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I INTRODUCCION

Después de varios afios de tener centrada la atencion en los proble-
mas socio-econémicos que la crisis econémica y la revolucion tecnolégica
en la cual las relaciones industriales son parte activa, manejando temas y
conceptos mds econémicos, politicos o sociales que juridicos, como son los
relativos a la concentracién social, a la flexibilidad de la mano de obra y
mercado de trabajo, a la solucién del desempleo, los contratos atipicos, la
economia subterranea y tantos otros conceptos que han modificado el léxico
laboral, resulta realmente interesante volver al quehacer juridico hablando de
derecho.

El derecho individual de trabajo parecia estar condenado al archivo,
ante la importancia y el avance de los conceptos colectivos, pero los organi-
zadores de este Seminario no han demostrado con su temario que ello no es
cierto dedicando seis temas al contrato individual de trabajo.

Cuando inicié este trabajo no puede menos que recordar lo que el
maestro Alonso Olea me dijera en uno de los tantos congresos de derecho
del trabajo en que nos encontramos, en cuanto a lo dificil que es hacer una
conferencia sobre derecho individual de trabajo porque, afirmaba, hablar de
derecho siempre es dificil, y lo ficil que resulta hablar de algin tema de
derecho colectivo porque es de mis impacto y generalmente de mayor
actualidad.

Me veo ahora en la tesitura de hablar de un tema juridico conociendo
1a veracidad de las palabras de don Manuel.

I EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Siendo el contrato de trabajo un contrato bilateral, oneroso, sinalag-
mético perfecto, no podemos menos que recordar en el Bicentenario de la
Revolucion francesa a su producto més elaborado en el campo juridico, el
Cédigo de Napoledn de 1804 que consagré el principio del “PACTA SUNT
SERVANDA” y que pas6 a nuestras legislaciones americanas que consagran
el principio homénimo de que “el contrato es ley entre las partes”.

Refiero lo anterior porque ¢l derecho individual del trabajo tiene ori-
gen en el derecho contractual civil, y prueba de ello es que la mayoria de las
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legislaciones que tienen sistema codificado no se refieren al tema de las obli-

gaciones y del nacimiento del contrafo sino que permiten al derecho comiin
todo lo relativo a ellas como son el consentimiento y sus vicios, y todo lo
demds.

La teoria que parece gozar de mayor aceptacién sobre la causa de los
derechos del patrono sobre el trabajador, parece ser la que relaciona el tema
a un esquema y andlisis estrictamente contractualista, mirando en el
sinalagma, es decir, en la reciproca relacién de derechos y obligaciones entre
las partes, patrono trabajador, la causa reciproca de las contraprestaciones
mutuas. Asif, por ejemplo, se afirma que el patrono tiene poder de subor-
dinacién juridica sobre el trabajador a cambio del trabajo otorgado y del
salario pagado.

Dentro de los autores mds sefialados de nuestra disciplina que se ad-
hieren a esta explicacién estrictamente contractual del funcionamiento de los
poderes patronales serdn los siguientes:

Alfredo Montoya Nagar® afirma que “La satisfaccion
del genérico derecho del crédito de empresario exige que éste,
por imperativo de la naturaleza de la relacién laboral, ostente
un haz de poderes destinados a la organizacién general de la
empresa y a la ordenacién de las prestaciones laborales (poder
de direccién) y a la represién de las conductas laboralmente
ilicitas del personal de la empresa (poder disciplinario). Esta
suma de poderes constituye la contrapartida de la situacion de
sujecién o dependencia en la que se encuentra sometido el tra-
bajador.”

El maestro dominicano Lupo Hernéndez Rueda® también pertencce a
los contractualistas porque afirma:

“los patronos y los trabajadores son acreedores y deudores re-
ciprocos de obligaciones. Esto es una consecuencia del cardc-
ter sinalagmatico del contrato de trabajo. Por ello, los derechos
del patrono son deberes del trabajador, los derechos de éste
son obligaciones del patrono...”

Como el derecho del trabajo tiene un fuerte contenido tuitivo y pro-
tector del trabajador en cuyo favor estdn los conocidos principios de la nor-
ma minima y del contenido minimo, en cuya virtud se suponen incorporados
a todo contrato individual de trabajo los derechos consagrados en las leyes
sociales que son irrenunciables, y en la duda se aplican las leyes en el senti-
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siguientes &rminos: b T e

“Las obligaciones a cargo de la empresa son de diverso
linaje; ellas pueden tener origen en ialley, en las convenciones
colectivas o en los contratos de trabajo; por €s0 s€ suel.cn dis-
tinguir en doctrina como obligaciones legales, convenciones 0
contractuales, respectivamente...”

i i i como ya se
Dentro de esta corriente importante de pensamiento, y ya
afirmé, las obligaciones del trabajador son los derechos del patrono si bllzn
existe un elenco undnimemente reconocido de poderes patron:ales. de haf
cuales se derivan obligaciones especificas, de suerte que es preciso, pard
cer un diagndstico acertado del tema, recurrir a un andlisis de esos poderes
éricos. 4 ' .
- Otras explicacién menos juridica, segin se afirma, més_ politica y so
cial, si se requicre méds econémica, pero tremendamente atractiva €s la posi-
ciéi; de 1a doctrina francesa que centra la explicacién de la causa de que el
patrono disponga de poderes sobre el trabajador en‘la empresa. g
G. H. Cgmerlynck y Gerard Lyon-Caen™ citando al autor de la teoria
institucional de la empresa PAUL DURAND, transcribe en su obra y hace

suyos los siguientes conceptos:

“El empleador dispone, como jefe de la empresa, dc
tres prerrogativas: de un poder legislativo, de un poder de di-
reccién y de un poder disciplinario... el fundamento de las pr;a-
rrogativas de jefe de empresa se encuentra en las rwponsabl 1—l
dades que él asume. En nuestra organizacion ec_onémrca.‘e
empresario estd encargado de asegurar la pn.)duccnﬁn y los in-
tercambios, €l corre el riesgo de la exploz.acuf;n y de asegurar
el bien comin de los miembros de la empresa.

Dentro de este punto de vista como miembros de la empresa se co:rm-
dera no s6lo el patrono o sus socios, en el_ caso de patronos que asumen for-
mas asociativas, sino a los trabajadores mirdndose a la orga:yzamén de capi-
tal y trabajo como de interés piiblico en la produccién dc bncnci y scz:;ig(s)
para disfrute comin; de alli que se sefiala la regponsatnhdad de :mp i
por el buen suceso de la empresa, COMO causa importanie, y pre eren ;
meramente contractual, que justifique en derecho sus prerrogativas o pode

res frente al trabajador.
13



Ciertamente en Francia bajo la vigencia del Cédigo Civil aplicable a
los contratos de trabajo no existia arntes de la promulgacién de la Ley del 4
de Agosto de 1982 claramente definido un derecho que regulara el poder
disciplinario, que Jean Claude Javillier denomina “derecho disciplinario” y
que es fundamental dentro de los poderes del empleador. Més adelante vol-
veremos sobre el tema, pero la importancia del mismo sobre el concepto de

la empresa y los poderes del empleador queda constando en la siguiente fra-
se de dicho autor:

“A partir de la ley del 4 de Agosto de 1982 la disciplina
en la empresa estd sometida a un régimen juridico que implica
una ruptura con el que venia aplicdndose desde larga
data...Antes de la Ley del 4 de Agosto de 1982, existia un de-
recho de despido, pero no habia més que un poder disciplina-
rio. Después de ésta ley se instala un derecho disciplinario.”®

Debemos mencionar una tercera posicién menos juridica y més politi-
ca que asumen respecto a los poderes patronales los sectores de izquierda
que ven en la relacién obrero-patronal una derivacién o consecuencia de la
lucha de clases y consecuentemente los poderes patronales como un abuso
de quienes detentan el capital sobre los asalariados. Ubicamos dentro de esta
corriente el pensamiento de Gino Giugni® quien afirma que:

“Caracteristica especial de la vida productiva en la épo-
ca moderna es, por el contrario, la existencia, en el sustracto
de la estructura social, de un conflicto de interés permanente
entre los trabajadores subordinados y los empresarios. Estos
Gltimos al disponer de los medios de produccién y, por tanto,
del poder de decisién sobre su organizacién y utilizacién, se
encuentran, respecto de los trabajadores subordinados, en una
posicion de supremacia...”

Esta teoria es divergente de la comunidad de intereses en la empresa
supra sefiala y lleva a afirmar, como dice Tomads Sala Franco™

“La imposibilidad de encontrar un interés comin a las
partes nos lleva a afirmar la identificacion entre interés objeti-
vo de la empresa e interés del empresario...El negocio laboral
€S, por otra parte, un contrato de cambio cuya causa consiste
fundamentalmente en el intercambio de trabajo y retribucién”.
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i i6n opone un concepto interesante y nuevo que el del
interés Zj:nd‘:: :;:: nl:celr?lnprepsznpor encim:;:icl i{lwrés subjetivo del esltxprcsa:
rio que no es el concepto que rige en la mayoria de nuestros pafs::as atinoa
mericanos dentro de los cuales no ha calado todavia la nocién de ’emprcfs“a
como un ente distinto del empresario y que siempre conlleva las mismas fi-
nahdad& anteriores ideas nos introducen al tema especifico que nos ocupa
ahora, cualquiera que sea la posicién que se asuma frente a las diversas co-
rrientes que hemos esbozado sobre la explicaci(?n del fundan)entf) de los po-
deres patronales, ya sea quienes prefieren adherirse a la CIPIWIGZI conu:ce-
tual, 0 a los que prefieren el criterio de la empresa. Cualquiera que sea la -
cisién en unos casos serd suficiente un esquema yen otro e! segundo, sin de-
jar de lado a que en algunas situaciones serd preciso recurnr a ambas teorias
frente a situaciones individuales que cada vez se presentan con mayor fre-
cuencia y con mayor grado de complejidad, como veremos adelante sobre
todo por la introduccién de cambios dentro de las précticas de empresa por
causas tecnoldgicas.

M  ELPODER DEL MANDO

Siendo el trabajo subordinado el elemento fundamcn@ _dcl contrato
de trabajo, el que sirve para distinguirlo de otros contralos similares en los
que se dan los otros dos elementos como son un U‘abaj? personal y unfa re-
muneracién que pertenecen a la esfera del derecho comun, en la mayoria de
los codigos figura expresamente sefialado. . _

fsi vgr. en el articulo 20 de la Ley Federal Mexicana del Trabajo
(1970) se sefala que:

“Se entiende por relacién de trabajo, cualquif:ra que sea
el acto que le de origen, la prestacion de un trabajo pcrs?na]
subordinado a una persona, mediante ¢l pago de un salario™.

El articulo 62 del Cédigo de Trabajo de Panamaé (1971) dispone:

“Se entiende por contrato individual de trabajo, cual-
quiera que sea su denominacion, el convenio verbal o escrito
mediante el cual una persona se obliga a prestar sus servicios o
ejecutar una obra a favor de otra, bajo la subordinacién o de-
pendencia de €ésta”.
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El articulo 18 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica (1943) define:

“Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su deno-
minacién, es todo aquel en que una persona se obliga a prestar
a otras sus servicios o ejecutarle una obra, bajo la dependencia
permanente y direccion inmediata o delegada de ésta, y por
una remuneracién de cualquier clase o forma.”

Todas esas definiciones concuerdan con el concepto fundamental del
trabajo subordinado y subrayan la dependencia del trabajador, concepto €ste
que sigue siendo vigente para definir el contrato individual de trabajo como
consta de las iltimas leyes laborales promulgadas que siguen repitiendo los
viejos conceptos que la Ley Federal Mejicana de 1931 ya habia impuesto en
la materia.

En virtud de este elemento el patrono dispone de lo que se conoce
como poder de mando, disposicién genérica de ordenar los elementos de la
produccién con forme su finalidad Y que se deriva en numerosas obligacio-
nes del trabajador, la mayoria especificada en cada legislacién laboral.

El poder patronal de mando se materializa en un poder general de di-
reccion empresarial; es lo que la Sala de Casacién de Costa Rica® ha scfiala-
do como “el derecho patronal de dar instrucciones” en virtud del cual “el pa-
trono dispone y fiscaliza” en lo que se define como una “relacién de poder”
1o como una cuestién de hecho de modo que el poder existird “siempre que
el patrono se encuentre en la posibilidad de dar ordenes de mando en Ia eje-
cucién del contrato.”

De manera que no estamos en presencia de un poder de hecho que
nos llevaria a un problema de relacién social no juridica, sino de un verdade-
10 poder juridico con todas sus consecuencias; y es precisamente en virtud
del contrato individual de trabajo que lo que es un simple poder de hecho se
convierte en un poder de derecho que en consecuencia obliga a la contrapar-
te que es el trabajador, a acatar las orderes patronales.

Es lo que ha definido el Tribunal Superior de San José® en los si-
guientes términos:

“La relacién de trabajo no nace sino a partir del mo-
mento en que la subordinacién del trabajador al empresario
deja de ser un simple poder de hecho para transformarse en un
poder juridico. En tanto no se ejerza sino un poder de hecho
sobre el trabajador, no existirg relacion de trabajo...Donde
exista subordinacién como poder Juridico, esto es, como prin-
cipio de autoridad, habr4 relacién de trabajo y faltando ese ele-
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mento estaremos en presencia de un contrato de Qerecl:lo_ civil.
El poder juridico del empresario es un poder de dlSpOSl.Clén de
la energia de trabajo, lo que quiere decir que la esencia de la
relacion de trabajo estriba en que el patrono se encuentra, en
todo momento, en posibilidades de disponer de la fuerza de
trabajo de sus obreros, segin convenga a los fines de su
empresa.”

Alonso Olea dentro de un plano social integral, desde luego que la
simple relacién individual de trabajo, hace desc:fnsar en ese Poder de d:rec
cién “una obligacién o poder general de proteccién del trabajador, cua]uaui
vamente diferenciado del de remunerar el trabajo” de manera que sobr.c’ r.:”
empresario, segiin ese autor, pesa lo que €l denomina dcber de prote::c:lon
que no deriva de la apropiacién de los frutos dc! ll"ab&jD sino de que “el tra-
bajo debe ser prestado de cierta manera y con sujecién a mertas.ordcfncs cuya
fuente es el empresario, al que el contrato atribuye un poder directivo sobre

el modo de la prestacién.™? SO ;
Especificamente el autor espafiol define el poder de direccion, asi:

“El poder de direccion es la facultad por derecpo potes-
tativo, que confiere al empresario el contrato de trabajo, de dar
ordenes sobre el modo, tiempo y lugar de ejccucién_ del traba-
jo, el poder de direccién es un poder de ordenacién de las
prestaciones laborales” Montoya.""

La Revolucién Tecnolégica ha traido una n'ansfonnac.ién al poder'de
mando del jefe de la empresa en términos fa\.rorable_s a su ejercicio, habida
cuenta de que los programas de conversién industrial unperaugmeme re-
quieren de un amplio ejercicio de las facultades de u-an§fonn'a<:16n c{e los
medios de produccién que necesariamente pasan por cambios € innovaciones

icas de trabajo. :
- p;? (l:)til:n el {rabaj;dor estd obligado a adaptarse a las nec.es:dades de.la
empresa, bien en los términos que lo pen?nila su contrato escrito de Lratl:ajo
si lo hay, bien por la regla genérica que dlspfme que el trabajador debe rm-l
dar su fuerza de trabajo dentro de su capacidad a la empresa. Es lo f;ue e
Cédigo de Trabajo de Costa Rica dispone en el articulo 20 al decir que:

“Si en el contrato no se determina el servicio que debe
prestarse, el trabajador estard obligado a desempeﬂar sola-
mente el que sea compatible con sus fuerzas, aptitudes, estado
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0 e:::r;icién. Y que sea del mismo género del que formen ¢l ob-
i . negocio, actividad o industria a que se dedique su pa-

Aqui surge una teoria que cada vez tiene m

: : enos campo de aplicacién
Fero t:]uc ha sido muy importante para la defensa de los trabajadores frente a
os abusos patronales en esta materia, conocida como “ius variandi”. Esta lo-

cucién latina que se traduce generalmente “
como “di o
define, como lo hace Carlos Carro Ziifiiga?, como: erecho de variacién” se

. “El derecho del emplcador de modificar el contrato...”
y “..que 11.3 permita modificar las bases de trabajo, sin o cont;a
la anuencia del empleado, cuando existe una justa necesidad
de empresa y sin ocasionar grave perjuicio a éste.”

La jurisprudencia costarricense se a pronunciado en términos simila-

res como puede verse de las siguientes i i i
oLy ek gu sentencias del Tribunal Superior de

Sentencia N° 2369 de 10:25 horas del 21 de junio de 1979:

“Como consecuencia del ius variandi, que i
una poiestad de conferida al patrono para modcilficarcop{::sru:il)l’z
fom modo o lugar de las prestaciones en interés de la pro-
du(,;cn&n, las variaciones no trascendentales, las que no alteren
la indole de la prestacién no requieren un acuerdo de volunta-

des y deben ser acatadas por el trabajad !
or, so i
en causal de despido.” : i

Sentencia N° 1040 de 13:;05 horas del 4 de marzo de 1980:

“De acuerdo con la doctrina del ius variandi
las manifestaciones més claras de ejercicio dca{l;:g::rc;eru;:;l?ﬁ
;9 ficl patrono, y en pfincipio constituye la posibilidad de mo-
|f1c:ar. por la sola decision de éste, algunas de las condiciones
exph(:fta."; o implicitas del contrato de trabajo, referidas al
cumplimiento por el trabajador de algunas obligaciones a su
cargo emergentes de ese contrato, ya sea porque lo aconsejen

las necesidades d i
¢ la empresa o bien urgencias i
s fu econémicas co-
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El abuso patronal a esa facultad de variacién de las condiciones de
trabajo no fundamentales es una situacién de hecho que solo llega a conoci-
miento de los Tribunales cuando el trabajador se tiene por despido alegando
alegando ruptura de la relacién por el abuso patronal, situacion €sta que por
ser extrema en cuanto expone al trabajador al desempleo, en medio de la cri-
sis social y econdmica que en general vive Latinoamérica y que desde lucgo
afecta el empleo, ha provocado que en afios recientes no solo sea menor la
cantidad de asuntos que llegan a los tribunales por ius variandi, sino que 1a
calidad del concepto en discusion se ha flexibilizado en forma tal que los in-
punales miran con bueno ojos todo lo que se refierc a mejorar la produccion,
la comercializacién y la exportacién de bicnes y servicios colocando al tra-
bajador como responsable, en parte, de los cambios requeridos.

‘ Este fenémeno de transformacion de los conceptos fundamentalcs dcl
derecho individual del trabajo aunque sorprendente, no €s una novedad den-
wro de nuestra disciplina que a lo largo de nuestra historia ha venido regulan-
do el fenémeno del trabajo humano en las diversas condiciones que la eco-
nomia de la produccién demanda.

IV  EL PODER DISCIPLINARIO

A fin de ordenar la actividad del trabajador dispone el patrono de lo
que se denomina como poder sancionador o poder disciplinario y que consis-
te en la facultad de imponer sanciones al trabajador que no cumpla debida-
mente con sus deberes, los que debidamente estan sefalados en un numerus
clausus tanto en las legislaciones laborales como en las reglamentaciones de
taller y en los contratos individuales de trabajo.

Como bicn lo apunta JAVILLIER ¥ en Francia ha dado lugar a una
interesante evolucion al punto de hablarse de un derecho disciplinario, dando
asf a entender que la temdtica es més que un asunto que interesa unicamente
al fondo de que si existe o no falta que sancionar, sino una cuestion que
atiende al derecho de defensa, previo a la sancién y a un procedimiento que
lo garantice con lo cual se articula una verdadera legislacion y jurisprudencia
especializada dentro de lo relativo al contrato individual de trabajo y su eje-
cucién.

La cuestion relativa al tipo de sanciones esté clara tanto en la doctrina
como en las legislaciones; se excluyen las penas pecuniarias y normalmente
se admiten como sanciones el apercibimicnto oral 0 escrilo para sanciones
menorcs, y la suspension sin goce de salario y el despido para las mas gra-
ves. Esto en el derecho occidental, porque en los paises socialistas el tipo de
sanciones difiere sustancialmente del esquema indicado habida cuenta de
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quc‘ al considerarse interés del estado, fundamental, 1a produccién en esos
regimenes la falta laboral que aterite contra la misma adquiere especial gra-
vedad al punto de que se admiten sanciones tales como la degradacion del
puesto, pérdida de los derechos fundamentales del trabajador, inclusive el
derecho de uab;ajar, rebaja de salario e inclusive la cércel. Obviamente esta-
mos en presencia de una confusién de intereses y finalidades que no se da en
los regimenes capitalistas.

‘ Normalmente la suspensién se limita en el tiempo, en el caso de Cos-
ta Rlc_a a ocho dias sin goce de salario (articulo 68 inciso e. del Codigo de
T_r:{bajo) cuando se trata de trabajadores privados y plazos mayores en el ser-
vicio piblico.

- 1_31 derecho de defensa del trabajador est4 timidamente esbozado en la
lc.gls?la(l:nén_ costarricense, ya que si bien se exige en el caso de las sanciones
dl_sc:plmanas que no sean el despido, en éste (ltimo no existe un procedi-
miento marcado. En el servicio piblico, sobre todo en el régimen centraliza-
do bajo la_Ley de Servicio Civil si existe claramente regulado y con suficien-
te protc_:ccxén y garantia para el servidor piiblico, que no puede ser despedido
St previamente no se le demuestra la causal de despido.

pn buen ejemplo de la proteccién que se le otorga al trabajador frente
al df:,spldo en el sector piblico es la ley que se promulgé en Costa Rica bajo
el‘nu_mero 6227 del dos de mayo de 1978, Ley General de la Adminisu‘acién
Pl._lbhca, cuyos articulos 308 y 319 sefialan dentro del denominado procedi-
miento orgimario administrativo la aplicacién de sus normas “a los procedi-
:imemos d:g.ciplinario_s cuando éstos conduzcan a la aplicacién de sanciones
Csl (s)u;ggns;)ﬁn 0 destitucion, o cualesquiera otras de similar gravedad” (arti-

_ Ese procedimiento es de tal naturaleza que se trami inter-
venc_lén del trabajador y su abogado, las pruebgs se migieﬁaeiogngliﬁ:nm-
cencia oral y privada y se emite una resolucién que es apelable para ante el
superior, todo €0mo acto previo para agotar la via administrativa antes de re-
currir a la via jurisdiccional; si el servidor recurre a la via contencioso admi-
nistrativo puede ser anulado el acto de despido o de sancién si es violatorio
de los dere(:'hqs del trabajador produciéndose la reinstalacién en el primer
caso. En la jurisdicci6n laboral no se acuerda la reinstalacioén ya que solo se
venu_lan derechos econémicos derivados del despido (pagos de preaviso de
dCSpld(;, a;:xi_lio de cesantia, salarios caidos, etc).

_ nclusive existe un proyecto de reforma a la Ley de Am itu-
cmnall que pretende extender el amparo a las violaziones ap?;g Cdgrn:cilous
constitucionales, que no sean objeto de recurso de hibeas corpus, a las per-
sonas privadas. Ahora con la ley vigente se¢ otorga el amparo cot; violacidn
al’dc‘recho de defensa del trabajador despedido cuando se trata de servidores
pul?llcos; con la reforma de prosperar se abrirfa una nueva via de proteccién
rdpida y efectiva de proteccidn a los trabajadores comunes,
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Naturalmente en los regimenes laborales en que existe libre despido,
caso de Costa Rica, el poder disciplinario es ejercido en forma mas liberal
por los patronos que en los casos en que el derecho de despido esté limitado,
y donde existe el recurso de la reinstalacién del trabajador con el pago de sa-
larios caidos en caso de un despido incausado, supuesto que en la legislacién
costarricense s6lo se da en el régimen de Servicio Civil.

Pero la existencia de un verdadero derecho disciplinario, y sobre
todo, de un control jurisdiccional del poder disciplinario del patrono privado,
no existe en la forma tan clara como lo ha desarrollado la legislacién y la ju-
risprudencia francesa, después de la promulgacién de la ley del cuatro de
Agosto de 1982, excepto por lo dicho, en cuanto a los servidores piiblicos
protegidos por la Ley General de la Administracién Piblica o del Servicio
Civil.
JAVILLIER nos sefiala algunas consecuencias de la nueva legisla-
cién en los siguientes términos:

“a) El respeto del derecho de defensa implica para el
trabajador la posibilidad de conocer las imputaciones que se le
hacen y de responderlas haciendo valer sus propios argumen-
tos... En el futuro no podrin existir en el legajo del trabajador
documentos por los que se comprueben faltas que no le hubie-
sen sido notificadas... Debe realizarse una entrevista previa
con el trabajador... El juez debe verificar la regulacién del pro-
cedimiento seguido...” ¥

Aunque no pretendemos, desde luego, en esta oportunidad hacer un
anilisis detallado de la situacién en Francia que vario radicalmente desde
que antes de la Ley de 1982 el empleador era, respecto del poder disciplina-
rio el dnico juez ya que el control jurisdiccional sobre dicho poder se limita-
ba a los casos de abuso de derecho, en que con base en principios civilistas
era posible enmendar el abuso, inclusive llegando a prohibirse todo andlisis
sobre la proporcionalidad de la sancion con la falta cometida de manera que
en el fondo los jueces no podian sustituir las apreciaciones del empleador
sobre los hechos y la imputabilidad del trabajador, si debemos de mencionar
el importante esfuerzo de esa legislacién en favor de un derecho que se con-
sidera elemental dentro de los derechos humanos, como es el derecho de de-
fensa, en este caso, del trabajador.

El futuro de este aspecto segiin dicho autor, es promisorio, sobre todo
cuando se trata del derecho de despido, que es ¢l que mas dafio causa a la
socicdad y al trabajador; a la sociedad porque contribuye al desemplco que
es uno de los flagelos de nuestros paises y que acarrea toda la problemética
social, econémica y politica; y al trabajador porque le resta el ingreso tnico
con el cual debe sostenerse €l y su familia, como es el salario. El despido es,
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empresa que no logre transformar su esquemgnie predoemicma loHBIRVRCA

pues, la maxima sancién que se puede im i i-
q puede imponer al trabajador dentro del régi requerimientos no sobrevive, sobre todo de cara.a.la exporacion-que-es-la- . -

men _disciplinario laboral y debe obedecer a la violacién de obligaciones
principales, lo que se denomina en el derecho costarricense, faltas graves, las
Cuales son analizadas dentro de la especial naturaleza protectora del derecho
del trabajo pro operario, con carécter limitado y restrictivo.

Podriamos decir aqui con JAVILLIER 9 que:

“No es del caso practicar un inventario exhaustivo
como tampoco aplicarse a un trabajo de prospectiva juridica o
judicial. Sin embargo todo legislador deberia apoyarse, para
prepara y debatir sus textos, en estudios de sociologia juridica
que permitan medir la incidencia de las practicas y estrategias
tanto sindicales como patronales. Porque las normas nada son
sin las manifestaciones reales que emanan de estas
practicas...”

~ La pregunta més inquictante es hasta donde debe llegar la facultad
Judicial cuando se trata de analizar una sancién disciplinaria, sobre todo en
Ia} valoracién de la gravedad de la falta y de la proporcionalidad de la san-
cgén en relacién con la falta, aspectos estos en que el empresario demanda
cierta flexibilidad ya que es quien conoce los problemas de la produccién
contra la cual la indisciplina motiva graves dafios que no siempre son enten-
didos por los jueces de derecho, de manera que puede darse el €aso, no poco
frccuenle_ en nuestros paises, de que una mal entendida proteccién al trabaja-
dor prohija vicios que conspiren no sélo contra el empleado sino contra la
produccién del pais en general.

A% LOS PODERES DEL EMPLEADOR Y LA FLEXIBILIDAD DEL
DERECHO DEL TRABAJO

_ No quiero finalizar este trabajo sin antes analizar el contexto histérico
vigente dentro del cual se sitiia hoy la ejecucién del contrato individual de
trabajo, en el marco de los poderes del empleador.

No cabe duda de que el derecho del trabajo vive una profunda trans-
formacién que si bien es muy marcada en el campo del derecho colectivo y
df:l ‘papel de los sindicatos, también ha afectado notablemente el derecho in-
dividual, modificando, en favor del empleador, las potestades de mando y
disciplinarias.

: La flexibilizacion que requieren los cambios tecnoldgicos otorga un
espacio mayor al empleador en cuanto de refiere a cambios en la ejecucién
de los trabajos debido a la necesidad de aplicar nuevas tecnologias y conse-
cuentemente de variar el contenido tradicional de la relacién de trabajo; la
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finalidad trazada a nuestros paises como el medio 6ptimo de salir del subde-
sarrollo. El caso de Costa Rica y Repiiblica Dominicana son claro ejemplo
de ello con el programa de la Cuenca del Caribe.

En la parte disciplinaria quizds la flexibilizacion haya afectado en
menor medida al trabajador ya que a la par de que se conceden facultades
nuevas al empleador para transformar el objeto de trabajo, se nota, por lo
menos en Costa Rica y desde luego en los paises europeos, una tendencia a
establecer procedimientos de control de la potestad disciplinaria.

Lo que se denomina desregularizacién del derecho de trabajo, que no
es ofra cosa que una mayor participacién de la autonomia de la voluntad
frente a la heteronomia también contribuye en buena medida a un aumento
de los poderes del empleador, porque en el tanto en que se abre el espacio de
la negociacion individual, o colectiva, asi se aumenta la posibilidad de que
por la via del contrato el patrono imponga mayores condiciones obligaciona-
les al trabajador o al grupo de trabajadores.

Este aspecto es relevante y constituye uno de los signos més sefiala-
dos del nuevo derecho individual del trabajo que se estd gestando més que
por la via de la reforma legal a las leyes sociales, dificilmente reformables,
por el cambio de la autonomia de la voluntad. Por ello aludiamos al inicio de
esta presentacién, al Bicentenario de la Revolucién Francesa y al dogma de
1a voluntad como fuente de derecho.

Lo anterior no significa de ninguna manera, que el derecho de trabajo
no sepa afrontar el reto que representa un cambio tan sustancial como es lo
que podria juzgarse en apariencia como un abandono de la proteccién tradi-
cional a los derechos del trabajador; la disyuntiva del empleo pleno frente al
desempleo, del avance tecnolégico frente a la obsolescencia del aparato pro-
ductivo, en sintesis, del desarrollo frente al subdesarrollo, sélo podra ser su-
perada con un enorme esfuerzo de replanteamiento de los grandes principios
del derecho laboral a la luz de las necesidades que plantea el Siglo XXI a
nuestras sociedades.
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