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Estimado sefior:

Atendemos su consulta recibida en esta Direccion el 14 de agosto del afio en curso, en ella
manifiesta que tiene un contrato por servicios profesionales con una persona que funge
como Profesora de Fonética, que sus servicios son ocasionales y que la cantidad de horas a
laborar depende de la cantidad de estudiantes que haya. Dice que desde el mes de enero la
profesora labora ocho horas por semana, pero que el 16 de agosto de este afio hubo
graduacion y en consecuencia la cantidad de estudiantes disminuye considerablemente.
Manifiesta que la sefiora se encuentra embarazada, y desea saber qué procede en este caso,
pues no desea violentar sus derechos laborales.

Para dar respuesta a su consulta, es necesario abordar varios temas, a saber:

Contrato de trabajo

De conformidad con el articulo 18 del Cddigo de Trabajo, para que se configure un contrato
de naturaleza laboral, es necesaria la simultdnea concurrencia de tres elementos
indispensables, los cuales son:

a) Actividad personal del trabajador, sea, su obligacién de prestar servicios personalmente,
no pudiendo hacerlo por medio de sustitutos.

b) Vinculo de dependencia (Subordinacion) del trabajador con respecto al patrono, que
brinda a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle 6rdenes y velar por su
estricto cumplimiento; esta dependencia puede darse aun en forma potencial, pues lo
que interesa es que exista la posibilidad reconocida de ejercerla.

c) Obligacién de pagar un salario (remuneracién), como contraprestacion al servicio
prestado por el trabajador.

Es importante destacar, que el elemento mas representativo de la relacion laboral es la
subordinacién de una parte con respecto a la otra, otorgandole la facultad al patrono de dar
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ordenes, instrucciones o directrices a los trabajadores con relacion al trabajo por el que se
les contratd.

Es decir, que si en la relacion contractual existente, se encuentran los tres elementos
citados, estariamos indefectiblemente en presencia de una relacién de indole laboral vy,
consecuentemente, se debera cumplir con lo expuesto en los articulos 21, 22, inciso c) y 23,
del Caodigo de Trabajo, que al efecto establecen:

Articulo 21: “En todo contrato de trabajo deben entenderse
incluidos, por lo menos, las garantias y derechos que otorgan a
los trabajadores el presente Cddigo y sus leyes supletorias o
conexas”

Articulo 22: “El contrato de trabajo podra ser verbal cuando se
refiera:

c) A los trabajos accidentales o temporales que no excedan de
noventa dias, no comprendidos en los dos incisos anteriores.
En este caso el patrono queda obligado a expedir cada
treinta dias, a peticién del trabajador, una constancia
escrita del numero de dias trabajados y de la retribucion
percibida...”

Articulo 23: “En los demads casos el contrato de trabajo debera
extenderse por escrito, en tres tantos: uno para cada parte y
otro que el patrono hara llegar a la Oficina de Empleo del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, directamente o por
medio de la autoridad de trabajo o politica respectiva, dentro de
los quince dias posteriores a su celebracion, modificacion o
novacion.”

De lo anterior se desprende, que la relacion laboral conlleva una serie de derechos y
garantias inherentes a los trabajadores y la suscripcion, en la mayoria de los casos, de un
contrato escrito, pues dicho contrato también puede ser verbal. Si la relacion contractual
consultada se llegara a clasificar como “laboral”, necesariamente deberd ajustarse a las
disposiciones legales expuestas.

A mayor abundamiento pasamos a transcribir lo dicho por nuestra jurisprudencia, en dos
extensas citas que justificamos por lo esencial de su contenido:

“ HII .- DE LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA EXISTENCIA DE UNA
RELACION DE TRABAJO: Esta Sala, en forma reiterada, ha sefialado que la naturaleza
de una relacién juridica puede establecerse mediante la identificacion de sus elementos
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caracteristicos. Para establecer si un determinado contrato tiene naturaleza laboral debe
atenderse, primero, a las regulaciones establecidas en el numeral 18 del Cddigo de
Trabajo, que establece las particularidades que definen la relacion laboral. Asi, de
conformidad con dicha norma, con independencia del nombre que se le dé, media un
contrato de trabajo cuando una persona se obliga a prestar, a otra u otras, sus servicios o
a ejecutarle(s) una obra, bajo su dependencia permanente y direccion inmediata o
delegada y por una remuneracion, de cualquier clase o forma. Dicho numeral también
establece una presuncion legal -la cual admite prueba en contrario, pues es solo iuris
tantum -, respecto de la existencia de un vinculo laboral entre la persona que presta sus
servicios y quien los recibe. La remuneraciéon, de conformidad con el numeral 164 idem,
puede pagarse por unidad de tiempo, por pieza, por tarea o a destajo y en dinero, en
dinero y especie, por participacién en las utilidades, ventas o cobros que haga el
empleador. Tres elementos son, entonces, los que definen juridicamente el caracter o la
naturaleza de una relacion de trabajo: a) la prestacion personal de un servicio, b) la
remuneracién y c) la subordinacion. Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina se
ha establecido que, por lo general, tal subordinacién o dependencia es el elemento
fundamental para poder determinar si se esta 0 no en presencia de una relacion laboral.
Esto por cuanto existen otros tipos de relaciones juridicas donde los elementos de la
prestacion de los servicios o de la ejecucion de obras y el de la remuneracién también
estdn presentes, configurando lo que se ha dado en llamar ‘“zonas grises” o “casos
frontera”. De esa manera, generalmente, el elemento determinante y diferenciador es el de
la subordinacion y en ese sentido Rivas sefiala: “La distincion en abstracto y en concreto
del contrato de trabajo con otras figuras contractuales en las que una parte se obliga a
realizar una prestacion de trabajo, continla fundandose en el criterio de la
subordinacion.” (Rivas, Daniel. La subordinacion, criterio distintivo del contrato de
trabajo. Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1999, p. 185). Luego, la
subordinacion ha sido definida como “ el estado de limitacion de la autonomia del
trabajador al cual se encuentra sometido, en sus prestaciones, por razon de su contrato; y
que proviene de la potestad del patrono o empresario para dirigir la actividad de la otra
parte,...; ...es un estado de dependencia real producido por el derecho del empleador de
dirigir y dar ordenes, y la correlativa obligacién del empleado de obedecerlas... por lo que
basta ...con que exista no la posibilidad de dar 6rdenes, sino el derecho de hacerlo y de
sustituir su voluntad a la de quién presta el servicio, cuando el que ordena lo juzgue
necesario.” (Cabanellas, Guillermo. Contrato de Trabajo, Volumen I, Buenos Aires,
Bibliografica Omeba, 1963, pp. 239, 243). Por otra parte, debe apuntarse que al realizar
el andlisis de asuntos como el que se conoce debe tenerse en cuenta el principio de la
primacia de la realidad, cuya regulacion esta implicita en el citado articulo 18. Como se
sabe, el Derecho Laboral estd caracterizado por una serie de principios propios que
marcan o establecen su particularidad respecto de otras ramas del Derecho. Uno de los
principios clasicos lo constituye el denominado principio de primacia de la realidad, de
conformidad con el cual, en materia laboral, cuentan antes y preferentemente las
condiciones reales que se hayan presentado, las cuales se superponen a los hechos que
consten documentalmente, desde el punto de vista juridico. En efecto, dicho principio
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establece que “‘en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de
documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en
el terreno de los hechos”. ( Pld Rodriguez, Américo. Los principios del Derecho del
Trabajo, Buenos Aires, Ediciones Depalma , segunda edicion, 1990, p. 243). Por esa
razon, el contrato de trabajo ha sido llamado “contrato-realidad” -aunque
doctrinariamente se prefiere aquella acepcién de primacia de la realidad-, dado que tanto
legal como doctrinaria y jurisprudencialmente se ha aceptado, de forma pacifica, que la
relacion de trabajo esté definida por las circunstancias reales que se den en la practica y
no por lo pactado inclusive expresamente por las partes. En consecuencia, de conformidad
con este principio, en materia laboral, importa mas lo que ocurre en la practica que
aquello que las partes hayan pactado y hasta lo que aparezca en documentos. (En ese
claro sentido pueden consultarse, entre muchas otras, las sentencias nimeros 135, de las
9:30 horas; 137, de las 9:40 horas, ambas del 8 de marzo, y 377, de las 14:28 horas del 23
de mayo, todas del 2006). Tales premisas deben orientar el estudio del recurso incoado por
la parte actora, a los efectos de determinar si la relacion del accionante con el ... tuvo o no
naturaleza laboral... IV .- SOBRE NUEVAS MODALIDADES DE CONTRATACION Y
LA DIFICULTAD DE DIFERENCIAR ENTRE TRABAJO DEPENDIENTE Y
AUTONOMO: EI Derecho Laboral enfrenta actualmente nuevos retos entre los que se
incluye la necesidad de determinar sus alcances en relacién con nuevas formas de
contratacion y el auge de algunas figuras que antes no se usaban mayormente. Los
cambios econdmicos y los avances en la tecnologia, asi como el desarrollo de nuevos
sistemas de produccién, han dado paso a distintas figuras de prestacién de servicios,
conocidas con el nombre de contratos atipicos, por cuanto en ellos se ven desdibujados los
elementos caracteristicos que definen una relacién laboral. Asi, el tipico contrato de
trabajo, o sea el pactado por tiempo indefinido, en jornada ordinaria normal y ejecutado
en las instalaciones del empleador, en mayor o menor medida, ha cedido ante otras
figuras, nuevas o preexistentes, pero cuya utilizacion no revestia mayor importancia. Se
nota, entonces, el auge de contratos a plazo o por obra determinada, del contrato a
domicilio, los contratos a tiempo parcial, el desarrollo de otras distintas modalidades de
descentralizacién productiva, entre ellas el contrato de prestacion de servicios. El
problema de identificar la existencia de un verdadero contrato de trabajo se exacerba con
el proceso de relativizacion de la figura de la subordinacién, que se da en muchos de esos
supuestos, lo que produce mayor dificultad para establecer la frontera entre una relacion
laboral y el trabajo por cuenta propia, pues, en gran cantidad de casos, la nocion de
dependencia no permite abarcar la diversidad de formas que reviste el trabajo por cuenta
ajena, donde en muchas ocasiones las labores se desarrollan por cuenta propia, en cuanto
a la forma de organizar su trabajo, pero por cuenta ajena, en cuanto al ambito directivo y
disciplinario. (Lopez Gandia , Juan. Contrato de trabajo y figuras afines , Valencia, Tirant
lo blach , 1999, pp. 9-12). Le corresponde entonces al operador juridico determinar, en
cada caso concreto, segun las circunstancias particulares que en cada uno se den, si se
estd 0 no en presencia de una relacion laboral. A esos efectos, deberd realizar la
valoracion correspondiente para determinar si lo pactado pretendia disimular la existencia
de un contrato de trabajo o si, por el contrario legitimamente el vinculo juridico que
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existio entre las partes no tuvo naturaleza laboral. El tema de las relaciones laborales
encubiertas y la necesidad de esclarecer la existencia de un verdadero contrato de trabajo
en un determinado caso ha sido objeto de estudio por parte de la Organizacion
Internacional de Trabajo. En efecto, en el informe de la 912 reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, celebrada en el 2003, se presentaron una serie de criterios o
parametros, utilizados en distintos ordenamientos juridicos, que podrian ayudar a
diferenciar entre un trabajador dependiente y uno auténomo. Asi, se han enunciado las
siguientes caracteristicas como propias de los trabajadores independientes o por cuenta
propia: a) es propietario de su propio negocio; b) esta expuesto a riesgos financieros por
el hecho de que debe soportar el costo de rehacer todo trabajo mal hecho o de inferior
calidad; c) asume la responsabilidad por las inversiones y la gestion de la empresa; d) se
beneficia pecuniariamente de la bondad de la gestién, programacion y correcta
realizacidn de los trabajos encomendados; e) ejerce el control sobre los trabajos que hay
que realizar y sobre cuando y como se llevan a cabo y determinar si debe o no intervenir
personalmente en el cometido; f) tiene la libertad de contratar personal, con arreglo a
sus condiciones, para realizar las labores a las que se ha comprometido; g) puede
ejecutar trabajos o servicios para mas de una persona simultaneamente; h) proporciona
los materiales necesarios para realizar el trabajo; i) proporciona el equipo y las
maquinas necesarios para desarrollar el trabajo; j) dispone de locales fijos donde
funciona su razon social; k) calcula el costo del trabajo y fija el precio; I) dispone de sus
propios contratos de seguro; y, m) ejerce control sobre las horas de trabajo realizadas
para llevar a cabo el cometido. (Conferencia Internacional del Trabajo, 912 reunion, El
ambito de la relacién de trabajo, Informe V, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
2003, pp. 66-67). De igual forma, en la Recomendacion nimero 198, adoptada el 15 de
junio del 2006, que puede ser citada como la Recomendacidn sobre la relacion de trabajo,
se puntualizaron los indicios de laboralidad de la siguiente manera: “a) el hecho de que el
trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo
implica la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado
Gnica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado
personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar
indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracion y
tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el
suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que
requiere el trabajo, y b) el hecho de que se paga una remuneracién periodica al
trabajador; de que dicha remuneracién constituye la Unica o la principal fuente de
ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion,
vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y
las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de
emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador. ” Por su parte, Mangarelli explica lo siguiente: 1) NO
deben confundirse las condiciones del servicio con la existencia de subordinacién; pues,
a todo profesional, debe indicarsele por qué y para qué se necesitan sus servicios. 2)
Inexistencia del caracter personal de la prestacion. 3) Constituye un indicio de
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laboralidad del contrato el hecho de que la remuneracién se pacte segun las fijaciones y
aumentos que se dispongan por ley. 4) La prestacion de servicios en otros lugares —no
exclusividad- ha sido considerado como indicio de que no media contrato de trabajo. 5)
La inexistencia de un horario. 6) El no pago de los beneficios laborales durante la
relacion de trabajo. ( Mangarelli, Cristina. Arrendamiento de servicios, en: Cuarenta y
dos estudios sobre la descentralizacion empresarial y el Derecho del Trabajo, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, primera edicion, 2000, pp. 273-275). Por ultimo, cabe
sefialar que esta Sala, en su construccion jurisprudencial, también ha establecido distintos
criterios que pueden servir para distinguir entre un trabajador dependiente y uno
auténomo. Entre ellos pueden enumerarse los siguientes: 1) Existencia o no de la
prestacion personal del servicio (sentencias nimeros 319-99, 223-01, 448- 01, 540-02,
255-03, 312-03, 323-03, 583-03). 2) Exclusividad en la prestacion de las labores
(sentencias 319-99, 448-01, 512-02, 564-02, 241-05, 967-05, 780-07). 3) El trabajo debe
prestarse en las instalaciones del empresario (sentencias 240- 99, 319-99, 275-01, 761-01,
365-02, 540- 02, 564-02, 338-03, 583-03, 135-06, 379-06, 401-06, 780-07). 4) La
retribucion es fija y periodica (sentencias 319-99, 275-01, 448-01, 761-01, 286-05, 780-
07). 5) Sometimiento a jornada y horario (sentencias 241-99, 319-99, 275-01, 448-01,
717-01, 761-01, 365- 02, 515-02, 564-02, 583- 03, 693-05, 135-06, 379-06, 401-06, 81-07).
6) Imposibilidad de rechazar el trabajo encomendado (votos 319-99, 564-02). 7)
Afiliacion a la seguridad social (fallos 319-99, 512-02, 564-02, 241-05, 286-05, 693-05,
538-07). 8) Se proveen herramientas y materiales de trabajo (sentencias 294-97, 240- 99,
364-01, 576-01, 761-01, 512-02, 373- 03, 241-05, 967-05, 135-06, 81-07). 9) Debe vestir
uniforme o los atuendos deben llevar el logotipo de la empresa (sentencia 390-02). 10)
Las actividades se realizan por cuenta y riesgo del empresario (sentencias 319- 99 y 294-
01). 11) No se pagan vacaciones ni aguinaldo (votos 294-97, 576- 01, 715-01, 512-02,
241-05, 693-05). 12) La remuneracion excede el pago normal de un trabajador (fallo
253-02). 13) Se otorga capacitacion (538- 07). 14) Se utiliza papeleria de la empresa
(538-07). 15) Se exige la presentacién de informes periddicos (538-07). V.- DEL
CONTRATO POR SERVICIOS: La contratacion de servicios, en un régimen sin
subordinacion, constituye una de las experiencias mas palpables respecto del abandono
del tipico contrato de trabajo. En ese sentido, se indica que “... con el advenimiento de las
nuevas formas de organizacion del trabajo y en especial con la tercerizacion, esta figura
contractual tomd un auge sorprendente. Esta figura utilizada para el trabajo por cuenta
ajena de algunas categorias de trabajadores como, entre otros, médicos, abogados,
ingenieros, es actualmente utilizada de manera indiscriminada, para contratar todo tipo de
trabajadores, incluso a los ex trabajadores subordinados de la empresa que terceriza en
categorias laborales que en nada se asemejan a las categorias profesionales antes
referidas.” (Fernandez Brignono, Hugo. Las actuales formas de la descentralizacion
productiva. Criterios de identificacién y modalidades contractuales, en: Cuarenta y dos
estudios sobre la descentralizacion empresarial y el Derecho del Trabajo, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, primera edicion, 2000, p. 71). Mangarelli, por su
parte, también expone sobre el auge de los contratos por servicios profesionales y es
concluyente en el sentido de que el contrato de trabajo no absorbié al de prestacion de
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servicios, al tiempo que indica que la diferencia entre ambos radica en el elemento
subordinacion. En ese sentido, serala: “Hoy ya no €S posible sostener que el
arrendamiento de servicios sea una categoria juridica sin importancia. En la actualidad se
ha producido un aumento considerable de los contratos de arrendamiento de servicios.
Ello es debido a que -entre otras razones- esta modalidad de contratacion es uno de los
instrumentos para llevar a cabo la descentralizacion empresarial... El arrendamiento de
servicios no fue absorbido por el contrato de trabajo, sino que se mantuvo como figura
juridica distinta, y reguld en los hechos, un sector del trabajo por cuenta ajena... El
criterio acertado de distincion del contrato de arrendamiento y el contrato de trabajo es la
subordinacion...” (Mangarelli , Cristina. Ibid . pp. 267, 273, 280). El fenomeno de la
contratacion de servicios, aunque no exclusivo, es frecuente tratandose de profesionales
liberales. Esta Sala ya ha indicado que los profesionales liberales pueden prestar sus
servicios no solo a través de una relacién laboral, sino también mediante un contrato por
servicios profesionales (véanse las sentencias nimeros 311, de las 14:40 horas del 7 de
octubre de 1999 y 365, de las 10:10 horas del 24 de julio del 2002). Por otra parte, en esta
materia, también se ha sefialado que el elemento de la subordinacion aparece en forma
diferente, mas aun si se trata de servicios especializados, por cuanto el ejercicio de tales
funciones implica necesariamente una independencia técnica que no obsta a la existencia
de la contratacion laboral. (En tal sentido, pueden consultarse, entre otros, los fallos N°s.
60, de las 10:00 horas del 20 de febrero; 365, de las 10:10 horas del 24 de julio y 540, de
las 9:50 horas del 6 de noviembre, todos del 2002). 1

“I11.-SOBRE LA DISTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO RESPECTO A
OTRAS FORMAS DE CONTRATACION: Previo analizar el recurso presentado por el
accionado, es necesario, retomar lo que esta Sala ha dispuesto en cuanto a los requisitos
obligatorios para tener por instituida una relacién de trabajo. De esta forma, en el fallo
namero 825 de las 15:10 horas del diez de junio de dos mil diez, citando al 637 de las
10:30 horas del primero de agosto de dos mil ocho, se establecio: “El articulo 18 del
Codigo de Trabajo, establece las caracteristicas que definen una relacion de naturaleza
laboral, al indicar que, independientemente del nombre dado, media un contrato de trabajo
cuando una persona se obliga a prestar a otra sus servicios 0 a ejecutar una obra, bajo su
dependencia permanente y direccion inmediata o delegada, mediante el pago de una
remuneracion de cualquier tipo. La norma establece asi una presuncion legal -iuris
tantum-, respecto de la existencia de un vinculo laboral entre el individuo que presta sus
servicios y quien los recibe, o se aprovecha de estos. Dicha presuncion, por su naturaleza,
admite prueba en contrario, de manera que la parte empleadora puede refutar la
laboralidad mediante la acreditacion probatoria correspondiente. Se ha indicado, pues,
que son tres los elementos que definen juridicamente el caracter de una relacion de
trabajo, a saber: a) la prestacion personal del servicio; b) la remuneracion; vy, c) la
subordinacion. Ahora bien, el surgimiento de nuevos sistemas de produccion, asi como los

1 Sentencia: 00657, Exp:04-001798-0166-LA, 08/08/2008, 9:30 a.m.,Sala Segunda Corte Suprema de Justicia.

Apartado 10133-1000 San José Telefax: 2222-2612 / 2222-2608 / 2222-3208
Calle Blancos, de la entrada Principal del Centro Comercial EI Pueblo 250 mts. Noroeste, Edificio Esquinero



»
mss DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS

UENCRIDAD SOCIA A0 Y DEPARTAMENTO DE ASESORIA EXTERNA

procesos de reconversion tecnologica y empresarial han propiciado el surgimiento de
nuevas relaciones juridicas donde los elementos de la prestacion de los servicios, o la
ejecucion de obras, y el de la remuneracion también estan presentes, de ahi que
generalmente se les ha denominado como “zonas grises” o “casos frontera”. No obstante,
para diferenciar dichas figuras de una relacion propiamente laboral se ha considerado la
subordinacion como el elemento determinante, ain y cuando en aquellas también una
parte se obliga a realizar una prestacion de trabajo. Luego, la subordinacion puede
definirse como el estado de dependencia directa en que se coloca el trabajador ante el
empleador o sus representantes, en virtud del cual, queda supeditado al poder de mando y
direccion que aquellos ejerzan en el desempefio de sus labores. Un aspecto a considerar
con respecto a este tema es el de la aplicacion del principio de primacia de la realidad,
cuyo contenido esta implicito en el citado articulo 18 y que, al igual que otros principios
propios de esta materia, definen la particularidad del Derecho Laboral respecto de otras
ramas de la ciencia juridica. Segun dicho principio, la verdadera esencia de una relacién
se debe reconocer a traves de los hechos concretos y sus caracteristicas, antes que a lo
dispuesto en el contrato o cualquier otro documento. (Sobre este tema, pueden
consultarse, al respecto, las sentencias nimeros 135, de las 9:30 horas del 8 de marzo y
377, de las 14:28 horas del 23 de mayo, ambas del 2006). No cabe duda que la prestacion
de servicios en un régimen sin subordinacion ha provocado que la contratacién de estos
aparezca como la primera zona conflictiva con el contrato de trabajo, propiciado por las
nuevas formas de organizacion del trabajo y la tercerizacion, a la vez que dicha modalidad
es frecuente tratandose de profesionales liberales. Segun se ha expuesto, “la proliferacion
de contratos de arrendamiento de servicios obedece en parte a la existencia de nuevas
modalidades de trabajo en el sector de los servicios que pueden legitimar este tipo de
contrato y en parte a acuerdos simulados tras los cuales se esconden verdaderos contratos
de trabajo. Intuitivamente creemos que esta Gltima cuota es la mas importante en términos
porcentuales, pero la ausencia de datos estadisticos nos impide confirmar la conviccion.
[...] De todos modos debemos ser categoricos al afirmar que en esta materia como en
otras del campo laboral, se impone el principio de la realidad. [...] La verdad prima sobre
las formas, por lo que en definitiva todo pronunciamiento sobre la legitimidad de un
contrato de arrendamiento de servicios se difiere a la comprobacion de la presencia o
ausencia del elemento ‘subordinacion’ en la prestacion laboral.” (RASO DELGUE, Juan.
La contratacion atipica del trabajo. Montevideo, Editorial Amalio M. Fernandez S.R.L.,
2000, pp. 212-213). Esta Sala, a través de su desarrollo jurisprudencial, también ha
indicado: “...los profesionales liberales pueden prestar sus servicios no solo a través de
una relacion laboral, sino también mediante un contrato por servicios profesionales
(véanse las sentencias N° 311, de las 14:40 horas del 7 de octubre de 1999 y 365, de las
10:10 horas del 24 de julio del 2002). Por otra parte, en esta materia, también se ha
sefialado que el elemento de la subordinacion aparece en forma diferente -mas si se trata
de servicios especializados-, por cuanto el ejercicio de tales funciones implica,
necesariamente, una independencia técnica, que no excluye la existencia de la contratacion
laboral (en tal sentido, pueden leerse, entre otros, los fallos nimeros 60, de las 10:00
horas del 20 de febrero; 365, de las 10:10 horas del 24 de julio y 540, de las 9:50 horas
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del 6 de noviembre, todos del 2002). Como se apunto, la subordinacion sigue siendo el
criterio de distincion entre el contrato de trabajo y otras figuras afines ”. (Voto de la Sala
Segunda numero 254, de las 11:05 horas del 20 de abril del 2007). Asi pues, se han
establecido ciertos elementos que pueden ayudar a distinguir con acierto cuando se esta en
presencia de labores subordinadas, entre ellos estan: a) la forma de pago de retribucion
reiterativa mensual durante un periodo prolongado; b) la fijacion del horario y/o la
jornada de trabajo; c) el pago de los beneficios laborales tales como vacaciones y
aguinaldo; d) la fijaciobn de aumentos salariales segun criterios de la actividad
subordinada; €) el hecho de prestar funciones en locales de la empresa; f) el pago de los
gastos de alojamiento y traslado; g) el marcado de tarjeta; h) la condicién de estar a la
orden (disponibilidad); i) la exclusividad de la prestacion para un unico empleador; j) la
entrega de herramientas y uniformes; k) la no asuncién de riesgos; 1) la aplicacion de
sanciones. Por otra parte, también se han definido ciertos indicadores que, por el
contrario, excluyen la existencia de la relacion laboral, entre estos estan: a) la
inexistencia de una contraprestacion de tipo salarial a cambio del pago de honorarios a
través de un arancel; b) la no reclamacion durante un extenso periodo de los beneficios
laborales; c) el desempefio contemporaneo de otro trabajo; d) la no inclusion de
determinado tipo de tareas en un convenio colectivo; e) la falta de 6rdenes para la
realizacidn de las tareas; f) el no cumplimiento de horarios. No obstante, debe tomarse
en cuenta gue, generalmente, la sola presencia de uno de los criterios indicados no es
definitoria o excluyente de la existencia de una relacion laboral, por lo gue se deberan
analizar de manera conjunta y no aisladamente, sequn cada caso en concreto. (RASO
DELGUE, op cit., pp. 62-69). Particularmente, respecto a la prestacion de servicios por
parte de los médicos, Montoya Melgar y Camara Botia, han indicado que un aspecto
importante a considerar “a la hora de distinguir la naturaleza civil o laboral de la
prestacion de servicios es la relativa al caracter personalisimo de la prestacion laboral, es
decir, la obligacién del deudor de cumplir personalisimamente y sin posibilidad de
sustitucion su prestacion. [...] resumidamente, mientras en caso de vinculacion laboral es
la entidad la encargada de suplir la ausencia, para el supuesto de la relacion civil se
concede al médico titular la facultad de designar sustituto.” (MONTOYA MELGAR,
Alfredo y CAMARA BOTIA, Alberto. “Médicos al servicio de entidades sanitarias
privadas.” Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1991, p.p. 14-15). Aparte del elemento antes
indicado, ambos autores analizan una serie de factores que facilitan la determinacién de la
naturaleza laboral de la prestaciéon, entre ellos, el indicio de exclusividad, la retribucion en
caracter de abono de un sueldo mensual o por paciente (mientras que la retribucion por
acto -honorarios- se entiende propia de la relacion civil de servicios) y el sometimiento al
control empresarial o institucional.(MONTOYA MELGAR y CAMARA BOTIA, op. cit., pp.
17-19)”. ... 2

2 Resolucién: 2011-000104 Expediente: 06-002941-0166-LA, emitida por la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia . San José, a las diez horas del dos de febrero de dos mil once.
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La jurisprudencia supra transcrita constituye un fiel reflejo de la posicion de la Sala
Segunda, al considerar la existencia de relacion laboral y por consiguiente de contrato de
trabajo, en los casos donde concurren claramente los elementos de la prestacion personal de
servicio, de la remuneracion y de la subordinacion, siempre siendo el elemento distintivo la
subordinacion, que puede manifestarse de diversas maneras tal como se ha detallado en las
notas jurisprudenciales incluidas, no obstante, cada caso concreto debe analizarse de forma
independiente, pues es no es suficiente con que aparezca solo una de las caracteristicas
citadas, para decir, que hay subordinacion y por consiguiente relacion laboral.

Contrato por servicios profesionales

Por otro lado, si la relacion contractual carece de los elementos esenciales citados
anteriormente, especialmente el de subordinacién con todas las caracteristicas destacadas
por la jurisprudencia, el contrato podria ser por Servicios Profesionales.

El contrato por Servicios Profesionales, no es laboral, por cuanto, si bien se contrata un
determinado servicio, condicionandolo a un estipendio econémico como pago por el
mismo, lo cierto es que no existe en este tipo de contratos la subordinacion, pues el
contratado no recibe directrices continuas y permanentes del contratante, sino que éste
realiza las labores para las que fue contratado de acuerdo con su grado de profesionalidad y
bajo su entera responsabilidad.

Estando este tipo de relacion contractual fuera del ambito laboral, su regulacion esta
tutelada por el Derecho Civil. Como su nombre lo indica, se trata de servicios netamente
profesionales, con absoluta independencia del Derecho Laboral, pues éste no puede, por
definicidn, tener injerencia alguna en la forma, métodos, tiempo y lugar de ejecucion del
contrato, pues sera materia que convenga libremente las partes.

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en multiples oportunidades ha analizado
el contrato por servicios profesionales, insertamos un ejemplo de dicho analisis:

“...VL.-DEL CONTRATO POR SERVICIOS: La contratacion de servicios, en un régimen
sin subordinacién, constituye una de las experiencias mas palpables respecto del abandono
del tipico contrato de trabajo. En ese sentido, se indica que “... con el advenimiento de las
nuevas formas de organizacion del trabajo y en especial con la tercerizacion, esta figura
contractual tomé un auge sorprendente. Esta figura utilizada para el trabajo por cuenta
ajena de algunas categorias de trabajadores como, entre otros, médicos, abogados,
ingenieros, es actualmente utilizada de manera indiscriminada, para contratar todo tipo
de trabajadores, incluso a los ex trabajadores subordinados de la empresa que terceriza en
categorias laborales que en nada se asemejan a las categorias profesionales antes
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referidas ”. (Fernandez Brignono, Hugo. Las actuales formas de la descentralizacion
productiva. Criterios de identificacién y modalidades contractuales, en: Cuarenta y dos
estudios sobre la descentralizacion empresarial y el Derecho del Trabajo, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, primera edicion, 2000, p. 71). Mangarelli, por su
parte, también expone sobre el auge de los contratos por servicios profesionales y es
concluyente en el sentido de que el contrato de trabajo no absorbi6 al de prestacion de
servicios, al tiempo gque indica gue la diferencia entre ambos radica en el elemento
subordinacion. En ese sentido, sefiala: “Hoy ya no es posible sostener que el
arrendamiento de servicios sea una categoria juridica sin importancia. En la actualidad se
ha producido un aumento considerable de los contratos de arrendamiento de servicios.
Ello es debido a que -entre otras razones- esta modalidad de contratacion es uno de los
instrumentos para llevar a cabo la descentralizacion empresarial... EI arrendamiento de
servicios no fue absorbido por el contrato de trabajo, sino que se mantuvo como figura
juridica distinta, y regul6 en los hechos, un sector del trabajo por cuenta ajena... El
criterio acertado de distincion del contrato de arrendamiento y el contrato de trabajo es la
subordinacion...”. (Mangarelli, Cristina. Ibid. pp. 267, 273, 280). El fenébmeno de la
contratacion de servicios, aunque no exclusivo, es frecuente tratandose de profesionales
liberales. Esta Sala ya ha indicado que los profesionales liberales pueden prestar sus
servicios no solo a través de una relacion laboral, sino también mediante un contrato por
servicios profesionales (véanse las sentencias numeros 311, de las 14:40 horas del 7 de
octubre de 1999; 365, de las 10:10 horas del 24 de julio de 2002 y 657, de las 9:30 horas
del 8 de agosto de 2008). Por otra parte, en esta materia, también se ha sefialado que el
elemento de la subordinacion aparece en forma diferente, mas aun si se trata de servicios
especializados, por cuanto el ejercicio de tales funciones implica necesariamente una
independencia técnica que no excluye necesariamente la existencia de una contratacion
laboral. (En tal sentido, pueden consultarse, entre otros, los fallos nimeros 60, de las
10:00 horas del 20 de febrero; 365, de las 10:10 horas del 24 de julio y 540, de las 9:50
horas del 6 de noviembre, todos de 2002). En el caso concreto de la prestacion de servicios
por parte de los abogados, ya desde la sentencia de esta Sala numero 36, de las 14:40
horas del 16 de febrero de 1999, los indicios de laboralidad y de autonomia se explicaron
asi:

(...)

Ahora bien, dentro de los elementos que sefiala la doctrina para identificar que nos
encontramos en alguno de estos supuestos, el primero de ellos consiste en la existencia de
una prestacion personal. Al respecto, se afirma que 'a ausencia de nota de personalidad
(esto es, de la obligacion del deudor de cumplir personalisimamente y sin posibilidad de
sustitucion su prestacion) determina que la actividad del abogado quede al margen del
contrato de trabajo y deba subsumirse en una relacion de naturaleza civil. Tal sucede en
los supuestos en que los servicios profesionales se contratan por un cliente con todo un
bufete de abogados o consultorio juridico, de modo que los mismos son prestados
indiferenciadamente por todos sus integrantes’' (MONTOYA MELGAR, Alfredo y CAMARA
BOTIA, Alberto. ABOGADOS: PROFESION LIBERAL Y CONTRATO DE TRABAJO.
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Editorial Tecnos, Espafia, Madrid, 1990, pag. 18). Otro elemento determinante para
concluir que nos encontramos en presencia de una relacion laboral es lo que se ha Ilamado
‘indicios de dependencia’, los cuales se encuentran conformados por: a) el lugar de
trabajo; b) la exclusividad; c) la jornada y el horario y; d) la retribucién (ibid. cit. pag.
20). En cuanto al primer supuesto, el hecho de desempefiar la actividad en su propio
despacho profesional y no en instalaciones que posibilitan la vigilancia del empleador, se
toma como evidencia de la autonomia profesional. La exclusividad y la preferencia, supone
la existencia de un cierto grado de subordinacién. Por su parte, el aspecto de la
retribucion fija y periodica, o por el contrario, la retribucion por acto profesional
realizado, acttan, respectivamente, como indicios de la subordinacion o autonomia del
abogado. De esta manera, 'el cardcter civil de la relacion de servicios se 'robustece’ si se
tienen en cuenta la forma en que se remuneran, no por medio de asignaciones fijas ni
periodicas sino mediante honorarios profesionales que se abonan en razon al nimero e
importancia de asuntos despachados' (Ibid. cit. pag. 24)”. (La negrita no consta en el
original).

Todos estos criterios, también se ha dicho, no resultan concluyentes ni definitivos y cada
decision dependera siempre de las caracteristicas propias de cada caso concreto, por lo
que deben identificarse los indicios que segun las circunstancias dadas permitan concluir
si se estd 0 no en presencia de un contrato de trabajo; pues, como se indicd, puede que no
se presencie una relacion laboral sino legitimamente una de prestacion de servicios por
cuenta propia, mediante otra modalidad contractual.”®

De conformidad con lo anterior, la contratacion de servicios es un régimen sin
subordinacion, no obstante, se ha prestado para que algunas empresas realicen contratos
laborales de forma solapada, disfrazados de contratos de servicios, con el fin de eludir las
cargas que conlleva una relacion laboral, infringiendo los derechos de los trabajadores.

A pesar de lo anterior, aun cuando las partes hayan denominado al contrato como “servicios
profesionales”, “arrendamiento de servicios”, etc., prevalece la realidad en que se desarrolla

la relacion, sobre lo escrito o pactado al inicio, especialmente si estan presentes los
elementos esenciales que analizamos supra, es decir, prevalece el “contrato realidad”.

Respecto a la determinacion del carcter laboral o no de una relacién, nuestra
jurisprudencia ha sido clara al indicar:

“...Entonces, debe quedar claro, y asi se ha dejado establecido en otros
pronunciamientos, que cada decision dependera siempre de las
caracteristicas propias de cada caso concreto; por lo que no puede

3 Resolucion: 2010-001149, Expediente: 07-000615-0166-LA, Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. San José, a
las once horas cinco minutos del doce de agosto de dos mil diez.
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adoptarse una linea invariable, sino, que se han de fijar parametros,
para poder determinar, segun las circunstancias dadas, si se estd 0 no
en presencia de un contrato de trabajo; pues, como se indicé puede que
no se presencie una relacion laboral; sino y legitimamente, una
prestacion de servicios por cuenta propia, mediante otra modalidad
contractual... ”*

Contrato de trabajo en los servicios de ensefianza universitaria privada

Analizado lo anterior se concluye que en el caso del contrato con los profesores
universitarios estamos en presencia de un contrato laboral a plazo indefinido, aunque
discontinuo, pues la prestacion de servicios se da precisamente en el tiempo de clases
estatuido por el centro de ensefianza, acatando las directrices sobre modo, tiempo y lugar
donde se desarrolla la labor, estando presente en todo momento el elemento subordinacién
que es esencial en el contrato de trabajo.

Esto es asi, dado que la actividad de ensefianza universitaria es permanente y continua, de
modo que el contrato reproduce en su naturaleza esta indefinicion en el plazo de
terminacion.

Lo anterior trae como consecuencia que al estar la trabajadora bajo una contratacién de tipo
laboral, tendrad todos los derechos que establece la Constitucion Politica y el Codigo de
Trabajo, la doctrina y la jurisprudencia, incluyendo el fuero de proteccion que tiene la
trabajadora en estado de embarazo y la proteccion que le provee el Derecho Laboral cuando
se trata de variaciones a las condiciones del contrato de trabajo, lo que nos obliga a tocar
los dos temas que siguen.

lus Variandi

Con el fin de evacuar su consulta de manera clara y precisa, es necesario primero indicarle,
que en principio el patrono tiene la facultad de modificar la relacion laboral en funcion de
las necesidades de la empresa, ejerciendo el Poder de Direccion que la ley le reconoce y
aplicando lo que en doctrina se conoce como 1US VARIANDI, sin embargo, este poder de
direccion no es absoluto, como veremos tiene ciertas limitaciones.

El IUS VARIANDI es la facultad que tiene el patrono, como organizador y coordinador del
trabajo y en ejercicio de su facultad de direccion y fiscalizacion, de decidir la forma de
administrar su personal e incluso modificar, ain contra la voluntad del trabajador, algunas

4 Voto 312-2003 de las 9:00 horas del 13 de julio del 2003. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.
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condiciones en que se ha venido prestando en la relacion laboral, siempre y cuando exista
una justa necesidad de la empresa. Sin embargo ese poder dispositivo del patrono no es
absoluto, pues tiene sus limitaciones, la mas importante de ellas es que su ejercicio no
puede recaer sobre las condiciones o elementos principales del contrato de trabajo como
serian el salario, la jornada, la jerarquia, entre otras.

Esa facultad de modificar las condiciones de trabajo es licita en tanto no se cause al
trabajador un dafio o perjuicio de importancia, ni conlleve una alteracion radical del
régimen convenido, sea modificacion radical de las funciones para las que fue contratado,
le cree una situacion humillante o injuriosa, le obligue a un esfuerzo mayor para adaptarse a
nuevas tareas que no son las de su especialidad o que el cambio le traiga aparejado un
peligro para su salud o incomodidades reales que no fueron previstas cuando se formalizd
el contrato.®

Conforme lo dicho hasta aqui, el patrono no se encuentra facultado para hacer
modificaciones de jornada, por cuanto tal modificacion se daria en uno de los elementos
esenciales del contrato de trabajo, ajenos al poder de direccidn patronal, configurandose asi
un uso abusivo del lus Variandi al realizarse una modificacion unilateral por parte del
patrono que escapa a su poder de direccion.

Veamos lo que al respecto ha dicho la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia:

“En efecto, con la figura juridica del “ius variandi”, se denomina genéricamente la
facultad juridica que tiene el empleador, para poder modificar, legitimamente y en forma
unilateral, las condiciones de la relacion laboral, en el efectivo ejercicio de sus propias
potestades de mando, de direccién, de organizacion, de fiscalizacion y de disciplina, que
se le confieren, de principio, ante el innegable, por necesario, poder directivo del cual
goza dentro de la contratacion. Ahora bien, esta facultad debe ejercerse siempre que las
medidas tomadas no atenten contra las cldusulas esenciales del contrato, ni mermen los
beneficios del trabajador. En efecto, si el patrono ejerce su derecho de manera abusiva o
arbitrariamente, con perjuicio directo a los intereses del empleado, queda éste colocado
en una clara situacion que le permite romper justificadamente la respectiva relacion” (en
este sentido pueden consultarse las sentencias n°® 492 de las 10 horas del 4 de octubre y
567 de las 9:15 horas del 8 de noviembre, ambas del 2002)... Centrando la atencion en el
caso concreto, se tiene que pese a que la actora se haya referido a un cambio de
“horario” (debe tomarse especialmente en cuenta que la demanda fue interpuesta apud
acta, sin asesoria legal), en realidad lo que operd fue una modificacion (ampliacién) de la
jornada, pues de laborar de 8 a.m. a 5:30 p.m. dofia Francinia pasé a entrar a las 7 de la
mafiana siendo su hora de salida indefinida (aunque la accionante al rendir su confesion
indicd que se quedaba hasta las 7 de la noche). Lo anterior se desprende de los

5 Al respecto ver Sentencia N° 3115 del Tribunal Superior de Trabajo de las 8:25 horas del 6 de diciembre de 1982.
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testimonios de Enrique Castillo Incera y Roberto Quirds Zufiga, que constan a folios 69 y
70. Si bien dichos testigos manifestaron que la variacion era temporal y afect6 no solo a la
actora sino a muchos servidores, sobre todo del ambito administrativo, mientras se
estabilizaba el nuevo sistema informético, se trata de un aspecto que no fue invocado en la
contestacion de la demanda (donde simplemente se nego cualquier cambio en el “horario”
de la accionante) ni tampoco en el recurso que ahora se conoce, por lo que no puede ser
tenido en cuenta. Por su parte, el alegato de que la actora era una servidora de confianza
y, como tal, no sujeta a la limitacion de la jornada, al tenor del numeral 143 del Codigo de
Trabajo, siendo que la propia actora reconocio que no estaba obligada a permanecer mas
de doce horas diarias en su lugar de trabajo, no es de recibo, por no ser sino hasta esta
tercera instancia rogada que se plantea el punto por primera vez (al efecto remitimos a lo
ya expuesto sobre los articulos 608 del Codigo Procesal Civil y 452 del Cédigo de
Trabajo). En resumen, habiéndose acreditado la modificacion unilateral de la jornada por
parte del empleador, cabe reputar justificada la ruptura del contrato, por tratarse de un
ius variandi abusivo...” ®

“En la especie se trata de un cambio que afecto hacia futuro la jornada ordinaria que venia
cumpliendo el trabajador, de cuarenta horas semanales al limite maximo contemplado en la
legislacion, a saber, cuarenta y ocho horas por semana; es decir, dicha afectacion no se dio
en forma transitoria, sino, definitiva. Ante esa decision patronal, el trabajador podia optar
por varias soluciones: dar por rota la relacién de servicio, demostrando que su empleador
incurrié en un uso abusivo del ius variandi, previa oportunidad dada a éste para que
rectificara su decision; solicitar la revocatoria de la decision, pidiendo, a su vez, que por el
tiempo laborado en esas condiciones se le pagara la proporciéon correspondiente sobre el
salario base; o, por altimo, conformarse con la nueva jornada pero solicitando el pago del
aumento de horas laboradas con la proporcion de salario. Lo anterior es asi, tomando en
cuenta que la variacion de la jornada, evidentemente perjudicd los derechos laborales del
servidor, dado que la de cuarenta horas a la semana durante cinco dias es la Gnica que se le
habia exigido, por lo que la nueva jornada, debe retribuirsele como corresponde.”’

Se desprende de la sentencia supra, haciendo una interpretacion a contrario sensu, que la
decision unilateral del patrono, de variar la jornada -disminuyéndola- como podria ocurrir
en el caso por usted consultado, se configuraria como un uso abusivo del lus Variandi, dado
que se trata de un elemento esencial del contrato de trabajo, que no admite modificacién en
perjuicio del trabajador. En este sentido los trabajadores se encontrarian justificados para

6 SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Res: 2008-000827 a las 09:50 horas del 26 de septiembre del 2008.

"SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Res: 2004-01110, alas  09:30 horas del 21 de diciembre del afio 2004.
Ver en este mismo sentido, Res:  2005-00754, a las 09:40 horas del 9 de setiembre de 2005.
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dar por rota la relacion laboral con responsabilidad patronal, lo cual conlleva el pago de
todas sus prestaciones: vacaciones, aguinaldo, auxilio de cesantia y preaviso.

No obstante lo anterior, es imprescindible hablarle del tema que sigue, por ser de particular
importancia.

Sobre el fuero de proteccion de la mujer embarazada

La trabajadora embarazada y en periodo de lactancia, tiene una proteccion especial
establecida en los articulos 94 y 94 bis del Codigo de Trabajo, misma que es clara y general
y fue dispuesta en cumplimiento del articulo 51 de la Constitucion Politica, dichos articulos
disponen en lo que interesa:

“Articulo 51: La familia, como elemento natural y fundamento de la
sociedad, tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente
tendran derecho a esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo
desvalido.”

“Articulo 94: Queda prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras
que estuvieren en estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por
causa justificada originada en falta grave a los deberes derivados del
contrato, conforme con las causales establecidas en el articulo 81. En este
caso, el patrono debera gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la
Inspeccion General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta.
Excepcionalmente, la Direccién podra ordenar la suspensién de la
trabajadora, mientras se resuelve la gestion del despido.

Para gozar de la proteccién que aqui se establece, la trabajadora debera
darle aviso de su estado al empleador y aportar certificacion medica o
constancia de la Caja Costarricense del Seguro Social.”

“Articulo 94 bis.- La trabajadora embarazada o en periodo de lactancia que
fuere despedida en contravencion con lo dispuesto en el articulo anterior,
podra gestionar ante el juez de Trabajo, su reinstalacion inmediata en pleno
goce de todos sus derechos...”

De conformidad con la normativa citada, es prohibido despedir a las trabajadoras en estado
de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada en falta grave a los
deberes derivados del contrato, conforme a las causales del articulo 81 del Cédigo de cita.
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Para que el despido con justa causa esté ajustado a derecho, indistintamente de la causal
invocada por el patrono, es necesario que éste siga los procedimientos que establece la ley
para ello. El patrono interesado, de conformidad con el articulo 94, debe presentar la
solicitud de despido ante la Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo —instancia
ministerial- aportando las pruebas que demuestren la falta en que esta incurriendo la
trabajadora. De esta manera, una vez que dicha Direccion lleve a cabo un procedimiento de
investigacion especial sobre el caso sometido, decidira si procede o no el despido.

En caso de que el patrono infrinja estas disposiciones, la misma normativa establece la
posibilidad de que la trabajadora ilegalmente despedida, gestione ante el Juez de Trabajo su
reinstalacion inmediata en pleno goce de sus derechos. Junto con esta reinstalacion, el Juez
puede ordenar el pago de los salarios dejados de percibir bajo pena de apremio corporal en
caso de incumplimiento. Si la trabajadora no manifiesta su deseo de ser reinstalada, el
patrono debera pagarle, ademas de la cesantia, una suma por dafios y perjuicios equivalente
a los subsidios de pre y post parto y los salarios que hubiere dejado de percibir desde el
momento del despido hasta completar los ocho meses de embarazo.

Sin embargo de lo anterior, para que este fuero de proteccién se aplique a la trabajadora es
necesario que ésta comunique a su patrono su estado de embarazo, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 94 supra citado; en este sentido la Sala Segunda ha afirmado que la
comunicacion puede darse incluso en el momento mismo de despido, a saber:

“Para que opere la proteccion establecida en los articulos 94 y 94 bis del
Cdodigo de Trabajo, a favor de las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia, se requiere que estas Ultimas comuniquen su estado al empleador o
al representante patronal, segun se regula en el Gltimo parrafo del articulo
94 citado. La jurisprudencia de esta Sala también ha establecido que la
proteccién aun aplica, si cuando no ha mediado aquel aviso, el embarazo ha
sido de conocimiento de quien emplea, por cualquier medio, inclusive por
presunciones o indicios.” ®

En conclusién

1. Lo que media entre la trabajadora indicada y usted es un contrato de indole laboral, no
por servicios profesionales.

2. El patrono no debe realizar variaciones a la jornada laboral del trabajador que puedan
traerle perjuicio, usted manifiesta que desde enero del afio en curso la trabajadora
laboraba ocho horas por semana, esta jornada no se le debe disminuir, y si se le
disminuye, se le debe conservar su salario.

8 SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Voto nimero 493-2010 de las 8:40 horas del 7 de abril de 2010.
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3. Al mediar contrato laboral y estar la trabajadora embarazada, ella estd protegida por el

fuero especial de proteccion, lo que significa que usted debe hacerse cargo de su
licencia por maternidad.

De usted con toda consideracion,

Licda. Shirley Bonilla Guzman Licda. lvania Barrantes Venegas
Asesora Jefe Asesoria Interna

sbg

Ampo 27) A
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