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PRESENTACION

Unade las actividades realizadas por el Foro Sindical durante el afio 1993
fue la mesa redonda sobre el “Fondo de Capitalizacion Laboral y Democra-
tizacién Econémica”, en la que participaron los licenciados Rafael Angel
Rojas, uno de los autores del proyecto y Mario Blanco, asesor legal de la
Asociacién Nacional de Empleados Piiblicos (ANEP), quien nos ofreci6 un
analisis interesante y distinto de la propuesta gubernamental, especialmente
en sus antecedentes histéricos y sus repercusiones para la clase trabajadora,
y que se detalla en el estudio que presentamos en esta oportunidad.

Sibienesciertoque el anhelode constituir un tercer sector de faeconomia
que le ofreciera a los trabajadores costarricenses la posibilidad de alcanzar
mayores niveles de democratizacion, no es algo nuevo ni desconocido —
recordemos el tltimo de los esfuerzos en el gobierno de Luis Alberto Monge
con la iniciativa del sector de Economia Laboral (SEL)— lo presentado en
esta oportunidad por el Gobierno de la Repiblica, en asocio con algunos
dirigentes politicos de los dos partidos mayoritarios y de algtin sector de lgs
empresarios, podria tener caracteristicas adicionales que el Lic. Blanco, de
gran trayectoria y experiencia en la vida sindical y laboral del pais, nos ofrece
con este trabajo que contd con el apoyo decidido de la Fundacién Friedrich
Ebert.

En tiempos de flexibilizacién de las relaciones de trabajo, de la biisqueda
de mayores niveles de eficiencia y productividad y de nuevos esquemas de
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calidad y de organizacién de los trabajadores, las anotaciones que le hace ¢l
autor al proyecto conocido como la reforma al “Auxilio de Cesantia” son de
profunda meditacién para la dirigencia sindicalidel pais, que mis halla de
buscar la transformacion de la cesantia de una expectativa de derecho a un
derecho real y debe saber ubicar esta imiciativa en su contexto.

Hasta ahora la discusién mas importante ha girado sobre el tema de Ia
administracion de los recursos, aspecto desde luego fundamental del proyec-
to, sinembargo el Lic. Blanco trasciende los asuntos formales de la iniciativa
para mostrarnos en el marco de la celebracién de los 50 afios de las garantias
sociales y de las dos acusaciones presentadas contra nuestro pais, ante la OIT
y el Gobierno de los Estados Unidos, por violacién a los principios minimos
delibertad sindical, otros elementos atener en cuenta parael apoyo y posterior
aprobacién de este proyecto. La posibilidad de flexibilizar las relaciones
obrero-patronales al desaparecer el concepto de sancién para ¢l patrono por
despido sin causa justa, la contratacién por servicios profesionalcs escapan-
dose de esta manera, a la cobertura y beneficios de esta legislacién, y la
posibilidad de utilizar los recursos de los trabajadores en el financiamiento del
scctor privado antes que producir una verdadera democratizacién de la
cconomia, son parte de las observaciones que se¢ nos ofrecen con este
esfuerzo.

Deseamos que esta segunda publicacién de la serie del Foro Sindical sea
una herramienta para toda la organizacién laboral del pais y contribuya en el
esclarccimiento de aquellos aspectos que, no estandoexplicitos cn el proyecto,
son de igual 0 mayor trascendencia para los trabajadores.

La importancia de esta propuesta aunada a las reformas laborales que
recicntemente se aprobaron en la Asamblea Legislativa como parte de los
compromisos que se asumieron con la OIT, podrian constituir un escenario
favorable parael sindicalismo costarricense que le permita la recuperacién de
un papel protagénico en la vida nacional.

Guillermo Villalobos Solé

Coordinador del Programa Sindical
de la Fundacion Friedrich Ebert.
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INTRODUCCION

La transformacién del auxilio de cesantia ha sido una permanente
aspiracién de los trabajadores costarricenses y consigna del movimiento
sindical. En el planteamiento sindical, la cesantia debe ser un “derecho
plenamente vigente y nocomounameraexpectativa”(CATD/CNT:1 988,23),
la cual debe pagarse al trabajador en todos los casos de terminacion de la
relacién laboral y por el periodo de prestacién del servicio sin tope
alguno(ASEPROLA:1988,20).

Un sector del Partido Liberacién Nacional (PLN) también asumi6 la
iniciativa de modificar la regulacién legislativa sobre el tema, cuando la
concepcién del Estado “empresario” entr6 en crisis a finales de la década
1970-1980, y propuso el proyecto de Transformacién del Auxilio de la
Cesantia y de creacién de un Sector de Economia Laboral (SEL), del cual se
elaboraron distintas versiones.

La propuesta liberacionista pretendia la creacion de un sector econémico
en manos de los trabajadores que, junto al sector estatal y al sector privado,
constituyeran los motores del desarrollo socio-econémico y democrético del
pais (MORALES:1978 23ss). Sinembargo, las distintas corrientes sindicales
rechazaron la propuesta debido a que, cual “propuesta patronal”, el proyecto
prescindia de resolver primero la fuerte represion sindical que ha impedido
la consolidacién de un “fuerte y vigoroso movimiento
sindical”(ESPINOZA:1979,81).
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Por otra parte, los tiltimos gobiernos se han earacterizado por la omision
casi absoluta de nuevas disposiciones legislativas de contenido social y,
menos aiin, de reformas fundamentales'a'la legislacién laboral.

El actual Gobierno, cuestionado por el Comité de Libertad Sindical de
laOrganizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobrc el manejo antisindical
del usufructo dc la cesantial, presentd al trdmite legislativo un timido e
insuficiente proyecto de ley que busca modificar exclusivamente el monto
del auxilio, mantenicndo las restantas regulacionesz.

El Poder Ejecutivo se ve obligado a presentar a conocimiento de la
Asamblea Legislativa un nuevo proyecto de ley? que evita el manejo exclu-
sivo de la cesantia por una unica organizacion social, como resultado de las
obligaciones expresamente adquiridas ante 1a Misién de Contactos Directos
del Comité de Libertad Sindical (OITa/:1991,sp).

Oficialmente, la nueva propuesta gubernamental se inscribe en la cele-
bracion del cincuentenario de la legislacion laboral, pese al compromiso
internacional indicado y a la participacién del pais en la Conferencia Inter-
nacional de la OIT.

La iniciativa coincide con la propuesta social-demdcrata original en la
exposicion de motivos y varia en los aspectos concretos (MORALES:1985).

Estareformanoresuelve laapuntadacarenciade respaldo a las propuestas
y modificaciones sustanciales, en favor de los trabajadores, de la lcy laboral
costarricense del dlimo decenio. Cabe preguntarnos, entonces: ;A qué
obedece la repentina preocupacién social de los actuales gobernantes? ;Se
trata tan s6lo de lacelebracion del cincuentenario de la aprobacién det Cédigo
de Trabajo? ;Cual es la influencia de los nuevos planteamientos sobre el
papel del Estado y la nueva concepcién de la economia, que orientan a los

1 Nos referimos al 278 Informe del Comité de Libertad Sindical de la OIT y ala 250 Reunidn del
Consejo de Administracién, Ginebra, mayo-junio de 1991, que se pronuncian sabre el caso
No. 1483:;“Queja contra el Gobierno de Costa Rica presentada por la Confederacion
Intemacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL)".

2 Proyecto de Ley de Reforma a varios articulos del Codigo de Trabajo. Expediente Legislativo
No. 11167. Publicado en La Gaceta No. 69 del viernes 12 de Abril de 1991.

3 Proyeclo de Ley para la Creacién del Fondo de Capitalizacion Laboral y Democratizacion
Econdémica.Comision Permanente de Asuntos Sociales. Expediente Legislativo No. 11522.
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actuales gobernantes, sobre la propuesta social-democrata original ? ; Tiene
el proyecto una orientacién liberal? ¢Es realmente una propuesta de demo-
cratizacién de la sociedad?

En este trabajo, se pretende demostrar que el Proyecto de Fondo de Capi-
talizacién Laboral y Democratizacién Econémica es parte de los requeri-
mientos urgentes que, en materia de relaciones laborales y mercado de tra-
bajo, se plantean los actuales gobernantes. Queremos demostrar que el pro-
yocto es parte de las medidas que pretenden adapiar las rclac_iones laborales
a las nuevas condiciones imperantes en el mercado de trabajo.

En ese sentido, conforme a las reglas de una economia que tiende a libe-
ralizar cada vez mas las relaciones entre los sujetos -en este caso labo-
rales-,se pretende introducir y consolidar un nuevo modelo, acorde con tal
concepcién, sin prescindir por ello del cardcter compensatorio del ajuste
estructural para el sector trabajador.

Flexibilizar la relacién laboral, incluida su terminacién, es uno de los
objetivos centrales del proyecto; la propuesta gubernamental busca lalibera-
lizacién de las relaciones laborales en una economia de mercado en el que la
ley de la oferta y la demanda prevalece sobre el interés social.

El proyecto de ley incluye otros objetivos ligados al proceso de adap-
taciones y modificaciones en ejecucion en toda la sociedad cusmmcmse, que
aparecen disfrazados bajo €l manto de una supuesta de.mocrauzac:on.‘ Deesta
forma, los recursos econémicos -en apariencia propicdad de los u*abajador}e's»
se destinan al financiamiento del arduo y necesario proceso de reconversion
industrial y de capitalizacion de las empresas.

Develar este espejismo resulta una tarea urgente para los trabajadores.
Para ello se requiere de previo revisar los principales enunciados de nuestra
actual ley laboral en materia de terminacién de la relacién laboral (PARTE
1) y precisar posteriormente el desarrollo y las coincidencias de 1a propuesta
gubernamental en el marco del ajuste estructural (PARTE I).

Finalmente se exponen algunas de las modificaciones de fondo que
resultan urgentes al proyecto, y que son el resultado de la discusién y eiabo—
raci6n colectiva en la que s ha visto involucrada la direccién y el equipo de
trabajo de ANEP en los tltimes meses (PARTE 1),
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PARTE I

LA LEGISLACION LABORAL ACTUAL

Tedricamente, las relaciones laborales y el derecho laboral pueden ser
clasificados resolviendo 'la dicotomia intervencionismo (fuerte presencia
reglamentista det Estado en las relaciones laborales) y autonomismo (auto-
nomia de los sujetos de las relaciones laborales)(URIARTE:1988,7). Ambos
modelos responderén a su vez a la concepcién general que prevalezca sobre
el papel del Estado en las relaciones entre los sujetos.

En el caso de Costa Rica nuestra ley no sélo se ubica como marcadamen-
te intervencionista, sino que para la tutela del trabajador establecc una clara
presencia del principio de la continuidad laboral, el cual implica o conlleva
una restriccién parcial de la autonomia de la voluntad en cuanio a la
terminacién de las relaciones laborales, sin conferir una estabilidad absoluta
en el empleo.

A. LA INTERVENCION ESTATAL EN PROTECCION DEL
TRABAJADOR

Con la aprobacién del actual c6digo de trabajo, Ia legislacién laboral
costarricense ha sido de un marcado corte intervencionista, como reaccién al
liberalismo que la precedi6, seglin algunos analistas. Recién iniciada la
década de 1940, la sociedad costarricense vio consolidarse una legislacion
laboral con esa caracteristica en un cuerpo organico y sistematico.
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Consecuente cor las concepciones imperantes entonces respecto dcl
papel de intervencion del Estado en la sociedad y especificamente en el
mercado de trabajo, ‘el legislador de 1943 reuni6 en una (nica ley una seric
de disposiciones. De esta ferma el Cddigo de Trabajo complementa y
perfeegiona lo hasta entonces regulado, (jornadas, salarios, accidentes, etc.)
y amplia las regulaciones laborales, consecuencia directa e inmediata de la
importante reforma constitucional de 1943 que incluy6 las garantias sociales
a la vieja constitucidn liberal de 1871.

La nueva legislacion fue una clara manifestacién dc un Estado con
hondas preocupaciones sociales, para el cual las relaciones entre particulares
debian de ser afectadas por la directa participacién y vigilancia cstatal. El
Estado no s6lo era un legislador social sino que intervenia en las relaciones
de abajo mismas. La voluntad de los sujetos laborales se restringe con-
siderablemente al imponer minimos y médximos a pactar; asi como a que se
vigile y controle - a través de las Autoridades administrativas- la correcta
aplicacion de la ley laboral.

Lamarcada presencia estatal en las relaciones laborales es consustancial
a la mayoria de legislaciones laborales Latinoamericanas, tales como la
legislacion Mejicana de 1932, que marcé ademds el proceso codificador de
muchos de nuestros paises Costa Rica, Nicaragua (1940), Guatemala (1947)
y Honduras (1959).

Las manifestaciones concretas de tal tendencia interventora y reglamen-
tista -en el dmbito individual- se encuentran en innumerables disposiciones
de nuestra ley; por ejemplo lo dispuesto sobre la obligatoriedad del contrato
escrito, el contenido minimo de los contratos de trabajo, la obligacién del
registro de los contratos ante la Autoridad Administrativa, la fijacién estatal
de los salarios minimos por ocupacion, la fijacién de jornadas maximas de
trabajo, los periodos minimos de descanso diario, semanal y anual, etc.

Aiin la legislacién emitida posteriormente, como es el caso de la Ley
Orgénica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social* o las reformas mas
recientes a la ley laboral® no se apartan de la concepcidn de intervencién y
tutela estatal de las relaciones laborales.

4. Ley No. 1860 y sus reformas. Publicada en La Gaceta del 6 de junio de 1956.

5. Ley de Riesgos del Trabajo No.6727 del 9 de marzo de 1982.
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En conclusién, el cardcter intervencionista, de fuet_te pax.ﬁcipacién esta-
tal comprendido en nuestra ley, tiene el origen (,)__1__1_ncn_clonahdad de mtelaro
proteger al trabajador inmerso en una relaci6n laboral.

En todo derecho laboral el Estado se involucra en relaciones pnvadas
protegiendo a la parte més débil de esa relacién, preci§ameme en atcnc_non a
tal tutela, la ley ordinaria recoge y establece una sene de mamfw?clmes
concretas, elevadas a la categoria de principios generales por la doctnna, que
s= encuentran entreiazados entre si por una tinica funcién tutela: del trabaja-
dor (PLA:1978,156).

Estos principios generales, acompaiiados a su vez de tmmftstacnmesl
legislativas concrelas, se encuentran en la base de todo derecho laboral, ¢!
nuestro no es la excepcion.

El principio protector (y sus reglas), el pr'{nci_pi-o dela lﬂ‘eﬂul'K:.ﬁ!bllldadi
el principio de la primacia de la realidad, el principio de la razo.nablln-iady e
principio de la continuidad de la relacion, no son smo’mamfeslacnot'les [
consecuencias de la citada intervencién estatal en la bisqueda de brindar
efectiva protecci6n al trabajador.

B. EL PRINCIPIO DE CQNTINUIDAD DE LA RELACION

Si bien todos los principios se entrelazan en la bﬁsqueda del objetivo
tutelar apuntado, en lo referidoala terminacién y alas v:.cmux!cs que afecm
el desarrolio de Ia relacién luboral, €l denominado principio de continuidad
cumple un papel preponderante. Las rnapifestacqmes concretas de este
principio, en la acal ley, son dapmticulanmpmtanfnacnando se analiza un
proyecto relacionado con la terminacién de la relacion laboral.

Este principio introduce una restriccién importante al mmdg_de Ia
couumacm. admisible sélo cuando previa:pente se ha alnuudoeula
abimyvéﬁdammciéndclﬁsmdqqllasmlacmle_spﬂvadas;gm o
sepmwndebrindmmmﬁﬁmodeesmblhd?dalosu'{baﬁdpm&obhgadosa
la venta de su fuerza de trabajo como medio de subsisiencia. .

C. MANIFESTACIONES LEGISLATIVAS

Las manifestaciones concretas del principio en nuestra ley pueden ser
expuestas de la siguiente manera:
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a. La ley costarricense privilegia y acentia la existencia de relaciones

laborales a tiempoiindefinido, por sobrelas relaciones a tiempo definido.
! De'ello deriva que la regla general serd que ¢l contrato de trabajo es a
tiempo indefinido, y sélo excepeionalmente y ante circunstancias muy cali-
ficadas, se admiten las contrataciones a tiempo definido®.

l Como consecuencia directa de la regla citada, se establecieron presun-
clones especificas en favo: de las relaciones a tiempo indefinido o indetermi-
nado, cuando a la finalizacion persistieran las causas que originaron la con-
tratacion, o bien cuando la naturaleza indefinida de la relacién derivase de
laprestacién misma (Ibidem, articulos 26 y 27) buscando con ello el beneficio
y proteccion del trabajador.

b.  Una segunda derivacién del principio de continuidad, imprica que las
relaciones laborales sc conciben dentro de un marco de extremada o per-
sistenie resistencia.

_Esla derivacion del principio de continuidad tiene a su vez al menos tres
ambitos de expresion en nuestra ley:

b.1 En primer lugar se establecen como simples suspensiones lo que en
otros dmbitos seria considerado como verdaderas interrupciones de
la relacién entre los sujetos. Ello lleva sin duda al legislador a ad-
mitir como validas las denominadas suspensioncs de la relacién la-
boral (colectivas ¢ individuales) y en aras de la proteccion de la
continuidad en el empleo, se licga a sefialar incluso que las mismas
no afectan la antigiiedad del trabajador (Ibid articulos 30 inciso c)
y 153).

b.2 En segundo lugar, se produce una restriccién importante en materia
de las modificaciones unilaterales -por parte del patrono- de la
relacién laboral. A pesar que el patrono ejerce un poder disciplina-
rio, el cual le faculta de disponer de la fuerza de trabajo, tal poderno
deviene en ilimitado. De tal manera, el ejercicio abusivo del deno-
minado “jus variandi” se revela como un incumplimiento contrac-
tual grave de su parte y da lugar a las indemnizaciones que proceden
para el caso de despido injustificado.

6.  Cddigo de Trabajo de Costa Rica. Ley No. 2 del 27 de Agosto de 1943 .Editorial Lehmann. San
José,.1988. Art.22 inciso c).

En lo que aqui interesa, el Estado interviene también en el seno de las
relaciones laborales restringiendo la facultad patronal de disposicion de la
fuerza de trabajo, en proteccion del trabajador y en aras de la continuidad de
la relacion (Ibid articulo 83).

b.3. Finalmente tal rigidez lleva a que la sustitucién del empleador no sé
considera un evento que afecte la continuidad de la relacién, por el
contrario expresamente la ley sefiala que en tal circunstancia el
nuevo emplcador asume las obligaciones derivacas de la antigiiedad
de los trabajadores.(Ibid articulo 37)

D. LA RESISTENCIA A LA TERMINACION

También el principio de continuidad genera una tendencia del ordena-
miento laboral hacia la resistencia a admitir la terminacién de la relacién. De
esta forma, la finalizacién de todas las relaciones laborales es un suceso de
alta relevancia para nuestra ley laboral, objeto como tal de una exhaustiva
regulacién y dotada de caracteristicas particulares.

Como regla general, la terminacién sélo resulta admisible y no genera
responsabilidad patrimonial como una manifestacién (o consecuencia) del
incumplimiento contractual de alguno de los sujetos. De ello deriva sin duda
que en nuestra ley la relacién termine tnicamente por faltas graves del
trabajador (Ibid articulo 81) o por un incumplimiento contractual también
grave del patrono (Ibid articulo 82). Cuandolaley costarricense admite como
excepcidn que la “sola voluntad patronal” (articulo 85, inciso c) cddigo de
trabajo) pueda generar la terminacion de la relacidn, refuta la misma como un
incumplimiento (contractual) patronal grave y que conlleva la reparacion
patrimonial respectiva, lo que resulta correlativo al incumplimiento contractual
que se imputa también ala simple renuncia al empleo por parte del trabajador.

Lo exhaustivo de la regulacion legislativa en este aspecto, en todo mo-
mento orientada por el principio de continuidad indicado, no impide el
enunciado taxativo de otras situaciones de terminacién admitidas como tales
por la ley.

Se trata en tal caso de lo que podriamos denominar “‘supuestos taxativos
de terminacién”, estableciendo como propios el advenimiento del término o
plazo preestablecido (en las relaciones que lo admiten conforme a su natura-
leza), el mutuo acuerdo (Ibid articulo 86 inciso c) y las causas vilidamente
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consignadas en el contrato,de trabajo (Ibid; articulo 86 incisos b) y ¢)); mien-

trasque devendrianesimpropioslamuerte, la jubilacion, pensién o incapacidad
permanente del trabajador(Ibid; articulo 85) o bien aquellas situaciones en
que se asimilael nesgo de empresa al incumplimiento contractual (asimilados)
como es el caso de la muerte, quiebra o insolvencia del patrono cuando tenga
como consecuencia necesaria y directa la terminacién de la actividad em-
presarial (Ibid; articulo 85 inciso c)).

En proteccién del trabajador (o su familia) y para desestimular la
finalizacién de la relacion, los supuestos de terminacién impropios y asimi-
lados generan las correspondientes obligaciones patronales de caricter
econdmico tendientes a la reparacién del dafio patrimonial.

E. LAS CONSECUENCIAS DE LA TERMINACION

Esta legislacién de cortc intervencionista y protectora del trabajador
aprobada hace ya cincuenta afios, establecid consecuencias inmediatas a la
terminacion incausada de la retacion laboral. Si se atiende a la clasificacion
tradicional de la terminacién de la relacién laboral, que distingue entre ter-
minaciones causales e incausadas, habria que sefialar que cuando se carece
de causa justa para la terminacién (despido y situaciones que se asimilan) tal
incumplimiento contractual obligard al pago de una indemnizacién a cargo
del patrono.

Esta indemnizacién s6lo serd admisible en legislaciones de cardcter
intervencionista, producto de la presencia estatal en las relaciones privadas -
cuando la misma deriva en imposicioén legislativa- porque en la situacién
contraria (autonomismo) la misma seria libremente establecida por los
sujetos de la relacion laboral y no por el Estado.

En nuestro medio, la terminacidn incausada de las relaciones laborales
se encuentra regulada por ley en aras de la defensa del principio de continui-
dad laboral y en beneficio del trabajador. Por ello una serie de indemnizacio-
nes que operan ante supuestos de incumplimiento contractual de los sujetos
no son sino manifestaciones concretas de la caracteristica apuntada.

Sin embargo, junto a tales indemnizaciones operan también sumas de
dinero a cargo del patrono que se encuentran lejos de tener tal caracter y que
mads bien se ubican como verdaderas primas de antigiiedad, a pesar de su dis-
tinta naturaleza, el legislador utilizé la misma denominacién para ambos
£rupos.

s
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1. LA INDEMNIZACION POR LA TERMINACION
INCAUSADA

La apuntada preeminencia de la terminacién de la relaci(_in labo_ral porel
incumplimiento contractual de alguna de las paries O sujetos, tiene una
consecuencia inmediata y directa; en nuestra legislacién Iaboral_ las situacio-
nes de incumplimiento contractual grave, que generen la terminacion dela
relacién laboral, obligan al pago de una indemnizacién, cuando es 91 patrono
el que incumple. Excepcionalmente incliso dicha ipd::mmzamén surge
también a cargo del trabajador, en los casos de incumplimientos del contrato
o relacién a tiempo definido (Ibid; articulo 31).

Cuando es el patrono el que pone términoalarelacion sin que exisia jusia
causa de despido, dado que el trabajador no ha incurrido en ninguna falta
graveasusobligaciones, se encuentrael patrono obligado al pagode unaclara
indemnizacién derivada precisamente del incumplimiento cpmmcmal (pa-
tronal) que conlleva el ejercer la terminaci6n sin incump!imienlo grave del
trabajador. Si se trata de relaciones a tiempo indeﬁmdo,' m?starmnos en
presencia de lo que nuestro legislador ordinario 1lamé el auxilio de cesantia
(Ibid; art. 29 C.T.).

En un analisis detallado de dicha indemnizacion habria que denominarla
como la tipica indemnizaci6n tarifada, (relacionada a la mﬁgiied_ad en el
empleo y al promedio salarial del dltimo semestre), que repara Pf.trcnalmemc
¢l dario patrimonial (pérdida del empleo) mediante una estimacion global de
caracter social.(PLA:1985,2)

Esta connotacion de estimacién y reparacion global del dafio c‘ausado, la
refleja la regla de que la indemnizacion se paga “aunque el 'l.mbajador pase
de inmediato a servir a las 6rdenes de otro patrono” (Cédigo de Trabajo,
art.29 inc.e).

La indemnizacién llega a aumentarse -exccpcionalmeme—para.c:uando'
al momento del despido se argumente la comision por parte del trab@ador de
una falta laboral que no se pruebe en juicio (Ibid; articulo 82) pbhgando al
pago del monto de los salarios dejados de percibir desde el despidoa l1a fecha
en que recaiga sentencia desfavorable para el patrono. Pesca que el montoy
procedencia de este extremo ha sido restringido jurispn_xdenmﬂhneme, lo
cierto es que esia variable bien podria obedecer a la reparacion del dafio mog‘al
que Ia falsa imputacién de una causal conlleva, y operaria compiementzzna—
mente a la indemnizacién tradicional (Ibid. articulo 29) que pretenderia la
reparaci6n del dafio patrimonial de manera global y wtim_ada.
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Si por el contrario se trata de una relacién a tiempo definido, la regla
sigue siendo la misma en cuanto a la reparacién patrimonial si se le pone
término injustificadamente antes del plazo o conclusién de la obra, pero en
tal caso la indemnizacién a cargo del patrono serd laéstablecida porel articulo
31 del Cédigo de Trabajo, referida tanto a dafios como a perjuicios, y sin
prescindir tampoco de una fijacién tarifada adicional establecida por la
misma norma.

Igual cardcter indemnizatoric tendrd el pago de las sumas (derivadas del
articulo 29), por la terminacién que obedece no a un incumplimiento
contractual directo del patrono sino indirecto, las cuales se producen con
ocasion del riesgo de empresa, que en aras de la proteccion del trabajador se
establecen en su beneficio, especificamente en las situaciones de quiebra,
insolvencia o muerte del empleador cuando generen el cese de la actividad
empresarial(Ibid; articulo 85 inciso c¢).

Cuando se trata del incumplimiento contractual del trabajador cabe
distinguir también entre varios supuestos. Por una parte la renuncia pura y
simple al empleo, porque tratandose de una relacién a tiempo indefinido, se
obliga al trabajador a conceder un término de preaviso (Ibid; articulo 28), el
cual si se omite adquiere un carcter evidentemente indemnizatorio en favor
del patrono; y en las relaciones a tiempo definido, en las cuales la renuncia
injustificada al empleo genera también una obligacién indemnizatoria a
cargo del trabajador (Ibid; articulo 31 C.T.). En ambos casos, indemnizacio-
nes légicamente reclamables judicialmente por el patrono afectado.

Por otra parte y finalmente, el incumplimiento contractual del trabajador
puede manifestarse no en una renuncia incausada al empleo, sino en una
deficicnte y culposa prestacion del servicio, o bien en una conductaque ligada
0 no a la prestacién misma haga imposible la continuacién del servicio,
incurriendo con ello en alguna de las conductas que la ley define como faltas
graves (Ibid; articulo 81). En tal caso, st bien no se establece expresamente el
pago de una indemnizacion a cargo del trabajador, el legislador autorizo el
despido sin responsabilidad patronal (despido causal o disciplinario) enten-
diendo como suficiente sancién, ante tal incumplimiento, la pérdida defini-
tiva del empleo mismo.

Llegados a este punto, concluimos que resulta innegable que el
“auxilio de cesantia” costarricense conlleva una naturaleza indemniza-
toria al menos cuando su pago obedece al incumplimiento grave de las
obligaciones propias de la relacion laboral por parte del patrono.
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También resulta fundamental dejar establecido que la existencia de

. indemnizacién (o sancién)-pa-a el despido injustificado- tanto en las rela-

ciones a tiempo indefinido (art.29) como en las relaciones a tiempo definido
(art.31) tiene por objeto apuntalar la existencia de una relativa y primitiva
estabilidad en el empleo generada por la preocupacion de un Estado interven-
tor en las relaciones entre particulares, las cuales se resistié adejar -en materia_
de terminacién- libradas a la sola autonomia de la voluntad. Asi como se
restringieron y regularon aspectos del contenido de la relacion, también se
restringid, parcialmente la terminacién incausada como un desarrollo espe-
cifico del principio de continuidad .

2. LA PRIMA DE ANTIGUEDAD

En situaciones en donde no media un incumplimiento contractual pa-
tronal o dcl trabajador, ¢l legislador establecio el pago de sumas de dinero a
cargo del patrono constituyéndolas como una falsa indemnizacion o supuesto
“auxilio de cesantia”. Se trata de aquellas situaciones que hemos denominado
como “supuestos taxativos impropios de terminacién”, en los cuales se man-
tienc la obligacién patronal de pagar una suma igual a la cesantia, pero li-
berada por completo de su caricter indemnizatorio. Tales como la muerte,
jubilacién, incapacidad permanente y pensin del trabajador. Lasconsideramos
sin cardcter indemnizatorio, porque en tales circunstancias no existe (y
existiendo resultaria irrelevante) un incumplimientio contractual grave del
trabajador, por lo que procede el pago de una prima de antigiiedad.

En este caso, la opcién legislativa, deficiente tal vez técnicamente, al
omitir la distincién en cuanto a la naturaleza de las sumas, estableciouna ver-
dadera prima de antigiiedad, solo para tales supuestos, pagadera al momento
de terminacién de la relacién laboral y mediante el sistema tarifario utilizado
para el cdlculo de la verdadera indemnizacion.

Asume asi el auxilio de cesantia en nuestra ley un doble y excluyente
cardcter: Por una parte, se trata de una tipica indemnizacién en los
supuestosde terminacion injustificadadela relacién laboral (Ibid articulos
29 y 82) y por otro, una clara y evidente naturaleza de prima de
antigiiedad en los eventos admitidos por la ley misma (Ibid articulo 85)
y en los cuales no existe calificacién respecto a la naturaleza justa o
injusta de la causa de terminacion de la relacién.
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F. LA'REGULACION CONSTITUCIONAL

Sin llegar a distinguir entre la distinta naturaleza dc la cesantia como
verdadera indemnizacion y la cesantia como falsa indemnizacién de la ley
ordinaria (indemnizacién-prima de antigiiedad) 1a reforma constitucional de
1949 ratificé la existencia del auxilio de cesantia como una indemnizacion.
Erréncamentc se considerd que se trataba del mismo principio que ya recogia
“la lcgislacidn de trabajo” de entonces, a juicio del legislador Monge Alva-

I'CZ7 2

Ante la propuesta de la fraccidn social-demdcrata, se incorpord el actual
articulo 63 de la Constitucién Politica, segtin el cual los trabajadores des-
pedidos “sin justa causa” tendrdn derecho a una indemnizacion hasta tanto no
exista un seguro de desempleo®.

La norma es lo suficientemente clara en cuanto a la cesantia como una
indcmnizacion derivada del incumplimicnto contractual que conlleva cl
despido injustificado o incausado, lo cual -como se vio- es sélo parcialmentc
lo establecido por la ley ordinaria, puesto quc ignora laexistencia de la prima
dc antigiicdad.

Pcro también es reveladora la condicion impuesta por el constituyente de
quc laindemnizacion s6lo existird mientras no se encuentre vigente un seguro
de desocupacion para los trabajadores costarricenses. Es decir, la puesta en
practica del seguro de desempleo, haria desaparecer la indemnizacion para el
despido sin justa causa.

Adicionalmente, podemos concluir que dado que ya existian -en 1949-
las primas de antigiicdad en el Cédigo de Trabajo (articule 85, C.T.) es dc
suponer que las mismas quedaron convalidadas en la particular redaccion de
la norma y sobre todo porque nada consta al respecto en la precaria discusion
legislativa generada con la propucsta de actual articulo constitucional
(Constitucion Politica, articulo 63).

7. Actas de ia Asamblea Constituyente de 1949.Editado por la Imprenta Nacional, San José, 1957.
Tomo lll, pag. 23, Sesién No.123.

8. Constitucion Politica de Costa Rica del 7 de noviembre de 1949. San José, Imprenta Nacional,

1984. El articulp 63 establece: “Los trabajadores despedidos sin justa causa tendran derecho
a una indemnizacién cuando no se encuentren cubiertos por un seguro de desocupacion™
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En concordancia con lo anterior, podemos concluir que resulta en-
teramente posible -en el ambito constitucional- mantener las actuales
primas de antigiledad o bien crear nuevas primas de antigiiedad que
operen altérmino de larelacion laboraly con independencia de las causas
que originen la terminacién, para lo cual resultaria intrascendente que
ya exista o llegue a existir el seguro de desocupacion previstoen este nivel.

El tinico limite ubicable en este dmbito del tema seria que tales primas
no pueden por si solas hacer desaparece la obligacién indemnizatoria que
ampara a los trabajadores despedidos sin justa causa.

Sin embargo, la cesantia como indemnizacién por el despido injustiﬁcg-
do queda sujeta a lano existencia del seguro de desocupacion; laprocedencia
de las primas de antigiiedad -las existentes O nuevas- no parecen por el
contrario tener impedimento constitucional alguno.




25

PARTE 11

LA PROPUESTA NEOLIBERAL DE TRANS-
FORMACION DEL AUXILIO DE CESANTIA

La propuesta gubernamental de transformaci6n del auxilio de cesantia
en una prima de antigiiedad, pagaderacomo tal sin limite y en todos los casos
de terminacion de 1a relacién, implica el quebranto de las manifestaciones
concretas contenidas en nuestraley del principiode continuidadde la relacion
laboral. Por esta razon, noS encONLIamos ante una grave disminucién de la
funcién tutelar asignada a la ley laboral desde su misma aprobacién, al
flexibilizar el contenido de la relacién (3.1).

De este estudio también se colige que el objetivo central del proyectoes
més el atender necesidades propias del ajuste estructural en cuanto a la
capitalizacion de la actividad empresarial y el mercado financiero, que la
verdadera democratizacién de la sociedad a ravés del esiablecimiento de un
sector de economialaboral(3.2). Aunadoacello serevelalaconcepcionde que
a través de politicas compensatorias se “contribuye a aliviar” el costo social
del ajuste de largo plazo, con especificos auxilios parciales por desempleo
(OIT:1991,71).

A. AJUSTE ESTRUCTURAL-RELACIONES LABORALES

El proceso de ajuste estructural en ejecucion propone COmMO un objetivo
central, 1a realizaci6n de unaserie de reformasen la estructura productiva del
pais, con el propésito de ligar, de manera permanente, NUEStra economia a la
economia mundial v con ello la inmersién del pais en las nuevas relaciones
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econémicasimperantesen el mundo(GAETE: 1992 6). Tales medidas tienden
a la liberalizacién de la economia y a la transformacién en la estructura
productiva.(GARCIA:1991,32). El nuevo orden econémico propuesto parte
de la regulacién de todas las actividades de 1a sociedad medianie las leyesdel
mercado, incluyendo obviamente nuevas propuestas sobre las relaciones
laborales.

Para cumplir el objetivo apuntado, se realizan una serie de medidas de
implementaci6n del ajuste estructu:al, que tiencn claras repercusiones en el
derecho laboral y en otras dreas de la vida de los trabajadores. Entre estas
medidas, deben citarse al menos la promocién de las exportaciones, (Exo-
neraciones, Zonas Francas, contratos de exportacion, Maquila, CAT,), la
Promocién del Ahorro Interno, las nuevas reglas en materia de importaciones
(Reduccion de Aranceles, GATT) y la reduccién del mercado interno (entre
otros, salarios decrecientes, eliminacién de subsidios a la produccién
nacional de granos bésicos y a la pequefia empresa).

Algunos de los cambios han sido previstos por los propios interesados,
cuando se anuncia -por ejemplo- la necesidad de un proceso de reconversién
industrial que permita a algunas empresas soportar su insercién €N un nuevo

mercado, regido en lo fundamental por la oferta y la demanda y con nuevas:

exigencias de calidad. Sélo este aspecto conlleva en si mismo considera-
ciones de diversa indole sobre la contratacion, la terminacién y diversos
aspectos de las relaciones laborales. Peroen todo caso se afirma validamente
que no resultan posibles los cambios en la estructura producnva sin
“modificar las relaciones laborales”(MERTENS:1992,1).

También en el &mbito de la relacién laboral individual muchas de las
medidas apuntadas implican tanto el surgimiento de nuevas formas salariales
no tradicionales’, como es el caso de los salarios mixtos (salario por hora-
salario rendimiento) las primas al rendimiento, los ajustes en la prestacién
laboral producto de nuevas exigencias de calidad, asi como la mayor
presencia de las relaciones a tiempo definido (plazo y por obra) ligadas clara-
mente a las variaciones del mercado laboral.

Una de 1as principales contradicciones que se plantean a los propulsores
del ajuste, - relacionada a lo anterior-, se refiere a como adaptar una legisla-

9. Por ejemplo los salarios mixtos (salario por hora o salario por rendimiento), las primas al
remimlemo y los ajustes en la prestacién laboral producto de nuevas exigencias de calidad.

R 4
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cignlaboral, surgida en la década de 1940, como producto de la preocupacion
social de un Estado claramente interventor y con amplio arraigo en los
principios protectores tradicionales dcl derecho laboral, a esas nuevas con-
diciones y situaciones del mercado de trabajo y 4 las concepciones del nuevo
papel del Estado y de la cconomia. ;Como hacer, en sintesis, para que cl
marco normativo -configurado para una realidad cada vez mds Icjana- s¢
ajuste o adapte también a esos nuevos requerimicnios?

B. LA FLEXIBILIZACION DE LA RELACION LABORAL

Pararesponder a tal intcrrogante, una nueva corriente det derecho laboral
modemo ha propuesto un proceso de flexibilizacién o adaptabilidad de las
normas a esanuevarealidad social, que permita eliminar y atenuar las normas
protectoras del trabajador, en “aras de aumentar el emplco, la inversion y la
competitividad internacional’(URIARTE:0p.cit1988,19).

Se trata en suma de la flexibilizacion de las relaciones laboralcs, cli-
minando los entrabamientos propios de una legislacion de caracicristicas
interventoras y tutelares de relaciones privadas en el ambito dcl mercado de
trabajo. Tal proceso tendria como contenido minimo al menos cinco dreas
basicas que serian: las politicas salariales, la organizacién del ticmpo dc
trabajo, la “pluralidad de las relaciones laborales” y la movilidad interna y
externa a la empresa (ARRIGO:1988,106). Los matices de semejanic adap-
tacién son digtintos en cada realidad, como también se difiere del papcl que
en la misma cumplirian las instituciones del derecho colectivo del trabajo.

Si bien resulta innegable que el proceso de flexibilizacién se encucntra
bastante avanzado en sociedades altamente industrializadas, debe tencrse
presente que en todos esos casos, han tenido una fundamental participacion
las organizaciones sindicales a través de la negociacion colectiva, como

-marco de regulacion a la flexibilidad en ejecucion, y como mecanismo de

canalizar coincidencias sobre la proteccién de los trabajadores (Ibid,123ss).

En conclusion, existe una tendencia hacia la flexibilizacion de las
rela-ciones laborales mediante la disminucion de las protecciones e
intromisiones estatales en las relaciones del mercado de trabajo y la
eliminaciéndelos principios generales derivadosde Ia funcién tutelar del
ordenamiento laboral, prescindiendo del freno y contrapeso reconocido
a la negociacién colectiva y la participacion sindical. Esta situacién
parece no sblo imprudente, sino que seria la condena al desamparo
absoluto a cientos de miles de trabajadores.
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C. INDEMNIZACION-PRIMA DE ANTIGUEDAD

El proyecto en comentario climina, de nuestro ordenamiento, 1a indem-
nizacion que corresponde al trabajador cuando el despido no obedece a falta
grave de su paric; es decir, €l despido sin jusla causa no se acompana del pago
de la correspondiente indemnizacion.

Conforme a esta propuesta, la indemnizacién actual se convertiria en una
prima de antigiiedad, pagadera cualquicra sca ta causa de ia terminacidn de
larelacién laboral y sin el limitc dc 8 salarios o afios. La creacién de la prima
de antigiicdad, prescindiendo de la cesantia-indemnizacién deja sin desarro-
llar el principio constitucional en esta materia (Constitucién Politica: articulo
63).

Resulta evidente que la tinica posibilidad constitucional de que no exista
indemnizacion det despido sin justa causa cs la existencia de un seguro de
desocupacién. A falta de tal seguro, en nucstro ordenamiento ¢l trabajador
debe recibir una indemnizacién por ¢l incumplimiento contractual que
conlleva su despido incausado. Dado quc cl proyecto no s¢ constituye en un
seguro de desocupacion, no puede pretenderse que la indemnizacion del dafio
moral prevista y vigentc en nuestro ordenamicnto (Cédigo dc Trabajo,
articulo 82) cumpla la prevision constitucional, puesto que sélo opcra en los
casos dc imputacién de una falsa causal dc despido acompafniada ademds de
una errénca limitacién jurisprudencial en cuanto a su extensién ¢ incluso en

cuanto a su procedencia’.

Pero cl iema tiene también un aspecto adicional de trascendental iipor-
tancia.

Con lo propuesto se afecta o se elimina una de las principales
manifestaciones del caricter intervencionista y protector de la legisla-
cion laboral costarricense, constituido precisamente por la cesantia-
indemnizacion ante el despido sin justa causa. Se cercena con ello la
estabilidad relativa en los puestos de trabajo otorgada por la cesantia
como indemnizaciéon, como una manifestacion concreta del principio de
continuidad en el empleo y se flexi-biliza sin mas dicha terminacion.

10. La jurisprudencia nacional reiteradamente ha indicado que los salarios dejados de percibir
desde el despido a la fecha en que recaiga sentencia desfavorable al demandado, establecidos
por el articulo 82 del Cédigo de Trabajo, sélo proceden cuando el patrono imputa una causal
de despido que no resulta probada en juicio; asi mismo, en el evento de que procedan se limita
su monto al equivalente a seis meses de salario como suma maxima.
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El crear una prima de antigiiedad -eliminando la principal indemnizacién
ante el incumplimiento contractual que conlleva el despido sin justa causa- €S
en si misma una propuesta de abierta flexibilizacién de la terminacion de las
relaciones laborales. La flexibilizacién operar4 tanto facilitando el despido
de los trabajadores (movilidad externa) como también al interior de la
empresa (movilidad interna).

Nos enfrentamos entonces a una propuesia de flexibilizacién que afec-
tera en todo el &mbito de la relacién laboral; y que tiene comc uno de sus
objetivos el “adaptar” las relaciones laborales al proceso de ajuste generali-
zado de la estructura productiva.

D. LA MOVILIDAD EXTERNA

La movilidad externa es precisamente una de las reas de acciép de la
flexibilidad, pretende la eliminacion de las restricciones que contiene el
ordenamiento a la terminacién de la relacién laboral. :

En nuestro caso, en donde 1a tinica y primitiva estabilidad consiste en el
pago de una indemnizaci6n por el despidosin justacausa, eseste el centroque
necesariamente debe modificarse para que opere la flexibilizacion.

A partir precisamente de las nuevas normas juridicas, la facultad
patronal de despedir se ejecutard con entera libertad. Carecerd de importancia
si el trabajador incurrié o no en falia laboral, pues el despido sélo obedecerd
a la simple e ilimitada decisiSn patronal.

Eliminar por completo las indemnizaciones fijadas como sancion al
despido incausado, -aiin y cuando sustituyéndolas por una énica prima
de antigiledad- tiene el efecto inmediato de facilitar ostensibiemente la
terminacién de las relaciones laborales.

Los limites al despido incausado o injustificado ya no estaran cqnsti}n@-
.dos -como hasta ahora- por el monto de una indemnizacién tarifada, sino \ini-
camente por las necesidades que de ese o esos trabajadores tenga ¢l patrono.

Téngase;tescntethprhnademﬁgﬁechdmméconsﬁnq-
-da por la contribucién del 8.33% sobre cada salario, y se encontrard deposi-
tada previamente por el patrono. De tal manera los despidos individuales e
incluso colectivos -de considerables cantidades del personal- no tendrén
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impedimentos de ninguna naturaleza, salvo la oferta o demanda de personal
en el mercado laboral.

Manifestaciones concretas de esta flexibilizacion o movilidad externa a
la luz de la propuesta gubernamental serian las siguientes:

—  Las necesidades patronales en relacion a su personal(cuantitativas
y cualitativas) obedeceran primordialmente a las vicisitudes de la
produccidn, es decir dei mercado y sucomportamiento. Scconviet-
te en trascendental aqui el enunciado central de los sectores gober-
nantes, de que nucstra economia dependerd cada vez en mayor
grado del comportamiento de su produccién en el mercado inter-
nacional y dc tos requerimientos del mismo.

Asi a mayor produccion en laempresa mayor estabilidad laboral, mien-
tras que a menor produccion menor cantidad de personal o menor estabilidad.
Es csta una regla que si bien persistc en nuestra actual realidad, se encuentra
atenuada en cuanto a sus cfectos por las indemnizaciones que el patrono debe
pagar al dar por finalizadas las rclaciones laborales ante los eventos o dismi-
nucioncs del mercado. situaciones que no califican como faltas o incumpli-
micntos contractuales del wrabajador.

En la Iégica liberalizadora dcl mercado de trabajo, esta concepcion im-
plica laquicbra absoluta del principio de intervencion estatal de las relacioncs
laborales, al trasladar -sin mas- al trabajador el Hlamado riesgo de empresa.
La quiebra del principio de continuidad dc la rclacion resulla evidente.

La precaria estabilidad que conferia basta ahora la indemnizacién del
despido sin justa causa, desaparecerd en aras dc la inestabilidad.

- En la misma oricntacion, despenalizar el despido incausado oca-
sionara también un marcado incremento de la movilidad extcrnaen
la empresa (despidos) en funcién de la variacion de los salarios
ocasionada por el juego dc la oferta y la demanda de la fuerza de
trabajo en ¢l mercado laboral.

Tratandose de trabajadores con salarios superiores a los minimos fijados
por ¢l Poder Ejecutivo -previcndo que esc sistema de fijacin se mantenga
vigente- es dc suponer que existird una fuertc presion para sustituir al
personal contratado en la medida en que existan trabajadores desocupados 0
no incorporados en las actividades formales. Tal tendencia se fortalece
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considerablemente, en virtud precisamente de que nada impediria el despido
injustificado del personal a sustituir.

—  Siloanterior consolida una movilidad externa como requerimiento
del ajuste estructural de la economia, el proyecto rebasa todos los
limites al afectar eventualmente también las relaciones laborales
actuales, aunque de manera indirecta.

Conforme a una disposicion transitoria del proyecto, las relaciones labo-
rales actuales al momento de la aprobacién legislativa quedarin reguladas
por el actual del Cédigo de Trabajo''.

En tal caso, dependerd de la causa de 1a futura terminacion de larelacion,
la procedencia o improcedencia de la indemnizacién, con el tope o limite de
ocho salarios promedio. Tal regulacién creari lo que contablemente algunos
patronos han definido como un “pasivo contingente”, y elimina lasexpectativas
creadas en miles de trabajadores costarricenses de que la aprobacion del
proyecto les generard el pago de la cesantia acumulada hasta ahora.

Podria creerse entonces que la flexibilizacién apuntada s6lo afectara las
relaciones que se constituyan a partir de la aprobacion de la ley, sin embargo
ello es tan s6lo aparente.

Conforme al transitorio indicado, y conforme también con lo dispuesto
por la ley actual, los patronos podrdn proponer a sus trabajadores transar
sobre ¢l pasivo contingente que representan tales sumas de dinero.

De tal manera una vez aprobada la ley, dada 1a carencia de restricciones
en la propuesta, nada impide la transaccién entre las partes respecto a los
montos eventuales e inciertos del auxilio de cesantia como indemnizacién
futura. La obtencién de los recursos econémicos para una operacion que
podria implicar muchos millones de colones, la resuelve el mismo proyecto
orientando la inversion laboral hacia la empresa. '

Una objeci6n a la transaccion que afecte el auxilio de cesantia sin que
haya finalizado la relaci6n laboral, se hace derivar de la consideracion de que
se estaria ante una renuncia de derechos que como se sabe es inadmisible en
nuestra ley laboral.

11, El Transitorio Unico del Proyectn 11.522indica “Se mantienen vigentes los derechos adquiridos
al amparo del articulo 28 del Cédigo de Trabajo al entrar en vigencia la presente ley”.
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Este criterio en apariencia correcto, podria no ser suficiente sin embargo
para resolver ¢l tema planteado en direccién a impedir dichos pactos. No
puedc asegurarse de antiemano si la actual “cesantia” se configura como un
“derecho” o si por ¢l contrario €s una simple “expectativa”. Tal naturaleza
seria s6lo definida al momento de la futura terminacién de la relacién laboral,
de donde por el contrario si resultaria valida la transaccion anticipada a la
finalizacién. En esa errénca direccién parece también apuniar el sefialamien-
1o establecido por la jurisprudencia nacional. Un reiterado criterio do nues-
tros Tribunales de Trabajo admite que los pagos anuales del auxilio de
cesantia -practicados por muchas empresas nacionales- deben entenderse
como pagos validos y totales que hacen desaparecer la antigiiedad para efec-
wosdel calculo final del auxilio decesantia. Encl fondo, lacitada jurisprudencia
admite la validez de los pactos o transacciones entre las partes sobre la even-
wal o incierta indemnizacion, pese a que las relaciones no hayan finalizado.
Conforme a cllo -y salvo una prevision cxpresa en ¢l proyecto- una vez apro-
bada lanueva norma losarrcglos individuales sobre los“montos acum ulados”
o pasivo contingente sc convertirian en la regla general.

Debe resaltarse entonces que la movilidad externa -como carencia abso-
luta de estabilidad laboral- no esti lejos de ser aplicada -o de afectar- incluso
alas relaciones laboralcs actuales o vigentes al momento de aprobacion dc la
ley y una vez transado el acumulado referido.

- Una propuesta tendiente a liberalizar las relaciones en el mercado de
trabajo debe hacer prevalecer -como laregla gencral- las relaciones a tiempo
definido. Una orientacion de tal naturaleza resulta enteramente contraria a
nucstra ley actual, 1a cual como sc dijo privilegia, las relacioncs a tiempo in-
definido, s6lo admitiendo calificadas excepciones de relacionesa plazo o por
obra.

Esta tendencia -también liberal- opuesta a la continuidad obedece a que
¢l atender primordialmente a las exigencias del mercado como condicionante
principal de las relaciones laborales, obliga a su vez a privilegiar relaciones
de término definido que son las que mejor s¢ ajustan a sus variaciones.

En un mercado laboral fuertemente afectado por la movilidad externa,
que se supone se¢ “autorregula” ademas por la ley de la oferta y la demanda
de fuerza de trabajo, obviamente convienen relaciones por obra determinada,
a plazo fijo, y en general de caracter temporal (estacionarios).

Atendiendo a tal requerimiento, el proyecto establece la obl igatoriedad
de las contribuciones patronales del 8.33 % al Fondo de Capitalizacion
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Gnicamente para aquellos trabajadores que s¢ encuentren en relaci6n laboral
a tiempo indefinido.

Ello deriva de dos apreciaciones:

1. En primer lugar se crea el fondo de capitalizacién exclusivamente a
partir de la “cesantia”. Es decir dela indemnizacion establecida para los
contratos o relaciones a tiempo indefinido. (art.29) De tal manera los tra-
bajadorcs que no tengan derecho actualmenie a lal cesantia -po. 1.0
tratarse de relaciones a tiempo indefinido- no quedaran cubiertos por la
prima de antigiiedad que se propone.

2. En segundo lugar, y en apoyo a lo anterior, el proyecto tinicamente
deroga el articulo 29 del Cédigo de Trabajo, referido a las relaciones a
tiempo indefinido manteniendo vigente & inalterada la regla actual del
art. 31 del C6digo que establece las indemnizaciones para la terminacién
incausada (o injustificada) de las relaciones a tiempo definido. Asi tales
contrataciones hasta ahora excepcionales por no obligar al patrono a la
contribucién del 8.33% sobre cada salario pasarén a ser la regla general
dado su menor “costo econémico”.

No debe dejar de advertirse que en actividades empresariales que guber-
namentalmente se privilegian y promocionan como alternativas trascenden-
tales en esla etapa del ajuste -como es el caso del turismo (Garcia, 1991) yla
construccién de obra piiblica- las relaciones laborales a tiempo definido (por
obra determinada o a plazo) resultan optimas desde la perspectiva de las
necesidades empresariales.

Apuntala en igual direccién el reclamo empresarial de que la cotizacion
del 8.33% que constituiria la prima de antigiiedad debe operar s6lo una vez
cumplidos los tres meses de antigiiedad en el empieo y no treinta dias con-
forme a lo propuesto (Art.5 Proyecto) para privilegiar precisamenie situa-
ciones de exclusi6n en funcién de los plazos o términos de la relacién laboral.

Es claro que de lo que se trata es en realidad de fomentar las
relaciones a tiempo definido, quebrando tal vez una de las principales
manifestaciones del principio de continuidad en nuestra ley, constituido
hasta ahora por la prevalencia indudable de las relaciones a tiempo
indefinido. ’
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E. LA MOVILIDAD INTERNA

Un segundo campo de accién de la flexibilizacion lo constituye la movi-
lidad interna en cuanto se introducen una serie de nuevas reglas que autorizan
los cambios a lo interno de la empresa que generan las nuevas: necesidades.

En cste aspecto la quicbra del principio de con tinuidad de larelacion y
la proteccion del trabajador, que resultan también seriamente afectados, tiene
manifestacioncs concrelas:

1. JUS VARIANDI

Hasta ahora se ha entendido que el patrono tienc la faculiad para ordenar
_en atencion a sus requerimientos de orden técnico y econémico- una serie de
cambios cn clementos no csenciales de la relacién laboral. Tal potestad, de-
rivada dcl poder disciplinario sobre la fuerza de trabajo, se denomina en
doctrina como “jus variandi”.

Semejante facultad patronal noresultasin embargo ilimitada, sino que s¢
ve afectada por una seric de condicionamicntos; entre otros, se define como
inadmisiblc ¢l jus variandi cuando sc afecten elementos esenciales de la
relaci6n laboral, tal seria el caso del salario (descenso), la jomada de trabajo
y la categoria profesional; o bien cuando tratindose de elementos no esencia-
les (lugar, modo de la prestacion u horario) s¢ cause al trabajador un grave o
gravisimo perjuicio.(CARRO: 1978,74ss)

Elejercicioabusivo del jus variandi implica un incumplimiento contrac-
tal grave del patrono, que conforme a nuestra ley da lugar a la terminacién
de la relacion con responsabilidad patronal (Cédigo de Trabajo, articulo 83).
Con cllo sc definié ¢l incumplimiento patronal gravisimo cOmo un despido
encubierto, quc genera ¢l pago de la correspondicnte cesantia como indem-
nizacion al trabajador.

La nueva regulacion implicitamente hace desaparecer toda la construc-
cion tedrica y jurisprudencial en torno al eje rcicio abusivo del jus variandi;
dado que né existird trascendencia alguna en determ inar una eventual
violacién contractual en el abuso de esta facultad patronal, puesto que se estd
haciendo desaparecer la tnica indemnizacion establecida en la ley laboral.

A partir de la aprobacion del proyecto ¢l patrono no tendrd limite alguno
-fijado por ley- en cuante al ejercicio de su facultad de modificacién de todos
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los elementos de la relacién laboral, puesto que la prima de antigiiedad se
cncontrara depositada de previo, y es la Gnica suma a la que el rabajador
resulta acreedor. De tal manera que aquel trabajador que no acepte las modi-

ficaciones unilateralmente impuestas por el empleador -en cualquiera de los

clementos de la relacién laboral- no tendré otra alternativa mas que retirarse
del empleo y cobrar la prima de antigiiedad. :

No puede tampoco esperarse que las modificaciones arbitrarias o ile-
gales impuestas por el patrono se dejen sin efecto en sede judicial, dada una
reiterada y antigua tesis jurisprudencial -discutible y en aparente proceso de
modificacién- en cuanto a la imposibilidad de imponer conductas “de hacer”
mediante la sentencia declarativa.

Nuevamente los cambios 0 movilizaciones internas -en todos los ele-
mentos y todas las posibilidades- quedarén definidas s6lo por las exigencias
del mercado o si se quiere por la sola voluntad patronal. Una relacién laboral
enteramente flexible también en su contenido.

2. SUSPENSIONES COLECTIVAS E INDIVIDUALES

También como una manifestacién concreta del principiode continuidad,
nuestra ley admite como simples suspensiones de la relacién o relaciones
Jaborales, situaciones que en otro 4mbito serian consideradas verdaderas
interrupciones. Tal operacién tiende I6gicamente 2 mantener vigentes dichas
relaciones en aras de proteger la antigiiedad en el empleo y con ello brindar
proteccidn al trabajador.

Surgen asi todas las regulaciones propias del Derecho Laboral hasta
ahora conocido, denominadas como suspensiones de la relacién laboral.

Un grupo de tales suspensiones se encuentra referido de manera directa
al rabajador individualmente considerado , mientras que otras se relacionan
directamente con las alteraciones o vicisitudes del mercado (falta de materia
prima no imputable al patrono, fuerza mayor o caso fortuito (Cédigo de
Trabajo, articulo 74), e incluso de la relacién colectiva como es el caso dela
huelga (Cédigo de Trabajo, articulo 365).

Pero en todos los casos, el efecto legislativo es el mismo. No se afecta
la antigiiedad en el empleo (Ibid, articulo 30 inciso €) y tan s6lo se suspenden
los efectos principales del contrato, es decir, la obligacién del trabajador de
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prestar el servicioy la obligacion del patrono de pagarel salario (Ibid, articulo
73). En algunos casos (enfermedad del trabajador) no obstante la ley misma
obliga al pago de subsidios calculados en funcion del salario a cargo del
patrono, también en aras de la proteccidn del trabajador.

En relacion a las suspensiones colectivas, como una manifestacion adi-
cional de la intervencion estatal en las relaciones privadas, se preve y obliga
a un trdmite de autorizacidn previa de la suspension (Ibid, articulo 75). El
procedimiento en nucstra ley sc efectia ante la Autoridad Administrativa y
excepcionalmente ante la Autoridad Judicial (Ibid, articulo 517). Sellegain-
cluso al valido extremo intervencionista dec considerar quc la denegacion de
la autorizacion -si la suspension ha sido ya ejecutada- conslituye una falta
grave a las obligaciones contractuales que autoriza la terminacién de la rela-
cion laboral con responsabilidad de la parte que ha incumplido (Ibid, articu-
los 75 y 370). Precisamentc por ello, cuando el patrono omite e! procedi-
miento previsto para la suspension colectiva o la autorizacion administrativa
citada se deniega a posteriori, tal incumplimiento s¢ equipara al despido
incausado, debiendo pagar a sus trabajadores la indemnizacidn respectiva,
cuando €stos ¢jerzan su derecho en ese sentido.

Liberalizando ¢!l despido como se propone, toda la regulacion actual en
materia dc suspensiones de la rclacién carecera de sentido y aplicacién
practica.

Una vez quc surja la causa prevista de suspension de la relacion (indi-
vidual o colectiva), el patrono podra despedir a los trabajadores evitando ci
pago dc los subsidios y hasta indemnizaciones a su cargo -cuando proceden-
o evitando en favor dc éstos la acumulacién de antigiiedad en el empleo.
Adicionalmente y para el caso de las situaciones de suspension colectiva, y
evitandose los tramites administrativos tendientes a obtener autorizacién.

El proyecto conlleva la inaplicabilidad de todas las normas actuales re-
ferentes al tema, puesto que la prima de antigiiedad sélo operara una vez fi-
nalizada la relacién laboral y nunca en los casos de suspension individual o
colectiva de la misma. Se orienta o privilegia con ello el interés de las partes
-patrono y trabajador- hacia la terminacion o extincién de larelacion, no hacia
su continuidad. Pero también de paso se consolida la firme orientacién de
fondo de disrfinuir o eliminar la participacién estatal en las relaciones pri-
vadas por cuanto dcsaparece todo control administrativo sobre la proceden-
cia o no de las suspensiones colectivas de la relacion, al menos en lo que se
refiere a aquellas que si bien no son imputables al patrono (Ibid, articulo 74),
por derivar del riesgo empresarial generan efectos a su cargo.
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F. AJUSTE ESTRUCTURAL-CAPITALIZACIONLABORAL

Uno de los objetivos del modelo neoliberal que impulsa el proceso de
ajuste es lograr que los agentes impulsores y beneficiarios del mismo no sean
solo los organismos financieros internacionales, sino también sectores de ca-
pital nacional dentro de los cuales se incluyen el sector financiero privado y
los sectores industrial tradicional, moderno y agro-exportador. En esta pers-
pectiva la necesidad del incremento del ahorro interno se convierte en una
medida imprescindible, sobre todo como generador de recursos destinados a
financiar un proceso de reconversién industrial parcialmente en ejecucién.
Los reiterados reclamos empresariales respecto a la necesidad de implemen-
tacién de las medidas de ajuste, revelan a su vez la coincidencia global de su
sector respecto a la propuesta de modificacién de la estructura productiva'?.

En esta materia, el proyecto en comentario también realiza aportes
fundamentales a las definiciones gubernamentales.

1. EL FONDO DE CAPITALIZACION

Esta orientacion de implementar requerimientos gubernamentales en
materia de ajuste estructural se manifiesta en el proyecto en la creacion de un
fondo de capitalizacién (estimado oficialmente en 22.000 millones de colones
anuales) pero destinado al mercado financiero tradicional desechando las
opciones de una verdadera democratizacion de la sociedad (3.3.1.1). Asimis-
mo al evitar dotar de un contenido social el destino de tales fondos, se evita
la constitucién de un sector de 1a economia propiedad de los trabajadores
(3.3.1.2).

2. ADMINISTRACION Y RENTABILIDAD

Una revisién comprensiva del tema de a quien o quienes s¢ asigna la
administraci6n del fondo generado por la prima de antigiiedad(1), 1a deter-
minacién del destino o utilizaci6n de los dineros del mismo (2) y el control
u orientacién de las entidades administradoras (3) revela ese carécter exclu-
sivamente financiero de la propuesta.

12. Camara de Comercio, periédico La Nacién, pag.15-A, 3 de junio 1983,
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2.1. El proyecto plantea como uno de sus principios generales en esta materia
que la administracién de los fondos estard a cargo de cualquier entidad
(piblica o privada) que sea autorizada previamente a tales efectos y so-
bre la base de que serd el propio trabajador quien escoja la entidad ad-
ministradora. (Art.14) Incluso se incorporan como administradoras de
fondos laborales -de pleno derecho- algunas organizaciones de tra-
bajadores (Sindicatos, Solidaristas, y Cooperativas).(Art 6 inciso ¢)

Sin eémbargo, un principio también general, ¢s que tales admiaistiadoras
captaran los recursos en un mercado influido y determinado por la rentabili-
dad que sean capaces dc gencrar u ofrecer como atractivo para los tra-
bajadores.

De tal manera, scran sélo aquellas entidades que generen u ofrezcan mas
altos indices de rentabilidad las que finalmente lleguen a administrar vohime-
nes considerables de fondos producto de las primas de antigiicdad.

Dc lo anterior deriva una obligada observacidn. Precisamente en aten-
cién a ambos principios s quc el proyecto admite la participacion de las
entidades privadas en la administracién de los fondos. Se acepta conforme a
ello no sélo a las actuales y futuras entidades bancarias privadas, sino a las
cntidades mercantiles que se conslituyan para tales efectos.

Las entidades de trabajadores -cualquiera de ellas- dificilmente logren
captar los recursos gencrados por la prima de antigiicdad, si se mantiene la
propucsta respecto a la panicipacion de entidades cmpresariales de natu-
raleza privada conforme ha sido propuesto. Obviamente las utilidades que er:
1al evento puedan ofreccr las agrupaciones de trabajadores estaran Icjos de
resultar competitivas ¢n el mercado financiero, convirtiéndose con ello la
propuesta en un simple espejismo.  Con el esquema apuntado, en la realidad
la prima de antigiicdad no serfa administrada por entidades de trabajadores.

Esta regla general, tendria como su excepcion el caso de las entidades de
trabajadores que desde ahora manejan fondos de considerable volumen y que
lograrian subsistir como administradoras. Ello explicaria parcialmente la
tendencia solidarista de admitir la participacién de entidades bancarias
privadas junto a su sector, en la administracién de los fondos'>.

13. Movimiento Solidansmo Costarricense. Documento de Propuestas y comentarios al proyecto
11.522. Poligrafo, 3 de Junio de 1993, art.6inc. ¢)
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2.2. Laprevalencia del factor de rentabilidad y sus implicaciones respecto a
la seguridad en la administracién de los fondos cumple entonces un fac-
tor primordial en la concepci6n planteada, y determina a su vez - irre-
mediablemente- 1a orientacion de los fondos generados por la transfor- -
macion del auxilio de cesantia. Se trata de una orientacién exclusivamente
financiera, puesto que s6lo existe obligacién de invertir un minimo del
10% de los fondos acumulados en titulos valores destinados al financia-
miento de vivienda de interés social o de préstamos para vivienda no
necesariamente popular.

Los proponentes cumpliendo con sus objetivos, orientan el resto del
fondo acumulado por cada Administradora (90%) hacia las inversiones en el
mercado financiero que se pretende fortalecer.

De tal forma el mayor porcentaje de la recaudacién que efectiien las en-
tidades privadas se orientard fundamentalmente hacia las inversiones en la
Bolsa Nacional de Valores, tanto en 1a compra de acciones como en la com-
pra de titulos de inversién en general.

Las recaudaciones de las entidades de trabajadores, se canalizan con
igual orientacion, pero mediante el mecanismo de promover la compra de
acciones de las empresas en las que se labora, a mitad del precio en libros de
las mismas (Ibid,articulo 30).

Si en las inversiones a través de la Bolsa Nacional de Valores se esta-
blecen limites maximos en cuanto a las inversiones en titulos de una misma
empresa o grupo econémico (5% del fondo o 15% del total emitido por una
empresa 0 grupo); en el caso de la compra de acciones de la empresa para la
que se labora no se fija limitacién alguna (Ibid, articulo 19).

En ninguno de los dos casos (titulos de inversién o titulos accionarios)
la inversién de los fondos tiene el efecto de generar una democratizacion de
la sociedad. La compra de certificados de inversién a través de las adminis-
tradoras, o la compra de acciones de las empresas no convierte por si misma
a los trabajadores en propietarios de los bienes de produccién. A lo sumo,
cuando se trate de 1a compra de acciones les convertira en socios minoritarios
sujetos a las maniobras legales acordadas por la mayoria, entre las cuales
tienen relevancia los aumentos del capital social que tienden a disminuir la
participacion precisamente de los socios minoritarios imposibilitados o que
se nieguen a realizar nuevos aportes de capital.
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El proyecto favorece y estimula esta participacion minoritaria, en los ca-
sos en que se fijan topes maximos de inversion (art. 19 Proyecto), revelando
con ello que el objetivo fundamental es brindar capital de trabajo a los empre-
sarios sin que ello les obligue a democratizar la propiedad de sus empresas.
A no ser claro estd que se admita como valido el espejismo de que poseer un
15% del capital social o un 15% del total de la emisidn de titulos de mversién
(no accionarios) convicrta a sus poseedores en verdaderos propietarios de la
empresa.

Lacarenciaenlapropuestade unaproteccion eficazparalainversion
accionaria de los trabajadores, y la ausencia de propuestas en torno a la
par-ticipacion en la administracion de ]a empresa, pese a que se favorece
su aporte de capital social, tienden unicamente a satisfacer una necesidad
empresarial puramente coyuntural, perono conducen alaanunciada de-
mocratizacion de la sociedad.

2.3. Esta concepcidn acerca de la inversion de los fondos genera a su vez el
plantcamiento contenido en la propuesta gubernamental acerca del
control dc la administracién del fondo.

La Comision Nacional de Valores, una entidad gubernamental sin nin-
guna participacion de los trabajadores serd la encargada de dicha fiscaliza-
cién, con la finalidad primordial de garantizarle al Estado el control del
destino de los fondos.

Las atribuciones de la citada Comisidn, aplicables a todas las adminjs-
tradoras -incluidas las organizaciones de¢ trabajadores- van méas alla de la
necesaria fiscalizacion.

Este organismo -entre otras funciones- fijard las orientaciones de obli-
gado acatamiento en cuanto a los pardmetros especificos de inversion de los
recursos (Ibid; articulo 7 inciso €))(69) y ordenari los ajustes de las actividades
y operaciones a los “usos v practicas del mercado” (Ibid; articulo 7 inciso
h.)(70).

Dado que las entidades sindicales quedan también obligadas a cumplir
con los parametros establecidos por la entidad reguladora estatal, y a rendirle
informes mensuales respecto a su cartera de inversién (Ibid; articulo 12) ha-
bria que confrontar lo propuesto con el contenido mismo de la Libertad Sin-
dical y la autonomia que conlleva, méxime las atribuciones de intervencién
parcial o total con que cuenta el ente regulador indicado (Ibid; articulo 8).
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Lo que resulta evidente es la garantia de control estatal absoluto sobre
el manejo de los fondos y sobre el destino de los recursos.

3. EMPRESAS DE PROPIEDAD LABORAL

Pese a los enunciados generales (Ibid; articulo 4 inciso a), articulo 5 inci-
sos b) y D) lo cierto es que la constitucién de un sector de la economia
propiedad de los trabajadores estd lejos de alcanzarse mediante lo propuesto.
Al contrario, siendo otras las orientaciones de fondo, nuevamente nos encon-
tramos frente a un espejismo.

Como se ha indicado, por la via de la compra de titulos de inversién y
accionarios en el mercado de 1a Bolsa Nacional de Valores las administrado-
ras de fondos laborales no logrardn la consolidacién de empresas propiedad
delos trabajadores dadas las limitaciones respectoalos maximos de inversion
propuestos. Asi mismo, la compra de acciones de la empresa para la cual se
labora dificilmente generari la propiedad de 1a empresa puesto que la misma
depende tinica y exclusivamente de la voluntad del patrono, el cual incluso
puede establecer limitaciones importantes a las acciones vendidas (Art.34
Proyecto) para evitar que salgan de su control.

Puede entonces pensarse que a través del fondo los trabajadores median-
te 1a utilizaci6n personal de sus cuentas individuales lleguen a convertirse en
propietarios de medios de produccién, tal y como se anuncia. Nuevamente se
trata tan sélo de un espejismo.

La férmula propuesta para los retiros parciales de la cuenta individual,
en un confuso lenguaje reflejaclaramente la intencién de desestimular y hasta
impedir dichos retiros.

En primer lugar, la cuenta individual opera en beneficio del trabajador
al terminar la relacién laboral por cualquier causa.

Sin embargo los desembolsos o giros son establecidos en un 70% del
gltimo salario mensual hasta que consiga nueva ocupacion o hasta que la
cuenta individual se agote. Ello revela la intencionalidad de evitar la liquida-
cién de las cuentas individuales y con ello del fondo global, pero también
la negativa a generar el accéso a la propiedad de los medios de produccion,
puesto que los giros son marcada ¢ intencionalmente insuficientes para la
subsistencia misma del trabajador y su familia. Es mds cuando el iltimo
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salario devengado seael salario minimo fijado para unadeterminada ocupacion
por el correspondiente Decreto Ejecutivo, ¢l trabajador recibiria menos del
salario supuestamente vital para la atencién de sus necesidades basicas.

Una segunda opcién de retiro de la cuenta individual, durante el desa-
rrollo de la relacién laboral tampoco tiende a facilitar el acceso a la propiedad
de los medios de produccién o a estimular actividades empresariales por
cuenta propia en ¢l trabajador de alguna importancia. Conforme a esta op-
¢i6n, el trabajador sélo puede reiirar sin dejar el empleo, un 33% del fondo
acumulado en su favor al completar un acumulado en su cuenta individual de
cotizacién de doce salarios, un 40% al completar un acumulado de cotizacion
de 15 salarios; un 50% al completar una cotizacién de 18 salarios y un 60
% con una cotizacion de 20 salarios.(Ibid, articulo 29).

Para alcanzar los acumulados indicados, la antigiicdad de cotizacion
debe de ser continua, puesto que los periodos no cotizados por despido o sus-
pensiones de la relacion laboral no acumulan cotizacidn a la cuenta individual
del trabajador y los retiros parcialcs se proponen en verdad al completar 12,
15, 18 y 20 salarios mensuales acumulados. Tomando esto en consideracion
y los incrementos salariales que afectan toda relacion laboral, los plazos son
mucho mas amplios que lo propuesto en apariencia.

La férmula pretende también impedir el retiro de la cuenta individual,
pero tan solo para develar el espejismo conviene precisar ain mds el tema.
Aquél trabajador que cotice sin interrupciones durante doce afios, (y en el
remoto caso de quc tenga durante todo el periodo ¢l mismo salario) retiraria
aproximadamente tan s6lo ¢l equivalente dc 4 salarios mensuales (33% de
12), suma dificilmente pueda destinar a alguna actividad productiva. Ni si-
quicra sumando las utitidades de todo el periodo podria pensarsc en que este
mecanismo tienda a la consolidacién de un sector laboral importante en la
economia, mediante los autorizados retiros parciales. En realidad lo que se
proponc es una tipica medida compensatoria en €l marco del ajuste, que no
alcanza siquiera a ser un verdadero seguro de desempleo, aunque opere al
producirse la cesantia del trabajador.

PARTE III

ESTABILIDAD LABORAL,
DEMOCRATIZACION Y CESANTIA

Existen en todos los sectores interesados una serie de coincidencias res-
pecto a los necesarios ajustes que deben efectuarse al proyecto propuesto. No
obstante y hasta ahora, las objeciones se han centrado en aspectos puramente
formales (si al trabajador cesante se le otorga el 70 o €1 100% de su cuenta in-
dividual, si el despido lo notifica a la administradora el patrono o el trabaja-
dor, etc) o bien en cuanto a las cuestiones de fondo pero limitadas en lo fun-
damental al tema de las entidades administradoras,(si se trata exclusivamente
de las asociaciones solidaristas o exclusivamente de las entidades sindicales).

Si bien es cierto sobre todo ello se requiere la biisqueda del consenso,
también lo es que en una actitud positiva hacia la definitiva transformacién
del auxilio de cesantia, y con ello hacia la construccién de un proyecto
alternativo, deberfa partir de resolver primero las cuestiones fundamentales
para ajustar posteriormente los detalles formales de la aplicacion.

Entre tales cuestiones fundamentales, y sélo como un aporte a la
necesaria discusion, cabria pensar en las siguientes:
A. LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

Inmerso el pais en un proceso de ajuste estructural que modifica

aceleradamente la estructura productiva, y dado el bajo nivel de organizacién
sindical imperante (15% como tasa global) no cabe esperar que la organiza-
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cién sindical o la negociacién colectiva sirvan de contrapeso a las modifica-
ciones en ciemes y sus efectos sobre las relaciones laborales.

Por ahora, solo perfeccionando las manifestacionces del principio de
continuidad en el empleo contenidas en la ley laboral y las medidas de pro-
teccion de los trabajadores por parte del Estado, puede esperarse que las
transformaciones en curso no impliquen para el trabajador costarricense un
retroceso en sus dificiles condiciones laborales.

En esa direccién consolidar mecanismos de estabilidad laboral,
alter-nativos a la flexibilidad que se propone; es sin duda una tarea
sindical de pri-mer orden e impostergable. Una estabilidad que cumpli-
ri como un necesario contrapeso del ajuste, pero que ademas permitiria
talvéz consolidar la orga-nizacion sindical en el sector privado de la
economia y que permita enfrentar en mejores condiciones organizativas
los nuevos retos.

Esa biisqueda de la estabilidad laboral -a propésito del tema de la cesan-
tia- lleva a plantear como primera cuestion de fondo, que la creacion de una
prima de antigiicdad debe necesariamente acompaiiarse de la eliminacién o
la limitacidn del despido injustificado en todas las relaciones laborales.

1. Establecer una verdadera estabilidad laboral implicaria optar por elimi-
nar del ordenamiento 1a actual facultad patronal del despido incausado o
por la sola decisién patronal (Cédigo de Trabajo, articulo 85 inc.d)) de
manera que la terminacién de la relacién sélo proceda ante el incumpli-
miento contractual grave del trabajador o ante eventos excepcionales y
previamenie calificados. Tal regla dc estabilidad deberia establecerse
tanto para los contralos a tiempo definido (por obra y a plazo) como para
los contratos a tiempo indefinido.

Adicionalmente se requiere también dejar expresamente establecida la
posibilidad de lograr que la Autoridad Judicial pueda anular las actuaciones
patronales que impliquen un uso abusivo del jus variandi, se manifiesten
como despidos encubiertos, € incluso el despido mismo, obligando al patrono
a reestablecer las condiciones de trabajo reclamadas.

4
2. Alernativamente, y en el orden no de eliminar sino de establecer limi-
taciones a la facultad patronal del despido incausado, habria que mante-
ner junto a la prima de antigiiedad la procedencia de una indemnizacién
para los despidos injustificados, tal y como sefiala 1a Constitucién Poli-
tica.
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Esta segunda alternativa, si bien no implica un avance en materia de
estabilidad ha sido utilizada por muchas otras legislaciones Latinoamerica-
nas, en las cuales se mantienen vigentes tanto la prima de antigiledad paga-
dera cualquiera sea la causa de la terminaci6n de la relacion laboral como la
indemnizaci6n por el despido injustificado™.

No puede entonces admitirse que no se establezca al menos una
indem-nizacion que opere ante el despido injustificado y ante los incum-
plimientos contractuales graves del patrono a sus obligaciones, (asimila-
dos al despido o reputados como despidos encubiertos) aiin en el caso de
que se esté creando una prima de antigiiedad. En ambas alternativas, se
estaria ajustando el ordenamiento costarricense en la direcciéon apunta-
da por la Recomendacién 166 y el Convenio 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (Convenio relativo a la terminacién de la
relacién de trabajo por iniciativa del empleador) pendiente este ultimo
de la correspondiente ratificacion legislativa.

B. FONDOS LABORALESHACIA LADEMOCRATIZACION

Que los fondos generados por la prima de antigiiedad deben girarse en
su totalidad al trabajador cuando este quede cesante, 0 mediante pagos parcia-
les segin su libre eleccién es apenas una cuestién formal en la que parece
existir suficiente consenso.  «

La cuestién de fondo sin émbargo estriba en el destino o utilizacién de
los fondos acumulados en las administradoras. Se trata de resolver la con-
troversia sobre si los recursos se destinan a la democratizacion de la sociedad,
orientindolos a la construccién de un sector de Ia economia propiedad de los
trabajadores, o si por ¢l contrario se destinan al mercado financiero tradi-
cional y con ello a la capitalizacién de la actividad patronal.

En nuestro criterio, deben eliminarse las marcadas orientaciones del
proyecto gubemamental en cuanto al destino del fondo hacia la inversion en
el mercado financiero y 1a capitalizacién de las empresas.

1. Ello obliga a prever verdaderas opciones de constitacion de empresas
integramente propiedad de los trabajadores, levantando los limites en
cuanto a la inversién.

.14.Cédigo de Trabajo de la Repbiica Dominicana. Ley No. 16-92, promuigada el dfa 29 de mayo
de 1992. Edicién CENAPEC, articulos 80, 81, 82, 83, 95
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2. Asimismodebe garantizarse que las inversiones en titulos accionarios de
las entidades patronales se realizarin mediante mecanismos de pro-
teccién eficaz a los trabajadores como inversionistas minoritarios.

3. - Esnecesario ademas que la ley defina mecanismos de participacion de
los trabajadores en la administracion de las empresas que capten la
inversion de sus fondos laborales, como una vertiente adicional de de-
mocratizacién de laempresa y de la sociedad hasta ahora noconsiderada.

C. ADMINISTRACION DE LOS FONDOS

Resulta absurda la pretensién protagdnica de algunos sectores de tra-
bajadores dc elevar a la categoria de ley sus propios proyectos sobre el tema,
silos mismos no han sido siquicra objeto de discusién entre los propios traba-
Jjadores o sus organizaciones. Es mas, ninguno dc los proyectos alternativos
resuclve los temas de fondo, y sélo pretenden la autoproclamacién de la
administracion cxclusiva (sindical o solidarista) de los dineros generados por
la prima dc antigiicdad.

Se ignoran por parte de tales proponentes alternativos, que en el origen
de la propuesta gubcrnamental se encuentra precisamente en el reclamo
sindical acogido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT® en cuanto a
que resulta inadmisible el manejo exclusivo de las entidades solidaristas del
auxtlio de cesantia convertido en prima de antiguedad.

De tal manera no cabe ya la posibilidad de dejar sir cumplimiento el ex-
preso compromiso gubemamental de ampliar el espectro de entidades de tra-
bajadores que puedan administrar dichos fondos. Pero ello no parece justi-
ficar tampoco que en aras de eliminar la irregularidad de que para accesar a
la cesantia sc deba scrasociado solidarista, se sostenga el absurdo de que para
tener derecho a laprima de antigiiedad deba el trabajador serafiliado sindical.

1. La solucion parece ser bastante sencilla y democrética: el trabajador
debe tener derecho a optar libremente por cualquier entidad de trabaja-
dores para la administracién de su fondo, tanto las ya existentes (soli-
daristas, cooperativas o sindicatos) o cualesquiera otra que el decida en
asocio con otros trabajadores constituir, tales como las asociaciones civ-
iles de administracién por centro de trabajo o por comunidad.

15. Queja 1483.Vid.Supra nota 5
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El tema de fondo entonces en esta materia, més que la exclusién de los
sindicatos'® o de la exclusiér de las asociaciones solidaristas!” como even-
tuales administradoras, estriba mas bien en resolver respecto a la partici-
pacién de las entidades financieras privadas en el manejo de los fondos la-
borales. No s6lo porque ya no seria preponderante el factor rentabitidad, sino
porque no existiria un manejo antisindical de los fondos laborales como hasta
ahora.

2. Excluyendo a las entidades privadas (Bancos privados y empresas
financieras) se podriaconsolidar el caricter social del fondo, destinandolo
efectivamente a resolver necesidades de los trabajadores y sus familias.
Aunado aello, la fiscalizacién y control sobre el manejo debe incorporar
a las entidades de trabajadores y no reservarse -exclusivamente- a la
participacién gubernamental.

D. PARTICIPACION SINDICAL

No debe excluirse la participacién sindical en la administracion de los
fondos laborales producto de las modificaciones propuestas. Una concepcién
de la Libertad Sindical exclusivamente restringida al 4mbito reivindicativo,
quc deseche otras funciones colaterales modernamente reconocidas a tal
Libertad, parece obsoleta y alejada de las necesidades reales de los traba-
jadores y de las propias organizaciones.

Sin embargo tomando en consideracién la fiscalizacién y control que
sobre el manejo de los fondos resulta necesario mantener -con las obser-
vaciones ya formuladas- y las derivaciones que ello podria implicar sobre el
contenido de la Libertad Sindical, pareciera que la ley tan sélo deberia
garantizar la participacion sindical y la posibilidad de que las organizaciones
sindicales individual o colectivamente patrocinen entidades administradoras
independientes.

San José, 8 de Junio de 1993.

16. Movimiento Solidarista Costarricense, op.ct.articulo 6 inciso c)

17. Confederacién de Trabajadores Rerum Novarum. Proyecto de Ley de Cesantia y Sector de
Economia Laboral.Pollgrafo. Abril de 1993, articulos 2y 11.
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