del articulo 24 del Cédigo Tributario. Asi parece desprenderse 2
de primer apartado del citado articulo 64, que habla de “retengm
como del inciso 3) del mismo articulo, que habla de la Obligg i,
de retener y pagar, y califica al pagador como un “agente (o 1 1
tencién”. ““L.a CostuMBRE Y EL CONTRATO

b) Diversidad de tratamiento tributario. DE TrABAJO®’

El vigente articulo 64 establece también tres tarifas distiy,
tas, seglin sea la causa que motiva el pago de la suma gravagy,
a) una tarifa del 209% con caricter general; b) una tarifa egpeﬁ;;
fica del 15% para los pagos o créditos por concepto de diVidend.jé
o participaciones sociales; y ¢) una tarifa del 109 para pagos o
créditos por intereses y comisiones de préstamos, Y Ppara pageg
hechos para retribuir a las empresas no domiciliadas por la conee.
si6n del derecho de exhibir peliculas de cine y televisién, videotg..
pes, radionovelas, etc.

Lic. MANUEL FRANCISCO UMANA SOTO

PREAMBULO

_El Derecho del Trabajo es el derecho de hoy y del futuro;
e del venerable pretérito y de la gloriosa tradicién del Dere-
, ¥a que nace al final del siglo XIX; pero, en cambio, ha
nquistando el apoyo de los estudiosos, de los grupos de
» que no ven en esta disciplina nada de revolucionario,
el contrario, el medio m4s efectivo hacia la consecucién
ticia y la Paz Social. Estamos frente al conjunto de nor-
ha transformado los principios que se creian inmutables de
$ tradicionales del Derecho, v que se han constituido en
echo sui géneris, de especialisima naturaleza, que se ocupa
blemas juridico-sociales no resueltos por los poco eldsticos
del Derecho Civil. Estamos frente a una ciencia moderna,
- aun a principios del siglo XX muy pocos tratadistas se
i a pronunciar el nombre de Derecho del Trabajo. Hasta
habia estado de moda el Derecho Civil, con toda su am-
ma de instituciones nacidas y desarrolladas desde el tiempo
romanos, y que habia deslumbrado el universo juridico du-
siglos. Pero con el nacimiento del Derecho del Trabajo nos
N0s al progreso; divisamos uno de sus frutos més perfectos,
organizacién plena y auténtica, con toda la riqueza de la
vida diaria, con su sencillez en el método para la creacién
ituciones, derechos y obligaciones, todo lo cual incide en
uccién de alimentos, de vestidos, de herramientas, de ma-

o ; o ¥ equipos, en el comercio y en la circulacién de los bienes
Esta exoneracién vendria a establecer entre nosotros —=2 : Intercambio.

que sblo parcialmente: para los dividendos y participaciones 0%
les— la regla consagrada en el Derecho Tributario interno e in
nacional, que proscribe la doble tributacién por el mismo hec?
generador.

Desconozco las razones que militaron en pro de esta diversi.
dad de tratamiento, pero supongo que la misma se debi6 fundg-
mentalmente al temor de encontrar graves oposiciones si se pre-
tendia unar el 20% como tarifa Gnica, dado que los pagos por
dividendos y por intereses no habian sido nunca gravados por
razén del impuesto sobre la renta. Porque lo cierto es que si cabia
alguna discriminacion, ésta debi6é hacerse a favor y no en contra
del grupo del 20%, que es en mi criterio el que se refiere de més
cerca al desarrollo industrial y agricola del pais.

¢) Mecanismo de exoneracién.

Los incisos 2) y 3) del texto legal de comentario establece?
ciertas dispensas de pago del tributo que en ciertos casos habrid
que calificar como exenciones, pero en otros se configuran com?
verdaderas exoneraciones. Y me interesa particularmente una d¢
éstas: la facultad de exonerar del impuesto a las empresas no do-
miciliadas que perciban dividendos de sociedades domiciliadas €
Costa Rica y que no podrian hacer valer como crédito tributar?
ante el Fisco del pais de su domicilio el impuesto aqui establecid®”

Como una de las fuentes del Derecho del Trabajo encon-
“La Costumbre”, que no es ni mas ni menos que la expresién
a y natural de la voluntad del grupo social, institucio-
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poder de absorcién con respecto a las otras. Son la ley y la

: tamiento bien definidas, cy
nalizada en estructuras de compor v ‘costumbre . . . ()

contenido se estima juridicamente obligatorio.

Hemos decidido realizar este trabajo sobre “La COSt_umbre
y El Contrato de Trabajo”, porque encontramos del mayor intergg
senalar y determinar cémo la primera pue-de, dentro de.m.ertas Cire
cunstancias, modificar en forma sustancial lo que originalmentg
pactaron por escrito patrono y trabajador.

- Mientras que en la ley encontramos una determinacién 16-
un acto de imperio, en el que se refleja la voluntad del pue-
ticamente organizado, en la costumbre localizamos ciertas
gue no son impuestas mediante ese acto de imperio “deter-
por el poder del Estado, sino que se trata de normas que
repeticion constante reflejan las ideas que sobre la vida
sostiene la_mayoria de los sujetos que integra el grupo

Estas breves sugerencias quizés tengan la virtud de dar ideq
de las riquezas que entrana el estudio del Derecho del Trabajo y
de sus instituciones. Creemos que no encontramos en otra ramg — ' Ly
del Derecho un campo més vasto y mas fecundo abierto a nuestrag __ otra parte, se acepta sin mayores reparos que hxsténcs:-
investigaciones, porque en él tenemos todavia mucho que aprender costumbre es anterior a Ia ley, pues SCTOAVERINTE UG pri-
5 e, nte la cos.tumbre comprendia reglas éticas, religiosas y
“n cambio, es en época mas o menos cercana cuando
los primeros c6digos; a partir de entonces se inicia el

0 legislativo,

Explican los hermanos Mazeaud:

I—LA LEY Y LA COSTUMBRE COMO FUENTES DEL
DERECHO.

La expresién “fuente” que ahora utilizamos., constituye una
ymagen exacta, toda vez que nos pone de inmedn?to en contacto_-
con la idea cabal que deseamos exponer. En idéntica forma como
remontarse a las fuentes de un rio es llegar al lugqr donde laa
aguas brotan de la entrana de la tierra para d?tem;m'lfxr £-31 na
miento de éste, indagar la “fuente” de una dlxs.poslcln::n Jundl__.'
equivale a averiguar el sitio en que emerge de la wda’?ocnal a lat
perficie del Derecho. Asimismo, la palabra “fu.ente puede u ;
zarse en el sentido de instrumentos o procedimientos que se
para adquirir el conocimiento deseado sobre una rama del Derechl

o bien del Derecho en general.
Sobre el particular expone Recasens Siches:

| Derecho ha ido brotando concretamente en‘la_
toria merced a procesos sociales diversos: decisiones "“__';
les no basadas ni en norma legal ni en precedentes; ch:st g
bres: convicciones doctrinales (que obtienen aplicatflon g
los ;:ribunales); leyes; Derecho extranjero que es inco

rado a la prictica judicial, etc.

“La ley es, en derecho francés contemporaneo, una

te de importancia mucho més considerable que la cos-
bre.

Se define aquélla por sus caracteres esenciales: es
atoria, emana de la autoridad publica, es general en
aplicacién; en fin, es permanente ... de la conciencia
pular es de donde brota lentamente el uso que, considera-
poco a poco como obligatorio, se convertird en regla de
cho: la costumbre.

~ La costumbre tiene la ventaja de ser flexible, malea-
de corresponder en todo instante a la voluntad popular,
- S ideas, a los usos. Pero es imprecisa y no garantiza
' ficientemente la seguridad ...”?

todo lo antes expuesto agregamos que la costumbre juri-
‘aquella que aparece reglamentada por el conjunto de nor-
roceden de las formas en que actia un pueblo, o por lo

. Recasens Siches. “'Filosofia del Derecho”. Tomo 1, Pig. 275, Tercera Edicidn.
1p fica Editorial Hispano-Americana, México. 1946,

Mas entre estas fuentes y todas las demas P"s‘r 3

ia y po ‘Lebn y Jean Mazeaud. “Lecciones de Derecho Civil”'. Parte Primera. Volu-
i ¥ rmanencia !
se destacan dos, por su constancia pe

115 y 117. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1939,

- "N
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menos la mayor parte de él, de manera constante y convencid de

su absoluta necesidad juridica.

II—LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO DEL,

TRABAJO.

Deseamos precisar la idea del “Derecho del Trabajo” comg
un brazo de un caudaloso rio que momentdneamente se separa (g
cauce madre para luego regresar al mismo, en vez de utilizar la
metéfora que lo identifica como una de las “ramas” del Derechg,
por cuanto ésta presupone que la “rama” se separa defintivamente

del tronco y no regresa més a él.

Aceptada la autonomia del Derecho del Trabajo, debempog
examinar c6mo opera en él la costumbre. Para empezar, procede
indicar que cuando se produjo el nacimiento del “Derecho Labyo.
ral” la costumbre y los usos desempefiaron papel destacado en el
siglo XIX, porque entre la carencia de una legislacién precisa y
una reglamentacién exhaustiva de las relaciones de trabajo, las
pricticas seguidas corrientemente por los contratantes debian sa-
tisfacer las lagunas de la precaria legislacién de entonces. En esa
forma, los patronos y los trabajadores buscaron las posibles solu-
ciones a sus conflictos, no en las reglas del Derecho Clasico, sino
en las pricticas tradicionalmente observadas, que se apoyaban en
los estatutos de las corporaciones y en los reglamentos de las ma-
nufacturas.

Hoy dia, a pesar de la riqueza de la produccién legislativa
en materia de trabajo, la costumbre se afinca propiamente en la
forma como se desarrolla Ia relacién laboral —no el contrato de
tra‘_b_aj_o—«, de cada una de las profesiones y oficios, campo en el
que se erige casi en estatuto particular de unas y otros. De esa
manera opera en las labores agricolas, en el trabajo de la gente de
mar, en el del viajante de comercio, en el del servicio domésticos
en el contrato de trabajo a domicilio, etc. Puede afirmarse enton-
ces, con toda propiedad, que la costumbre es nueyo Derecho que
nterpreta y deroga el ya establecido, con la inmensa ventaja d¢
que no perturba el orden existente entre patronos y trabajadores. ™
ercena o suprime derechos adquiridos.

Se discute, eso si, como principio general, que la costumbr®
0 priva frente a la ley, sino que se le acepta como subsidiaria 4°
sta, es decir “segundum legem” y_‘“extra legem”. Sin embarg

i VB e

ha defendido la posibilidad de vigencia de la costumbre “contra
si ella es mds favorable al trabajador, en aplicacién de al-
le los principios bésicos de nuestra disciplina, por ejemplo
neipio “pro-operario”, el de “la norma més favorable y el de
pndicion més beneficiosa”.

Sobre el particular hay que determinar los casos en que la
acién de trabajo constituye derecho inderogable, y aquellos en
tan sélo derecho dispositivo, porque es en este evento cuan-
costumbre contra legem es admisible, ya que, propiamente,
contra la ley, sino que se establecen reglas diferentes de las
, porque ella asi lo permite.

En relacién con este tema, Juan D. Pozzo sefala:

e
..

| . en derecho del trabajo no puede negarse el papel de la
~ costumbre, sobre todo la costumbre profesional, es decir, la
reiteracién de procederes en determinados oficios o profe-
siones en la formacién de normas laborales, que son acepta-
~ dos, por cuanto existe entre los sectores interesados la con-
viccion de su necesidad ... Por dltimo, cabe observar que
- si la costumbre constituye una fuente juridica surgida de
~ la conviccién comin acerca de su necesidad y aplicacién, el
derecho del trabajo que tiende a una normacién de la com-
prension y acuerdo de las partes interesadas, bien puede
considerarla como fuente ampliatoria de las normas legales.

. Dos problemas crea la aceptacién de la costumbre
como fuente normal del derecho del trabajo.

. 1) El problema de la prueba de los presupuestos de

- la existencia de la costumbre, especialmente la conviccién
de su necesidad juridica entre dos grupos a quienes se aplica
la norma: empleadores y empleados. Los medios de prueba
- son los comunes del derecho.

; 2) El problema de si la costumbre “contra legem”
~ debe prevalecer sobre la misma ley, asunto que en general es
 preferible decidirlo negativamente, aun cuando en determi-
" nado momento la sancién legislativa sea opuesta al sector
~ popular.”®

?id. Juan D. Pozzo, "'Manual Tedrico Prictico de Derecho del Trabajo’'. Parte General.
Derecho Privado del Trabajo. EDIAR, Sociedad Anbnima, Editora Comercial, Industrial y
‘Financiera. Segunda Edicion, Pigs. 124 y 125,
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Mario L. Deveali afirma: s en los Convenios y Recomendaciones adoptados por la

Gion Internacional del Trabajo en cuanto no se opongan

“Admitido el cardcter de fuente del derecho, cq - - . ;
s del pais, y los principios y leyes del derecho comn™

ponde determinar su gravitacién jerarquica en el ordeng, "
miento positivo y su gravitacion en el vinculo que emang d;..

b i 1 forma, la jurisprudencia del Tribunal Superior de
las relaciones laborales, frente a la ley. g e L el : i e

ha seguido un lineamiento coincidente en sus sentencias
a materia, estableciendo en ellas aspectos que se reiteran
stemente. Se ha indicado, por ejemplo, que en virtud de la
abre pueden llegar a crearse derechos a favor del trabajador
sres a los que consagra el Cédigo de la Materia, aunque no
onvenio expreso sobre el particular.

En este sentido se plantean los tres aspectos g
guientes: i

a) Cuando el uso o la costumbre actia en moeg,
concurrente con la ley... (secundum legem),

En otras de las sentencias de ese especializado Tribunal se
el criterio de que la costumbre no puede estar refiida con
iciones legales respectivas, todo en resguardo de los de-
3 del trabajador.(©

~ Pero, no obstante lo anterior, debemos seiialar que no siem-
_costumbre es fuente de obligaciones, toda vez que para ello
io que retina determinados caracteres, los que de faltar
an el cardcter de fuente productora de derechos. Estos
s han sido concretamente puntualizados por el Tribunal
ior de Trabajo, siguiendo al maestro mexicano J. Castorena.

b) Cuando el uso o la costumbre supera las dispo.
siciones legales . . .

¢) Cuando el uso o la costumbre actia contra lag
disposiciones de la ley, o sea modifica sug
normas ... (contra legem).

En general, las leyes del trabajo son de orden publico
y no admiten la renuncia ni la transaccién en relacién con sus
disposiciones, por cuya circunstancia no podria admitirse
la posibilidad de que el uso o la costumbre pretenda afir-
mar una norma que contravenga a la ley.

Pero frente a este planteo general, el mismo auter Veamos:

—refiriéndose a Barassi—, hace una distincién entre lo que
denomina leyes imperativas y leyes dispositivas. Las prime-
ras, por su naturaleza, no admiten ninguna posibilidad de
derogacién o modificacién.

“1. Un largo y constante uso. Claro que nadie po-
‘dria decir qué término se necesita para que una costumbre
_pueda ser obligatoria; basta con que el término sea suficien-
- temente largo para que se considere admitida o aceptada por
~ los interesados. El que sea constante quiere decir que haya
sido aplicada la costumbre sin interrupcién. Tampoco se
" podria exigir que se dijera qué namero de actos ha regido

~ la costumbre, para que se pueda considerar obligatoria; bas-
~ ta con que su empleo haya sido constante, es decir, que no
~ haya sido contrariado por otro uso o por otras costumbres,
. para que el intérprete tenga obligacién de tomarla en cuen-
ta para decidir la controversia que se le ofrece.

En cambio, en relacién con las segundas, se ha preten*
dido admitir la posibilidad de una modificacién ...”®

La Legislacion Laboral costarricense expm_ggg@gLe_egLablﬁ'
e que la costumbre es una de las fuentes del Derecho del Trabaio:
| articulo 15 del Cédigo de la materia sefiala: “Los casos no pre
istos en este Codigo, en sus Reglamentos o en sus leyes suple®®”
jas 0 conexas, se resolveran de acuerdo con los principios generd®®
el Derecho del Trabajo, la equidad, la costumbre o el uso locales’
“en defecto de éstos se aplicardn, por su orden, las dispos_iciﬂnﬁ

2. La costumbre necesita, ademds, ser notoria, es
‘decir, que sea conocida por los interesados a quienes se apli-

(4) Vid. Mario L. Deveali, "Tratado de Derecho del Trabajo’. Dirigido por Mario L. ng

veali. Toma I, Pigs. 381, 382 y 383. La Ley, S. A., Editora ¢ Impresora, Buenos Aires. i ¥ (6) Sentencias del Tribunal Supetior de Trabajo de 16:10 horas del 23 de enero de

1946 y 15:15 horas del 21 de julio de 1959, respectivamente.
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ca. El conocimiento, sin embargo, no es una cosa subjetiyg
que tenga que comprobarse respecto de cada mter:esado en
particular; el conocimiento es, 0 expresa, por mejor df—‘cir,
el hecho de que la costumbre se haya aplicado en forma og.
tensible, puablicamente.

3. La costumbre debe tener el cardcter de ejercicig
de un derecho subjetivo, que contiene la expresién de yp
derecho objetivo”.”

Todo este conjunto de ideas viene a reite-arar el principio ng
cuestionado de que la legislacién laboral coflstltuye un acervo de
garantias minimas en favor de la clase trabajadora, y_de que sob1.~e
ese minimo el patrono puede otorgar mayorts beneficios por n*{ec.ilo
de convenios explicitos, o en virtud del ajuste de voluntades técito
que se objetiviza por intermedio de la costumbre.

Para concluir este acapite recordamos las palabras de Saa-
vedra Fajardo:

“I,as costumbres son leyes no escritas en el papel,
sino en el dnimo y memoria de todos y tanto més amadas
cuanto no son mandadas. La fuerza de obligar d‘e la costum-
bre radica en la conviccién de que su observancia correspon-
de a una necesidad juridica”.

Finalmente, procede anotar que la costumblze c'le'be ser oll)-
jeto de prueba en toda controversia o litigio, no significando ello
que se trate de un hecho, sino simplemente de un derecho que ha)i
que probar, en la misma forma como debe probarse una ley extrzizs
jera en los tribunales, cuando ésta es invocada.por algun.a de p.
partes. Lo anterior en razon de que por la cantidad y variedad :
costumbres, resulta casi imposible para el jqez conc-f:erlas; y 5\_1(;0
en el evento de que las conozca, no debe aplicarlas si no han st
objeto de prueba, ya que por el no uso pueden ser derogadas.

1II.—EL CONTRATO CIVIL Y EL CONTRATO DE TRABAJO-

. . a ‘Ca,
Para los efectos que se persiguen con este estudio, 1ndle ‘
PR .
remos suscintamente, que la denominacién “contrato” presupon -
equivale a un acuerdo de voluntades, libremente expresadas, en

3 . .Ltub’e
(7) Sentencia N¢ 780 del Tribunal Superior de Trabajo de 16:30 horas del 15 de ©

de 1953,

— 158 —

mds partes —(los contratantes)—, manifestado en forma
| para su eficacia, y que tiene por objeto la creacién, modifica-

_extincién de una relacién juridica. En términos m&s breves
‘Contrato es el convenio de dos o mas personas para consti-
una obligacién entre ellas”, tal y como lo describe Brenes Cér-
.8 O bien, como lo define Heinrich Lehmann: “Contrato es la

acion de voluntad coincidente de dos (o més) partes que se
tan, para producir una consecuencia juridica unitaria. Estd
do por declaraciones intrinsecamente diferentes, pero que se

ponden entre si y han de coincidir en la obtencién de una
lencia unitaria.”©)

La existencia legal de los contratos requiere la concurrencia
ersos elementos, los cuales se han agrupado en “esenciales”
ales”. Los elementos que se denominan esenciales compren-
capacidad, consentimiento, objeto y causa; y los segundos
ieren a las formalidades que exige la ley para su validez.

la

Realizado el predmbulo anterior, sefialamos a continuacién

la expresién “contrato de trabajo” no figura en los cédigos ci-

_ glo pasado, que legislaron sobre las relaciones de traba-
denomindndola “arrendamiento” o “locacién de servicios”.

La designacién “contrato de trabajo” proviene, caso curioso,
los economistas belgas, y fue adoptada por la legislacion de

de 1900. Posteriormente, Francia y Suiza 1a incorporan a
igo_de Trabajo, y a su Cédigo Federal de las Obligaciones,

Es claro que la expresién “arrendamiento de servicios” re-
nta a las vetustas concepciones que no comprendian las moder-
 ideas de libertad humana, de independencia de los trabajado-
» ¥ de que la esencia misma del contrato de trabajo estd revestida
la dignidad humana insita en la fuerza de trabajo del hombre.

. El contrato antes llamado “arrendamiento de servicios” con-
18t6 su autonomia, se desligé de las ataduras del Derecho Civil,
€ convirtié en el “contrato de trabajo” propiamente dicho, desig-

| Vid. Alberto Breses Cérdoba. "Tratado de las Obligaciones y Contratos”, Pig. 303, Im-
prenta Trejos Hermanos, San José, 1923,
Ver Heinrich Lehmann. “‘Tratado de Derecho Civil''. Vol. L

, Parte General,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956.

Pig. 337.

— 159 —



nacién que ya no rememora el arrendamiento de cosas. Los Servie
que ofrece y suministra una persona no pueden reglarse cop
misma medida que se utiliza para determinar los servicios
tan las cosas.

Podemos anotar que el contrato de trabajo es el ins
juridico en virtud del cual una persona fisica —denominada trabg.
jador—, presta a otra —llamada patrono—, sus servicios Materjg,
les o_intelectuales, en forma subordinada, a_cambio de una remy,
neracién _econémica y bajo su direccion y dependencia. Esty
definicién, acorde con la tendencia de nuestro Cédigo de Tmbajo;
incluye los elementos primarios o esenciales del contrato de trah,
a saber: prestacién personal de servicios, subordinacién
remuneracion y direccién.

rabaje
Ju ridica’

El articulo 18 del Cédigo de la Materia lo define asi: “Con~
trato individual ﬁdﬂei trabajo, sea cual fuere su denominacién, es todo
aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios

0 a ejecutarle una obra, bajo la_dependencia permanente v direc-
cién inmediata o delegada de ésta, y por una remuneracién de cual-
quier clase o forma...".

La autonomia del contrato de trabajo, tema tan discutido y
origen de las mds variadas polémicas y tesis, ha sido exhaustiva-
mente estudiado en el Instituto del Trabajo de la Universidad del
Litoral de la Argentina, entidad que ha resumido asi las circuns-
tancias en que se fundamenta la autonomia de dicho contrato:

“a) Por las especiales caracteristicas juridico-socia-
les que informan el contrato de trabajo;

b) Por las caracteristicas de los factores que inter-
vienen en el mismo y el predominante cardcter humano cot
que debe conceptuarse el trabajo;

¢) Por los principios de orden piblico que predomi”
nan en su estructura legal;

d) Por la finalidad que debe orientar el proceso d¢
la actividad profesional;

e) Por la valoracién conceptual del trabajo co™’
actividad de carécter social, ajena en su contenido al de und
mercancia;

R

Que Dl‘eg,\'

titugg

g) Porque sus principios juridicos no constituyen ex-
cepciones del Derecho Privado, desde que integran una rama
auténoma del Derecho;

g) Porque no habria correlacién entre los principios
icos del Derecho Comin y los del Derecho del Trabajo
tro del mismo cuerpo de leyes, lo que afectaria a su in-
retacién jurisprudencial y desnaturalizaria la institucién
1l di(m;

h) Por el grado de vinculacién y de subordinacién
contrato de trabajo con respecto al convenio colectivo,
nstancia que supone un desplazamiento de la voluntad

individual y privada por la de cardcter social”.(1?)
3

‘Una nota caracteristica del contrato de trabajo deriva de
cuencia, toda vez que es el contrato que més a menudo se

v el que le permite vivir a la ms ﬂ!{jﬂ !j.ﬁl género humm-
obliga e impone rodearlo de especial dignidad, radical-
stinta de la categoria en que se sitdan los restantes con-

De otra parte, mientras que en el contrato civil no todas
taciones de los hechos y las circunstancias autorizan los cam-

las responsabilidades de las partes, ni permiten pedir la
del contrato, en el de trabajo la flexibilidad y elastici-
ias de €l si facilitan cambios en algunos aspectos bésicos
, tales como funciones que ejerce el trabajador, salario
, jornada de labores, beneficios extra-salario derivados
lacion obrero-patronal, indemnizaciones, etc.

Indicado lo anterior, creemos de la mayor utilidad y de
portancia ubicar y determinar las notas que caracterizan
n de trabajo”, instituto que puede, o no, ser coincidente
08 términos pactados en el “contrato de trabajo”.

- Ocurre con harta frecuencia que el trabajador inicia la pres-
i de sus servicios y la desarrolla efectivamente sin haber ex-
su voluntad, mediante acuerdo con la del patrono, en un
0] y se agrega que a_veces el obrero trabaja sin saber quién
Verdadero patrono, pues ni siquiera ha conversado con él. Este

de Derecho Laboral'”, Tomo [, Pig, 319. Biblio-

Guill o Cab Has. “'C P 1
Y% Omeba, Buenos Aires, 1968,
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; un fenémeno que aparece definido con sigular claridﬁd en ypg
stitucién que es propia del Derecho La.boral, cual es del. engap,.
Le”. Este consiste en la posibilidad que tiene el obrfero e ingreggy
| servicio de la Empresa y desarrolla_r sus labores sin haber disgy,
do previamente las condiciones basicas en que ha cxltle Iz;ﬁs@r -
serza de trabajo. En sintesis, se trata de un acto e ad esi?n
n reglamento pre-establecido, que excluye'la expres;;’:q el
entimiento”, a pesar de que las. cnnct?pcmnes tra cxo(;mles del
contrato”, especialmente las civilistas, incluyen a éste dentro gg

os elementos esenciales.

Se sostiene entonces que la “relacién de trabajo_” se deter
nina por una situacién de hecho, ¥ dur-a mf'en_.tras subsista la mis.
na. Dentro de este cuadro, el empresario, lnmtad? por el Dere‘flff’
Positivo, fija las condiciones en que debefé (fumpllrse la pres.tacmn
jaboral, y el trabajador se limita a asentir, incluso a veces sin pa-

labras, a la regulaci6n existente.

En un substancioso e importante estudio, Mario de la Cueva,

citado por Alfredo J. Ruprechet, exp_‘_’ff:

« .. al celebrarse el acuerd;de voluntades entre el patrt.m;
: i to de trabajo, no nace ni
y el obrero, es decir, el contra > mig
deber de obediencia ni la facultad de mandar. En cambio

en el momento en que el trabajador da cumplimiento a 18 =

obligacién que contrajo, surge la subord.inac.ién, con las cg:;
secuencias mencionadas, es decir, las obligaciones para am
partes.” (')
Lo anterior nos lleva necesariamente a Eiis_;!;inguir_ _entre,
contrato y la r_élgl_(_:ié_n de trabajo.
. Todo lo antes expuesto se vitaliza con el hecho_ 'de ¥
salvo el caso de los altos empleados de la compania, ebajﬂ'
o casi nunca interviene en la contratacién de los tl‘ga 3
dores, a quienes, en muchas ocasiones, ni llega a‘oonocer, Eoo vl
que son sus empleados los que se encargan del “enganche

rolamiento” de los obreros. l

el

que 4

veces,
presari

: = te i
Se nota facilmente que lo importante no es propiament™ o

» de trabajo, concebida ésta como

Hn ('_im“"

contrato”, sino “la relacién

=un W aatici
(11) Alfredo J. Ruprechet. “‘Contrato de Trabajo'’. Principios Genetales y Legisia
tada. Bibliografia Omeba, Bucnos Aires, 1960.
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'O DE CONDICIONES EN QUE EFECTIVAMENTE
STA EL SERVICIO, para cuya existencia s6lo es indis-
le la voluntad del trabajador; consiguientemente, la concu-
de la voluntad del patrono no es necesaria para la formacién
lacién, siendo ésta la que determina la aplicacién del Dere-
Trabajo. Se advierte asi una clara declinacién del “contrato

Ly

" En el mismo sentido apuntado Rafael Caldera expone:

“La idea que se ve dominar en la doctrina es la de

- atribuir mayor importancia, dentro de la vida juridica labo-
ral, a la “relacién de trabajo” que al contrato de trabajo.

En los primeros tiempos parecia desprenderse de los
‘textos doctrinarios y legales la idea de que la relacién juri-

~dica establecida entre patronos y trabajadores era siempre
. una relacién contractual. Pero, en los mismos esfuerzos

hechos para diferenciar el contrato de trabajo de otros con-
tratos vecinos suyos dentro del Cddigo Civil, como la venta

vy el arrendamiento, se hacia énfasis en dos circunstancias

que le daban fisonomia especial frente a las demds figuras
contractuales: en el cardcter “personal” del trabajo, que no
permite considerarlo como una mercancia, y en su trascen-
dencia “social”, que no admite su abandono a la voluntad de
particulares.

Por otra parte, habia una circunstancia ficil de se-
nalar, la de que en el hecho de la prestacién del trabajo, y
no en el simple acuerdo de voluntades (que en si basta para
perfeccionar el contrato) reside el supuesto de aplicacién de
una serie de normas protectoras de la Ley; pago de salarios
minimos, descansos, vacaciones, participacién en los bene-
ficios, reparacién de infortunios y otros aspectos de la Se-
guridad Social. Més atn, ese ‘“hecho” alcanza a producir
efectos juridicos, lo mismo cuando deriva de un contrato,
que en los casos, mencionados atrds, en que la prestacién
de servicios no proviene de una negociacién contractual . ..
La solucién se encontré en la distincién entre la “relacién de
trabajo” y el “contrato de trabajo”. Autores alemanes, es-
pecialmente* Potthoff, Siebert y Nikisch, dieron forma a esta
distincién, segn la cual la “relacién de trabajo”, que co-
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munmente se origina en un contrato de trabajo, puede
tener fuente contractual: es ella, vale decir, la relacién ks

dica surgida entre el trabajador y el patrono por el hech, de.
la incorporacién o “instalacién’ en la empresa, la que Pong
en funcionamiento el mecanismo protector consignado en g

legislacién de trabajo”.('?)
En el mismo orden de ideas, Ernesto Krotoschin apunty |,

siguiente:

“La relacién individual que se establece entre un pa-
trono y un trabajador dependiente es, por regla general, yy
contrato de trabajo. La teoria sobre el contrato de trabajg
ha planteado una serie de problemas; a algunos de ellos ge
ha hecho referencia ya en los parrafos anteriores, pero es
preciso profundizar su estudio. Debe aclararse en primer
término cierta distincién que en doctrina se hace entre ]
contrato y la relacién de trabajo (en sentido especifico) ..,
Pero esta dltima surte también efectos que no derivan del
contrato sino que, con independencia de éste son consecuen-
cia de ciertas normas legales cuyo objeto es, principalmente,
la proteccién del trabajo en si, y la del trabajador que lo
ejecuta. Esta circunstancia ha contribuido a que se conciba
de modo distinto la llamada relacién de trabajo. Este nue-
vo concepto de la relacién de trabajo se refiere Gnicamente
a la relacién que nace de la ejecucién del trabajo, de su
prestacién, y prescinde de su origen que tanto puede ser con-
tractual como no contractual.”'?)

Para concluir este apartado, traemos a este trabajo la opi-

nién sobre el particular de Juan D. Pozzo, quien advierte:

(12)

(13)

“En los paises que respondieron a las teorias total”
tarias, especialmente en Alemania antes de la Segunda Gu&
rra Mundial, ciertos autores llegan a negar el cardcter co™
tractual de la relacién de trabajo.

Para estos autores la simple circunstancia de h
de hallarse una persona trabajando bajo la dependencid

e hech?

5 ibre
Vid. Rafael Calders, “'Derecho del Trabajo'’, 2% Edicion. Tomo I, Pigs. 262 y 205 K
tia El Ateneo, 1960,
1 ¥
Ver Ernesto Krotoschin, “‘Tratado Prictico de Derecho del Trabajo’’. Vol. I, Pig* 1

162, 2% Edicién, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1968,
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otra, crea indépendientemente del vinculo contractual, una
slacién laboral que es regulada por el derecho del traba-

... .00
LA COSTUMBRE LABORAL.

- Siguiendo el lineamiento pre-establecido para el desarrollo
te estudio, debemos referirnos a continuacién a “la costumbre
ral”’, con la doble finalidad de precisar este concepto, y de se-

ta modalidad de la institucién de la costumbre como fuen-

Jerecho, que es el género de aquélla.

~ La costumbre puede ser, desde el punto de vista “territo-
general o local, predominando la tGltima sobre la primera. Por

nas” se clasifica la costumbre en la de aplicacién gene-
‘particular, con primacia de ésta sobre aquélla.

: begﬁn lo sefnalado, en el Derecho del Trabajo, la costumbre
na profesion determinada rige sobre la que es general de los

ores de una localidad, regién o pais, por cuanto la que
itado en primer término incluye una serie de elementos no
dos en la costumbre general, la que en esta forma queda

nuel Alonso Garcia propone varias clasificaciones de “la

DESDE EL PUNTO DE VISTA DE SU FUNCION:

a. Interpretativa, que no cumple misi6n de nor-
ma aplicable, sino que actia como elemento o ins-
trumento auxiliar para mejor entender el sentido de
la norma existente; y

b. Normativa, que actiia ya como auténtica regla
del Derecho objetivo, y que supone, o bien ausencia
de norma legal, o bien norma legal que remite expre-
samente a la costumbre.

- B) POR SU AMBITO O EXTENSION:

a. Local o territorial: y
b. Profesional o industrial.

Op. Git., pig. 172.
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C) POR SU EFICACIA FRENTE A LA LEY:

a. Extra legem, reguladora de situaciones gqp

las que la ley no ha dictado precepto ninguno, y ¢,
admisién, en derecho, no ofrece duda, como podep,
advertir en todos aquellos supuestos en los que
regulacién se refiere, en defecto de la ley, a los

y costumbres, o en aquéllos otros en los que expreg,
mente la remision se hace ya al uso o costumbre de
la localidad.

b. Segundum legem, que se da cuando ya existe
norma legal aplicable al punto de que se trate, y o
el mismo sentido que aquélla, con lo cual queda biep
claro que la costumbre segin la ley tiene un valgy
meramente interpretativo para facilitar el conocimien.
to del verdadero significado de la norma legal; y

c. Contra legem, que regula una determinada
situacion juridica, no s6lo de manera distinta, sino
en contradiccién con lo que, respecto de esa situacién,
la norma legal impera”.(13)

En todo caso, la costumbre laboral ha tenido una fuerza
inicial radicada en su mismo valor de precedente; su importancia
dentro del Derecho de Trabajo estriba en que éste, legislativamente
concebido, es bastante joven atin, y para llegar al momento actual
de desarrollo legislativo ha sido necesario superar la etapa en que
las relaciones laborales se regulaban por normas civiles, o se guia-
ban, en su vigencia y efectos, por los usos y costumbres ccm".lum'nenﬁ'3
admitidos que era la expresién de la practica cotidiana de la rela-
cién de trabajo.

V.—~LA COSTUMBRE EN EL DERECHO LABORAL
COSTARRICENSE. |

El Codlgo de ‘Trabajo de Costa Rica emplea indistintament®
los términos ¢ ’ y “costumbre”, lo que, en nuestro criterio, e
correcto, toda vez que una eventual e hipotética diferenciacion, de
conformidad con dicha legislacién, no tendria repercusiones de es”
pecial resonancia y eficaz aplicacién en nuestro Derecho.

6
(15) Cfr. Manuel Alonso Garcfa. "'Curso de Derecho del Trabajo''. Segunda Edicién, Piss- ¥

y 137. Ediciones Ariel, Barcelona,

e B e

_ En el precitado cuerpo de leyes la costumbre observa las si-
direcciones:

La costumbre es fuente del Derecho del Trabajo.
(Ver articulo 15).

El uso o la costumbre opera como fuente reguladora
del contrato de trabajo, en defecto de la ley. (Ver ar-
ticulo 19).

Nuestro Cédigo utiliza, indistintamente, los términos
uso” y “costumbre”’,

La costumbre rige tanto en el 4ambito nacional, como
en el local, y, ademés, en el profesional para referirse
a determinadas obras y servicios.

En nuestro criterio la costumbre “contra legem” tiene
plena vigencia en virtud de la aplicacién de los princi-
pios que operan en el Derecho del Trabajo denomina-
dos “de norma més favorable”, “de condicién mds be-
neficiosa” y “pro-operario”, en concordancia con las
disposiciones del Articulo 21 del Cédigo de la Materia
que sefiala que las garantias y derechos que otorgan a
los trabajadores dicho Cédigo y sus leyes conexas o
supletorias representan un minimo, lo que significa que
cuando la costumbre comporte condiciones méas bene-
ficiosas para el trabajador que las fijadas por la ley o
por el contrato de trabajo deberin prevalecer sobre las
estipulaciones contenidas en el respectivo contrato o en
la ley.

ONCLUSIONES.

~ De nuestro estudio derivamos la conclusién de que en vir-

de la costumbre, reiterada en el tiempo, conocida y aceptada
S partes interesadas en el juego de intereses obrero-patrona-
es perfectamente factible que se produzca una radical transfor-
6n de lo que, originalmente, pactaron empresario y trabajador.
Por ejemplo, si al iniciarse dicha relacién convinieron en que
boraria como guarda de la empresa, y con el transcurrir del
0 resulta que, poco a poco, la prestacién de servicios deviene
otras funciones, supongamos las de chofer-repartidor, es cla-
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ro e innegable que de hecho y de derecho se producen sustancig),
variantes en relevantes aspectos tanto dentro de la vigencia mjg
de la relacién laboral, como posteriores a su eventual terminacig :
Creemos que se alteran renglones como: salario, que podria .
mayor; jornada de trabajo, que resultaria inferior en ntmerq
horas laborables; beneficios fundamentados y calculados en e] salg
rio base; clasificacion de puestos dentro de la empresa; tambigy ae
veria afectado un posible pago de prestaciones legales; y, finalmep
una hipotética remuneracién por concepto de indemnizaciones con
motivo de impedimentos para el trabajo.

EsTrRUCTURALISMO Y DERECHO

Dr. FERNANDO MORA

CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Hay términos —afirma Vittorio Frosini—(!) cuyo uso sirve
cterizar todo el modo de pensar de una generacién desde
siente en poner en crisis los problemas tradicionales y pre-
una serie de nuevas soluciones —o al menos, reconquistar el
intimo de esos problemas, y renovar el sentido de la vida.
términos, en efecto, pertenecen no sélo al lenguaje de los doc-
o que se convierten también en posesién de la conciencia
ymbre comun: cuando terminan por ser empleados corriente-
_establecen més bien el puente de unién entre la alta y la
cultura,

ara Frosini un ejemplo de tal fenémeno es el término “na-
» en la segunda mitad del siglo XVIII que ‘“‘gracias, sobre
a la obra de Juan Jacobo Rousseau” llegé a ser “una especie
a ideal, de larga circulacion intelectual” con la que se
revalorar concepciones y convenciones “hasta entonces acep-

Como corolario de este ensayo, reflexionamos sobre el pro-
blema de la aplicabilidad o inaplicabilidad de la costumbre en g
Derecho del Trabajo, y al llegar a la ineludible conclusién de que,
en tltima instancia es al Juez de Trabajo a quien compete resolver
ese problema, rememoramos las palabras de Wilhelm Herschel, cj-
tado por quien en vida nos distinguié con su amistad: Héctor Ge-
noud:

“El Derecho del Trabajo tiene un color especial por
la fuerte acentuacién de lo humano, en estrecho contacto
con lo técnico y econdémico... Unicamente los que pene-
tran en el espiritu del Derecho del Trabajo, v no solamente
con la cabeza sino también con el corazén, pueden compren-

der su esencia, y la del trabajo personalmente dependien-
te”.(l6)

Y nuestra fe estd totalmente puesta en el intelecto y en la

i i ; ' Un fenémeno similar encontramos hoy en dia, especialmente
sensibilidad de los jueces del trabajo de Costa Rica. it

tir de la post guerra, con el término “estructura”. “He aqui,
le Frosini— a proposito de la formacién de un nuevo gobier-
‘articulista politico de un gran diario hablar desde el titular,
ructura del gobierno; y he aqui a otro invocar ... reformas
ctura; y a un critico teatral presentar observaciones con
to a objetos, de estructura en la composicién de un espec-

ti

Evidentemente estructura ha entrado de lleno en nuestro
ario y particularmente en aquel relacionado con una proble-
A social asi como se ha introducido recientemente en las cien-
hombre.

J o
(16) Vid, Héctor Genoud. "EL JUEZ DEL TRABAJO'". Pégs. 89 y 90. Abeledo-Perrot. BY"
Aires, 1968.

Concetto di struttura ¢ la cultura giuridica contemporanea, ''Rivista Internazionale di Fi-
fa del Diritto”, IT - III, 1959, pdg. 167.
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