresas unipersonales

Losfalsostrabajadores autbnomos sontrabajadores
a los que se trata como autébnomos, pero que en
realidad son trabajadores subordinados, de manera
que se contrata servicios personales en el marco
de reglas civiles o mercantiles', por medio de
contratos como el de obras, servicios profesionales,
transporte, mandato, comision o agencia®. Esto
plantea una zona gris entre el trabajador auténomo
y el falso autbnomo que hace necesaria una
clarificacion de los criterios para distinguir entre
ambas categorias'®, o bien para regular ambitos de
trabajo que permanecen en esa zona gris, es decir,
el trabajo de aquellas personas que sin estar un
una relaciéon de trabajo subordinado, prestan una
colaboracién continua y coordinada a la empresa
y que, por razones facticas contratan sus servicios
en condiciones de inferioridad®. La jurisprudencia
espafiola ha reconocido el caracter laboral del
falso auténomo, particularmente refiriéndose a las
labores de repartidores en plataforma, al sefialar

que la empresa no es una mera intermediaria,
sino que es titular de los activos esenciales de la
actividad?', incluyendo la propia aplicacion.

Las empresas unipersonales suelen asociarse a
formas de trabajo no subordinado, en el cual media
una autonomia técnica que permite a quien realiza
la prestacion llevar a cabo su actividad de forma
independiente y no subordinada. Rachetti identifica
el surgimiento del fenédmeno de descentralizacion
productiva como catalizador para el auge del
contrato de arrendamiento de servicios en el
Derecho del Trabajo. No obstante, se entiende
también que dichos acuerdos de voluntades
pierden eficacia cuando en ellos se defrauda la ley
disimulando una relacién laboral con la finalidad
de no pagar los aportes respectivos a la seguridad
social o para reducir costos de produccion?.
También la jurisprudencia nacional concuerda con
este aspecto en el tanto agrega que, aun cuando
existan contratos escritos en los que se dote de
naturaleza no laboral a la relacién entre las partes,
es preciso analizar lo acontecido, para desentrafiar
el verdadero caracter del ligamen. Es decir, ante
una discordancia entre la realidad y los documentos
aportados a un expediente, se debe dar preferencia
a la primera, pues los hechos prevalecen sobre las
formas, las formalidades o las apariencias®.

Falso autébnomo por servicios profesionales en
servicio publico

Lo sefalado anteriormente también es aplicable
al servicio publico, incluso en los casos en que la
administracion publica ha realizado un concurso de
antecedentesaplicandolanormativade contratacion
administrativa correspondiente. De manera que
aun cuando se suscriba un contrato administrativo
de servicios profesionales, la Sala Segunda ha

16  Solorzano, Lucia. “Pasantias en los centros de trabajo”. El Empleo: Mundo Empresarial, 29 de septiembre de 2017.

17  Caamafo Rojo, Eduardo. “Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relaciéon laboral normal y el desarrollo del empleo atipico”,
Revista de Derecho (Valdivia), Valdivia, No. 18, 1 de julio de 2005, p. 23

18  Caamafo Rojo, Eduardo. “La parasubordinacién o trabajo auténomo econémicamente dependiente. El empleo en las fronteras del
Derecho del Trabajo”, Revista Laboral Chilena, Santiago, No. 12, diciembre de 2004. p. 16

19 Ibidem, p. 7

20  Ermida Uriarte, Oscar & Hernandez Alvarez, Oscar. “Critica a la subordinacion”, Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de
Buen Lozano. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003. p. 290

21 Tribunal Supremo, Sala de lo Social. Recurso No. 4746/2019. 23 de septiembre de 2020.

22 Rachetti, Fernando. “Empresas unipersonales: su realidad en el derecho uruguayo”, Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo, Montevideo, Afo I, No. 1, 2002, p. 169.

23  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 275-2001 del 23 de mayo del 2001.
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mantenido que si la persona trabajadora retne en
realidad los criterios determinantes de una relacion
laboral, esta debe ser considerada como tal para
todos los efectos legales. Se ha sefialado que “no
puede aceptarse que, con independencia de la
realidad de las contrataciones, baste elnombre dado
por la administracién a una determinada relacién,
para denegar a verdaderos/as trabajadores/as los
derechos consagrados en el ordenamiento juridico,
incluso con rango constitucional, pues, por ese
camino, se estaria favoreciendo el fraude a la ley,
cometido por la propia administracion”.

Correduria

A partir de los indicios senalados en las
disposiciones nacionales e internacionales se ha
logrado establecer la presuncion de existencia
de una relacién de trabajo bajo ciertos supuestos
constatados tales como la prestacién personalisima
del servicio, ajenidad, trabajo realizado bajo
instrucciones y control de otra persona, existencia
de un lugar de trabajo y suministro de materiales
y maquinaria, remuneracion periédica, realizacion
de actos bursatiles que constituyen el objeto,
y actividad principal y cotidiana de un puesto de
bolsa?®. Por otra parte, en casos donde no se
determind el caracter laboral de la relacién, se ha
logrado identificar también aspectos determinantes,
los cuales se concretan cuando existe una libertad
de manejo en cuanto a la cartera de clientes.
Por ejemplo, si logra constatarse que puedan
ser trasladados a otro puesto de bolsa que se
ajustara mejor a las condiciones de la persona
corredora, de manera que el servicio pretendido
por los inversionistas, sean las operaciones de
las demandantes y no el puesto de bolsa en si
mismo?¢. Se ha determinado que el control sobre
el tiempo no resulta trascendente para establecer

el elemento de subordinaciéon?. En cambio, en
situaciones en donde el corredor no pueda autorizar
una negociacion sin antes realizar las respectivas
consultas alademandada, si se ha determinado que
ello es unreflejo de su dependencia y subordinacion
a la autorizacién o visto bueno de algun personero
0 superior para la suscripcién del negocio, pues
existiria efectivamente un impedimento para actuar
auténoma e independientemente?.

En cuanto a los corredores de bienes raices, La Sala
Segunda ha estimado que, a pesar de la existencia
de informes semanales, el hecho por si solo no
constituye un indicio de subordinacién juridica o
de un estado de sujecion a érdenes patronales,
sino, del necesario orden que se debia llevar de las
ventas o reservas?. Las actividades desarrolladas
en forma independiente junto con todo un equipo
empresarial, en relacion con proyectos diferentes
a los desarrollados por la empresa inicial también
tienden a alejar la calificacion juridica del derecho
laboral. Si bien, puede suceder que la sociedad
contratada a través del corredor cumpla con
sus compromisos en la oficina de la empresa
contratante, toda vez que, su ubicacion posibilita
la venta o reserva de los inmuebles. Es decir,
puede darse para efectos de operatividad de las
ventas, sin obedecer por ello a la existencia de
la subordinacién juridica en los términos de una
relacion laboral®.

Relaciones simbiodticas en el turismo

Recientemente se ha identificado una dinamica
tendiente a la informalidad recurrente en el sector
turistico. Las transformaciones tecnolégicas han
tenido un rol en el surgimiento de plataformas
como Workaway o Worldpackers, en donde se
facilita conectar negocios como hostales y otros

24  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 98-2011 del 2 de febrero del 2011 (Ver en igual sentido Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia Nos. 330-2009 del 29 de abril del 2009; 71-2008 del 1 de febrero del 2008; 81-2007 del 14 de febrero del 2007;
78-2006 del 22 de febrero del 2006; 286-2005 del 27 de abril del 2005; 1000-2004 del 17 de noviembre del 2004; 545-2002 del 6 de

noviembre del 2002; 669-2001 del 9 de noviembre del 2001).

25 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 0315-2016 del 30 de marzo del 2016.
26  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 0767-2014 del 1 de agosto de 2014.
27 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 792-2017 del 16 de junio de 2017.
28 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 0315-2016 del 30 de marzo de 2016.
29 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia No. 0127-2013 del 1 de febrero de 2013.
30 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia No. 0127-2013 del 1 de febrero de 2013.
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hospedajes turisticos con personas que acepten
realizar una serie de labores variadas®. Sin
embargo, es posible que estas relaciones incluyan
relaciones laborales en condiciones materiales
de informalidad. En otros paises este fendmeno
ha provocado reacciones adversas por parte de
operadores juridicos*® y organizaciones laborales®.
Las representaciones de las plataformas afirman
no operar como una agencia, aun cuando cobran
montos por suscripcion a las personas usuarias.

La jurisprudencia nacional y la doctrina han
distinguido entre trabajo benévolo o de favor y
trabajo oneroso, ya que el primero se caracteriza
por la ausencia de un interés de percibir una
contraprestacion a cambio. Sila motivacién principal
de la prestacion ofrecida es la adquisicion de una
ventaja econdmica, se estaria en presencia de una
relacion de trabajo prestado a titulo oneroso®. Si
la prestaciéon obedece a una motivacion altruista
(ayudar a otros en necesidad, colaboraciéon a
causas benéficas, etcétera) se podria ser trabajo
benévolo.

Voluntariado

La distincién entre trabajo benévolo o voluntario
se ha extendido en diversos sectores de la
economia laboral. Una de las actividades en donde
recurrentemente se han presentado este tipo de
casos es en las organizaciones religiosas, dentro
de las cuales muchas veces se tiende a confundir
estas categorias. La Sala Segunda ha sefialado que
una de las distinciones caracteristicas del servicio
voluntario es la inexistencia de remuneraciéon o
percepcion econdmica, de tal forma que si media
pago por los servicios ofrecidos, nunca podria
hablarse de voluntariado®. Admas el trabajo no se
presume gratuito. Un elemento diferenciador vuelve
a ser la subordinacion, asi como su identificacion a

partir de la aplicaciéon del principio de la primacia
de la realidad.

Sacerdotes

Los sacerdotes de la Iglesia Catdlica reunen los
criterios determinantes de una relacién laboral:
prestacién personal, remuneracion mensual vy
subordinacion juridica, ya que reciben lineamientos
de la Conferencia Episcopal respecto a la
liturgia, son destacados en diferentes parroquias
discrecionalmente por ella y existen procedimientos
disciplinarios regulados por el derecho candnico.
Sin embargo, la Iglesia Catdlica niega la existencia
de una relacion laboral ya que estima que se trata
de una vocacion de servicio a la comunidad y que
la subvencion que se le entrega mensualmente al
sacerdote, proviene de las contribuciones de la
comunidad por lo que estima que no puede ser
considerada un salario. A pesar de no haber sido
resuelto respecto de la Iglesia Catdlica, la Sala
Segunda si ha sefialado, respecto de un pastor
misionero que “la prestacién de servicios del
accionante a la demandada, era permanente y por
ellas recibia una retribucion econdmica derivada de
la que la parte demandada llama ofrendas, pero en
realidad, independientemente del nombre que se le
dé, es un salario porque era una contraprestacion
por servicios personales brindados“®. En el caso
de la prestacidon de este tipo de servicios en el
marco de la Iglesia Catdlica, luego de que la Caja
Costarricense del Seguro Social intentara cobrar
las cuotas obrero-patronales, esta Iglesia recurrié
la resolucion, la cual continda un analisis desde
hace ya varios afios en los tribunales laborales®.
De manera que, aunque la relacion laboral si ha
sido reconocida para este tipo de trabajadores
respecto de otras iglesias, en la medida que se
expresen los elementos que configuran el contrato
de trabajo, esta continda siendo una zona gris en
lo que a la Iglesia Catdlica se refiere, ya que no

31 Roman Barzuna, José Pablo. “COVID-19 desnuda trabajo informal en la costa de Guanacaste”. La Voz De Guanacaste, 16 de julio

de 2020.

32 Jurado, Laura. “La trampa de ‘Workaway’: vacaciones que esconden explotacién laboral”, El Mundo, 3 de agosto de 2016.

33 Fontaine, Andie Sophia. “Unions Step Up Efforts Against ‘Volunteer Jobs™, Reykiavik Grapevine, 24 de marzo de 2016.

34 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 00948-2013 del 16 de agosto del 2013.

35 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 541-2016 del 1 de junio del 2016; No. 688-2016 del 7 de julio del 2016.

36 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 688-2016 del 7 de julio del 2016.

37 Devandas Brenes,Mario. Directivo de la Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, entrevista de fecha 21 de abril

del 2020. Entrevistador: Mauricio Castro Méndez
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existe aun ningun reconocimiento en tal sentido de
los tribunales laborales.

Recolectores de café

Una relacién que es necesario mencionar es la
recoleccion de café, que se repite anualmente,
en las etapas de granea, cosecha y repela. La
produccion y comercializacion del café tiene una
supervision y control directo de todo el proceso
productivo a través del Instituto del Café de Costa
Rica (ICAFE), por medio de la Ley de Relaciones
entre Productores, Beneficiadores y Exportadores
de Café No. 2762 y su reglamento (Decreto
Ejecutivo N°28018-MAG).

La ley 2762 no establece ninguna regulacién
sobre la contratacién de las personas que laboran
en la recoleccion de café. El ICAFE ha negado
sistematicamente la existencia de una relacion
laboral ente productores y recolectores de café,
e incluso insta a los productores a “mantenerse
firmes en ese argumento™® frente a la intencion
de la CCSS de levantar planillas para estos
trabajadores. Al efecto, diferencia entre el personal
permanente de las empresas y fincas, de los
“recolectores temporales intermitentes”.

La jurisprudencia laboral ha sefialado respecto de
los recolectores de café que, cuando se evidencian
los elementos del contrato de trabajo (prestacién
personal, remuneracién y subordinacién), se
configura un contrato de trabajo de temporada, de
manera que se tiene como una relacion de caracter
indefinido que se repite con cada cosecha anual.
Asi se resolvid por primera vez en 1992%, a partir
de una remuneracion por cada cajuela recolectada
y en aplicacion del principio de supremacia de
la realidad. Esta linea ha sido reiterada hasta
el ano 2017, tanto por la Sala Segunda, la Sala
Constitucional y por la Sala Primera*, al establecer
que el hecho de que la persona recolectora sea
llamada anualmente para ejercer esa labor, es el

elemento mas claro de la laboralidad. Ademas, se
da dentro de una relacion de poder y direccién por
medio del capataz, quien determina qué tipo de
café se debe recolectar, cual calle debe recolectar,
por donde va el corte, la hora a la que se debe
parar, la hora de medida de las cajuelas (segun lo
establecido en el decreto de salario del Ministerio
de Trabajo que define el valor de la cajuela como
una categoria salarial). Al existir una remuneracién
y una prestacion personal del servicio, se ha
determinado que se trata de una relacion de trabajo
por temporada*'.

Esta linea jurisprudencial ha sefialado que, mas
importante que el cumplimiento de un horario, lo es
el resultado de las funciones realizadas, las cuales
son remuneradas con base en el decreto de salarios
minimos, asi como el elemento de la ajenidad
de los frutos de la actividad, ya que los costos y
riesgos de la actividad recaen en el productor, en
cuyo patrimonio se incorporaba ademas el producto
de esta, sin que pudiera desplazarse ese riesgo al
trabajador. Esto constituye un elemento que da
mayor certeza sobre la existencia de una relacién
laboral. La subordinacién en estas relaciones se
da por medio de ordenes como doénde recolectar,
a qué hora deben ir a medir y que tipo de café
deben recolectar. Si hacen lo contrario pueden ser
disciplinados incluso impidiéndoles que regresen al
trabajo. No solo se dirige la manera en que debe
realizarse el trabajo, sino también se fiscaliza vy,
consecuentemente, se disciplina a quienes no se
ajustanalasinstruccionesgiradas. Estas potestades
se ejercen mediante el representante patronal
(mandador o encargado). Se ha considerado que
el hecho de que exista cierta flexibilidad en cuanto
a los horarios de entrada y salida, o en cuanto a
las horas de almuerzo, no demerita la existencia
del elemento subordinacién, que se expresa por
las potestades patronales de mando, organizacion,
direccion, fiscalizacion y disciplina®.

38 Instituto del Café de Costa Rica, Circular No. 2279 Sobre la mano de obra migrante y el levantamiento de planillas por parte de la

C.C.S.S., 22 de diciembre de 2014.

39 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 233 del 2 de octubre de 1992.
40 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, No. 000293-F-S1-2017 del 16 de marzo de 2017.
41  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 2010-16124 del 28 de setiembre de 2010.

42  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, No. 2014-0145 del 12 de febrero de 2014; No. 2014-0146 del 12 de febrero de 2014;
y No. 2014-01160 del 26 de noviembre de 2014; Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, No. 00293-F-S1-2017 del 16 de

marzo del 2017
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En la jurisdiccion contencioso administrativa se
ha calificado de no laboral, a las relaciones que
ocasionales o irregulares entre recolectores y los
productores. Al efecto se ha sefialado que hay
grupos de personas, en gran medida migrantes, que
tienen una presencia irregular 0 no permanente,
que no realizan esta actividad de manera reiterada,
o todos los dias, sino que se presenten de manera
ocasional, e ingresan y salen del cafetal a la hora
que les parece. Al respecto, algunas sentencias
de esa jurisdiccién han estimado que no es tan
sencillo determinar que se esté frente a unarelacion
laboral, sino que se trata de una relacion voluntaria,
ocasional, de personas que no son contratadas de
manera personal y directa, sino que se dedican
habitual o excepcionalmente a la recoleccion®® y
que “se trata de una relacion impersonal en la que
el recolector ingresa a la finca a realizar su actividad
y luego, se cancela un precio a convenir por una
cajuela de café recolectada (...) no existe en tales
casos subordinacion (...) el cogedor no esta sujeto
a un horario especifico para el desempefio de sus
labores” 4.

Ni la ocasionalidad ni la irregularidad de la
presentacion del servicio tienen como consecuencia
inevitable la no laboralidad de la relacion. Para la
legislacion costarricense, el trabajo ocasional es
una relacién laboral si se presentan los elementos
definitorios un contrato de trabajo.

Sin embargo, los flujos migratorios, de familias
que se desplazan al pais durante la recoleccion,
en muchas ocasiones en condiciones migratorias
irregulares, genera importantes dificultades
de control y seguimiento, en la medida que, la
contratacion se puede hacer con el jefe del nucleo
familiar o de la familia extensa*, y ademas un
mismo recolector o grupo de recolectores puede
recolectar café para diferentes productores. Sin
embargo, esto genera problemas de gestiéon e
individualizacién de las relaciones laborales, pero
estas no dejan de ser tales por ser ocasionales o
por tener jornadas irregulares. Todo productor lleva
un control en el momento de recibir las cajuelas de

café, por lo que puede y debe determinar quién se
la entregd y cuanto le pago por el café recolectado.

Luego de un proceso desarrollado por muchos
afios, con participacion de diversos actores,
incluyendo la Universidad Nacional por medio
del IRET, diversos productores organizados,
ICAFE, la Caja Costarricense del Seguro Social
y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, se
alcanz6 un convenio suscrito entre estas ultimas
tres entidades, y consecuentemente*®. En el afio
2018, la Junta Directiva de la CCSS aprobd en
sesion 8986, del 30 de agosto, el “Reglamento
para el aseguramiento contributivo de la poblacién
recolectora de café en el Seguro de Salud en forma
excepcional y por la temporada de la cosecha”. Se
trata de un mecanismo de proteccion excepcional
del Seguro de Salud, para todas aquellas personas
que se dediquen a la recoleccién de café en
territorio nacional, sean éstos costarricenses o
extranjeros, e independientemente de su condicién
migratoria. Este mecanismo de aseguramiento
(exclusivamente para el seguro de salud y no para
el de invalidez, vejez y muerte) no es aplicable para
los recolectores que son considerados trabajadores,
sealostrabajadores permanentes olos trabajadores
indefinidos de cumplimiento discontinuo, es decir,
para los trabajadores de temporada. Todos estos
deben estar asegurados como trabajadores de
la finca o empresa correspondiente. Ademas, se
requiere que el recolector no esté asegurado de
forma independiente y no tenga recursos para
hacerlo.

El ICAFE tiene, para efectos de aplicacion de
este Reglamento, el deber de registrar a todas las
personas que requieran su inclusion en este tipo
de seguro y debe enviar mensualmente a la CCSS
el reporte de los recolectores que cumplen con
los requisitos para acceder a ese aseguramiento.
A las personas con condicién migratoria irregular
se les facilita una identificacion como recolectores
de café por el tiempo que dure la actividad. El
financiamiento de esta cobertura, se financia por
medio de un aporte de un 5.75% del ICAFE y de
un 9.25% a cargo del Estado, calculados a partir

43  Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Sexta, Il Circuito Judicial, No. 271-2011 del 16 de diciembre del 2011.
44 Tribunal Contencioso Administrativo, No. 0274-2011-VI del 16 de diciembe del 2011.
45  Loria Bolafios, Rocio. IRET, Universidad Nacional, Entrevista del 25 de mayo del 2020. Entrevistador: Mauricio Castro Méndez.

46  Ibidem.
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de la Base Minima Contributiva establecida por
la CCSS. Este aseguramiento se supedita a que
existan los recursos necesarios y suficientes por
parte del Estado y del ICAFE.

Como se ve, la jurisprudencia laboral ha venido
reconociendo la laboralidad de los recolectores de
café (permanentes, de temporada y ocasionales),
pero ICAFE continta rechazando la existencia de
unarelacionlaboralentrerecolectoresyproductores,
y el Reglamento de aseguramiento excepcional
permite darles un tratamiento de trabajadores
independientes, con lo que continua existiendo una
zona gris. La aplicacién de este Convenio podria
llegar a incluir como asegurados independientes a
trabajadores ocasionales que por lo tanto no son
trabajadores independientes, y, por lo tanto, podria
permitir que los productores, pequefios o grandes,
recurran a este mecanismo por medio de ICAFE,
aun cuando en el fondo se trate de relaciones
consideradas laborales por la jurisprudencia, y de
esa manera evadir sus obligaciones laborales y
de aseguramiento. Por otra parte, este convenio
representa un primer intento en Costa Rica de
generar una responsabilidad solidaria de distintos
eslabones de la cadena de valor, por medio de
ICAFE, respecto del aseguramiento de personas
trabajadoras del primer eslabon de la cadena de
valor.

La tercera parte de este trabajo sera publicada
en la Revista n° 19, en la cual se abordaran
las relaciones que pertenecen a “zonas grises
complejas”, asi como las relaciones que legal o
jurisprudencialmente han sido consideradas como
no laborales.
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INSTRUMENTALIDAD Y CONTEXTUALIZACION:
L.OS DOS TEST* INDISPENSABLES
EN LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL
Y DOCTRINAL DEL DERECHO PROCESAL
DE FAMILIA

RESUMEN

El esfuerzo por adecuar y sistematizar el derecho
procesal de familia adquiere otra dimensién luego
de la aprobacion del Cédigo Procesal de Familia, y
por ello este articulo quiere sefalar lo importante
de mantener desde las decisiones, desde la teoria
y desde la ciencia, el examen de al menos dos
aspectos que a nuestro juicio son fundamentales:
el de instrumentalidad y el de contextualizacién.
Lleva el ensayo por el camino que se considera
conforman estos dos test fundamentales que debe
cumplir la jurisprudencia y la doctrina en cuanto al
derecho procesal de familia

SUMARIO; 1.introducciéon; 2.Los dos examenes
necesarios; 3.El camino que se recorre con el
derecho procesal de familia; 4.La “autonomia” no es
importante; 5.Lo importante es la instrumentalidad;
6.Asterisco necesario: ,qué quiere decir tener como
centro ala persona humana?; 7.La instrumentalidad
protegida por la suficiencia normativa; 8.La
instrumentalidad resguardada por la técnica de los
principiosrectores;9.Lainstrumentalidad acorazada
por la normas dique y por las normas esclusa;
10.La instrumentalidad preservada por su par: la
contextualizacion; 11.La sistematizacién dentro de
esta ecuacién de lo importante; 12.Algo parecido
a la “autonomia”; 13.Lenguaje, cultura y derecho
procesal de familia; 14.derecho procesal de familia
adrede con minudscula como revividor constante

Diego Benavides Santos™

de la instrumentalidad y de la contextualizacion;
15.Del derecho procesal de familia hacia la teoria 'y
practica de los sistemas de resolucion de conflictos
familiares; 16. Final; Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En febrero del afio 2020 salié publicado el Cédigo
Procesal de Familia (CPF), para entrar en vigencia
en octubre de ese mismo ano. Esa vigencia, por
reciente ley que reformala vacatio legis, se retrasara
dos afios mas. Esto en atenciéna las circunstancias
obvias que se han presentado en este afio 2020.
Sin duda alguna, dicha aprobacion representa
un hito en el desarrollo del derecho procesal de
familia en nuestro pais. Sin embargo, debemos
ubicar adecuadamente que con ello empieza un
nuevo camino que es el de vitalizar, perfeccionar y
completar el sistema por medio de la jurisprudencia
y de la doctrina. Esto no es nuevo pues ya se hacia
anteriormente. Pero no debe dejarse de notar que
el camino que se abandona era mas empinado
ya que los pasos para adecuar y sistematizar la
normativa a lo familiar eran mas. Pero el esfuerzo
por adecuar y sistematizar no ha concluido, y por
ello este articulo quiere sefalar lo importante de
mantener desde las decisiones, desde la teoria y
desde la ciencia —a saber desde la jurisprudencia
y desde la doctrina- continuamente el examen
de al menos dos aspectos que a nuestro juicio

* Se utiliza en espafiol en plural sin las que se utiliza en inglés conforme con el Diccionario panhispanico de dudas de la Real

Academia Espafiola, www.rae.es

(**) Profesor de derecho procesal de familia. Autor de los libros Curso de Derecho procesal de Familia, Axiomas del Derecho Procesal
de Familia y Hacia un derecho procesal de familia. Miembro de las comisiones redactora y revisora del Codigo Procesal de Familia

de Costa Rica
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son fundamentales en lo que hemos reflexionado
alrededor del derecho procesal de familia.

2. LOS DOS EXAMENES NECESARIOS

Estos dos examenes son el de instrumentalidad y el
de contextualizacion. Uno es el meollo del derecho
procesal, el otro es una verdad constante en la
interpretacion de aspectos culturales como lo son
las circunstancias en que se ubica un concepto,
instituto, fenédmeno, y sin los cuales no se puede
comprender en su verdadera dimension.

3. EL CAMINO QUE SE RECORRE CON EL
DERECHO PROCESAL DE FAMILIA

El derecho procesal de familia costarricense en
su autorreflexiébn constructiva a partir de una
interpretacion del derecho comparado creé una
escala de medida de los sistemas procesales
familiares. Dibujoé un camino por el cual transitaban
dichos sistemas, senalando hasta el momento
tres fases a las cuales denominé generaciones al
punto que el marco teérico del Coédigo Procesal
de Familia hablaba del paso de la segunda
generacion a la tercera. Se identificé una fase
primitiva (primera generacion), una fase intermedia
(segunda generacion) y la fase de plenitud (tercera
generacion). Si me preguntan hacia dénde va este
camino, responderé claramente: camina hacia
la proteccion de su verdadera esencia, hacia el
refinamiento y especializacién de sus diferentes
piezas. Camina hacia un acertado abordaje que
permita cumplir de mejor manera su cometido.

4. LA “AUTONOMIA” NO ES IMPORTANTE

En alguna época, las ramas del derecho planteaban
que eran autdbnomas. Autbnomas en su legislacion,
auténomas en su jurisdiccion, auténomas en su
abordaje cientifico. Es claro como hemos planteado
que ese anhelo de autonomia evidencia un camino
de relevancia histérica en un momento determinado
intimamente relacionado con el camino de las
generaciones que identificamos. Pero esto se da
cuando se da y no es realmente importante para
una materia, pues no toca su esencia. Las cosas
llegan cuando tienen que llegar y se van de la misma
manera. Es mas, el derecho procesal de familia, en
nuestro caso, no debe ser auténomo, es y debe
ser interdependiente de su servido el derecho
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de familia de fondo, pues la pérdida de contacto
con éste implica su deslegitimacion, su inutilidad.
En todo ejercicio sobre el derecho procesal de
familia debe hacerse un preambulo sobre las
caracteristicas y principios de la figura del derecho
de fondo que pretende efectivizar, para lograr el
gozne, pues muy corrientemente un principio del
derecho de fondo tendra su version procesal. A
nuestro juicio, el problema de la autonomia del
derecho procesal de familia no es un problema
real, y no debemos invertir un segundo en ello.
No va para ningun lado. Es como cuando un nifio
quiere tener cédula de identidad, nada hace con
hablar de ello, llega cuando llega. Y cuando llega,
pasa, y no es importante tampoco.

5. LOIMPORTANTEES LA
INSTRUMENTALIDAD

La instrumentalidad es la esencia del derecho
procesal de familia. Lo es de todas las disciplinas
procesales. La funcién de las normas procesales
es catalizar la eficacia de la norma de fondo.
Conforme con el articulo 1 del CPF se remarca
este eje basico como lo es la instrumentalidad.
Esto es que las normas procesales tienen como
fin efectivizar las normas y principios del derecho
de fondo, en nuestro caso, las normas de fondo
del derecho de familia. En consonancia con esto,
también el articulo 2 deja claro que se deben
potenciar “las normas y principios del derecho
de fondo sobre los procesales...”. Ya antes ese
mismo articulo 2 habia dejado claro que para
aplicar, interpretar e integrar la norma procesal
se debe atender “el caracter instrumental de las
normas procesales”. Ahora bien, toda pieza de
este sistema, como corresponde y es su definicion,
debe poseer esa caracteristica instrumental. Es
el caso por ejemplo, de los sujetos procesales, y
dentro de estos, esta lo relativo al rol de la persona
juzgadoray al de las personas abogadas litigantes.
Son roles especializados y estratégicos en funcion
de que el centro sea la persona humana como dice
el articulo 6. Todo debe pasar por un examen de
instrumentalidad. Si la ciencia del derecho procesal
no tiende a hacer el test de instrumentalidad para
cada caso, si la teoria del derecho procesal no
va encaminada a definir a teorizar respecto al
provecho, al fruto, al aprovechamiento, al servicio
de la norma procesal respecto al derecho de
fondo, no esta cumpliendo tampoco su papel. Lo
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mismo y mas claramente aun, los operadores
del sistema deben realizar como protocolo
elemental de revitalizacién, de perfeccionamiento,
de completez, ese examen primario de
instrumentalidad. Podemos preguntarnos cémo
es un test de instrumentalidad. Pues muy sencillo.
Se plantea el derecho de fondo y se coteja el
grado de realizacién que encuentra a partir de
la norma procesal, de los principios procesales,
de los institutos procesales, de los conceptos
procesales. Casuismo, flexibilidad, dinamismo,
informalidad, adaptacién a los cambios veloces,
proporcionalidad, razonabilidad, justicia. Y todo
dentro de un marco de legalidad paraddjicamente
proteccionista. Maleabilidad, ductibilidad, es muy
probablemente lo que se requiere, lo que lleva a
depositar mucha responsabilidad, mucho poder en
los operadores, razén por la cual es clave el disefio
de esta pieza, de manera tal que, dicho perfil y rol,
nos debe poner el espejo en este operador que
debe verse como un servidor, un instrumento para
quienes tienen el asunto, el problema y lo estan
viviendo en carne propia: las partes. Ellas son el
centro. Si el juez es el centro, hay un problema de
instrumentalidad. Si la norma procesal es un fin
en si mismo sin responder un por qué y un para
qué desde el derecho de fondo. Hay un problema
de instrumentalidad. Si las garantias procesales
son un fin en si, respondiendo a dogmas de
otras materias, sin un por qué o un para qué
desde el derecho de fondo, hay un problema de
instrumentalidad. El asunto de familia es un asunto
de comunicacion en buena parte de sus trechos,
entonces, los actos procesales deben tener como
norte la comunicacion, asi la oralidad, la sentencia,
la ejecucion debe tener una traduccién en términos
comunicativos, la virtualidad también. Asi hay, y
debe haber, bisagras, goznes, entre temas de fondo
y temas procesales, con un claro por qué y con un
claro para qué. Toda esa migracion seductiva del
derecho de common law y todas esas modas que
genera, deben tener un tamiz de instrumentalidad.
Test de instrumentalidad es igual a profundizar en
los por qué y en los para qué desde el derecho
de fondo, entendiendo que el derecho de fondo
debe tener ese mismo centro, cual es, la persona
humana. Si el motor del derecho de familia actual
son los derechos humanos, las normas procesales
deben convertir al operador de la materia en
un operador que realice la constitucion y los
instrumentos internacionales, por eso se acerca

cada vez mas la jurisdiccion ordinaria de familia,
a ser, y asi debe ser, un sistema constitucional y
de derechos humanos de familia. Asi, a partir de la
instrumentalidad, y para su proteccion, es que se
identifica la necesidad de la suficiencia normativa.

6. ASTERISCO NECESARIO: ;QUE QUIERE
DECIR TENER COMO CENTRO A LA
PERSONA HUMANA?

Debemos subrayar que tener como centro del
sistemaalapersonahumana, comolodice el articulo
6 del CPF, significa: respeto, dignidad, igualdad,
o en su defecto, equilibrio, integridad, escucha,
consideracion, oportunidad de crecimiento. Denota
que el tiempo y los recursos invertidos estén
justificados a partir del desarrollo de adecuadas
competencias profesionales y laborales por parte
de los expertos involucrados en desarrollar el
proceso, sean las personas juzgadoras, sean las
personas abogadas litigantes, sean los miembros
de equipos interdisciplinarios, sean los auxiliares
de la justicia, asi como las personas técnicas
judiciales, las autoridades administrativas vy
policiales. Equivale también a entender que existe
un nivel minimo de condiciones aspirando a un
nivel éptimo de calidad. Tener como centro a la
persona humana quiere decir que los recursos
estén estratégicamente dispuestos para obtener
el mejor resultado del proceso. Esas personas
humanas a que se refiere la idea son las partes
y los participantes y todo detalle debe evidenciar
que se trata de los servidos principales y el resto
son servidores con la misiéon de colaborar a que
el asunto o conflicto pase a un nivel de soluciéon
integral y eficaz. Eso significa y asi debe quedar
claro. Asi las actuaciones procesales son una
manifestacion de la funcidn jurisdiccional pero
inescindiblemente debe mostrarse como servicio
para las partes, y ese servicio debe ser de calidad,
acorde con el cumplimiento de ciertos minimos
esperables.

7. LA INSTRUMENTALIDAD PROTEGIDA POR
LA SUFICIENCIA NORMATIVA

Ahora bien, la técnica del derecho procesal de
familia debe tender a velar por proteger en cada
caso esa instrumentalidad, ese disefio especifico,
esa estrategia escogida en virtud de los fines y
espiritu del derecho familiar de fondo. Ese es
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un tesoro muy preciado, por lo que conlleva. En
virtud de este axioma, de esta maxima es que
surge el concepto de suficiencia normativa que
implica que un cuerpo normativo bien disefiado
para lo procesal de familia no remitira a normas de
otras materias, porque las normas de esas otras
materias tienen de seguro otra instrumentalidad.
Esta pereza o falta de ganas del ingeniero procesal
al hacer remisiones se paga caro, pues se pierde
realmente el por qué y el para qué. La norma
procesal de familia bien disefiada nunca remitira a
otras normativas que no sean de su esencia, debe
ser suficiente en el sentido de que naturalmente
incompleta e imperfecta como obra humana que
es, tendra el dispositivo de perfeccionamiento y de
completez dentro de sus mismos componentes,
dentro de su misma naturaleza esencial. El test
de instrumentalidad debe pasar entonces por
esos “ahorros” de tinta que se convierten en
laberintos donde si no se provee el hilo de Ariadna,
jrecuerdan esto en la mitologia griega?, de seguro

8. LA INSTRUMENTALIDAD RESGUARDADA
POR LA TECNICA DE LOS PRINCIPIOS
RECTORES

En este mismo sentido, la técnica de los principios
rectores debe tener como fin resguardar la
instrumentalidad. 4 Por qué? Porque los principios
rectores los identificamos como los componentes
esenciales’ de la dinamica de los asuntos de la
materia, y como tales, son también cinturones de
proteccion a la instrumentalidad. Esos principios
procesales seran esos hilos de Ariadna pues son
ese enlace entre el derecho de fondo y el derecho
procesal para la realizacién del primero con vista
en tener como centro de todo a la persona humana.
El examen de la instrumentalidad tiene unas de
sus preguntas mas importantes en el uso del lente
de los principios del derecho procesal de familia
para leer la parte, desde el todo. El por qué y el
para qué desde el derecho de familia de fondo es
fundamental.

la instrumentalidad necesaria se perdera.

1 Ver en este sentido: Amey Gémez, Paola y Benavides Santos, Diego. El Cédigo Procesal de Familia y sus principios: prismaticos
para observar y realizar lo constitucional en y desde lo procesal, articulo distribuido en conferencia sobre el tema en noviembre de
2020. Bien vale rescatar de ese texto la siguiente reflexion: “De acuerdo con la definicién dicha podemos referirnos a los diversos
papeles o funciones que desempefian o cumplen los principios en el sistema.

a.
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Son entonces enmarcadores o conectores constitucionales de lo procesal. Uniendo los puntos entre cada principio, los
cuales estan intimamente relacionados unos con otros, subyace ese mandato protector.

Tienen un papel perfilador o caracterizador. Delinean los aspectos fundamentales del sistema. Asi a través de su descripcion
sucesiva se esta haciendo un retrato del sistema.

Guian el sistema hacia su espiritu y finalidad de tener como centro a la persona humana como lo dice el articulo 6 del CPF.
Resguardan el caracter instrumental de las normas procesales, a saber realizar las normas de fondo en el marco
de lo constitucional y de los instrumentos internacionales. Los principios son parte de un cinturén de proteccion de esa
instrumentalidad al igual que la recomendable suficiencia normativa y las consecuentes normas diques y normas esclusas. La
suficiencia es la caracteristica destacable de un sistema procesal de familia de bastarse a si mismo a efecto de asegurar la
instrumentalidad, es decir que no haya no haya remisiones a normativas que obedecen a otra instrumentalidad, de acuerdo
con su derecho material. Si hubiere remisiones es donde aparecen las normas dique y esclusa. La norma dique es aquella que
identifica lo compatible e incompatible de una remision en forma genérica, para impedir el paso, como un dique, de aquello que
no concuerda con lo esencial del derecho procesal de familia. La norma esclusa es aquella que eleva el nivel de una remisién a
su armonia con el resto del sistema a partir de los principios del derecho procesal de familia. Las remisiones del CPF, a saber,
para el allanamiento de morada, para los cobros de sumas de dinero, las notificaciones y la resolucién alterna de conflictos
estan dentro de este marco implicito.

Otorgan una perspectiva contextualizadora y por ende hay una funcién contextualizadora. Contextualizar es tener en cuenta
las condiciones que rodean un fenémeno y sin las cuales no se puede comprender en sus verdaderas dimensiones. No en vano
el articulo 2 CPF lo primero que hace es contextualizar el concepto complejo de debido proceso agregandole implicitamente el
adjetivo “familiar”, eso sucede desde ahi ya con la oralidad y con todos los conceptos preexistentes.

Es consustancial al tema de los principios, como componentes esenciales del sistema, la funcién sistematizadora pues los
principios como sus componentes esenciales dan coherencia y completez al sistema.

Esos principios tienen una funcién fundamental de hacer que ese cuerpo normativo que como tal, en letras, es un cuerpo
inerme, se transfigure en un organismo vivo a través de la dinamica de los sujetos procesales. Los principios cumplen
entonces un cometido de vitalizacion, propician la llegada a un destino de perfeccionamiento del sistema, tienen una utilidad
de completar dicho régimen. Vitalizar, perfeccionar y completar un disefio normalmente estatico, naturalmente imperfecto,
comprensiblemente incompleto...”
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9. LA INSTRUMENTALIDAD ACORAZADA
POR LA NORMAS DIQUE Y POR LAS
NOMRAS ESCLUSA

Nos devolvemos un poco al tema de la suficiencia
y al “ahorro de tinta” al hacer remisiones. La
minimizacién del riesgo implica al menos tener
el cuidado de introducir las normas dique y las
normas esclusa. Estas son las que no dejan pasar
lo incompatible de las normas prestadas y que
insertan la sabia vital del sistema que son esos
componentes esenciales. La norma dique es la
que impide el paso de los elementos de la norma
prestada que no son compatibles con la esencia
del servicio de la materia de fondo. La norma
esclusa es la que remite a la aplicacion de acuerdo
con los principios del derecho procesal de familia.
Asi, con esta técnica, se trata de defender también
la instrumentalidad. En el test de instrumentalidad
habra items alternativos al contestar positivamente
sobre las remisiones y negativamente la suficiencia
normativa.

10. LA INSTRUMENTALIDAD PRESERVADA
POR SU PAR: LA CONTEXTUALIZACION

Ahora bien, es hora de presentarles el otro buey
que acompanfa en el yugo del proceso familiar a la
instrumentalidad y esta es la contextualizacion, que
si se mira bien es tomada de la costilla del Adan
de la instrumentalidad. La instrumentalidad es uno
de los aspectos fundamentales de todo analisis
y desde luego es un aspecto fundamental del
derecho procesal de familia. Es tomar en cuenta,
en nuestro caso siempre, las necesidades y las
caracteristicas de los asuntos familiares, sin los
cuales no se entiende ni se puede analizar la forma
en que se deben hacer procesalmente las cosas.
Es poderinducir esas necesidades y caracteristicas
dando dos pasos hacia atras y pasar en rafagas y
despacio, uno por uno, y cada uno en profundidad:
proceso de adoptabilidad por ejemplo, el de
union de hecho, el de visitas, el de declaracién
de paternidad, el de nulidad de matrimonio, el de
guarda o cuidado, el de pensiones alimentarias,
el de danos y perjuicios, el de nulidad de tramite
de atribucion filiatoria administrativa, el de pérdida
0 suspension de responsabilidad parental, el
de restitucion internacional, el de inexistencia
de matrimonio o el de nulidad por simulacion, la
liquidacion anticipada de bienes gananciales,

la impugnacién de reconocimiento, la adopcién,
la salvaguardia, las visitas internacionales, el
reconocimiento de resoluciones extranjeras, el
resolutivo por validez o extension del acuerdo de
pensiones alimentarias, la violencia doméstica, la
nulidad de traspaso de bienes gananciales, la salida
del pais de personas menores de edad, el proceso
de proteccion cautelar, la tutela, la cesacion de
unién de hecho por mutuo acuerdo, la nulidad de
capitulaciones matrimoniales, las oposiciones a la
adopcidn, a la salvaguardia, a la tutela, al depdsito,
el levantamiento de velo societario, el divorcio sea
resolutivo o sea por mutuo acuerdo, las medidas
de proteccion a la nifiez tanto nacionales como
internacionales. Y luego dar dos pasos mas atras
y ver el caso concreto con caras y nombres,
pues todos son diferentes. Eso es el test de la
contextualizacién. Igual en conceptos, en institutos,
en fendbmenos, en dinamicas.

El articulo 2 CPF se refiere a este aspecto
fundamental del sistema y en general de todo lo
procesal de familia, como lo es, la contextualizacién.
En ese articulo se desarrolla la idea que, al aplicar,
interpretar e integrar la norma procesal, debe
atenderse a lo elementos propios del principio
general del debido proceso “contextualizado en
armonia con las necesidades y caracteristicas de
la materia familiar”. Esta idea de contextualizacién
es cimera, culminante, eximia, sobresaliente,
eminente, preciada en este sistema. La
contextualizacién “en armonia con las necesidades
y caracteristicas propias de la materia familiar” es
una competencia refinada que debe desarrollar
el operador del sistema de derecho procesal de
familia con todas las aplicaciones, interpretaciones
e integraciones, si bien en ese articulo se puntualiza
nada mas y nada menos referida al debido proceso,
debe entenderse que la contextualizacion se debe
dar en toda situacion de aplicacion, interpretacion
e integracién procesal. Contextualizar es poner
en contexto, y contexto es el “conjunto de
circunstancias que rodean una situacion y sin las
cuales no se puede comprender correctamente.” A
partir del contexto se puede interpretar o entender
algo. El contexto es un marco condicionante.
Ahora bien, la administracion de justicia familiar
es un fendmeno de alta complejidad, y ubicar las
necesidades y caracteristicas de la materia familiar
es fundamental. En el desarrollo de la ciencia de
lo procesal, el tema familiar no ha estado en el
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foco, y por ende, los conceptos e institutos hasta
ahora conocidos deben ser contextualizados, pues
si no resultaran desfasados. Hay que ubicar los
conceptos, institutos y los elementos en su contexto
para que adquieran sentido, y asi como la palabra
necesita del texto que es su propio contexto, asi
los conceptos, institutos y los elementos que hasta
ahora se han construido resultan primitivos sin
una referencia y perfeccion relativa al contexto
en armonia con las necesidades y caracteristicas
propias de la materia familiar.

Desde luego que el desarrollo jurisprudencial y
doctrinal de institutos y conceptos en el campo del
derecho procesal de familia no se puede dirigir hacia
el campo de la abstraccion, sino por el contrario,
y necesariamente, hacia su contextualizacion, la
cual determina las condiciones de la insercién de
los conceptos e institutos y esa contextualizacién
redefine los limites de su validez, y resulta
reconceptualizado. ElI CPF se refiere nada mas y
nada menos que al debido proceso, pero en esa
contextualizacion deben pasar, por mencionar
algunos conceptos, la oralidad, la conciliacion,
la prueba, las medidas cautelares, el recurso
de casacion, pero siempre referido también a
las caracteristicas del caso concreto. El articulo
2 del CPF desde luego que nos refiere una
contextualizacién de conceptos y de institutos en
armonia “con las necesidades y caracteristicas
propias de la materia familiar”. Pero, ahora bien, hay
desde luego aun un nivel superior y al tener como
centro a la persona humana, ese nivel superior
es contextualizar en el caso concreto, manda a
analizar la situacién no desde la perspectiva intima
del operador sino de las caracteristicas del caso
concreto. No solo hay un tipo de familia sino varios
tipos de familia, y aun dentro de los diferentes
tipos, los casos concretos nos sorprenderan
con sus diferencias. No solo hay un tipo de
discapacidad hay muchos y el caso concreto nos
ird sorprendiendo con sus diferencias. Entonces
habra que estar muy atento a generalidades pero
aun mas a las diferencias que emanan del caso
concreto, diferencias que deben ser respetadas en
la decision y aplicaciones. Entonces, hay niveles
claros en este test de contextualizacién: en lo
abstracto (caracteristicas y necesidades de los
asuntos familiares como si fueran solo uno), en lo
medio (buscando tipologias) y en el caso concreto
como tal (este es el nivel superior en el test)
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11. LA SISTEMATIZACION DENTRO DE ESTA
ECUACION DE LO IMPORTANTE

Una estrategia debe ser clara y coherente. Lo
procesal de familia debe ser eso. Un plan para
actuar muy claroy muy coherente. Donde cada parte
tiene relacion con el todo y el todo con cada parte.
La sistematizacion también es una de las palabras
que deben ser muy utilizadas en la jurisprudencia y
en la doctrina. Es un elemento que no debe olvidar
el operador ni tampoco el cientifico del derecho
procesal de familia. El sistema procesal de familia
es disefiado de esa forma para que al ver la parte,
se aplique con el todo, no en letra por letra, sino en
sistema. Y ahi desde luego los por qué y para qué
de la instrumentalidad y el dimensionamiento de la
contextualizacion

Sistema, entonces, es el todo presente en las
partes. Es coherencia en virtud del espiritu y
finalidad del sistema. Es un todo en virtud de las
normas de rango superior, a saber la Constitucion
y los instrumentos internacionales que deben
prevalecer sobre las otras normas, y referenciados
por el derecho de fondo para el cual es necesario
instrumento. En fin, es un sistema, y es un sistema
sofisticado, refinado, exquisito a partir de las
competencias profesionales de los operadores y
de los cientificos que lo abordan y lo utilizan como
instrumento adecuado.

12. ALGO PARECIDO A LA “AUTONOMIA”

Por todo ello, es que, hemos dicho al igual que
lo dicen los textos biblicos de buscar “primero
el reino de Dios y de su justicia y que todo lo
demas sera afadido, sostenemos que buscad
primero la instrumentalidad y la contextualizacién
y agregamos la sistematizacién y dentro de ese
camino, inexorablemente aparecera en esta
senda, en este derrotero, en la historia del derecho
procesal de familia, algo similar a la autonomia,
que es un grado de independencia en su sistema,
aunque estamos claros que la complejidad del
derecho y de la complejidad de la cultura de la cual
es parte el derecho, es interdependiente. Estamos
claros que se trata esa especie de independencia
de una identidad que deriva del cuidado que se ha
tenido desde adentro, por parte de sus cientificos y
operadores, y no de como se ve desde afuera. Muy
probablemente como en toda familia, los de afuera
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nos veran parecidos a nuestros hermanos. Ojala
esos hermanos en los que nos encuentran “cierto
aire parecido” sean el derecho de familia de fondo,
el derecho constitucional, y los derechos humanos.
Si eso es asi, hay un derecho procesal de familia
que probablemente es jalado por bueyes bien
examinados en estos dos aspectos fundamentales
que hemos dicho.

13. LENGUAJE, CULTURA Y DERECHO
PROCESAL DE FAMILIA

El derecho es parte de la cultura y la forma de
conectar uno con el otro es con el lenguaje. Lo
que no tiene un nombre, cuesta que tenga una
existencia y un desarrollo. Por ende, aquellas
situaciones implicitas y diferenciadoras de lo
procesal de familia deben tener un nombre y una
consecuente definicion. Al momento que se le pone
un nombre, se da existencia a un concepto o a un
fenémeno, se define y se pone a evolucionar. Esa
perspectiva debe darse con los principios para
identificar subcomponentes o sentidos diferentes
del principio, e incluso, nuevos principios a crear por
la jurisprudencia o por la doctrina. O bien de forma
inductiva identificar principios que estan implicitos.

El derecho procesal de familia debe ir acufiando
su propio diccionario técnico y vislumbrando las
necesidades filosoéficas juridicas con su correlativo
practico, en esa antitesis y sintesis perpetua en
pos de su perfeccionamiento y sofisticacion. Debe
comprender el peso del lenguaje con la cultura
y su relacion con el derecho en la codificacion y
decodificacion de la realidad y de los valores.
El derecho procesal de familia ha de sentirse
conquistador y colonizador de su problematica y
ante los hallazgos o definiciones tedrico practicas ha
de echar mano a su inventiva y creatividad, siempre
con su diccionario en la mano para ver si un término
de los que estan en el mismo definen el concepto
que se debe crear o que esta creado y que no tiene
un nombre. Y asi poco a poco el derecho procesal
de familia ira decantando y alimentando su glosario
técnico y sinérgicamente sus mapas conceptuales.
Pero en esta labor, nuevamente apareceran
indispensables el test de instrumentalidad y el
examen de contextualizacion. Pero, en esta
ocupacion encontraremos una dimension muy

interesante e importante y que ubicara el abordaje
como postmoderno al ser necesariamente
interactivo dentro de la multidisciplina que permita
apropiarse también de conceptos y herramientas
de otras disciplinas y no estamos refiriendo del
mismo derecho, sino desde todas las aristas de la
complejidad del abordaje de lo familiar: psicologia,
sociologia, antropologia, medicina, administracion,
economia, etc, etc, etc. Este glosario al traspasar
esta linea sera enriquecido y pasara a aguas mas
profundas.

14. DERECHO PROCESAL DE FAMILIA ADRE-
DE CON MINUSCULA COMO REVIVIDOR
CONSTANTE DE LA INSTRUMENTALIDAD
Y DE LA CONTEXTUALIZACION

Hemos enfatizado hasta la saciedad, esperamos,
que las normas procesales son un utensilio, son
un instrumento, son una herramienta para hacer
efectivos y concretar los principios y las normas
del derecho de fondo, las cuales deben desarrollar
a su vez la Constitucion y los instrumentos
internacionales. El estudio de esta fenomenologia
de lo procesal es lo que debemos llamar derecho
procesal de familia. Como en aquella bella cancién
costarricense se asocia la amatista con la flor en
tonos de violeta del roble y el coral con la flor roja
del malinche, el derecho procesal de familia debe
hacer una relacién metaférica, debe ponerse un hilo
en el dedo para memorizar, para recordar, para no
olvidar, para rememorar, para tener presente, para
evocar su caracter instrumental. Lo que propongo
es que siempre nos refiramos a ella con mindscula,
como una alusién de que no es nombre propio sino
que es un servidor para otros. Esto entonces como
un preventivo para el olvido de su esencia, para
revivirla dia con dia. Las reglas de la gramatica nos
refieren que los nombres propios se escriben con
mayuscula, igual los sustantivos y adjetivos que
forman el nombre de disciplinas cientificas cuando
nos refieren a ellas como materias de estudio y
especialmente en contextos académicos. Entonces
recordaremos siempre que el derecho procesal de
familia como tal, no es nombre propio. Si es del
caso pondremos un asterisco o una nota de pie
de pagina para explicar por qué no lo usamos con
mayuscula.
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15. DEL DERECHO PROCESAL DE FAMILIA
HACIA LA TEORIAYY PRACTICA DE
LOS SISTEMAS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS FAMLIARES

Anunciamos un nuevo concepto que proponemos
por el momento y con vista en las ideas del
francés Edgar Morin, de manera que se respete
la complejidad de lo que se piensa o estudia, lo
que se analiza y valora, y que a nuestro juicio
debe estar muy presente para pensar y estudiar,
para analizar y valorar el nuevo sistema para
trenzar praxis, teoria, ciencia y viceversa ciencia-
teoria-praxis, y entonces, nuestro objeto bien es
de base juridica, pero nuestra atalaya, nuestro
faro, es multidimensional, o quizas mejor, nuestros
faros, nuestras atalayas, asi en plural no son
necesariamente de derecho. Definiriamos a la
“Teoria y practica de los Sistemas de Resolucion
de Conflictos Familiares” como el capital de
conocimientos e interpretaciones de base juridica
-pero finalmente al amparo de abordajes integrales
y multidisciplinarios- que se obtienen del estudio,
sistematizacion y profundizacion de los fenédmenos
relacionados conlostramitesy operacionesjuridicos
—pero que incluye su practica en un contexto cultural
determinado y con atencién de la administracion
de los recursos provistos- que se practican para
la resolucion o decision de los asuntos y conflictos
que se presentan en las estructuras familiares
y en temas conexos. El estudio de tramites y
operaciones incluye también el de la organizacion
dispuesta para cumplirlos. Esto quiere decir que
nuestra ciencia que respeta la complejidad, que
esta acostumbrada a pensar la incertidumbre
es de equipos de diferentes disciplinas. Asi que
dos de los pilares del nuevo sistema se traslada
a la ciencia que estudia el proceso de familia.
Integralidad que corresponderia al abordaje
de las complejidades. Interdisciplinariedad que
corresponde a esa variedad de faros y atalayas.
Asi, abandonamos el analisis lineal para asumir la
multidimensionalidad. La ingenieria de procesos,
la administraciéon, la sociologia, la psicologia,
todos esos faros conceptuales y de conocimientos
generales tendran su oportunidad de acercarse y
para hacer sus andlisis. Y desde estos atalayas
y faros estos dos test de la instrumentalidad y
de la contextualizacion seran, con mayor razon,
fundamentales, incluso habra mas herramientas
para cotejarlos.
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16. FINAL

Los matematicos utilizan una operacion en reversa
para demostrar que lo hecho es correcto, asi el
operador y el cientifico del derecho procesal de
familia deberan hacer dos pruebas, dos examenes
en sus desarrollos a efecto de verificar que se
mantienen aferrados a la esencia de la disciplina.
Una de esas pruebas es la de instrumentalidad,
fundamental para verificar que todo concepto,
que todo instituto, que toda dinamica tiene un
caracter de herramienta para el derecho de fondo
en el marco del derecho constitucional y de los
instrumentos internacionales. Esa instrumentalidad
en el sistema del CPF se ha resguardado, se ha
acorazado por medio de la suficiencia normativa,
por los principios rectores y debe enfatizarse
con conceptos como los de las normas dique y
las normas esclusa. Como un recordatorio de la
instrumentalidad para recordar que no se trata
de un "nombre propio” hemos propuesto escribir
derecho procesal de familia, adrede, con minuscula.
El otro examen es el de la contextualizacion en el
cual hemos sefialado niveles para la abstraccion,
para el entramado sistematico dentro de la
diferencia de institutos pero también para el caso
concreto. Hemos visto a la contextualizacion que
de alguna forma es tomada de la misma esencia de
la instrumentalidad. Pero al final se trata de esos
dos bueyes sobre los cuales recae el cumplimiento
de la esencia de lo procesal familiar. Este tema se
relaciona con uno reiterado en otras materias como
es el de la autonomia, pero identificando que dicho
tépico no resulta de importancia para la nuestra per
se pues lo realmente relevante es la construccion
firme desde lo interno, a partir precisamente de
la instrumentalidad y de la contextualizacién, y
buscando y testeando, examinando, estos dos
derroteros inexorablemente algo similar a la nocién
de la “autonomia” sera afiadida a la operacion
jurisprudencial y cientifica. En la labor cientifica el
manejo del lenguaje y de la cultura es sumamente
importante, asi nominalizar lo implicito y definirlo
es de suma importancia y aca nuevamente la
instrumentalidad y la contextualizacién tienen
el papel evaluativo. Ahora bien, hay una linea
que en estos tiempos traspasar con naturalidad,
y necesidad, es parte de ellos, para abordar la
complejidad desde la complejidad y para lo cual
se propone una atalaya, un faro, para visualizar
con mayor integralidad desde la interdisciplina,
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pero en ese paso nuevamente los examenes de
instrumentalidad y de contextualizacién se tornan
de suma importancia.
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PROTESTA Y DERECHOS HUMANOS: LIMITE EN

EL DESARROLLO DEL MOVIMIENTO Y NUEVAS

MODALIDADES DE PROTESTA A LA LUZ DE LAS
NUEVAS TENDENCIAS EN EL TRABAJO

RESUMEN

El presente ensayo pretende el andlisis de la
normativa mas relevante en cuanto a Derechos
Humanos convencionales y su aplicacién
en el campo de la protesta o movimiento
huelguistico, asi como introducir lo anterior al
tema de la protesta cibernética a la luz de las
nuevas tendencias del teletrabajo. Se menciona
primeramente la normativa internacional en cuanto
a Derechos Humanos, para dar paso asi al caso
de la regulaciéon de la huelga en Costa Rica y
analizar a la luz de esa interaccion de normas
los factores que el autor considera relevantes en
cuanto a la legitimidad del movimiento. Por ultimo,
se introduce la cuestionante relacionada con el
tema del teletrabajo y la regulacion de la “Protesta
Cibernética” como problema a atacar por las
nuevas tendencias juridicas.

PALABRAS CLAVE

Derechos Humanos / Derecho de Protesta /
Derecho Colectivo / Derecho Laboral / Huelga
Cibernética

Dentro de la misma naturaleza de los pueblos
latinoamericanos, existe una fuerza intrinseca,
irrevocable, con la cual se ha construido gran
parte de su identidad como regién; hablamos de la
protesta, la lucha social que llegé con los primeros
colonos y que no pensd en abandonar nunca a
los ciudadanos de este continente. En el presente

Francisco José Quesada Quesada"

ensayo no se busca tocar elementos histéricos
sobre la evolucion de dicho fendmeno social, pues
se intenta de manera concisa tratar de hacer un
viaje, que, aunque corto, reuna los principales
elementos desde la perspectiva de los Derechos
Humanos y la interpretacion personal sobre los
mismos.

Lo expresa la misma Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH), cuando
refiiendose a los movimientos de huelga versa
que son: “..un elemento esencial para la existencia
y consolidaciéon de sociedades democraticas y
se encuentra protegida por una constelacion de
derechos y libertades que el sistema interamericano
garantiza tanto en la Declaracion Americana de los
Derechos y Obligaciones del Hombre como en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

“En efecto, los derechos a la libertad
de expresion, reuniébn pacifica y
asociacion garantizan y protegen
diversas formas -individuales y
colectivas- de expresar publicamente
opiniones, disenso, demandar el
cumplimiento de derechos sociales,
culturales y ambientales y afirmar la
identidad de grupos histéricamente
discriminados. La protesta también
juega un papel central en la defensa de
lademocraciaylos derechos humanos.
De acuerdo a los instrumentos
del sistema interamericano, el

(*) Labora en el Poder Judicial de Costa Rica desde el afio 2009 desempefiandose en varios puestos; desde el afio 2017 a la actualidad
se desempefia como Juez Laboral. Posee un Diplomado Internacional en Pluralidad Juridica por la Academia de la Magistratura
del Peru. Es Master en Sociologia Juridica por la Universidad de Barcelona-Espafia (UB) y Master en Criminologia con énfasis
en Seguridad Humana por la Universidad para la Cooperacion Internacional de Costa Rica (UCI). Actualmente es Doctorando en
Derecho Publico/Constitucional por la Universidad Escuela Libre de Derecho (Costa Rica).
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ejercicio conjunto de estos derechos
fundamentales hace posible el libre
juego democréatico.”

EnpalabrasdelamismaCIDH, protestaesunaforma
de accién individual o colectiva dirigida a expresar
ideas, visiones o valores de disenso, oposicion,
denuncia o reivindicacion. Como ejemplos pueden
mencionarse la expresion de opiniones, visiones
0 perspectivas politicas, sociales o culturales;
la vocalizacién de apoyo o critica relativas a un
grupo, partido o al propio gobierno; la reaccion a
una politica o la denuncia de un problema publico;
la afirmacion de la identidad o visibilizacion de
la situacién de discriminacion y marginalizacién
de un grupo. Vemos como indistintamente se
utiliza el término para lograr expresar malestar
respecto de una situaciéon que se afronta. En esa
linea de pensamiento, debemos entender que
este mecanismo es una garantia indiscutible para
evidenciar el cumplimiento del derecho a la libertad
de expresioén y reunion, alcances que sin duda han
venido a engalanar la presién y formas de gobierno
democraticas.?

El derecho a la protesta también se encuentra
vigorosamente enlazado a las actividades de
defensa de los derechos humanos, incluso en las
demandas de reconocimiento, proteccién o ejercicio
de un derecho. En varios momentos y en varios
paises de la region, se ha recurrido a las protestas
para ejercer presion ante hechos violatorios de
los derechos de las personas como en desalojos,
temas de indole laboral y otros eventos que hayan
dejado evidenciado una vulneracién. La protesta

han sido un camino por la cual se ha logrado
tanto la elevacion de los “derecho piso” 0 minimos
derechos fundamentales a nivel nacional, como la
incorporacion de una variedad de novedades en
pos de la progresion del derecho internacional de
los derechos humanos?®

La CIDH advierte que, si bien las protestas y
manifestaciones se encuentran asociadas a
concentraciones 0 marchas en espacios publicos,
pueden adoptar distintas formas y modalidades,
como lo han reconocido los distintos sistemas
internacionales de proteccién de derechos
humanos. En su informe sobre la situacién de
las Defensoras y Defensores de los Derechos
Humanos en las Américas, la CIDH considerd
las modalidades tradicionales de protesta, pero
también hizo especial referencia a los bloqueos
de carreteras, los cacerolazos y las vigilias, asi
como a desfiles, congresos o eventos deportivos,
culturales, artisticos, etc.*

Ademas de lo dicho anteriormente, los Relatores
de Naciones Unidas de igual forma han reconocido
dentro de sus informes las huelgas llamadas o
conocidas como “de brazos caidos” y ocupaciones
pacificas, como parte del ejercicio de los derechos
de asamblea y reunion pacifica. Las altas cortes
nacionales e internacionales han interpretado
que el derecho de reunién pacifica y sin armas
no debe interpretarse de forma restrictiva, dado
que constituye un elemento fundamental de la
democracia.®
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COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH). Protesta y Derechos Humanos, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, Organizacién de Estados Americanos, 2019

- Sobre el Derecho a la libertad de expresion: Este derecho esta consagrado en el articulo IV de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Sobre el Derecho de reunion: La protesta social también encuentra proteccion en el del derecho de reunién consagrado en el
Articulo XXI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Articulo 15 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Sobre el Derecho a la libertad de asociacién: Previsto en el articulo XXII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; articulo 16 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Sobre la Libertad sindical y derecho a la huelga: esta especialmente protegido por el articulo 8 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales - “Protocolo de San Salvador”.

HEYNS, Christof, Consejo De Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias, 2011.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH). Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de
los Derechos Humanos en las Ameéricas, 2006.

KIAI, Maina, Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién
pacifica y de asociacion, 2012.
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Sobre este punto, es importante sefalar varios
factoresqueanuestrocriteriovienenadesnaturalizar
cualquier elemento de protesta y su génesis, pues
si bien es necesario hacer uso de la presién social
para lograr ser escuchados, las organizaciones
gremiales en quienes descansa la materializacion
de estos movimientos, no pueden contravenir los
mismos derechos de orden constitucional e incluso
de rango de derechos humanos. Vemos como la
Carta Magna costarricense otorga un lugar en sus
entrafias a la protesta, esto por medio del articulo
61 que sefala: “Se reconoce el derecho de los
patronos al paro y el de los trabajadores a la huelga,
salvo en los servicios publicos, de acuerdo con la
determinacién que de éstos haga la ley y conforme
a las regulaciones que la misma establezca, las
cuales deberan desautorizar todo acto de coaccién
o de violencia.”. Por lo que debe entenderse que
es un derecho constitucional e indiscutible que los
gremios de trabajadores y ciudadanos en general
puedan optar por este tipo de protesta como
recurso de presién ante conflictos colectivos o
sociales, pues aca priva el derecho de expresion
al que nos referimos lineas arriba. Ahora, dentro
del tema sindical o gremial, ese derecho debe
regirse y disfrutarse dentro de los alcances que
la Ley establece, siendo en el caso costarricense
dentro de la normativa laboral vigente; esto como
herramienta para limitar alcances en pro de un clima
sano, tanto para los trabajadores, como para los
patronos. Vemos que el articulo 371 del Cédigo de
Trabajo, da el concepto de manera clara para que
se ejerza de manera legal el derecho a la huelga:
“La huelga legal es un derecho que consiste en la
suspension concertada y pacifica del trabajo, en
una empresa, institucion, establecimiento o centro
de trabajo, acordada y ejecutada por una pluralidad
de tres personas trabajadoras, como minimo, que
represente mas de la mitad de los votos emitidos
conforme al articulo 381, por los empleados o las
empleadas involucrados en un conflicto colectivo
de trabajo, para lo siguiente:

a) La defensa y promocion de sus intereses
econdémicos y sociales.

b) La defensa de sus derechos en los conflictos
juridicos colectivos sefialados en el articulo
386.” Asi las cosas, la legalidad de una huelga
se basa en que debe ser un movimiento
concertado, pacifico, ejecutado en cuanto a

apoyo por mas de la mitad de las personas
trabajadoras en los parametros del articulo
381 del Cdédigo de Trabajo, cuando sea para
la defensa y promocién de sus intereses
econdmicos y sociales o, la defensa de sus
derechos en los conflictos juridicos colectivos
sefialados en el articulo 386 ibidem. Asi es
como se regula o se limita precisamente
la protesta bajo la lupa de los Derechos
Humanos, pues de no haber regulacion
interna, no se podrian garantizar derechos de
orden natural y supra constitucionales como la
vida, la seguridad, el libre transito, la salud, y
muchos otros.

Por su parte tenemos que también el derecho a
la protesta y mas especificamente a la huelga se
encuentra regulado en el Articulo 8, inciso 1-a del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Protocolo de San
Salvador): “1. Los Estados partes garantizaran: (...)
b. el derecho a la huelga.”, por lo que evidentemente
existe respaldo a la protesta como se dijo, pues es
un medio por el cual se han evidenciado injusticias
sociales y se ha atacado a sistemas que han
intentado tratar como simple mercancia a los seres
humanos en el desenvolvimiento de la economia
productiva.

En este punto es imprescindible sefalar que el
derecho a la huelga como forma de protesta,
se ve materializado a través de los gremios o
representaciones. Esto es interesante, pues este
derecho es uno de los publicos subjetivos y que
se regula dentro del numeral 61 Constitucional
como lo vimos anteriormente, siendo cada persona
trabajadora el depositario del poder de accionarlo,
pero a través de los colectivos gremiales, es decir,
el trabajador posee el derecho, pero para ejercerlo
se requiere de los supuestos colectivos que la
norma establece. Lo anterior el legislador lo regulé
por medio del ordinal 372 del Cddigo de Trabajo
que sefala en lo que interesa: “Los titulares del
derecho de huelga son los trabajadores y las
trabajadoras, quienes lo ejerceran por medio de
sus organizaciones sindicales o de una coalicién
temporal (...)”

En base a lo anteriormente expuesto, entramos a
realizar una pequefia comparaciéon entre el tema
que nos ocupa y la hipermodernidad, pues como
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veremos en lo sucesivo, también la protesta y
resguardo de los Derechos Humanos, ha ido
cambiando de “terreno de juego”; obvio, estamos
en un mundo globalizado y precisamente el objeto
de estudio de la hipermodernidad son esos cambios
claves que han sucedido a lo largo de la historia y
que de manera trascendental para ese momento
marcan un “nuevo orden”.

Es asi como nos ocuparnos de un tema que
actualmente marca un “antes y un después”, dado
que muy probablemente todas las personas que
leemos estas lineas sabemos el giro inesperado
que sufrimos a raiz de la pandemia mundial
por la Covid-19 y que ha hecho que de la noche
a la mafhana tengamos que optar por nuevas
maneras de trabajo y desarrollo de las relaciones
de empleo y comercio. Para llevar a cabo esto,
ha sido fundamental el acceso a tecnologias
remotas por medio del Internet, que se ha vuelto
una herramienta mas, convertida en esencial
para lograr llevar adelante el contrato de trabajo
y en general para el diario vivir de la humanidad
dentro de esta etapa de “quiebre” de la historia del
derecho de trabajo. En ese sentido todo lo que nos
rodea de una u otra manera tiene o tendra que ver
con ese idioma universal. Por ejemplo, para que
el pequefio agricultor local logre su faena diaria,
tuvo necesariamente que tener acceso a insumos
que fueron comercializados y facilitados por las
tecnologias remotas, conllevando esto una cadena
de personas que en ello han intervenido, pudiendo
incluso llevarlo a un orden de comercio mundial. Asi
entre las nuevas facilidades que Internet habilita,
destaca la habilidad para asociarse y reunirse que
las personas adquieren en virtud de la era digital
y que potencia, a su vez, la plena realizacion
y el goce de otros derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales. Las reuniones
y asociaciones en la era digital pueden ser
organizadas y celebradas sin anticipacién previa,
con poco tiempo y bajo costos. Ademas, constituye
actualmente una herramienta fundamental para el
control y la denuncia de violaciones a los derechos
humanos durante manifestaciones y reuniones.®

En los ultimos afos, la modalidad de “virtualizacion”
de la protesta, se ha puesto de manifiesto y es un
tema que sin duda compete a los que laboramos
en relacion a este fendmeno social. Se han
venido dando estas manifestaciones por medio de
cadenas de emails, peticiones, manifestaciones y
campafas desarrolladas en redes sociales, etc.
Es asi como cobra relevante importancia que los
Estados -y abogo mas a los democraticos como el
nuestro- a la luz de la protesta “ordinaria”, deben
ser garantes de acceso a espacios publicos, tales
como calles, carreteras y plazas publicas para la
celebracion de reuniones y poner en evidencia
la disconformidad con situaciones que vulneren
derechos o busquen la consolidacion de los mismos
-claro esta, dentro de los limites senalados lineas
atrds-; deban también asegurar que internet se
encuentre disponible y sea accesible para todos los
ciudadanos para poder ser un espacio que permita
la organizacion de asociaciones y reuniones, con
el fin de participar en la vida politica y democratica
del pais.”

“Las limitaciones en el acceso a
internet, incluyendo las desconexiones
totales o parciales, la ralentizacion
de internet, los bloqueos temporales
o0 permanentes de distintos sitios
y aplicaciones, antes durante o
después de reuniones pacificas
constituyen restricciones ilegitimas
a los derechos de asociacion y
reunion. El Relator Especial sobre la
promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opinién y expresion de
Naciones Unidas hizo hincapié en la
necesidad de asegurar el acceso a
internet en todo momento, también en
los periodos de malestar politico”.?

Analizando los anterior y retomando nuestra labor
meramente ensayista, es que resulta atinado el
poder analizar brevemente el tema de la huelga
y como este concepto se une a la modalidad
del teletrabajo. Repito, nuestra labor busca una
interpretacion concienzuda en aras de abrir camino

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH). Op. Cit. 2019.

KIAI, Maina, Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los

derechos a la libertad de reunién pacifica y de asociacion, 2013.

8 KIAI, Maina, Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los

derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacién, 2012.
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en lo que creemos ha llegado para no irse, pues
el desarrollo remoto de las relaciones de empleo,
han dado un giro inesperado pero necesario para
la época en que las tecnologias se unen a la vida
cotidiana.

Versa el articulo 332 del Cédigo de Trabajo:
“Declarase de interés publico la constitucion legal
de las organizaciones sociales, sean sindicatos,
como uno de los medios mas eficaces de contribuir
al sostenimiento y desarrollo de la cultura popular
y de la democracia costarricenses”. Es asi como
dentro de la creacién de estos grupos, el legislador
viene a ceder parte de laidiosincrasia costarricense,
se ensalza el mismo valor democratico nacional y
esto no es vano por un tema de representacion
de los derechos de los trabajadores, que a nivel
histérico han jugado estos en nuestro pais. Ahora,
esta potestad debemos empezar a enlazarla con
los parametros historicos actuales, pues sin duda
las tecnologias no serian importantes si no se
utilizaran y es en este momento que a raiz de la
pandemia, nos vimos en la necesidad de elevar
a una herramienta real y no sélo opcional, las
tecnologias de la informacién y por ello se hace
trascendental el “digitalizar” la norma, esto se
realiza a través de la supletoriedad e interpretacién
que los juristas estamos no sélo llamados, sino
obligados a dar en pos del bienestar de la sociedad,
no obstante en ocasiones y en paises como el
nuestro que estan saturados de leyes que redundan
y que son unas las complementarias de otras, por
la poca capacidad politica para regulaciones mas
extensas, es que se abusa de esta concatenacion
de forma a veces antojadiza y abierta, dejando
meollos.

De manera explicita sobre el derecho a la huelga,
nuestra legislacion laboral en su ordinal 373
sefiala que el derecho de huelga comprende
varias actividades previas y no solo el acto de
manifestacion del derecho. Asi es como cualquier
acto preparatorio -siempre y cuando no interfiera
con el desarrollo de las labores propias de la
empresa o lugar de trabajo- es considerado
como huelga en si. Asi dada la definicion que la
Organizacion Internacional del Trabajo brinda
sobre trabajar desde la casa, indicando que: “(...)

es una modalidad de trabajo en la que el trabajador
realiza las principales tareas de su trabajo mientras
permanece en su casa, utilizando la tecnologia de
la informacién y las comunicaciones (TIC) (...)";
siendo entonces viable que esa modalidad de
igual manera al ser reconocida, definida y bien
fijada por cada centro de trabajo en los parametros
legales, haga de ella garante del derecho a la
huelga de igual manera, por los mismos medios
que se estad desarrollando el contrato de trabajo.
Asi nos atrevemos a proponer que en una
positivizacién de este derecho en el contexto del
teletrabajo, el articulo 371 del Cdédigo de Trabajo
deberia contener dicha premisa y sefalar que:
“La huelga legal es un derecho que consiste en
la suspensién concertada y pacifica del trabajo,
en una empresa, institucion, establecimiento o
centro de trabajo, acordada y ejecutada por una
pluralidad de tres personas trabajadoras, como
minimo, que represente mas de la mitad de los
votos emitidos conforme al articulo 381, por los
empleados o las empleadas involucrados en un
conflicto colectivo de trabajo. Garantizandose su
libre ejercicio en todas sus etapas de la manera
en que se desarrolle el contrato de trabajo. sea
presencial o remota, para lo siguiente: (...)". Con
esto se lograria de forma expresa el dar pie para
que los operadores de justicia logren sin tanto
rodeo supletorio -que aclaro, no estoy en contra-
el aplicar de manera clara la protesta de los
trabajadores que desarrollen su vinculo por medios
remotos; pues el abanico normativo que posee el
pais ha sido causa de tener que recurrir siempre a
otras normas o a interpretaciones y que esto haga
cumplir la premisa de justicia pronta y cumplida.
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9 Organizacion Internacional del Trabajo. “Guia para empleadores sobre el trabajo desde casa en respuesta a brote de la COVID-19”.
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EL DEVENIR JURIDICO FAMILIAR:
LA INVESTIGACION E IMPUGNACION
DE MATERNIDAD Y LA RELATIVIZACION
DEL “MARTER SEMPER CERTA EST”

Palabras clave:

Investigacion de maternidad vs investigacion
de paternidad — Impugnaciéon de maternidad vs
impugnacién de paternidad — Principio de legalidad
vs la convencionalidad — Derechos Humanos y
los efectos expansivos y evolutivos — Derecho
a saber quiénes son sus padres — Derecho a la
no discriminacion: con énfasis en las relaciones
estables entre personas del mismo sexo -
Obligatoriedad del Protocolo de San Salvador y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Resumen:

El derecho de familia, es la maxima expresion de
la evolucion del derecho humano, porque es el
resultado del entorno, la sociedad, la educacion, la
idiosincrasia, la cultura, la economia y la politica.
Pero en ocasiones, estos ultimos rebasan al primero,
y es cuando se abren las oportunidades como la
presente, para generar la discusion, la creacion', la
discordia o el consenso. Por ello, el titulo de este
ensayo es tan corto, pero su alcance de reflexion,
y posible o al menos discutible aplicaciéon es tan
amplio, que simplemente no se puede resumir con
las palabras tan imperfectas, pero al final, elegidas
para denominar al presente ensayo.

Introduccion:

En las primeras clases de derecho familiar, se
ensefia la frase en latin: “marter semper certa

Gerardo Antonio Blanco Villalta®”

est”; en la cual se intentaba asegurar que la madre
siempre es conocida en toda filiaciéon, y en todo
nacimiento. Las personas de varias generaciones
atras, y todavia en la generacion presente dicen con
mucha seguridad: “...los hijos y las hijas de mis hijas
mis nietas son, los hijos y las hijas de mis hijos no sé
silo son...”. j Pero qué pasaria si en la modernidad
juridica familiar, esta certeza indiscutible ha perdido
un poco de sentido? Propongo varios ejemplos
para explicarme mejor, los cuales pretenden que
su solucién provenga por parte de la persona
lectora, y el resolver y/o cuestionarse esos casos
sea el objetivo central del presente ensayo. No
obstante, primero es menester, explicar el concepto
de derechos humanos, el principio de legalidad,
el derecho a no padecer de discriminacion (con
énfasis en las relaciones estables entre personas
del mismo sexo), el derecho de saber quiénes son
sus padres al momento de nacer y posterior a este;
y las generalidades del proceso de emplazamiento
de la investigacion de paternidad, y también las
generalidades del proceso de desplazamiento de
la impugnacion de paternidad; para asi poder hacer
la comparacion con los dos procesos que tienen su
nombre en el titulo de este ensayo.

Del autor a la persona lectora:

Este ensayo no pretende tener la verdad absoluta,
sino traer a la mesa una discusion sana, profunda
y provechosa, sobre temas que todavia no
tienen una solucion clara, o por lo menos, no al
momento de la redaccion de este articulo. Creo

(*) Master en Derecho de Familia de la Universidad Latina de Costa Rica. Master en Justicia Juvenil de la Universidad de Génova
(Suiza). Juez en propiedad en el Juzgado de Violencia Doméstica del | Circuito Judicial de San José, Costa Rica. Anteriormente
docente en la Defensoria Social del Colegio de Abogados de Costa Rica. Actualmente profesor universitario en el area de postgrados
de la Universidad Latina de Costa Rica en la Maestria Profesional de Derecho de Familia. Autor de publicaciones varios de libros y

de varios articulos de diferentes revistas.

1.  Comentario: Recordemos que “..inventar es entender algo que no existe...”. Frase célebre de Benjamin Prado Rodriguez, poeta,

novelista, compositor y ensayista espafiol.
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que toda idea ha sido en alguin momento una
novedad, pero la discusiéon mejora las ideas, o las
ponen en evidencia para bien o para mal. Este
articulo requiere de una persona lectora inquieta,
persuasiva, confrontativa, y que no se convenza
facilmente, por cuanto de lo contrario no se genera
la discusion, y la verdadera riqueza del derecho
es la pluralidad de razonamientos; y temas como
el que expone el presente ensayo, son parte del
devenir del derecho juridico familiar, o mejor dicho,
el presente tema es parte de una realidad que
siempre ha acompafiado a la humanidad, pero
es hasta ahora que es juridicamente reconocida,
y es una responsabilidad de todas las personas
juzgadoras estar lo mas preparadas para hacer una
justicia impregnada de la realidad, que ademas sea
lo méas pronta y cumplida posible, pero sobre todo
que sea redactada sin prejuicios, y con los lentes
de los derechos humanos bien puestos.

Derechos humanos y los efectos expansivos y
evolutivos:

Por definicién de los derechos humanos, se puede
entender:

“Los derechos humanos son derechos
inherentes a todos los seres humanos,
sin distincién alguna de raza, sexo,
nacionalidad, origen étnico, lengua,
religibn o cualquier otra condicion.
Entre los derechos humanos se
incluyen el derecho a la vida y a la
libertad; a no estar sometido ni a
esclavitud ni a torturas; a la libertad de
opinién y de expresion; a la educacion
y al trabajo, entre otros muchos...”.

Todos los derechos humanos tienen las siguientes
caracteristicas: son universales por lo que protege
a todo ser humano por el hecho de ser un ser
humano, son inalienables por lo que a nadie se le
puede despojar de los mismos, son irrenunciables
ni siquiera a voluntad propia, son intransferibles
por lo que son exclusivamente de la persona

titular, son imprescriptibles desde el nacimiento
hasta el fallecimiento de la persona portadora, y
son indivisibles porque no se puede prescindir de
alguno de estos derechos®. Sobre el tema también
es importante mencionar:

“El término “derechos humanos” es
sin duda uno de lo mas usados en la
cultura juridica, y politica actual, tanto
por cientificos y los filbsofos que se
ocupan del hombre, del Estado y del
Derecho, como por los ciudadanos.
No en vano se puede decir que tiene
esa idea de derechos humanos, un
significado similar al que tuvo en
los siglos XVII y XVIII la de Derecho
natural. Por su funcién reguladora de
la legitimidad de los sistemas politicos
y de los ordenamientos juridicos, y
por la conviccion de muchos hombres
de que constituyen una garantia
para su dignidad, y un cauce, el
cause principal, para su libertad y su
igualdad, la comprensién adecuada
de los derechos es no sdlo una tarea
tedrica, sino de un gran alcance
practico™.

Los derechos humanos son evolutivos, porque
avanzan con la sociedad, y por eso existen derechos
de primera, segunda, tercera y cuarta generacion,
hasta este momento; lo anterior no es una jerarquia,
sino un orden sobre la temporalidad en que fueron
reconocidos estos derechos humanos.

La evolucion de los derechos humanos es
expansiva, y al mismo tiempo todos los derechos
humanos son transversales porque atraviesan
todas las ramas del derecho, y, por consiguiente:
el derecho de familia es una forma de aplicacion
y/o ejecucién de los derechos humanos; que da
proteccion al individuo que conforma a la familia.

2 Naciones Unidas, “Derechos Humanos”, documento disponible en: https://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.html

Carpizo, Jorge. “Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas”. Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional, nam. 25, p. 3 - 29, julio — diciembre de 2011, Documento disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932011000200001&Ing=es&ting=es.

4 Peces-Barba Martinez, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Espafa: Madrid, Editorial de la Universidad

Carlos Il de Madrid, 1995, p. 21.
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El derecho a la no discriminacion con énfasis
en las relaciones estables entre personas del
mismo sexo:

La discriminacion proviene de un acto u omisién
que versa en el trato diferente, el cual posiblemente
es arbitrario e injustificado, y que se debe a ciertos
rasgos como por ejemplo: la condicion a nivel social,
una condicién de salud, la lengua, la pronunciacién
al hablar, el estado civil, una situacion migratoria
o de residencia, el origen de alguna nacionalidad
en especial, proveniencia de alguna etnia o grupo
social, el color de su piel, el nacer con determinado
sexo o ser hermafrodita. orientaciéon social o
identidad de género, creencia y participacion en
una determinada religion u omisién de la misma,
padecer de alguna discapacidad, condicionamiento
por su edad, condicién econémica, opinién politica
o de otra indole, y otros.5

“La idea de igualdad puede referirse
al Derecho, es decir, ser igualdad
ante la ley, a veces llamada igualdad
formal, y seria la igualdad en el &mbito
del sistema juridico, o igualdad en
la vida social, en la realidad de las
relaciones entre los hombres, que
se ha venido llamando igualdad real
o igualdad material. Es obvio que al
situar la igualdad como un valor nos
planteamos el tema desde el punto
de vista normativo, o sea, desde
su consideracion: “como principio
o directiva genérica concerniente a
como deben de ser tratados los seres
humanos...”, aunque tiene que ver
con los hechos...”™.

El tema de discriminacion en las relaciones
estables entre personas del mismo sexo es muy
amplio, pero en razén de la cantidad estrecha de

paginas que se pueden utilizar para la creacién del
presente ensayo, tengo que limitar en mencionar
algunas sentencias, y pedir a la persona lectora
que haga estudio de ellas, y que saque sus propias
conclusiones, ya que, de lo contrario no se podria
concluir con las ideas del presente ensayo.

- Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas. Toonen vs Australia. Dictamen del 04
de abril del afio 1994. Sobre que la orientacion
sexual también esta incluida en la proteccion
contra la discriminacion.

- Sentencia C-075/07 de la Corte Constitucional
de Colombia, sobre el régimen patrimonial en
la asociacion de parejas del mismo sexo.

- Corte de Apelaciones de Santiago, Chile,
namero 74.926-2017, del veintiocho de
diciembre del afio dos mil diecisiete, sobre el
derecho a tener dos madres.

- Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia del
19 de abril del afio 1991. Sobre el matrimonio
de una persona transexual.

- Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso de E. B. contra Francia, numero
43546/02, sentencia del dia 22/01/2008.
Donde se establece que ser homosexual no
es impedimento para adoptar’.

- Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso de M. W. contra Reino Unido y
Organismos Internacionales de Proteccion
de Derechos Humanos, numero 11313/02,
sentencia del dia 23/06/2009. Sobre el derecho
al seguro social de la pareja homosexual®.

- Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, voto 7262-2006, de las
catorce horas y cuarenta y seis minutos del
veintitrés de mayo del dos mil seis, leer por
favor los votos salvados. Tema el matrimonio
entre personas del mismo sexo.

- Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, voto 2009-008909, de

5 Comentario: En relacion al tema de la discriminacion, a nivel del Poder Judicial se pueden citar las circulares 60-99 y 09-2017, ademas
del Protocolo para las audiencias virtuales en la materia de Familia, y a nivel de cuerpos juridicos se puede citar la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Convencién de Derechos del Nifio, Las Reglas de Brasilia, Constitucién Politica, Ley contra
la Violencia Domeéstica, la Ley de Pensiones Alimentarias, y la Ley de Migracion y Extranjeria, entre otros. Asi como también el voto

12095-2018 de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

Peces-Barba Martinez, Gregorio. op. cit, p. 284,

Para mayor informacién leer: Kemelmajer De Carlucci, Aida, “La familia en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el dltimo trienio”, en Lloveras Nora y Herrera Mariza (comps.). El Derecho de Familia en Latinoamérica, Cérdoba,

Argentina, Editorial actualidad juridica, 2010, p. 45 - 47.
8 Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., p. 69 - 70.
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las catorce horas y cuarenta y tres minutos del
veintisiete de mayo del dos mil nueve. Tema
la union de hecho entre personas del mismo
SEXO0.

- Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, voto 12782-2018, de
las diecisiete horas y cuarenta y cinco minutos
del ocho de agosto del afio dos mil dieciocho,
sobre el derecho del matrimonio igualitario.

- Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, voto 12783-2018, de
las veintitrés horas con cero minutos del ocho
de agosto de dos mil dieciocho, sobre la unién
de hecho entre personas del mismo sexo.

En sintesis, los derechos para las personas que
tienen un matrimonio con otra de su mismo sexo,
ya estan reconocidos, solo hace falta el explicar
cémo van a ser ejecutados los mismos; pero esa
omisiéon en el derecho sustantivo, podria verse
también como una forma de discriminacion.

Obligatoriedad del Protocolo de San Salvador
y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos:

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”, entr6 en vigor el dia
16 de noviembre de 1999. A la fecha, 20 paises
firmaron y de ellos, dieciséis Estados Miembros
de la Organizaciéon de los Estados Americanos
(OEA) han ratificado dicho instrumento juridico
entre ellos Costa Rica. Los Estados partes en el
presente Protocolo se comprometen a presentar,
de conformidad con lo dispuesto por este articulo
y por las correspondientes normas que al efecto
debera elaborar la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos, informes
periédicos respecto de las medidas progresivas
que se procedid a adoptar para asegurar el debido
respeto de los derechos consagrados en el mismo
Protocolo9. El protocolo de San Salvador indica lo
siguiente:

ARTICULO 1. Los Estados Partes en el presente
Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos se comprometen
a adoptar las medidas necesarias...de orden
interno...a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislacion interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el
presente Protocolo.

ARTICULO 2. ..Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presente Protocolo no estuviera
ya garantizado por disposiciones legislativas...los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de este Protocolo las medidas
legislativas...que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos.

ARTICULO 3. Los Estados Partes en el presente
Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacién alguna...

ARTICULO 15 INCISO 2.- Toda persona tiene
derecho a constituir familia...

La Constitucion Politica en su numeral 33 indica
lo siguiente: Toda persona es igual ante la ley y no
podra practicarse discriminacién alguna contraria
a la dignidad humana. Caso contrario se podra
presentar los recursos que correspondan,’® segun
la solucién que da ese mismo cuerpo legal.

El principio de legalidad vs la convencionalidad:

¢ Qué hara el Codigo gastado, cuando las palabras
hechas en tiempos lejanos resulten insuficientes
para la realidad juridica actual? ; Qué hacer cuando
la injusticia provenga del principio de legalidad?

Richard Posner ha dicho que es muy probable que
los juristas tedricos mas tradicionales expresen que
si el legalismo no existiera, entonces las personas
juzgadoras tienen todo permitido™. Pero el derecho
de familia es en realidad los derechos humanos
aplicados, que van siempre o casi siempre mas

9 Para mas informacion ingresar al siguiente enlace: https://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/index-7_antecedentesymandatos.asp
10  Constitucion Politica, Articulo 48, 1949, 7 de noviembre del afio 1949.

11 Posner, Richard. Cémo deciden los jueces. Madrid, Espafia, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2011, p. 10. Citado en Benavides
Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. Derecho Alimentario. Revolucién histérica y panorama actual, San José, Costa

Rica, Editorial Faro, 2020, p. 72.
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adelante de lo escrito, lo que obliga a las personas
juzgadoras a encontrar soluciones diversas para
poder hacer justicia, lo que no significa hacer
sentencias ilegales', menos como lo expuesto en
este ensayo por cuanto actualmente si existe un
derecho ya reconocido a nivel internacional.

Porconsiguiente, nose puede hacerunadenegatoria
de justicia, amparada en la ausencia de la solucion
del derecho positivo, por cuanto al momento de la
redaccion de este ensayo, en el mismo derecho
de familia existe también ausencia de respuesta
del derecho positivo para tener un articulo que
haga mencién al proceso de levantamiento del
velo social en materia del derecho de familia, pero
con base en la jurisprudencia®™ y a los principios
generales del derecho se logra realizar sentencias
que resuelven sobre el tema™.

Entre las expectativas persistentes e impertinentes
de este ensayo, esta el generar una voluntad
juridica en la persona juzgadora, que no sea liviana
ni escasa en lo que se tenga que resolver, en donde
el deber de hacer justicia sea superior a cualquier
otra valoracién personal o juridica, juicio de valor o
prejuicio™.

De manera alegdrica y poética, lo que se quiere
decir es que una puerta puede ser el principio de
legalidad y la otra, la convencionalidad; pero “..no
hay mayor preso que el que duda entre dos puertas
abiertas...”®.

Por otra parte, es muy cierto que la independencia
judicial'” da multiples interpretaciones de la norma
nacional, pero nunca sera justificable hacer un
abuso de la aplicacion de la independencia judicial
para olvidar la obligacion que recae sobre la
convencionalidad, porque hacer una integracién de
normas es valiente y gratificante cuando por fin se
hace justicia, incluso es una obligacion profesional,
laboral, moral y ética.

No se puede ni se debe de obviar la obligacién de
hacer una integracion de las normas nacionales
e internacionales, para poder dar el valor real
a los derechos ya reconocidos, los derechos
supraconstitucionales, y que con todo esto, por fin,
se pueda resolver justamente.

La persona juzgadora, frente al derecho
internacional de los derechos humanos, no solo
debe aplicar el derecho familiar, sino que esta
labor le demanda compromiso, actitud que resulta
complicada, pues administrar justicia es una labor
noble, que requiere conviccion para ejercer lo que
es correcto, pero no deja de ser una profesion
riesgosa, criticada, atacada y/o maliciosamente
mal expuesta por parte de la oposicién de lo que
sea lo correcto. Por ultimo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, via jurisprudencia ha
establecido que cuando un Estado es Parte de
un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus o6rganos, incluidos los
jueces, estan obligados a velar porque los efectos

12
13

14

15

16
17

Cédigo Penal, ley 4573, articulo 350, 8 de noviembre del afio 1974.

Tribunal de Familia, voto 322-1997, de las catorce horas treinta minutos del diecisiete de diciembre del afio mil novecientos noventa y
siete; Tribunal de Familia, voto 251-1998, de las catorce horas cincuenta minutos del quince de abril del afio mil novecientos noventa
y ocho; Tribunal de Familia, voto 1515-2002, de las diez horas treinta minutos del seis de mayo del afio dos mil dos; Tribunal de
Familia, voto 674-2005, de las ocho horas del seis de junio del afio dos mil cinco; Tribunal de Familia, voto 104-2006, de las diez
horas cuarenta minutos del primero de febrero del afio dos mil seis; Tribunal de Familia, voto 984-2008, de las ocho horas del quince
de abril del afio dos mil ocho; Tribunal de Familia, voto 33-2010, de las trece horas cuarenta minutos del seis de enero del afio dos
mil diez; Tribunal de Familia, voto 302-2010, de las nueve horas treinta minutos del veintinueve de marzo del afio dos mil diez;
Tribunal de Familia, voto 1064-2010, de las nueve horas treinta minutos del treinta de julio del afio dos mil diez; y Tribunal de Familia,
voto 324-2011, de las diez horas cinco minutos del trece de abril del afio dos mil once; y todas las anteriores citadas, estudiadas
y desarrolladas a la perfeccion en el libro: Soto Castro, Rolando. El levantamiento del velo social, San José, Costa Rica, Editorial
Juridica Continental, San José, Costa Rica, 2015, p. 158 - 191.

Comentario: En el derecho comercial también existe omisién de un articulo que regule el derecho al uso de tarjetas de crédito, pero
en el derecho civil se da tramite a procesos judiciales que nacen de esta forma de hacer comercio.

Ver lo resuelto por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 2020-001619, de las doce horas treinta
minutos del veinticuatro de enero del afio dos mil veinte, sobre la objecion de conciencia.

Frase célebre de Benjamin Prado Rodriguez, poeta, novelista, compositor y ensayista espafiol.

Para mayor informacién sobre el concepto de la independencia judicial, se puede observar el articulo: Blanco Villalta, Gerardo
Antonio. “La ética judicial”’, Revisa oficial de la Asociacién Costarricense de la Judicatura (ACOJUD), Revista IUDEX, San José,
Costa Rica, 2019, numero 7, agosto 2019, p. 97 - 119.
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de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por aplicar normas contrarias a su
objeto y fin'®. Lo anterior implica que las personas
juzgadoras, y demas érganos vinculados a la
administracion de justicia, estan en la obligacion
de aplicar el control de la convencionalidad entre
las normas internas y la Convencién Americana,
en el marco de sus respectivas competencias
y regulaciones procesales correspondientes, e
incluso aquellas interpretaciones que la misma
Corte Interamericana haya efectuado'. Pero la
Ley Organica del Poder Judicial en el numeral 8
establece:

“...Los funcionarios que administran
justicia no podran: 1) Aplicar leyes
ni otras normas o actos de cualquier
naturaleza, contrarios ala Constitucion
Politica o al Derecho Internacional
0 comunitario vigente en el pais...
Tampoco podran interpretarlos ni
aplicarlos de manera contraria a los
precedentes o la jurisprudencia de la
Sala Constitucional...”.

La jurista costarricense Rosaura Chinchilla
menciona:

“..La Sala Constitucional ha indicado,
ademas, que los pronunciamientos
que efectiue la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos como
organo competente para interpretar
la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos tienen el mismo
rango o valor juridico que la norma

interpretada (voto 2313-95 de la
Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica, y la opinién
consultiva OC-05-85 que el Estado
costarricense habia formulado sobre
el tema), de donde resulta que dicha
“jurisprudencia”  tendria  caracter
constitucional...”.?°

En el afio 1969 Costa Rica se sometié a la
Convencién Americana de los Derechos Humanos
y aceptd la competencia de la Corte Interamericana
desde 1985, acto que se realiz6 de manera
voluntaria, ademas en el Convenio de Sede entre
el Gobierno de la Republica de Costa Rica, y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
especificamente en el articulo 27 Costa Rica
asumié que las resoluciones de la Corte, una vez
comunicadas a las autoridades administrativas
0 judiciales correspondientes de la Republica,
tendrian el mismo valor ejecutorio?' que las dictadas
por los tribunales costarricenses?. Asi las cosas, la
persona juzgadora con oficio nacional, tiene la tarea
que la doctrina denomina como la interpretacion
conforme de la Convencion Americana, la cual se
comprende como?®;

“..la técnica hermenéutica por medio
de la cual los derechos y libertades
constitucionales son armonizados
con los valores, principios y
normas contenidos en los tratados
internacionales sobre derechos
humanos signados por los estados,
asi como por la jurisprudencia de
los tribunales internacionales (y

18 Cfr. Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. Derecho Alimentario. Revolucion histérica y panorama actual, San

19

20

21

22
23
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José, Costa Rica, Editorial Faro, 2020, p. 64.

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Citado en Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. op. cit, p. 64 - 65.

Chinchilla Calderén, Rosaura. El Derecho de la Constitucion como fuente del Ordenamiento Juridico, San José, Costa Rica, Editorial
Investigaciones Juridicas S.A., 2007, p. 86. Citado en Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. op. cit, p. 70.

Sobre el tema se puede consultar los siguientes votos: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 2313-
1995, de las dieciséis horas con dieciocho minutos del nueve de mayo del afio mil novecientos noventa y cinco; Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 1319-1997, de las catorce horas con cincuenta y uno minutos del cuatro de
marzo del afio mil novecientos noventa y siete; Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 9685-2000,
de las catorce horas con cincuenta y seis minutos del uno de noviembre del afio dos mil; Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, voto 3043-2007, de las catorce horas cincuenta y cuatro minutos del siete de marzo del afio dos mil siete;
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 4276-2007, de las catorce horas cuarenta y nueve minutos
del veintisiete de marzo del afio dos mil siete.

Cfr. Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. op. cit, p. 72.
Cfr. Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. op. cit, p. 73 - 74.
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en ocasiones otras resoluciones y
fuentes internacionales), para lograr
su mayor eficacia y proteccion...”.?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Almonacid Arellano vs. Chile, asi lo indico:

123. “..cuando el legislativo falla en
su tarea de suprimir o no adoptar leyes
conltrarias a la Convencion Americana,
el Judicial permanece vinculado
al deber de garantia establecido
en el articulo 1.1 de la misma Yy,
consecuentemente, debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa
contraria a ella. EI cumplimiento por
parte de agentes o funcionarios el
Estado de una ley violatoria de la
Convencién produce responsabilidad
internacional del Estado... La Corte es
consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos
juridicos En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas

que aplican en los casos concretos
y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos..."?.

El derecho de saber quiénes son sus padres:
La autora Marisa Herrera expresa “..La filiacion
puede tener lugar por naturaleza, mediante
técnicas de reproduccion humana asistida, o por
adopcion...”?. Los articulos 53 de la Constitucion
Politica de Costa Rica y el 7 de la Convencion de
los Derechos del Nifio dicen lo siguiente:

ARTICULO 53 ...Toda persona tiene
derecho a saber quiénes son sus
padres, conforme a la ley.

ARTICULO 7. El nifio sera registrado
inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde
éste a una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos.

Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha convalidado el derecho a un parto
anénimo?. Este tema en Costa Rica aun no ha
tenido un pronunciamiento, ni se cuenta con
norma sustantiva, pero si se deja en abandono
una persona recién nacida se podria estar ante un
posible delito?.

Investigacion de paternidad:

De conformidad con los numerales del 91 al 99 del
Cdédigo de Familia, este proceso lo presenta el hijo
la hija y/o la madre de la persona menor de edad.
Con respecto a la caducidad, la demanda puede
ser interpuesta en cualquier momento?®.

24

25

26

27

28
29

Ferrer Mac Gregor, Eduardo. “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad”., Revista del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Distrito Federal, México, 2015, p. 33. Documento disponible en: www.archivos.juridicas.unam.mx Citado en
Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. op. cit, p. 74.

Comentario: Lo mismo se ha dicho en los casos de los Trabajadores Cesados del Congreso vs. PerU; y el caso Gelman vs. Uruguay
los cuales fueron citados en: Benavides Viquez, Melissa y Blanco Villalta, Gerardo Antonio. op. cit, p. 74 - 76.

Herrera, Marissa. Manual de Derecho de las Familias, Buenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2015, sp.

Como parametro para resolver se debe de ver lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Kearns contra Francia,
numero 35991/04, sentencia del 10/01/2008; y Temenuzhka Ivanchova contra ltalia, nimero 33932/06, sentencia del 13/01/2009.
Citados en Kemelmajer De Carlucci, Aida, op. cit., p. 47 - 53.

Ver articulos 142 y 143 del Cddigo Penal de Costa Rica.

Ver el voto de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia numero 1894-1999, de las diez horas treinta y seis minutos
del doce de marzo del afio de mil novecientos noventa y nueve Citado en Blanco Villalta, Gerardo Antonio y Granados Aguilar, Eimy.
Derecho de Familia: La pretension civil en el proceso de filiacion, San José, Costa Rica, Editorial Juritexto, 2016, p. 49 - 51.
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Del proceso de investigacion de paternidad
podemos poner infinidad de ejemplos, pero aca
solo vamos a citar dos: El primer ejemplo, una
novia que mantiene relaciones sexuales con su
novio, queda en estado de embarazo, y el novio
al saber de la noticia pretende escapar a su
responsabilidad como padre, y por ende, la novia
presenta el proceso especial de filiacion, en su
modalidad de emplazamiento para que se inicie
la investigacion de la paternidad y en sentencia
se ordene el emplazamiento de la filiacion. Como
segundo ejemplo, una mujer que mantiene una
relaciéon casual con un hombre, queda en estado
de embarazo, y aquel hombre jura que el hijo o la
hija que ella espera no es de él porque durante el
acto sexual utilizé preservativo, y ella esta segura
que si es de él porque es el Unico hombre con el
que ha estado en mucho tiempo, por esta razén ella
debe de interponer este proceso judicial, para que
se realice los examenes de marcadores genéticos,
y se compruebe la paternidad del presunto padre,
y asi se emplace la filiacion de aquel.®

Impugnacién de paternidad:

De conformidad con los articulos 70, 72, 73 y 74 del
Cédigo de Familia, esta demanda la puede poner
el esposo, un garante declarado en un proceso
de salvaguarda, los herederos cuando fallecié o
fue declarado ausente el esposo. La acciéon de
los herederos no sera admitida después de dos
meses contados a partir del dia en que el hijo no
biolégico hubiere entrado en posesion de los bienes
del presunto padre. El marido podra interponer
este proceso en cualquier tiempo cuando no exista
posesion notoria de estado. Pero si existe posesion
notoria de estado, el plazo de caducidad sera
de un afo, plazo corre desde que el marido tuvo
conocimiento de los hechos. Debe entenderse la
posesion notoria de estado como el trato, nombre y
fama que un padre le da a una hija o hijo, asi como lo
indica el articulo 80 del Cadigo de Familia®'. Sobre la
caducidad se puede ver el voto de la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia, el cual indicé:

El articulo 73 del Cdédigo de Familia,
textualmente dice: “La acciéon del

marido para impugnar la paternidad
podra intentarse en cualquier tiempo y
debera plantearse en la via ordinaria.
Se exceptua el caso en que el hijo
estuviere _en posesién notoria de
estado, en cuyo supuesto la accion
debera intentarse dentro del afo
siguiente a la fecha en que el marido
tuvo conocimiento de los hechos
que le sirven de fundamento para la
impugnacion...”...La existencia de ese
plazo de caducidad, en esta materia,
respecto del hijo que estuviere en
posesion notoria de estado, responde
a la necesidad de seguridad juridica
y de estabilidad, acerca de la filiacion
de las personas. La ley otorga, a
la persona menor, protegida por la
presuncioén de paternidad (articulo 69
del Codigo de Familia), el derecho a
ser alimentada por su padre registral,
a llevar sus apellidos y, también
a heredarlo, entre ofros. En ese
supuesto, cuando no se acciona para
impugnar la paternidad, dentro de ese
fatal plazo establecido por la ley —sea,
dentro del afio siguiente a la fecha en
que el marido tuvo conocimiento de los
hechos que le sirven de fundamento
para la impugnacion-, los derechos
adquiridos se vuelven indisponibles,
pues tal es el caracter que
expresamente les oforga el articulo
78 idem. De no ser asi, se atentaria
contra el principio de seguridad
juridica, en materia de filiacion; y, a
la vez, contra el interés superior de la
persona menor, garantizado inclusive
por instrumentos internacionales.*?

Como ejemplo de la impugnaciéon de paternidad
también se puede citar muchos, sin embargo, nos
vamos a limitar con Unicamente dos: Primero, la
esposa le es infiel al esposo, queda en estado de
embarazo de un tercero. El esposo se da cuenta
cuando el menor de edad nace, porque no se
parece en nada a él. La esposa acepta lainfidelidad.

30 Blanco Villalta, Gerardo Antonio y Granados Aguilar, Eimy, op. cit, p. 51y 52.

31 Blanco Villalta, Gerardo Antonio y Granados Aguilar, Eimy, op. cit, p. 54 - 55.

32 Voto de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, nimero 2002-417, de las nueve horas cincuenta minutos del veintidés de
agosto del afio dos mil dos. Citado en Blanco Villalta, Gerardo Antonio y Granados Aguilar, Eimy, op. cit, p. 55 - 56.
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Entonces el esposo lo que tiene que hacer es
presentar el proceso especial de filiacion, en su
modalidad de desplazamiento, para impugnar la
paternidad de la persona menor de edad que acaba
de nacer. A manera de segundo ejemplo, podemos
tener que el esposo y la esposa tienen anos de
estar separados de hecho, pero no tramitaron
nunca ningun proceso judicial. La esposa sigue
con su proyecto de vida, se hace de una nueva
pareja, y queda en estado de embarazo. Al nacer
la persona menor de edad, el esposo presenta el
proceso especial de filiacién, en su modalidad de
desplazamiento, para impugnar la paternidad de la
persona menor de edad que acaba de nacer.®

Los ejemplos prometidos que evidencian
la posible aplicacion de la investigaciéon de
maternidad y la impugnacién de maternidad:

Los siguientes son unos ejemplos entre muchos
otros posibles y aplicables a la idea o las ideas que
establece este ensayo.

Primer ejemplo: Dos gemelas adultas, una de
ellas estd embarazada, da a luz en su casa
de habitacion por decision propia y de manera
planeada, y la otra hermana le asiste en el parto,
pero apenas se da el nacimiento, la hermana que
no estaba embarazada se va para el Registro
Civil con la persona menor de edad, e inscribe a
su sobrino como si fuera un hijo propio. La madre
bioldgica reclama a su hermana, se enoja y plantea
el proceso judicial correspondiente, un proceso
que en esta ocasion seria de desplazamiento
y de emplazamiento a su vez, un proceso de
una investigacion de maternidad. Ambas al ser
gemelas tienen practicamente el mismo material
genético, obviamente, si la situacion hubiera sido
otra, la prueba de marcadores genéticos dejaria
claro quién es la madre biolégica. La hermana
demandada, durante la audiencia en su defensa
alega que su hermana era un vientre de alquiler. La
prueba testimonial, dejara claro si existid o no una
maternidad subrogada o no.

Segundo ejemplo: EI numeral 69 del Codigo
de Familia instaura lo que se conoce a nivel de
jurisprudencia como presuncién legal, el cual
significa que, si los hijos nacen dentro del tiempo
de 180 dias antes de la celebracion del matrimonio,
durante el matrimonio, y después de los 300 dias
de la disolucion del vinculo matrimonial, se tendra
como un hijo del esposo. No obstante, en Costa
Rica, actualmente las personas de un mismo sexo
se pueden casar. Pero, al momento de la redaccion
de este articulo la Asamblea Legislativa no ha
detallado todos los derechos ni la ejecucién de los
mismos, en el caso del matrimonio entre personas
del mismo sexo. Sin embargo, el Tribunal Supremo
de Elecciones ha dicho que existira presuncion legal,
para las dos mujeres que estén casadas, y que una
de ellas dé a luz, y que la persona menor de edad
sera inscrita con dos madres®4. Pero Qué pasaria
si estas mujeres se casaron hace muchos afos,
se separaron, y no se han divorciado, pero una de
ellas tiene un hijo, y el nifio es inscrito como hijo de
ambas? ;Como se deberia resolver este problema?
¢ Qué pasaria si le piden pension a la madre registral
que no es madre bioldgica? ;Qué peso tendria
la posesion notoria de estado en un caso como
este? 4 Cuanto tiempo tendria la parte actora para
plantear un proceso judicial? En razén de lo anterior,
estariamos ante una impugnacion de maternidad, el
cual es un proceso de desplazamiento, y como en el
presente caso no existié convivencia ni una posesion
notoria de estado, no habria plazo para interponer el
proceso, siempre y cuando la persona a la que se
le dio el apellido sea persona menor de edad. En
este caso no valdria la pena hacer una prueba de
marcadores genéticos, por razones obvias.

Tercer ejemplo: Qué pasaria si en una unién de
hecho entre dos mujeres®®, una de ellas proporciona
elovulo, y la otra pone el vientre, y existe un donante
de espermatozoides, o ellas acuden a un banco de
espermatozoides. Pero por algun motivo el vinculo
de la pareja se rompe antes del nacimiento y de
la inscripcién, sin embargo, amabas quieren pelear
a nivel judicial para tener la maternidad exclusiva
de la persona que esta por nacer. ,Quién seria la

33 Blanco Villalta, Gerardo Antonio y Granados Aguilar, Eimy, op. cit, p. 56 y 57.

34  Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica, del dieciséis de junio del afio dos mil veinte, sobre la aclaracién de como se
aplicara las presunciones legales acerca de la filiacion de los hijos, asi como aspectos relativos al orden de los apellidos y los

reconocimientos.

35 Comentario: Ver lo resuelto por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 12783-2018, de las
veintitrés horas con cero minutos del ocho de agosto de dos mil dieciocho, sobre la unién de hecho entre personas del mismo sexo.
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madre biolégica? ;Quién seria la madre o serian
ambas las madres? Al momento del nacimiento
a quién designaria como madre el Registro Civil?
¢ Existiria derecho de lactancia para ambas, seria
posible, o solo la que da a luz tendria ese derecho?
¢Ambas tendrian la licencia de maternidad, y en
igual proporcién o seria diferente? ;En sentencia
se podria decir que ambas son las madres de la
persona menor de edad?

Cuarto ejemplo: Qué pasaria si en un contrato
verbal por maternidad subrogada, donde esta
un matrimonio entre dos mujeres (las cuales
consiguieron una donacion del espermatozoide), y
una tercera mujer que alquila o presta su vientre,
si la ultima mujer no quiere hacer entrega de la
persona menor de edad al momento del nacimiento?
¢, Qué pasa si la mujer lo inscribe como hijo propio,
y dice que cuando se presente el proceso judicial
alegara que ella es madre soltera, y que a ella
le donaron el ovulo y el espermatozoide? ;Qué
derechos tendrian las mujeres que contrataron a
esta mujer? ¢ El incumplimiento del contrato seria
competencia del Juzgado Civil o del Juzgado de
Familia? ¢ Existe un delito penal?

Quinto ejemplo: Si dos mujeres se casan y una
de ellas ya estaba embarazada, y la otra mujer al
saber la noticia la aceptd, y dice que la persona
menor de edad que se encuentra en el vientre de
su novia sera su hijo o su hija, analégicamente con
base al numeral 69 del Cédigo de Familia, pero
¢ Qué pasa si el hombre que la embarazé se opone
al reconocimiento de su hijo por parte de la otra
mujer? ¢ El padre bioldgico tendria legitimacion?
En este caso parece ser que la respuesta es
un proceso de impugnaciéon de maternidad con
afirmacién de paternidad, el primero como proceso
de desplazamiento, y el segundo como proceso de
emplazamiento; y el hombre si tendria legitimacion
para poder presentar este proceso judicial. §Qué
pasaria si es el hijo o la hija quien se opone en el
futuro y alega que cree saber quién es su papa?
En esta condicién, parece que el proceso judicial
seria una impugnacion de maternidad con una
investigaciéon de paternidad, porque la persona
actora tiene el derecho de saber quiénes son sus
padres, con base al numeral 53 de la Constitucién

Politica y el articulo 7 de la Convencion de los
Derechos del Nifio.

Sexto ejemplo: Dos mujeres adoptan, y ambas
quieren que sea su apellido el primer apellido
que use la persona adoptada. ¢Esto se resuelve
a nivel administrativo o judicial? Coémo se debe
resolver? Considero que, si la persona adoptada
tiene la suficiente edad, podria ser esta persona
quien decida el orden de sus apellidos. Incluso es
cuestionable porque en una sociedad moderna
existe todavia la prioridad de poner el apellido del
padre primero al de la madre, siendo esto un sin
sentido cuando en la actualidad se lucha contra el
machismo, y se pretende la igualdad de género.

Séptimo ejemplo: Qué pasaria si un matrimonio
heterosexual, deciden congelar su material
genético, pero afios después se divorcian, la
mujer esta en un estado avanzado de edad, y
no ha tenido hijos, pero conoce a otra mujer, se
enamoran, se casan, y la mujer divorciada decide
unilateralmente utilizar el material genético propio y
de su exesposo, el cual esta guardado en la Clinica
de Fertilidad, para poder generar el embarazo, y
que luego su esposa adopte al nifio o nifia que
nazca; pero el exesposo se da cuenta, y pide a
la clinica de fertilidad que deseche su material
genético, para que no exista el nacimiento, ya que
dice que no quiere ser papa, ni quiere que su futuro
hijo o hija tenga dos mamas®¢. En un caso similar
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dijo
que no se le puede obligar al hombre a ser papa, y
en otro caso dijo que ser persona homosexual no
debe ser impedimento para adoptar.

Revisados los ejemplos, espero que la persona
lectora vea que si resulta posible la creacion de
nuevos institutos juridicos para los procesos de
filiacion, para emplazar y desplazar una filiacion
materna, mediante la investigacién de maternidad
y la impugnacién de maternidad, los cuales
serian similares en fondo normativo (legitimacion,
caducidad y otros) y procedimiento (requisitos de la
demanda, y otros) a la investigaciéon de paternidad
y la impugnacién de paternidad; ya que en la
actualidad no existe normajuridica aplicable, y estos

36 Como parametro para resolver se debe de ver lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Evans contra Reino Unido,
numero 6339/05, sentencia del dia 10/04/2007; y E. B. contra Francia, niumero 43546/02, sentencia del dia 22/01/2008. Citados en

Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., p. 36 - 39, y 45 - 47.
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procesos existentes seria tomados como marco de
referencia para resolver lo que corresponda.

Conclusioén:

1-El concepto de “marter semper certa est”, se
pensé para la familia heterosexual, y no aplica
para la familia formada de las relaciones estables
y/o matrimonios entre personas de un mismo sexo.
2-El principio de legalidad no resulta opuesto a
la persona juzgadora convencional, y mas bien
resultan ser complementarios entre si. 3-La
persona juzgadora tiene la obligacion de resolver
conforme al derecho internacional cuando este
derecho garantiza una mayor proteccion a uno o
varios derechos, por ejemplo, se debe de resolver
en total respeto y aplicacion de lo dicho por la
Convencién Americana de Derechos Humanos,
y el Pacto de San Salvador, a pesar, que sea
contrario a lo dicho por el ordenamiento juridico
interno. 4-No se puede discriminar por orientacién
sexual, identificacion con determinado género,
nacer con determinado sexo, y demas actos de
discriminacion en ese sentido. 5-No se puede
generar denegatoria al acceso de la justicia, y dejar
de resolver los casos, con base en que no existe
norma juridica actual sobre el tema, ya que sobre
otros temas el derecho de familia resuelve sin que
exista norma juridica, por ejemplo, el levantamiento
del velo societario. 6-Es posible la creacion de
nuevos institutos juridicos para los procesos de
filiaciéon, para emplazar y desplazar una filiacién
materna, y por ello es posible la investigacién de
maternidad y la impugnacién de maternidad, los
cuales serian analégicamente similares en fondo
normativo y procedimiento a la investigacion de
paternidad y la impugnacién de paternidad; ya que
en la actualidad no existe norma juridica aplicable,
y estos procesos existentes serian tomados
como marco de referencia para resolver lo que
corresponda. 7-Las personas tienen el derecho de
saber quiénes son sus progenitores.
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;EXISTE EN COSTA RICA UN CAMBIO EN LA
REPARACION INTEGRAL DEL DANO EN EL
CAMPO DE LOS RIESGOS DE TRABAJO? UNA
HIPOTESIS AL AMPARO DE LA MODIFICACION
A LOS NUMERALES 303 Y 538 DEL CODIGO DE
TRABAJO

Resumen: El autor realiza un andlisis critico sobre
el tratamiento jurisprudencial del resarcimiento
de dafos y perjuicios derivados de los riesgos de
trabajo. Toma como objeto de estudio diversos
pronunciamientos de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, dictados con anterioridad a la
Reforma Procesal Laboral (ley n.° 9343); asi como
los cambios normativos introducidos por este texto
legal. Por ultimo, muestra con detenimiento, las
particularidades y relevancia del voto n.° 10910-17
de la Sala Constitucional.

I. ANTECEDENTES PREVIOS DEL TEMA.

El tema de la posibilidad de resarcir dafios y
perjuicios de diversa naturaleza en el campo de los
riesgos de trabajo, ha tenido distintas posiciones a
nivel jurisprudencial y doctrinario. Especificamente,
nuestra legislacion nacional -antes de la reforma
introducida por la ley numero 9343, vigente desde
el 25 de julio de 2017-, establecia en el numeral
303 que, en el campo de los riesgos de trabajo, la
competencia jurisdiccional exclusiva corresponde
a los drganos de la materia laboral del lugar en el
que ha ocurrido el riesgo®.

En este contexto, la disposicion en cuestidon
sefalaba que dicha competencia exclusiva

Jorge Olaso Alvarez(*)

correspondia a la persona juzgadora en materia
laboral, sin establecer de forma clara qué tipos
de danos derivados de esos riesgos podian ser
cobrados a través de este mecanismo procesal.
El tema de la via procesal del reclamo es un
tema importante para entender cual ha sido la
interpretacion jurisprudencial que la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia ha mantenido a
través de muchos afos.

Il. LA VIA PROCESAL SUMARIA PARA EL
TRAMITE DE LAS PRETENSIONES EN
MATERIA DE RIESGOS Y SUS EFECTOS
PROCESALES.

El numeral 545 -siempre antes de la reforma
procesal introducida por la Ley numero 9343-, era
la norma de la cual se interpretaba que la via para
el cobro de las pretensiones derivadas de un riesgo
de trabajo era de naturaleza sumaria.

De esta disposicion se infiere que en ésta no
se establece que el proceso de riesgos deba
de tramitarse en la via sumaria, sino que, por el
contrario, es la autoridad policial o de trabajo que
recibe la denuncia inicialmente la que debe dar
tramite sumario a la investigacién de los hechos, si
es que no ha recibido antes ningun tipo de solicitud

(*) Licenciado en Derecho de la Universidad Escuela Libre de Derecho con grado Summa cum Laude. Master en Derecho Laboral y
Seguridad Social de la UNED con grado de Honor. Doctorando en Derecho de la Uned. Ganador del premio Ulises Odio Santos a
la mejor obra juridica del afio 2016 por el libro “La prueba en materia laboral”’. Magistrado titular de la Sala Segunda. Profesor de la
Universidad de Costa Rica, de la Maestria en Derecho Laboral y Seguridad Social de la UNED y de la Universidad Escuela Libre de
Derecho. Facilitador de la Escuela Judicial en la capacitacién sobre la Reforma Procesal Laboral.

1 Dicha norma habia sido modificada ya con anterioridad por el articulo 1° de la “Ley sobre Riesgos de Trabajo”, nimero 6727, del 9 de
marzo de 1982, y asi reformado asi tacitamente por la “Ley nimero 7360 del 4 de noviembre de 1993”, que modificé la numeracion

del antiguo 454.
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por parte de la autoridad jurisdiccional a la que puso
en conocimiento de los hechos. En otras palabras,
de tal disposicidn no se extrae que el procedimiento
en materia de riesgos laborales ha de ser sumario,
no obstante, se ha interpretado de otra forma por
parte de los diversos érganos jurisdiccionales en
esta materia. Reitero, esta interpretaciéon va a ser
trascendental para los efectos de analisis en este
trabajo.

Ya en cuanto al conocimiento de las pretensiones
propias de este proceso, el numeral 305 del Cédigo
de Trabajo -no modificado por la reforma laboral
9343-, indica que si el riesgo laboral fuera generado
por dolo, negligencia o imprudencia (visién clasica
de la responsabilidad civil subjetiva, conforme
al numeral 1045 del Cédigo Civil costarricense),
por “delito” atribuible a la parte patronal o “falta”
inexcusable del mismo, la parte trabajadora o sus
causahabientes podran RECURRIR EN FORMA
SIMULTANEA A DOS INSTANCIAS:

a) Los tribunales comunes (civil, penal,
contencioso administrativo, etcétera) y

b) Los Tribunales laborales.

Esta posibilidad, de acudir a ambas vias en
forma simultanea, no implica la posibilidad de un
doble cobro de prestaciones econémicas en una
doble via, ya que la misma norma prevé que, en
el caso de que en el proceso laboral se logre la
satisfaccion de algunas de esas prestaciones, los
tribunales comunes citados le rebajardn el monto
de esas prestaciones en la hipétesis de que en
esos procesos se dicte sentencia contra el patrono.

Mas adelante, el citado numeral 305 establece
que, en caso de que la parte trabajadora decida
acudir unicamente a la jurisdicciéon laboral, el
6érgano de esta materia debera poner de oficio esto
en conocimiento de los tribunales comunes. En
mi criterio, lo que dicha norma establece es una
posibilidad procesal de parte de quien plantea la
demanda que debe ser interpretada en aras del
principio de tutela judicial efectiva (articulo 41 de la
Constitucion Politica).

Ahora bien, en torno a la posibilidad de reclamar
a terceras personas por causas derivadas de un
riesgo de trabajo, el numeral 306 del Cédigo de
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Trabajo establece la posibilidad de reclamar ante
los “tribunales comunes”, sin menoscabo de los
reclamos que se pueden hacer en materia laboral.
Ejemplo de esta normativa sucede en muchos
casos en los que la parte trabajadora sufre un
accidente de trabajo, pero el mismo deriva de
una tercera persona ajena a la relacion laboral,
en supuestos de accidentes de transito en los
que es factible plantear reclamos a esa tercera
persona -en tribunales comunes-, pero también
al empleador por las situaciones derivadas de la
naturaleza del percance (riesgo “in itinere) -en
tribunales laborales- (Ver entre otros Voto numero
111, de las nueve horas treinta minutos del treinta
de mayo de mil novecientos noventa y siete, de la
Sala Segunda).

lll. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA
SEGUNDA (ANTES DE LA REFORMA
LABORAL DE LA LEY 9343) EN RELACION
CON LAS PRESTACIONES DERIVADAS DE
UN RIESGO LABORAL.

Hago la aclaracién de que la totalidad de esos
pronunciamientos fueron dictados antes de la
entrada en vigencia de la ley 9343.

Dentro del marco de analisis de los votos de la
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
el primero al que voy a hacer referencia es el
nuamero 93-2013, de las nueve horas cuarenta
minutos del treinta de enero de dos mil trece. En
ese proceso se plante6 una demanda dirigida
contra el Instituto Nacional de Seguros -al cual
identificaré desde este momento con las siglas
INS-, el Estado y una universidad estatal. La parte
accionante pretendia, ademas de las peticiones
a las que hacen referencia las normas que cité
anteriormente, los dafos y perjuicios, los cuales le
fueron denegados en primera y segunda instancia.
La actora recurre el aspecto del dafio moral, sin
embargo, solo aduce que los tribunales laborales
son competentes para conceder ese rubro. La Sala
analiza que no existe un verdadero agravio juridico
de parte de la recurrente que de pie para analizar
la procedencia del dafio moral. A pesar de esto, la
Sala deja ver que la denegatoria de esa pretension
la efectuaron las personas juzgadoras no basados
en un aspecto de falta de competencia de
los organos jurisdiccionales laborales para
conocer ese rubro (supuesto que no es analizado
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por la Sala debido a esto), sino que los juzgadores
de instancia denegaron el dafio moral en un
aspecto muy concreto, como lo es que ese dafo
no fue demostrado por la accionante. A pesar de
esto, y quizas es lo trascendental de este voto, la
Sala indica que el dafio moral no es procedente
en procesos de riesgos de trabajo, ya que segun
dicho érgano jurisdiccional las pretensiones que
pueden ser concedidos en dichos procesos son
Unicamente las previstas en el articulo 218 del
Cédigo de Trabajo, por lo que la inexistencia de
norma que permita el reconocimiento del dafo
moral en este tipo de procesos es la razén para
denegarlo. En sintesis, la Sala Segunda recurre
al argumento de que las pretensiones en materia
de riesgos estan “tasadas” y que no pueden ser
concedidas mas alla de las indicadas por el
mencionado articulo 218 ibidem.

En el Voto numero 554 de las diez horas treinta
minutos del veinticuatro de mayo del afio dos mil,
la Sala Segunda se vuelve a plantear la posibilidad
de pretender el cobro del dafo moral, en un
proceso sumario de riesgos de trabajo, a la entidad
aseguradora y a la parte patronal. Concretamente,
se pretende un resarcimiento al dafio moral a cargo
del INS. Esa resolucion se basa en un antecedente
previo de la Sala -el Voto nimero 226, de las 10:20
horas del 18 de febrero del afno 2000-, en el que
se establece nuevamente el criterio del sistema
“tarifado” y con criterios objetivos que cubre al
derecho laboral. Se recurre a este razonamiento
para esbozar la tesis que las personas victimas no
pueden pretender mayores indemnizaciones que
las establecidas previamente por el ordenamiento
(lo que constituye, en mi criterio, una violacién al
derecho fundamental del resarcimiento previsto por
el articulo 41 de la Constitucion Politica). A pesar
de esta restriccion esencial al derecho fundamental
al resarcimiento, la Sala establece que la idea de
un “sistema tarifado y objetivo” es beneficioso para
las personas victimas, dado que esa naturaleza
objetiva les da la ventaja a éstas de tener que
acreditar el dafo (por su dificil cuantificacion). Mas
adelante, la misma Sala reconoce que ese sistema
“tarifado” puede tener “deficiencias” cuando se
pretenden indemnizaciones mayores a las tasadas,
pero esas “deficiencias” — de alguna forma que
no explica el pronunciamiento-, son suplidas al
establecer parametros objetivos de resarcimiento.
De seguido, el voto cita textualmente lo indicado

por los articulos 223 y 224 del Cédigo de Trabajo
-a los que ya hice referencia lineas atras-, y se dice
que, a diferencia de la materia civil, se busca la
“seguridad juridica” en detrimento de una “justicia
individualista” basado en una “filosofia social” que
pretende un “resarcimiento genérico” para cada
una de las pretensiones derivadas de un riesgo
laboral (excluyendo el dafio moral que la accionante
pretendia cobrar al INS).

En mi criterio, el fundamento de la Sala carece de un
asidero técnico, pues acude a conceptos juridicos
indeterminados como la “seguridad juridica”, la
“justicia individualista” y el “resarcimiento genérico”
para denegar la posibilidad de un reclamo a un
dafio moral a la entidad aseguradora. En otras
palabras, son otros argumentos para llegar a la
misma solucién de que el sistema tarifado en el
campo de riesgos de trabajo, a criterio de la Sala,
constituye un obstaculo para denegar una tutela
judicial efectiva al resarcimiento (articulo 41 de
la Constitucion Politica). Vale destacar que en el
Voto se incorpora un voto salvado del Magistrado
Bernardo Van der Laat Echeverria (q.d.D.g.) en
donde el eminente laboralista nacional introduce su
idea de que el dafio moral es resarcible en materia
de riesgos laboral, con base en el Voto dictado por
este magistrado numero 117, de las once horas del
veinticuatro de mayo de mil novecientos noventa y
cuatro.

Otro ejemplo que nos muestra esta linea
jurisprudencial, es el Voto numero 1379, de las
diez horas diez minutos del dieciocho de diciembre
de dos mil quince. En ese asunto, también en
un supuesto de riesgo de trabajo, la parte actora
pretende el pago de una suma a cargo de la entidad
aseguradora, por lo que se denomina una deficiente
atencion médico-hospitalaria de esa entidad. En
segunda instancia, el Tribunal Colegiado le habia
brindado la suma de tres millones de colones a la
parte actora por ese rubro. Através del Voto citado,
la Sala deniega revoca esa condena, debido a
los siguientes argumentos: a) un sistema tarifado
propio de los procesos de riesgo (fundado en el
articulo 224 del Codigo de Trabajo); b) que dicho
sistema se puede calificar como de “baremos”
que genera indemnizaciones fijas, en el plano del
dafo en sus dos dimensiones (material y moral). Al
respecto, este argumento es totalmente falaz, dado
que de ninguno de los lineamientos del numeral

| 81
Seccién I |




SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

224 se puede inferir la posibilidad de resarcimiento
de un dafio moral, por lo que el razonamiento de
que el dafo moral obtiene tutela a través de los
lineamientos de esa norma es una tesis que carece
de todo asidero. Y aun asi la Sala la utiliza como un
cimiento para denegar la posibilidad de reclamarle
un dafo moral ante la actuacion generadora de
dafios que pudo haber desplegado la entidad
aseguradora. Se cita como fundamento del Voto,
otra sentencia de la Sala (la numero 226-00), pero
quizas lo mas grave es que se razone que los
extremos de incapacidad permanente y temporal
vienen a cubrir la eventualidad de un dafio moral
provocado por la supuesta deficiente actuacién de
la entidad aseguradora.

Asi las cosas, si pretendiera sintetizar cual ha sido
el lineamiento jurisprudencial de la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia, en materias de
riesgos o accidentes de trabajo, y los limites a la
reparacion que ha seguido la linea jurisprudencial
de esa Sala se centra en los numerales 218, 223 y
224 del Codigo de Trabajo.

Dicha lineajurisprudencial tuvo casos de excepcioén,
fundados no en el criterio sustantivo de la Sala,
sino mas en casos muy concretos en donde existe
normativa especial que brindaba posibilidades de
resarcimiento mas alla de los sugeridos por esas
tres disposiciones. Me refiero a los casos en los
que la Ley 8130, denominada “Determinacién de
Beneficios econdmicos para la poblacion afectada
por DBCP”, brindaba la posibilidad de indemnizar
a las personas afectadas en los riesgos de trabajo
como producto del NEMAGON. En estos supuestos
los pronunciamientos de la Sala Segunda permitian
-de acuerdo al criterio de los sefiores Magistrados
y de las sefioras Magistradas-, el brindar una
reparacion por el dafno moral generado a las
personas victimas. Al respecto, se pueden citar
varios pronunciamientos, entre ellos los niumeros
766-11, 1131-12, 355-14, 524-14, 721-14 y 318-15.
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IV. LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS POR
LA REFORMA PROCESAL LABORAL
NUMERO 9343 EN MATERIA DE RIESGOS
DE TRABAJO.

Talycomoanalicélineas atras, los pronunciamientos
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, en materia de indemnizaciones propias de
los riesgos o0 accidentes de trabajo, se decantaron
por denegar las indemnizaciones que no estuvieran
taxativamente previstas en los numerales 218, 223
y 224 del Codigo de Trabajo. Esto porque los y las
integrantes de esta Camara consideraban que no
era factible el brindar otro tipo de resarcimiento,
como eventualmente lo podria ser un dafio moral
generado por el actuar de la parte empleadora
al no contar con una pdliza de riesgos de trabajo
para la persona trabajadora, o bien también
cuando se pretendiera un dafio de esa naturaleza
derivado del actuar negligente de parte de algun
funcionario publico o alguna funcionaria publica de
la entidad aseguradora que hubiera acrecentado
las dolencias de la persona que sufrié el riesgo
o accidente laboral (articulos 190 y 199 de la
Ley General de la Administracion Publica). Tales
supuestos no era factible concederlos de acuerdo
a los lineamientos jurisprudenciales de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, a no ser
por los votos salvados y las notas consignadas en
no pocos pronunciamientos de la Sala, por parte
del Magistrado Bernardo Van der Laat Echeverria

(9.d.D.g.).

Sin embargo, la reforma procesal laboral
parece abrir dos caminos por los que esa linea
jurisprudencial de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia podria ser eventualmente
modificada.

El primero de estos senderos o marca el numeral
586 del Cédigo de Trabajo que, expresamente, le
quita competencia funcional al érgano de casacion
para conocer los recursos formulados contra las
decisiones dictadas por los juzgadores de trabajo
y las juzgadoras de trabajo en procesos de riesgos
de trabajo, siendo que la competencia funcional de
conocer estos recursos es a través de la apelacion
ante los Tribunales colegiados de segunda
instancia en materia laboral.
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En este sentido, el numeral citado expresamente
dispone:

“...En los demds casos, asi como
en los procesos por riesgos
de trabajo, cualquiera que sea
su cuantia, la sentencia admite
unicamente el recurso de apelacion
para ante el tribunal de apelaciones
competente...” (Lo destacado es
mio).

Ello implica que a raiz de esto seran los tribunales
colegiados de segunda instancia y no la Sala
de Casacion los que establezcan la futura linea
jurisprudencial en la materia de resarcimiento en
los procesos de riesgos de trabajo.

El segundo de estos caminos que abre la reforma
procesal deriva de la situacién que ahora plantea
el articulo 303 de la reforma laboral. Expliquemos
el por qué.

A diferencia de lo dispuesto anteriormente por
el articulo 303 -anterior a la reforma laboral-,
que establecia que los reclamos por riesgos de
trabajo se tramitaban de acuerdo al procedimiento
establecido por los numerales 543 a 545 del mismo
cédigo, o sea a través de un procedimiento sumario
(articulo 545), el actual 303 establece otra via
procesal para tramitar este tipo de pretensiones.
Concretamente el numeral 303 reformado dispone:

“..Los reclamos por riesgos
de trabajo se tramitaran ante el
juzgado competente y segun el
procedimiento indicado en el Titulo
décimo de este Cédigo...”

Importanteindicar que, el actual Titulo 10° del Cédigo
de Trabajo, es el regula la jurisdiccidon especial
de trabajo en la actualidad, estableciendo como
procedimiento concreto el procedimiento ordinario
(Capitulo VI) y como unicos procedimientos
especiales (Capitulo VII) (los procesos de menor
cuantia (Seccion |), los procesos de proteccion en
fueros especiales y de tutela del debido proceso

(Seccion 1), la distribucion de prestaciones de
personas trabajadoras fallecidas (Seccion 1ll), las
autorizaciones (Seccidon V) y el procedimiento
para la restitucion de trabajadores que sufrieron
riesgos de trabajo y reinstalacion de origen legal
(Seccion V).

Por ende, de esta nueva estructura de los procesos
en la jurisdiccion laboral se infiere que sera en
el proceso ordinario en el que se deben tramitar
las pretensiones ante riesgos o accidentes de
trabajo, ya que el resto de los procesos especiales
indicados tienen una naturaleza totalmente distinta
a la materia que nos ocupa.

Por si quedara alguna duda en tormo a la naturaleza
del procedimiento ordinario para el conocimiento
de las pretensiones derivadas de un riesgo laboral.
El articulo 538 ibidem viene a fortalecer esta idea.
Al disponer:

“ARTICULO 538. Las pretensiones
correspondientes a la SEGURIDAD
SOCIAL se sustanciaran por el
PROCESO ORDINARIO, con las
siguientes modificaciones...”. (Lo
destacado no es parte del original)

Dicha nueva estructura, en mi criterio, lleva a
replantearse uno de los argumentos mas fuertes
que habia utilizado la jurisprudencia de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia para
denegar el cobro de pretensiones fuera de las
previstas por los articulos 218, 233 y 234 del Codigo
de Trabajo, como lo era la naturaleza sumaria del
proceso de riesgos de trabajo, lo cual, segun la Sala
hacia imposible -en virtud de esa sumariedad-, la
sola posibilidad de plantear resarcimientos de otra
naturaleza, como por ejemplo, el dafio moral. Ahora
que el ordenamiento procesal laboral establece que
es la via ordinaria en la que se deben tramitar los
reclamos generados por un riesgo de trabajo, seria
perfectamente factible pensar en resarcimientos no
solo tasados, sino mas bien en otros que permitan
una tutela judicial efectiva del derecho de la victima
de un accidente laboral a ser resarcida.
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V. ANTECEDENTES DEL VOTO NUMERO
10910-17 DE LA SALA CONSTITUCIONAL
Y SUS EFECTOS EN MATERIA DE
ACCIDENTES DE TRABAJO.

Unido a los cambios estructurales del proceso en
cuanto al tramite de los accidentes de trabajo, el
citado voto de la Sala Constitucional de nuestro
pais, vino a aclarar en cierta medida la tematica que
nos ocupa. Pero advierto que este voto requiere
una interpretacién concreta en torno a esta materia.

Dicho voto fue dictado con ocasién de una consulta
judicial de constitucionalidad formulada por el M.
Sc. Yury Lépez Casal, quien para ese momento se
desempefiaba como Juez de Trabajo de Heredia.
La consulta fue promovida por resolucién de las
ocho horas diez minutos del veinticuatro de mayo
de dos mil dieciséis, dictada dentro de un proceso
de riesgo de trabajo que se tramitaba en ese
juzgado. En dicho proceso de riesgos, el accionante
pretendia el pago de un resarcimiento por el
sufrimiento generado por la entidad aseguradora, al
negarle la atencion por considerar que su caso no
podia ser considerado un riesgo de trabajo. Debido
a esa negativa, aducia el demandante, que no se
le efectio una operacién de rodilla al momento
del percance, lo que le provoco terribles dolores y
limitaciones, a pesar de que su empleador contaba
con la pdliza al dia debidamente cancelada y fue
reportado como accidente de trabajo ante el INS.
Es por esto que pretendia un resarcimiento por
dafo moral.

En la consulta judicial de constitucionalidad,
el jugador cuestionaba los lineamientos
jurisprudenciales de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, los cuales (como ya analicé
lineas atras), establecen que no es juridicamente
procedente pretender en un proceso de riesgos de
trabajo el eventual pago del dafio moral derivado
del accidente o riesgo de trabajo, porque a criterio
de esa Sala existe un sistema tarifado o tasado
de indemnizaciones previamente reguladas en el
Cddigo de Trabajo, dentro del cual el “legislador
infraconstitucional” no previo la posibilidad del dafio
moral. Como fundamento de la consulta se citaron
varias sentencias de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia (892-2015; 615-2004; 554-
2000 y 1111-2015). El consultante argumenté que
la jurisprudencia de la Sala Segunda violentaba el
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derecho constitucional a un resarcimiento eventual
del dafio (articulo 41 de la Carta Magna), ya que
impedia la posibilidad de solicitar una reparacién
del dafio. Aducia el gestionante que ese derecho
fundamental al resarcimiento ya habia sido
reconocido, recientemente, por el Voto numero
51 de las quince horas diez minutos del treinta de
enero de dos mil nueve, dictado por la Seccion
Primera, del Tribunal Segundo Civil de San José
(nomenclatura con la cual se designaba a dicho
Tribunal en ese momento). Incluso se citan los
fundamentos de esa sentencia (cuya redaccion
correspondié al suscrito), en el que se hace
referencia expresa al Voto de la Sala Constitucional
numero 1562-93, que establece la necesaria
existencia de normas sustantivas que garanticen el
derecho al resarcimiento.

El actor del proceso de riesgos avald la consulta
efectuada por el juez. Recalcd que en el proceso
iniciado en sede administrativa ante el INS se le
denegd su reclamo como un riesgo de trabajo.
Posteriormente, fue aceptada su gestion, pero
nunca se le otorgd la incapacidad permanente ni
temporal que le correspondia. Sufrié un dafio en su
rodilla, y se muestra disconforme con los montos
brindados por el INS. Con respecto al dafio moral
considera que tiene derecho, ya que esa entidad
se neg6 a atenderlo, por lo ese extremo puede ser
fijado pericialmente.

La Procuraduria General de la Republica indico
que, si bien las particularidades del ordenamiento
costarricense, especificamente el derecho laboral
en materia de riesgos de trabajo deriva de una vision
intervencionista legislativa ante la cuestién social
y de una forma de proteger esas contingencias.
Por ello, a pesar de que el resarcimiento de
los accidentes de trabajo es producto de una
perspectiva de la responsabilidad civil o aquiliana,
ella fue reelaborada con una visiéon social con
adaptaciones y limitaciones, estableciendo
supuestos de responsabilidad objetiva ante
el acaecimiento de accidentes de trabajo que
provoquen una lesion corporal y disponiendo
que el aseguramiento de esa responsabilidad es
obligatoria y universal y aunque refuerza y mejora
el sistema de reparacién con garantias de caracter
publico -aunque el empleador haya cumplido sus
obligaciones (articulos 193 y 201 del Cddigo de
Trabajo-. Lo cierto, segun la Procuraduria, es que
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esas prestaciones “tasadas” en que se fundamente
aquel régimen de responsabilidad objetiva, solo
cubren una parte de las indemnizaciones de los
dafos materiales o patrimoniales, dado que existen
dafos extra patrimoniales o no corporales (como
el moral) que, si bien no son objeto de reparacion
por las prestaciones derivadas del régimen
tasado de la seguridad social, si pueden surgir
de la responsabilidad de la parte empleadora.
Esto es calificado por la Procuraduria como un
sistema complejo o mixto de reparaciéon por los
danos derivados de un accidente de trabajo, en el
que la Seguridad Social, solo cubre parte de las
prestaciones derivadas del accidente de trabajo
(prestaciones asistenciales médico sanitarias,
quirdargicas, hospitalarias, farmacéuticas, de
rehabilitacion y protesis, asi como dinero en
diversas modalidades: subsidios, gastos de
traslado, de entierro e indemnizaciones por pérdida
de capacidad general (articulos 206, 218, 219
del Codigo de Trabajo). El resto de las acciones
tendientes a la reparacion integral del dafio, segun
la Procuraduria, SOLO SE PUEDEN EJERCER,
contra el empresario o una tercera persona cuando
éstos hayan incurrido en culpa o negligencia
(articulos 305 y 306, ibidem), en donde se aplican
los principios de reparacion integra, prueba del
dafio y discrecionalidad judicial en la apreciacion de
los dafios no materiales. Por ende, se argumenta
que las prestaciones tasadas o tarifadas no agotan
la indemnizacion en caso de culpa o negligencia
de la parte empleadora o de un tercero, por lo que
es factible dirigirse contra éstos para cubrir el dafo
moral no resarcido en razon de la naturaleza tasada
de las prestaciones citadas. El dafio moral, bajo
la perspectiva de la Procuraduria, es interpretado
como un tipo de indemnizacién complementaria de
las prestaciones que brinda la Seguridad Social vy,
también surge como una posibilidad de cobrar el
“resto” del dano patrimonial que corresponda, sin
que por ello se derive en un enriquecimiento sin
causa generado por el percance.

La Procuraduria interpreta que, el Cddigo
de Trabajo, establece un sistema “mixto” de
indemnizaciéon en el que lo publico y lo privado
se combinan, de la siguiente forma: existe una
responsabilidad “empresarial civil o laboral” por
accidentes de trabajo, la cual no se “socializa” (en el
argumento no se explica qué es lo que se entiende
por este término) y hay “aseguramiento” de esta

responsabilidad en el marco de la Seguridad
Social, a través de prestaciones legalmente
preestablecidas y razonablemente limitadas. Segun
dicho érgano, este sistema mixto fue una opcion
elegida por el Poder Legislativo para obtener una
indemnizacion plena de los dafios generados por
una contingencia laboral, para asi cumplir con lo
establecido por el articulo 41 de la Constitucion
Politica. Es por esto que la Procuraduria aduce
que el planteamiento jurisprudencial de la Sala
Segunda no resulta contrario al ordenamiento
constitucional, siempre y cuando esaimprocedencia
se fundamenta en el régimen de responsabilidad
objetiva instrumentalizado a través del contrato
de seguro de riesgos de trabajo por el que el INS
se subroga y limita la responsabilidad objetiva del
empleador, sin excluir su responsabilidad civil o
laboral ante las prestaciones no cubiertas por la
seguridad social.

Especiales comentarios ameritan los
planteamientos de la Procuraduria General de
la Republica al referirse a la consulta judicial
formulada. Los argumentos esbozados no son
acordes a la consulta planteada. Notese que la
Procuraduria hace toda una argumentacion basada
en una casuistica distinta al proceso laboral en el
que el juzgador formula su consulta judicial. Tal y
como lo resefé al comentar los antecedentes del
caso, la parte actora, no plantea un reclamo por
un resarcimiento al dafio moral dirigido contra su
empleador o contra una eventual tercera persona,
porlos que los supuestos previstos en los numerales
305 y 306 del Cédigo de Trabajo no se ajustan al
proceso formulado. Lo que el actor pretende es un
resarcimiento del dafio moral por no haber recibido
la atencion en el momento debido por parte de
la entidad aseguradora, la cual, en principio, no
considerd que el percance pudiera calificarse como
un accidente laboral. Esta situacion es por la cual
el accionante plantea el reclamo al dafio moral de
parte del INS.

En consecuencia, pareciera que la Procuraduria
nunca entendié cual era el fundamento factico
de la consulta, dado que carece de interés la
existencia de un sistema tarificado o no o mixto
-tal y como se le denomina-, puesto que el reclamo
del resarcimiento era contra un actuar ilegitimo
del INS al negarse la atencion al trabajador por no
considerar su accidente como un riesgo laboral.
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La Sala Constitucional también solicitd un informe
al Presidente de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia. Para él, no es correcta la
consulta interpuesta, dado que los lineamientos
jurisprudenciales de la Sala no infringen el numeral
41 de la Constitucién Politica ni el principio de
reparacion integral del dafio. Para fundamentar
esa apreciacion se efectia una cita textual de los
votos 226-00, de las diez horas veinte minutos
del dieciocho de febrero, 554 de las diez horas
treinta minutos del veinticuatro de mayo y 615-
04, de las nueve horas veinte minutos del treinta
de julio de dos mil cuatro. Asimismo, él indicé que
ese criterio se habia reiterado en otros votos. Las
citas textuales hacian mencién al sistema tarifado
legal y a los criterios objetivos, que segun la Sala
es lo unico que puede brindarse en riesgos de
trabajo, dado que lo Unico que permite brindar
ese proceso es una indemnizacion fija, por lo que
no es factible conceder indemnizaciones fuera
de éstas, tales como el dafo moral. Luego se
resalta las “bondades” de este sistema tarifado
para la cuantificacion del dafo, pero que escapa
a indemnizaciones mayores. Dicha desventaja,
segun esa linea jurisprudencial se ve compensada
con la organizaciéon de sistemas indemnizatorios
en un régimen universal de seguridad social,
que permite a la parte empleadora tomar las
previsiones que correspondan. Para la parte
trabajadora, segun el informe de la Sala, se califica
como una ventaja porque tiene certeza del valor
de las indemnizaciones que se le pueden brindar
(articulos 223 y 224 del Cdédigo de Trabajo). Dichas
normas, segun la Sala, estan fundadas en una
presuncion que no admite prueba en contrario,
respecto a la extension del dafio o del perjuicio.
Es por esto que la responsabilidad del INS esta
limitada, de forma tal que no se pueden pretender
indemnizaciones fuera del sistema tarifado.

Para el informe de la Sala Segunda, el proceso
de riesgos de trabajo, fundado en sistema tarifado
de indemnizacién, otorga un mecanismo para
garantizar la tutela efectiva del dafo (articulo 41 de
la Constitucion Politica), ya que la parte trabajadora
puede ser indemnizado tanto en una dimensién
moral como material.

De este planteamiento, es de donde surge mi
principal cuestionamiento a la jurisprudencia de la
Sala, dado que no es posible encontrar ninguna
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norma expresa dentro del sistema tarifado que
brinde la posibilidad de reclamar un dafio moral al
INS como el que pretendia el actor en el proceso
que da pauta para la consulta judicial. Nétese que
el actor solicitaba una condena de un dafio moral
hacia el INS por la negativa inicial de no considerar
su accidente como un riesgo de trabajo, entonces
;en donde encontrar en el sistema tarifado una
respuesta a esa pretension? La respuesta es
muy clara. No hay respuesta en tal sistema a esa
pretension, por lo que no es correcta la afirmacion
de que el sistema tarifado es una respuesta al
derecho fundamental al resarcimiento.

V. EL PRONUNCIAMIENTO DE LA SALA
CONSTITUCIONAL.

ACLARACION PREVIA Y NECESARIA DEL
VOTO DE LA SALA CONSTITUCIONAL.

Para que la persona lectora de este articulo
entienda el contexto del voto numero 10910-17,
de la Sala Constitucional, dentro del marco de
la reforma procesal laboral, se debe tomar en
cuenta un aspecto esencial. El voto fue dictado
A LAS ONCE HORAS CINCUENTA MINUTOS
DEL DOCE DE JULIO DE DOS MIL DIECISIETE,
O SEA 13 DIAS ANTES DE QUE ENTRARA EN
VIGENCIA LA REFORMA PROCESAL LABORAL
(Ley numero 9343). Esta situacién conlleva que
mucho de los argumentos -sobre todo procesales-,
que utiliza la Sala Constitucional difieren del actual
procedimiento de riesgos de trabajo, que como ya
vimos fue modificado de su estructura sumaria a
una estructura ordinaria (articulos 303 y 538 de la
reforma laboral).

Una vez indicado esto, procederé a desglosar
los argumentos de la Sala Constitucional, pero
teniendo lo que acabo de explicar.

PREMISA DE LA SUMARIEDAD DEL PROCESO.

En el considerando Il del Voto, la Sala efectia un
resumen del planteamiento de la consulta judicial
de parte del Juez de Trabajo de Heredia, citando
incluso literalmente extractos de las sentencias de
la Sala Segunda.

Después de esto, la Sala Constitucional interpreta
que el articulo 74, parrafo 4°, de la Constitucion
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Politica establece que los seguros contra riesgos
profesionales seran de exclusiva cuenta de los
patronos y se regiran por disposiciones especiales.

Para la Sala, entre esas disposiciones