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JURI SPRUDENCI A

Rel aci 6n | aboral: Analisis en el supuesto del "socio-trabajador"

Al cances del concepto de ajenidad, |evantam ento del velo social y
exclusi6n de la calificacio6n |aboral

Teoria del levantam ento del velo social: Aplicacion para
determ nar |a existencia de relaci6n | aboral

[ Tri bunal Trabaj o, Seccion IV]*!

Text o del extracto:

Il .-[.] La relacién de |os denom nados socios trabajadores en |as
soci edades de capital, incluida |la de responsabilidad |imtada, ha
sido enmarcada dentro de los casos frontera, dada |a eventual
dificultad para diferenciar entre la existencia de una relacion
societaria de una de naturaleza laboral. Si bien la Sala ha tenido
| a oportuni dad de pronunciarse sobre esta materia, sefialando que
la relacion societaria no necesarianente resulta excluyente de |a
condi ci 6n de trabajador (véase la sentencia nunero 433, de |as
11: 00 horas del 13 de agosto del 2003), pues normalnmente Ila
prestaci 6n del socio en una sociedad de capital se da en virtud de
un contrato de trabajo, no desconoce la posibilidad de que se
excluya el vinculo |aboral, debiéndose realizar el andlisis a la
luz de las particul ari dades que cada caso concreto presenta. Cono
se indico, la doctrina ha ubicado |a relacién del socio trabajador
dentro del éanbito de las zonas grises , por la dificultad de
diferenciar en ella entre trabajo por cuenta propia y trabajo por
cuenta ajena, o sea por la dificultad de identificar la nota de |a
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aj enidad. En ese sentido, Martin Valverde ha explicado: “...varias
zonas grises del contrato de trabajo tienen tal condicidn porque
en las relaciones de servicios conprendidas en ellas la nota de
ajenidad suele ser de apreciacion conplicada, concurriendo en
bastantes casos y faltando en otros nuchos... Las nas inportantes
de estas zonas grises son seguranente el trabajo prestado en el
marco de la famlia (trabajo famliar) y el trabajo prestado por
el socio a la enpresa de la que es titular |la sociedad de |la que
forma parte (socio enpleado)... en uno y otro tipo de trabajo |as
especiales dificultades de calificacion de las relaciones de
servicios han dado lugar a un refinamento... del concepto de
ajenidad.” ( Ibid. ). En simlar sentido, Jordi Agusti Julid& ha
indicado que “...la ausencia de |la nota de ajenidad es |la que
tiene en cuenta la jurisprudencia para declarar |la inexistencia de
rel aci 6n | aboral en supuestos controvertidos de contratos o pactos
asociativos...” y, con anterioridad, sefial 6 que “se diferencia del
contrato de trabajo porque dicha actividad o servicios no se
prestan en régi nen de ajenidad, considerando que los Ileva a cabo
a favor de una sociedad de la cual es propietario en parte...”
(Julia Agusti, Jordi. “ Algunas figuras afines o proxims al
contrato de trabajo en |a jurisprudencia: arrendamento de
servicios. Contrato de Mundato. Contrato de Sociedad.” Ponencia
expuesta en el Congreso de Magi strados del Orden Social: El futuro
de la jurisdiccion social. Recuperado el 19 de octubre de 2007 de
www. gr aduadosoci al . com php/ al macen. php?i d=893 ). Martin Val verde
explica que se pueden distinguir tres supuestos tipicos de trabajo
del socio: 1) El de socio industrial en las sociedades de
personas, que se excluye de |la aplicacion de |a normativa | aboral,
en el tanto no |abora por cuenta ajena, sino autoenpleado en su
propia enpresa. 2) El del pequefio accionista contratado en una
sociedad de capital de ciertas dinensiones, que tanpoco resulta
probl ematico, sin que la condicién de socio interfiera en la de
trabajador. 3) E trabajo de los accionistas o participes
importantes de una sociedad famliar o de reducidas dinensiones,
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gue es donde se ubican los casos frontera, y al respecto sefal a
que “la figura del socio enpleado plantea problemas de
calificaci6n cuando se trata de sociedades de propiedad famliar
y/o cuando |a participacién en l|las acciones de |la sociedad es
el evada.” (Martin Valverde, Antonio (1992). Contrato de trabajo y
figuras afines: arrendam entos de obras y servicios, contrato de
soci edad, contrato de transporte. En Cuadernos de Derecho
Judicial. Aspectos de la contratacién laboral , Madrid: Consejo
CGeneral del Poder Judicial, pp. 9- 34.) Ahora bien, en este
anbito, la doctrina ha elaborado distintos criterios que ayudan a
establecer si en un caso concreto se presenta 0 no trabajo
subordi nado, o si la prestacion se ennmarca dentro de una relacio6n
meranente societaria, siendo necesario “una indagaci 6n que vaya
mas alla de |la apariencia juridica sobre si efectivanente existe o
no verdadera ajenidad en la prestacion de trabajo...” y que “En
est os supuestos en que es cuestionable |la concurrencia de |la nota
de ajenidad convendrd levantar el velo de l|a sociedad para
apreciar |la efectividad de |as rel aci ones subyacentes, habiendo de

estarse al resultado de esta indagacion.” (Martin Valverde,
Ant oni o (1992). Contrato de trabajo vy figuras af i nes:
arrendam entos de obras y servicios, contrato de sociedad,
contrato de transporte, op.cit. ). De manera general, Martin

Val verde apunta que la calificacion del vinculo se ha de
determinar a la luz de factores conp el tipo de sociedad, |la clase
de aporte y la cuota de participacion en |la acciones. Sobre este
punto, explicdé: “Tanto en el trabajo famliar conb en el trabajo
del socio enpleado encontranbs una gran variedad de supuestos
concretos en los que la calificacién de |a prestaci 6n de servicios
depende o0 estd condicionada por circunstancias o factores
diversos... en el trabajo del socio enpleado |as circunstancias o
factores que condicionan la <calificacion de la relacion de
servicios son, entre otras, el tipo de aportaci 6n social (dinero,
bienes o industria), la clase de sociedad a la que se presta
trabajo (civil, col ecti va, comandi tari a, anéni na, de
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responsabilidad Ilimtada, I|aboral), y en las sociedades por
acciones la cuota de participacién del socio que presta trabajo
por cuenta del ente societario.” (Martin Valverde, Antonio.

Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980-2001), op.cit. ). La participacion
accionaria del trabajador en la sociedad ha sido entonces
concebi da cono uno de |los elenentos a valorar para resolver sobre
la existencia o no de ajenidad en l|a prestaci 6n, considerandose
gue a mayor participacién es nas alta la probabilidad de estinar
que el trabajo es por cuenta propia; debi éndose tomar en cuenta
tanbi én |a naturaleza famliar de |la sociedad y la inportancia de
| os trabajos aportados. En cuanto a la participaci6n accionaria
esta Sala no ha hecho un pronunciam ento concreto, sin enbargo, a
la luz de la jurisprudencia espafiola se ha explicado que “La
propi edad del 50 por 100 o més de |as acciones se ha considerado
conb excluyente de la calificacion laboral... Una alta
partici paci 6n, pero no de nmayoria absoluta, en una sociedad por
acciones ha justificado a veces... la no consideracion conp
| aboral es de determ nados trabajos del socio circunstanciales o de
i nportancia secundaria... Pero no faltan casos en |os que se ha
Il egado a la conclusion de |a existencia de un contrato de trabajo
en los servicios de un accionista mnoritario, pero nuy
significado por su aportacién a la sociedad.” (Martin Valverde,
Antonio. Contrato de trabajo y figuras afines: arrendam entos de
obras y servicios, contrato de sociedad, contrato de transporte

op.cit. ) . Tanbi én se ha descartado |a existencia de una relacioén
| aboral, cuando se ha considerado que l|la prestaci6on del trabajo
constituye el aporte al patrinonio de la sociedad. En este
supuesto, se descarta el elenento de |la ajenidad, al considerarse
que el “trabajo se presta en virtud de una relacién de tipo
societario, en l|la que anbas partes ponen en comin dinero e
industria para la explotaci6n de un negocio.” (Martin Valverde,
Antonio. Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980- 2001), op.cit. ). Simlares criterios
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de diferenciaci 6n fueron expuestos por Agusti Julia en |la ponencia
citada. Al respecto, explicé que se “... ha adnmtido |la dualidad
de rel aciones, sienpre que anbas tengan sustantividad propia y la
aportaci 6n a la sociedad no integre precisanmente |la prestaci 6n de
servicios que constituirda el objeto propio del contrato de
trabajo...” (Agusti Julia, Ibid. ). Martin Valverde acertadanente
concluye sefialando que *“H anédlisis pornenorizado de |as
circunstancias y de los titulos del trabajo prestado permtira
al canzar soluciones <correctas en esta delicada balanza de
ponderaci 6n de |l a prevalencia del trabajo por cuenta ajena o del
trabajo por cuenta propia, cuando uno y otro no se presentan de
manera nitida y exclusiva.” (Martin Valverde, Antonio. Contrato de
trabajo y figuras afines: arrendam entos de obras y servicios,
contrato de soci edad, contrato de transporte, op.cit. ) . Ala luz
de estas premisas y sienpre tomando conpb base el principio de
primacia de |la realidad, procede analizar si la relacion del actor
con |la sociedad Ostelsa de Costa R ca, Limtada tuvo o0 no
natural eza laboral”. En el caso caso estudio, haciendo un breve
resunen histérico con base en |os docunentos aportados y Ila
decl araci 6n del testigo Sanchez Bagnarello, el actor junto con su
esposa fundaron en 1989, I|a sociedad demandada, poseeyendo el
primero 99 acciones y la sefiora Jarquin Tellez wuna accion.
Posteriornente, Patrick Dunn vende a Hayden Hurley 60 acciones vy
a Jhon Taylor 6 acciones, reservandose 34 acciones, las cuales |as
traspas6 a |la Sociedad Fideicomso 37, de la cual el actor junto
con Su esposa son socios nmayoritarios, siendo don Patrick el
apoderado de aquella (prueba confesional del actor). Conp se
aprecia, el demandante adenmas, de poseer gran cantidad de acciones
(segundo socio mayoritario) sienpre ha tenido un gran interés en
|a buena marcha del hotel, porque en esa nedida, se producen
excedentes 0 ganancias que se reparten entre |os socios. Por otro
| ado, del |egajo de prueba que se guarda en archivo del despacho,
no se observa, conp lo afirnd el actor, que daba cuentas a |la
Junta Directiva de |la sociedad Dunn. Conpb el socio mayoritario
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Hurl ey residia en | os Estados Unidos de Anérica, |o que le inpedia
ej ercer una supervision directa en las actividades del hotel, es
| 6gico y razonable pensar que el socio Patrick se quedara cono
apoderado, porque poseia |la segunda mayor cantidad de acciones;
porque residia en Costa Rica y por ultino, porque al ser fundador
de esa enpresa poseia suficiente experiencia. Por ello, se le
nonbra cono apoderado, no cono adm ni strador del hotel, ni cono
gerente, ni tanpoco se indica que iba a recibir cualquier tipo de
salario, sea por comsion, participacion en las utilidades o en
especi e, por esas horas de supervisién, |o que parece |06gico,
por que repetinos, en |la nmedida que el hotel dejara ganancias,
todos | os socios saldrian beneficiados. Por otro |ado, tanpoco se
observa una prestaci 6n personal del servicio. Conb lo indicé |la
testigo |sabel de Esteban, el actor cuando vivia en Heredia

|l egaba a o sunb una hora al hotel, revisaba el infornme de
ingresos y egresos del dia anterior y se retiraba a sus propios
negoci os. Cuando el actor sufrié el Ilanmentable accidente, se

trasladé a vivir al hotel, sin autorizacion de la Junta Directiva
de la Sociedad denmandada, vy en ese lapso so6lo revisaba |os
reportes wuna vez a |la semana. Pareciera entonces, que el actor no
| abor6 para | a denmandada. Se afirnmd que éste era adm ni strador de

hotel. Sin enbargo, tal aseveracion de |a esposa del accionante
choca con la version de dofa |sabel, quien afirm que desde 1993,
es |la admnistradora y gerente de ese negocio. ElI inpugnante
afirma que |a actual representante |legal de |a sociedad, confirna
la relacion laboral al proneterle pagarle las prestaciones,
sinbolo de una relacion |aboral. Dofia Jennyffer Hurley manifesté
en su confesion, que |o hizo porque en otras oportuni dades cuando
se intentd vender el hotel, se fracaso, porque |os conpradores no
querian tener ningun problema |egal en relacion con |os socios de
la enmpresa. Con relacion a la filiacién a la Caja Costarricense de
Seguro Social, si bien es cierto a folios 94 y 95, el Hotel Dunn
I n enpadron6é al demandante, es l|la verdad, que ello se produjo por
orden del propio apelante, quien le solicité6 a la GCerente del
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hotel |1sabel de Esteban, consultara con el abogado y testigo
Sanchez Bagnarello, si podian enpadronarlo, a |lo que aquel Ile
reconendé lo hiciera, pero tal acto nunca tuvo el respaldo de |a
Junta Directiva de |a denmandada. Por ello, dicho enpadronanm ento
no puede sustentar | a existencia de una relacién | aboral.”

Rel aci 6n | aboral: | nexistencia al ostentarse calidad de socio
trabaj ador de enpresa fam liar en fornmaci 6n

[ Sal a Segunda] ?
Text o del extracto:

“ 111 .- DE LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA EXISTENCIA DE UNA
RELACI ON DE TRABAJO El planteanmiento que ante esta Sala realiza
el representante de |la sociedad demandada hace necesario explicar

| as condiciones que permten calificar a un determ nado contrato
cono |aboral. Al respecto, cabe sefialar que esta Sala, en forna
reiterada, ha sefialado que para establecer si una determ nada
relaci 6n tiene natural eza |aboral debe atenderse, prinmero, a |as
regul aci ones establ ecidas en el nuneral 18 del Cbdigo de Trabajo ,

gque establece las particularidades que definen la relacion
| aboral. Asi, de conform dad con dicha norma, con independencia
del nonbre que se le dé, nedia un contrato de trabajo cuando una
persona se obliga a prestar, a otra u otras, sus servicios 0 a
ej ecutarl e(s) una obra, bajo su dependencia permanente y direccion
i nnedi ata o del egada y por una remnuneraci 6n, de cual quier clase o

forma. Dicho nuneral tanbién establece una presuncién legal -la
cual, desde luego, admte prueba en contrario, pues es solo iuris
tantum -, respecto de la existencia de un vinculo |laboral entre la

persona que presta sus servicios y quien los recibe. La
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remuneraci 6n, de conformdad con el nuneral 164 idem , puede
pagarse por unidad de tienpo, por pieza, por tarea o a destajo y
en dinero, en dinero y especie, por participacién en |as
utilidades, ventas o cobros que haga el enpleador. Los elenentos
que definen juridicanente el caracter o la naturaleza de una
rel aci 6n de trabajo son: a) |la prestaci 6n personal de un servicio;
b) Ia remuneraci é6n; y, c) |a subordinacién. Se adiciona a estos
el de la ajenidad , pues el trabajo se realiza a favor de una
tercera persona, a quien pertenecen los frutos o el resultado de
trabajo, sin que el que |lo ejecuta asuma ningun riesgo.
Jurisprudencial y doctrinarianente se ha establecido que, por |o
general, la subordinaci én o dependencia es el elenmento fundanental
para poder determinar si se esta o no en presencia de una relacio6n
| aboral, al cual normal mente va aconpafiado el de l|a ajenidad
Esto por cuanto existen otros tipos de relaciones juridicas donde
los elementos de la prestacion de |los servicios o de |la ejecucion
de obras y el de la renuneracion tanbién estan presentes,
configurando |o que se ha dado en |lamar “zonas grises” o “casos
frontera”. De esa manera, generalnente, el elenento determ nante y
di ferenci ador es el de |a subordinacioén, al que nornmalnmente va
ligado el de la ajenidad ; y, en ese sentido, Rivas sefala: “La
di stinci én en abstracto y en concreto del contrato de trabajo con
otras figuras contractuales en las que una parte se obliga a
realizar una prestacién de trabajo, continta fundandose en el
criterio de la subordinacioén.” (Rivas, Daniel. “ La subordi naci én
criterio distintivo del contrato de trabajo.” Mont evi deo,
Fundaci 6n de Cultura Universitaria, 1999, p. 185). Luego, la
subordi naci 6n ha sido definida conb “ el estado de limitacion de
| a autononia del trabajador al cual se encuentra sonetido, en sus
prestaciones, por razén de su contrato; y que proviene de Ila
potestad del patrono o enpresario para dirigir la actividad de la

otra parte,...; ...es un estado de dependencia real producido por
el derecho del enpleador de dirigir y dar oOrdenes, y la
correlativa obligacion del enpleado de obedecerlas... por |lo que
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basta ...con que exista no la posibilidad de dar o6rdenes, sino el
derecho de hacerlo y de sustituir su voluntad a | a de qui én presta
el servi ci o, cuando el gue ordena |o juzgue necesario.”
( Cabanellas , CGuillernp. “ Contrato de Trabajo” , Volunen I,
Buenos Aires, Bibliografica Oneba , 1963, pp. 239, 243). Por otra
parte, debe apuntarse que al realizar el andlisis de asuntos cono
el que se conoce, debe tenerse en cuenta el principio de Ila
primacia de la realidad, cuya aplicacion esta inplicita en el
citado articulo 18. Comb se sabe, el Derecho Laboral esté
caracterizado por wuna serie de principios propios que narcan o
establ ecen su particularidad respecto de otras ramas del Derecho.
Uno de los principios clasicos |lo constituye el denom nado
principio de prinmacia de la realidad , de conform dad con el cual

en materia |aboral, cuentan antes 'y preferentenente |as
condiciones reales que se hayan presentado, las cuales se
superponen a |os hechos que consten docunental mente, desde el
punto de vista juridico. En efecto, dicho principio establece que
“ en caso de discordancia entre lo que ocurre en la préacticay lo
gue surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a l|lo
primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de |os hechos ”.
( Pl4d Rodriguez, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo ,
Buenos Aires, Ediciones Depal ma , segunda edicidn, 1990, p. 243).
Por esa razon, el contrato de trabajo ha sido I|Ilamdo “contrato-
real i dad” -aunque, doctrinarianente, se prefiere aquella acepcion
de primacia de la realidad-, dado que tanto |egal conp doctrinaria
y jurisprudencial nente se ha aceptado, de forma pacifica, que la
relaci6n de trabajo esta definida por las circunstancias reales
qgue se den en la practica y no por |o pactado inclusive
expresamente por |las partes. En consecuencia, de conform dad con
este principio, en materia laboral, inporta nas |0 que ocurre en
la practica que aquello que las partes hayan pactado y hasta |lo
gue aparezca en docunentos. (En ese <claro sentido pueden
consultarse, entre muchas otras, |as sentencias nuameros 135, de
las 9:30 horas; 137, de las 9:40 horas, anbas del 8 de marzo; vy
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377, de las 14:28 horas del 23 de mayo, todas del 2006). E
representante de |a denmandada acusa que las pruebas fueron
val oradas i ndebi damente por los integrantes del Tribunal e insiste
en que la relacién no tenia natural eza | aboral, en el tanto en que
el actor era socio fundador de |a demandada e inclusive era su
representante legal, siendo su relacién de indole societaria. Por
consi gui ente, procede realizar las siguientes consideraciones
respecto del trabajo prestado a favor de una sociedad. IV .- LA
CONDI CI ON DEL SOCI O TRABAJADOR. UN CASO DE “ZONA GRIS’” : Comp se
indicéo en el considerando anterior, se habla de casos frontera o
zonas grises en el contrato de trabajo, cuando en una determ nada
relaciéon juridica no resulta posible determinar con facilidad |os
el ementos distintivos de la relacién |aboral, pues se ubican en la
linea divisoria entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo
por cuenta ajena, asi como en la de trabajo auténono vy
dependiente. En efecto, “el rasgo caracteristico de las zonas
grises del Derecho del Trabajo... es precisanmente |la especial
dificultad o conplejidad de la calificacidén o no cono |aboral es de
ciertas prestaciones de trabajo; en ellas la |inea divisoria entre
las que tienen caréacter laboral y las que no lo tienen no se

di stingue fécilnente...” (Martin Val verde, Antonio (2002).
Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980-2001) , Revista del Mnisterio de
Trabajo y Asuntos Sociales |, Madrid: 38, octubre, 21-50

Recuper ado el 19 de oct ubre de 2007, de
http://ww. m as. es/ publ i cal/revistal/ nuner os/ 38/ est 01. pdf ). La
relaci 6n de | os denonm nados soci os trabajadores en |as soci edades
de capital, incluida la de responsabilidad limtada, ha sido

enmarcada dentro de |los <casos frontera, dada |a eventua
dificultad para diferenciar entre la existencia de una relacion
societaria de una de natural eza laboral. Si bien la Sala ha tenido
| a oportuni dad de pronunciarse sobre esta materia, sefialando que
la relaci6n societaria no necesarianente resulta excluyente de |a
condi ci 6n de trabajador (véase la sentencia nunero 433, de |as
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11: 00 horas del 13 de agosto del 2003), pues normalnmente la
prestaci 6n del socio en una sociedad de capital se da en virtud de
un contrato de trabajo, no desconoce la posibilidad de que se
excluya el vinculo laboral, debiéndose realizar el andlisis a la
luz de las particul ari dades que cada caso concreto presenta. Cono
se indico, la doctrina ha ubicado |a relacién del socio trabajador
dentro del éanbito de las zonas grises , por la dificultad de
diferenciar en ella entre trabajo por cuenta propia y trabajo por
cuenta ajena, o sea por la dificultad de identificar la nota de |a
ajenidad . En ese sentido, Martin Valverde ha explicado:
“...varias zonas grises del contrato de trabajo tienen tal
condi ci 6n porque en las relaciones de servicios conprendidas en
ellas la nota de ajenidad suele ser de apreciacién conplicada,
concurriendo en bastantes casos y faltando en otros nuchos... Las
mas i nportantes de estas zonas grises son seguranente el trabajo
prestado en el marco de la famlia (trabajo famliar) y el trabajo
prestado por el socio a la enpresa de la que es titular Ila
sociedad de la que fornma parte (socio enpleado)... en uno y otro
tipo de trabajo | as especiales dificultades de calificacion de |as
rel aci ones de servicios han dado lugar a un refinamento... de

concepto de ajenidad .” ( Ibid . ). En simlar sentido, Jordi
Agusti Julia ha indicado que “...la ausencia de la nota de
ajenidad es la que tiene en cuenta la jurisprudencia para decl arar
| a inexistencia de relacién |aboral en supuestos controvertidos de
contratos o pactos asociativos...” y, con anterioridad, sefal 6 que
“se diferencia del contrato de trabajo porque dicha actividad o
servicios no se prestan en réginmen de ajenidad , considerando que
los Ileva a cabo a favor de una sociedad de |la cual es propietario

en parte...” ( Julid Agusti , Jordi . “ Al gunas figuras afines o
pr 6xi mas al contrato de trabaj o en la jurisprudenci a:
arrendam ento de servicios. Contrato de Mandato. Contrato de
Soci edad.” Ponencia expuesta en el Congreso de Magistrados del
Orden Social: El futuro de la jurisdiccién social. Recuperado el
19 de oct ubre de 2007 de
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www. gr aduadosoci al . com php/ al macen. php?i d=893 ). Martin Val verde
explica que se pueden distinguir tres supuestos tipicos de trabajo
del socio: 1) El de socio industrial en las sociedades de
personas, que se excluye de |la aplicacion de |a normativa | aboral,
en el tanto no |abora por cuenta ajena, sino autoenpleado en su
propia enpresa. 2) El del pequefio accionista contratado en una
sociedad de capital de ciertas dinensiones, que tanpoco resulta
probl ematico, sin que la condicién de socio interfiera en la de
trabajador. 3) E trabajo de los accionistas o participes
importantes de una sociedad famliar o de reducidas dinensiones,
gue es donde se ubican los casos frontera, y al respecto sefal a
que “la figura del socio enpleado plantea problemas de
calificaci6n cuando se trata de sociedades de propiedad famliar
y/o cuando |a participacién en l|las acciones de |la sociedad es
el evada.” (Martin Valverde, Antonio (1992). Contrato de trabajo y
figuras afines: arrendam entos de obras y servicios, contrato de
soci edad, contrato de transporte. En Cuadernos de Derecho
Judicial. Aspectos de la contratacién laboral , Madrid: Consejo
Ceneral del Poder Judicial , pp. 9- 34.) Ahora bien, en este
anbito, la doctrina ha elaborado distintos criterios que ayudan a
establecer si en un caso concreto se presenta 0 no trabajo
subordinado, o si la prestacion se ennmarca dentro de una relacio6n
meranente societaria, siendo necesario “una indagaci 6n que vaya
mas alla de |la apariencia juridica sobre si efectivanente existe o
no verdadera ajenidad en la prestacion de trabajo...” y que “En
est 0os supuestos en que es cuestionable |la concurrencia de |a nota
de ajenidad convendrd levantar el velo de l|a sociedad para
apreciar |la efectividad de |as rel aci ones subyacentes, habiendo de

estarse al resultado de esta indagacion.” (Martin Valverde,
Ant oni o (1992). Contrato de trabajo vy figuras af i nes:
arrendam entos de obras y servicios, contrato de sociedad,
contrato de transporte, op.cit . ). De nmanera general, Martin

Val verde apunta que la calificacion del vinculo se ha de
determinar a la luz de factores conop el tipo de sociedad, |a clase
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de aporte y la cuota de participacion en |la acciones. Sobre este
punto, explicdé: “Tanto en el trabajo famliar conb en el trabajo
del socio enpleado encontranbs una gran variedad de supuestos
concretos en los que la calificacién de |a prestaci 6n de servicios
depende o0 estd condicionada por circunstancias o factores
diversos... en el trabajo del socio enpleado las circunstancias o
factores que condicionan la <calificacion de la relacion de
servicios son, entre otras, el tipo de aportaci 6n social (dinero,

bienes o industria), la clase de sociedad a la que se presta
trabajo (civil, col ecti va, comandi tari a, anéni na, de
responsabilidad Ilimtada, laboral), y en las sociedades por
acciones la cuota de participacién del socio que presta trabajo
por cuenta del ente societario.” (Martin Valverde, Antonio.
Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980-2001), op.cit . ). La participacioén

accionaria del trabajador en la sociedad ha sido entonces
concebi da cono uno de |os elenentos a valorar para resolver sobre
la existencia o no de ajenidad en |a prestaci 6n, considerandose
gue a mayor participacién es nas alta la probabilidad de estinar
gque el trabajo es por cuenta propia; debi éndose tomar en cuenta
tanbi én |a naturaleza famliar de |la sociedad y la inportancia de
| os trabaj ados aportados. En cuanto a la participaci 6n accionaria
esta Sala no ha hecho un pronunciam ento concreto, sin enbargo, a
la luz de la jurisprudencia espafiola se ha explicado que “La
propi edad del 50 por 100 o més de |as acciones se ha considerado
conb excluyente de la calificacion laboral... Una alta
partici paci 6n, pero no de nmayoria absoluta, en una sociedad por
acciones ha justificado a veces... la no consideracion conp
| aboral es de determ nados trabajos del socio circunstanciales o de
i nportancia secundaria... Pero no faltan casos en |os que se ha
Il egado a la conclusion de |a existencia de un contrato de trabajo
en los servicios de un accionista mnoritario, pero nuy
significado por su aportacién a la sociedad.” (Martin Valverde,
Antonio. Contrato de trabajo y figuras afines: arrendam entos de
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obras y servicios, contrato de sociedad, contrato de transporte

op.cit . ) . Tanmbién se ha descartado |la existencia de una
relaci 6n | aboral, cuando se ha considerado que l|la prestaci 6n del
trabajo constituye el aporte al patrinonio de |a sociedad. En este
supuesto, se descarta el elenento de |a ajenidad , al considerarse
que el “trabajo se presta en virtud de una relacién de tipo
societario, en la que anbas partes ponen en comin dinero e
industria para la explotaci6n de un negocio.” (Martin Valverde,
Antonio. Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la

jurisprudencia actual (1980- 2001), op.cit . ). Simlares
criterios de diferenciacion fueron expuestos por Agusti Julid en
| a ponencia citada. Al respecto, explicdé que se “... ha admtido

| a dualidad de relaciones, sienpre que anbas tengan sustantividad
propia y la aportacién a la sociedad no integre precisanente |a
prestaci 6n de servicios que constituira el objeto propio del
contrato de trabajo...” ( Agusti Julida , Ibid . ). Mrtin Valverde
acertadanente concl uye sefial ando que “El andlisis pornenorizado de
las circunstancias y de los titulos del trabajo prestado permtira
al canzar soluciones <correctas en esta delicada balanza de
ponderaci 6n de |l a prevalencia del trabajo por cuenta ajena o del
trabajo por cuenta propia, cuando uno y otro no se presentan de
manera nitida y exclusiva.” (Martin Valverde, Antonio. Contrato de
trabajo y figuras afines: arrendam entos de obras y servicios,
contrato de sociedad, contrato de transporte, op.cit . ) . A la
luz de estas premsas y sienpre tomando cono base el principio de
primacia de |la realidad, procede analizar si la relacion del actor
con |la sociedad Ostelsa de Costa Rca, Limtada tuvo o0 no
natural eza | aboral. V.- DE LOS ELEMENTOS PROBATORI OS APORTADCS POR
LAS PARTES: Al folio 161 consta una comrunicaci 6n electrénica de
parte de l|a cényuge del accionante , dirigida a una persona
desconoci da, fechada el 17 de novienbre del 2000, por la cual Ile
agradecia que |l e hubiera contestado nediante | a seflora Emma Russi,
a la vez que hacia otra serie de consultas y pedia orientacion
para establecer un negocio en Costa Rica o en Estados Unidos. De
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| a docunental visible a folios 35-36, se tiene que en fecha 19 de
enero del 2001 el demandante, su coényuge, su hijo e hija
constituyeron una sociedad de responsabilidad |imtada denom nada
OCstelsa de Costa Rica, Ltda. en la cual cada uno tenia una
participaci6on igual en el capital social. Se indicdé que estaria
representada por un Cerente, con facultades de apoderado
generalisinmo sin limtaci6on de suma, cargo en el cual fue nonbrado
el actor. Consta que el 1° de julio del 2001, el sefior Cuervo
CGonzéal ez, en su calidad de representante de |a sociedad, procedié
a arrendar el innueble ubicado en Barrio Cristo Rey, calle 12,
aveni das 24- 26, que contaba con un edificio, el que se destinaria
a taller de reconstrucci 6n de piezas necanicas (folios 41-42). E
11 de julio del 2001 el hijo del demandante remiti 6 conunicaci 6n
el ectréni ca al sefior Russi indicandol e que habian regresado bien y

agradeci éndole por la atencién que recibieron. A la vez, le
informb las gestiones que se debian realizar para una
transferencia de dinero. Le <contd sobre el contrato de
arrendam ento, indicéandole que ya se habia pagado el alquiler y el
depésito correspondiente. Informd que se solicité la Ilinea

telefénica y que se realizaron los tramites de la patente. De
igual forma, le hizo algunas indicaciones sobre |os docunentos
personales que debian traer. Le indicé que tenian algunas
herram entas de todo tipo, que su mmA habia conseguido un
prospecto de contrato para arreglo de prensas, |e reconendaba un

directorio conercial para América Latina, |le pidiéo que les
avi saran con tienpo sobre |los pasajes. Tanbién le dijo que era
nmejor si traian la papeleria hecha, igual a las tarjetas de

presentaci 6n. En térm nos generales le conté que todo esta bien,
les envio saludos y le indicdé | os nanmeros de tel éfono y |as horas
en que podian Ilamarlos (folio 165). El 7 de agosto del 2001 se
tramitd el permiso sanitario, indicandose que el propietario del
negoci o era el sefor Cuervo Gonzal ez (folio 56). Tanbi én, desde el
23 de octubre del 2001, se realizaron |as gestiones respectivas en
la Municipalidad de San José, indicandose para referencias al
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actor o su esposa (folio 57) y consta un pago realizado el dia 8
de novienbre siguiente, a nonbre de |la sociedad (folio 58). El 29
de agosto del 2001 se nodificaron algunas clausulas del pacto
constitutivo, canbiandose el domicilio de |la sociedad, se aunento
el capital social a la suma de cuarenta y dos millones de col ones,
distribuido sienpre entre los cuatro integrantes de la famlia
Cuervo Fajardo, pero esta vez no en partes iguales, sino que el
accionante suscribié y pagé treinta y tres cuotas, con un valor
facial de un mlldén de colones cada una. Se establecid que la
sociedad seria admnistrada por un gerente y/o un subgerente,
anbos con facultades de apoderados generalisinbs sin |imtacion de
suma, quienes podrian actuar conjunta o separadanente. En ese
acto, se nonbr6é conp subgerente al sefior Pedro Julio Russi (folios
43-45). El 3 de setienbre del 2001 el actor y el sefior Russi
firmaron un docunmento por el cual dejaban sin efecto uno que
denomi naron “ de confianza”, en el que el primero, en su condicion
personal, ficticiamente conpraba al segundo una serie de maqui nas
y herramentas que se exportarian a Costa Rica y que se
inmportarian a nonmbre de |a sociedad, corriendo por cuenta del
segundo todos | os gastos. Se sefial 6 que en caso de nuerte de este
altino, las msnmas quedaban perteneciendo a su esposa Yy en su
defecto al hijo comin. Asimsno, se indicaba que una vez que |as
nmercancias estuvieran en Costa Rica, el accionante se conpronetia
a realizar |as gestiones necesarias para anpliar |a participacio6n
de los socios e incluir conmpb tales al seflor Russi , su esposa e
hijo (folios 153-155 y 156. Vease tanbién la confesion del
representante de |a demandada -folios 140-141 en relacién con
folios 151-152). E 17 de novienbre del 2001 el hijo de
demandante escribi6 al sefior Russi , déandole buenas noticias
rel aci onadas con el negocio. Le contd sobre las dificultades para
contratar unos roOtulos pintados y sobre el precio de una
cotizacién. Le informdb sobre los gastos de alquiler, seguro,
servicios, factureros , los gastos de inscripcion de l|a nmarca.
Asim snmo, refirid que los gastos de |a patente y del anuncio en el
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peri 6dico se habian cubierto con los ingresos de |os trabajos
real i zados y que solo faltaba pagar |os suel dos. Tanbi én manifesto
que el proxinmo lunes se visitarian clientes y se estaba a la
espera de |los volantes para su distribucion. Por ultinmo, |e sefial6
gue | os esperaban para enpezar de una vez y que todo estaba nuy
bien (folio 167). El 19 de novienbre siguiente fue |a esposa del
actor quien se conunicdé con el sefior Russi . Le indicdé sobre el
envio de unos paisajes costarricenses. Informd sobre otros gastos
gue no habian sido incluidos. Refirid que sabian |a necesidad de
contar con una persona que conociera el trabajo y que no
representara el riesgo de que a largo plazo les hiciera
conpetencia. Sefial 6 que |la persona que viniera debia costear sus
gastos, pues la sociedad no podia sufragarlos. Le contdé sobre
al gunas inquietudes ante las consultas de otras personas que
guerian saber sobre la sociedad, le explicé sobre el arreglo del
vehiculo y en caso de que enviaran el nenaje de casa en barco |les
pididé que le trajeran una bicicleta estacionaria (folio 168). En
esa msm fecha el seflor  Russi contestd la conunicacion

mani f estando su agrado por | os avances al canzados. Le hizo al gunas
sugerenci as sobre la persona que debian contratar y adujo que la
persona en que pensaban no se iria si no le cubrian | os gastos del
viaje. Afirmd que el dia 20 siguiente les haria un giro en el
Banco de Costa Rica. Le solicité que no desistiera de buscar una
persona que pintara los rétulos y le dijo que estaba a |la espera
de los paisajes para |la elaboraci6n del afiche (folio 171). E 31
de enero del 2002, entre el actor y su cényuge y el sefior Russi vy
su esposa se acorddé que este Ultinp pagaria a la famlia Cuervo
Fajardo, en tres tractos, la suma de ocho nil|l dbélares de |os
Est ados Unidos de Anérica, a |la que se descontaria la cantidad de
ml| trescientos doblares adeudada por aquella. A canbio, sus
integrantes se conpronetian a ceder al sefior Russi |as cuotas de

capital social que poseian en Ostelsa de Costa Rica, Ltda. y el
sefior Cuervo Gonzal ez asumia el conproniso de renunciar a su cargo
de gerente (folios 47-48). En |la fecha pactada -8 de abril del
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2002-, se procedi 6 a la cesién de |las acciones que cada integrante
de la relacionada fanmlia tenia en |la sociedad citada, a favor de

sefior Russi (folios 49-52). Tanbién quedd denostrado el pago
realizado por este ualtim (folios 53-55, 162, 163, 164). En
denunci a realizada por la joven Ivonne Rocio Cuervo Fajardo el dia
17 de abril del 2002, esta refirid que entre |la denunciada —-Emm
Vol I muth , esposa del sefior Russi - y sus padres habia nmedi ado una
rel aci 6n societaria. En forma expresa declaré: “Resulta que esta
sefiora y ms papas fueron socios de una conpafia que al dia de hoy
se esta disolviendo...” ( folios 81-83). De la docunental de
folios 66 y 99 a 105 se extrae que el actor fue reportado cono
trabaj ador de |la sociedad de setienbre del 2001 a enero del 2002,
i ndi cAndose un salario de cincuenta y cinco m | col ones nensual es.
Tanbi én se extrae que fueron incluidos en planillas el hijo del
demandante y el sefior Russi , conp trabajadores de |a sociedad
demandada. De | a prueba confesional rendida por el accionante cabe
rescatar que él era el encargado de girar |os cheques contra |a
cuenta corriente del Banco de Costa Rica y que el negocio abrid a

publico a nediados de dicienbre del 2001. Los otros hechos
admtidos en l|a confesi6n encuentran respaldo en |os denas
el ement os probatorios citados (folios 141-142 en rel aci 6n con 158-
159). En los autos se evacu6 |a declaracién de la esposa y del
hijo del actor, asi conmp |la del sefior Vernor Fernando Jineénez
Goénez. La sefiora Stella Fajardo declar6 que su esposo | abord6 para
| a sociedad, acordandose el pago de un salario a partir del
nonento en que |las maquinas |legaran a Costa Rica, |o que sucedié
el 8 de agosto del 2001 y se instalaron el dia 10 siguiente, pues
a partir de ahi se requeria que l|aborara un minino de ocho horas.
I ndicdé que su coébnyuge recibia o6rdenes del sefior Russi y que se
habia pactado un salario de ciento ochenta m | colones, pero que
nunca lo percibié. Afirmd que este ultinb les habia ofrecido un
ci ncuenta por ciento, para ser socios. Sefial6 que ellos no tenian
dinero para conprar |la maquinaria, por |lo que el sefior Russi |es
ofreci 6 participacién y les dijo que |e fueran pagando anual nente
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por nmedio de las utilidades. Manifesté que cuando venci 6 el priner
nmes les indicé que el dinero no alcanzaba. Segun |o sefal 6, su
esposo estaba sujeto a las directrices del sefior Russi y en varias
ocasiones le requirid el pago del salario. Afirmd que este era
préacti canente el dueio de la enpresa y ellos eran sus
trabaj adores. Pero, luego, admti6 |la existencia de |la sociedad y
la participacién de este ultino en ella. En ese sentido declard

“Si me consta que inicialnmente los Unicos menbros de |a sociedad
OSTELSA eran Gscar, Enrique, lvonne y yo... Si ne consta que don
Pedro aqui en Costa Rica al haber exam nado nuestra sociedad
famliar es que una de las cosas que no se iban a nodificar, si
ell os entraban a nuestra sociedad era |a posicién de gerente que
tenia Oscar por razén de que don Pedro no iria estar inicialnente
en el pais y por lo tanto ocupaba que Oscar trabajara en ese cargo
de gerente. No recuerdo |la fecha exacta de cuando don Pedro
ingresé a |l a sociedad, sé que fue en el nes de agosto... M consta
gue don Pedro enviaba los dineros a l|la cuenta de OSTELSA |,
inicialnente la envidé a la cuenta de Oscar en el Banco Nacional

posteriornente la envidé a la cuenta de OSTELSA y al no encontrarse
don Pedro era sol anente Oscar, quien tenia que hacer el novimento
del Banco.” (Folios 143-146). En cuanto al pago de |os salarios,
refirié que fue un conpromiso asumido por Russi mentras |a
enpresa conenzaba a generar ganancias. En ese sentido, en forna
expresa sefal 6: “Me consta que el dinero que don Pedro enviaba era
uni camente para el nontaje de a (sic) enpresa que se estaba
haci endo, quien pronetid el pago de los salarios fue don Pedro y
que esto |lo haria para que anualnente se |le reconociera conp
aporte a capital. Aclaro que |la pronmesa de don Pedro de hace (sic)
di rectanente este pago fue por los prineros cuatro neses, mentras
que | a enpresa enpezaba a generar para sSus propi os gastos, pronesa
gue nunca cunpli6é para el pago de los salarios. Me consta que el
nontaj e de |las maquinas | o hicinms don Pedro, Oscar, Enrique y yo.
Me consta que no hubo un contrato de trabajo entre don Gscar y don
Pedro, pero si (sic) hubo un contrasto (sic) de trabajo entre don
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OCscar conmo gerente firmd un contrato conmigo y con Enrique.”
(Folios 143-146). El testigo Enrique Adolfo Cuervo Fajardo refirio
gue la sociedad era en un principio de su famlia y luego pas6 a
pertenecerle al sefior Russi . Manifestd que se habia |l egado a un
acuerdo de pagar |los salarios de su padre, de él y de su nadre, a
partir del nmomento en que la nmaquinaria |legara al pais. Sefal 6
gue el acuerdo era que los integrantes de su famlia y los de |a
del sefior Russi serian socios en la enpresa. Agregdé que este era
qui en aportaba el capital, pues él nandaba el dinero y se gastaba
en o que se requiriera, segun |las oOrdenes de aquél, pero que
nunca se |les cancel 6 sus salarios (folios 147-148). Por su parte,
el sefior Vernor Fernando Jiménez Gdnmez declar6é que |la enpresa era
de don Pedro y de don Oscar. Manifestd que este Ultino era el jefe
y quien |le pagaba su salario, sin enbargo aclaré que solo |aboré
conb quince dias con el demandante. Afirmd que este tonmba
decisiones y manejaba |los dineros de l|la sociedad. (Folios 149-
150). Por ultinmo, resulta inportante rescatar |as manifestaciones
del sefior Russi en la denuncia entablada por €l contra el
accionante , por supuesta retenci én indebida. Relatd | os hechos de
la siguiente manera: “A fines del afio dos ml, se presentd en
nuestra ciudad colonbiana... la famlia Cuervo, con el deseo de
conprar uno de ms negocios. Para ese tienpo ellos estaban
ubi cados en |os Estados Unidos y con el deseo de radicarse en un
pais diferente. Monentaneanente no se hizo ninguna negociacioén.. .
en enero del dos m | wuno, por Ilanmada telefdnica nos dijeron,...

gue estaban ubicados en Costa Rica,... y que veian grandes
posi bi li dades para establecer aqui en Costa Rca uno de ms
negocios... Ellos nme invitaron a venir para ver |as posibilidades
desde m punto de vista, |lo cual hice el 12 de febrero del afo dos
ml|l wuno... al ver que el pais ne brindaba un espacio para m
tecnologia... acordanbs una sociedad conercial... |Inicialnente
dijeron que tenian diez m| dolares para invertir... Cuando hice

el regreso a Colonbia el 24 de febrero del 2001, consideré |as
posi bi |l i dades de esa sociedad y |l eganbs a un acuerdo que harianos
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esa sociedad. Conp ellos no tenia ningun conocimento en nateria
de clutchs , ni de ese nercado se acordé que el hijo de ellos...
viajaria a la ciudad de Bucarananga, por su cuenta y riesgo, para
recibir entrenamento en nuestra enpresa, |lo cual se hizo por el

espaci o de un nes aproxi madanente... Posteriornente para abril de
dos ml| wuno de nuevo viajaron a Bucaramanga Enrique... con su
padre QOscar... para seguir recibiendo entrenamento. A I|legar a

Colonbia dijeron que ya no contaban con los diez ml| dodlares,
entonces acordanps que de todos nodos

harianmos | a negociacion... Ellos estuvieron en Col onbia hasta el
nmes de junio del afio dos mi| uno recibiendo instruccion y ayudando
a enpacar la maquinaria y el equipo que se exportaria hacia Costa
Rica... Ellos regresaron a Costa Rica, para nanejar |a inportacién
de toda esa maquinaria y equipo por internmedio de una soci edad que
ellos habia constituido... con el nonbre Ostelsa de Costa Rica
Limtada, sociedad a la cual yo ingresé con m famlia para
manej ar el negocio de los clutchs , puesto que cuando se trajo
toda la maquinaria y el equipo, ellos dijeron no tener |os
recursos para invertir, se acordd que todas |as inversiones serian
de m parte y que los dolares que ellos decian tener |os usarian
para su mantenimento, mentras |la enpresa iniciaba |abores, cosa
gue solo se logr6 a nediados de dicienbre del afo dos ml uno.
Entre los acuerdos ellos cono famlia exigieron un pago nensual de
ciento ochenta ml colones cada uno, que trabajarian GOscar...,
Estela... y... Enrique, pues conb yo no conocia l|los valores de
salarios acd en Costa Rica, |o consideranos conp una posibilidad.
Cuando yo vine de nuevo a Costa Rica, en fecha 10 de agosto del
afio dos ml wuno, para hacer el nontaje y la organizaci 6n del
negoci o, enpecé a darne cuenta que era un salario denasiado
el evado consi derando... que el negocio apenas enpezaba y no daria
para que cada uno de |os socios ganaranos esa cantidad por el
trabajo y segundo por su falta de experiencia, préactica vy
conoci m ento del negocio, tanpoco era justo pagar esa cuantia, por
o que se acorddé pagar ciento treinta ml| al nes por cada uno de
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| os socios que trabajara en |a enpresa, de tienpo conpleto, que en
este caso serian Oscar..., Estela..., Enrique... y m persona. En
el mes de octubre, treinta y uno de ese nes del afio dos m | uno,
regresé a Col onbia, para conseguir dinero y finalizar asuntos para
poder darle marcha al negocio, mentras tanto se conseguiria |la
patente y mas fondos para el funcionamento. En mi regreso el ocho
de dicienbre del afo dos ml uno de Col onbia, ya el negoci o estaba
casi listo para iniciar |abores, puesto que ellos dijeron que ya
no tenian dinero para su manutencion conp fanmilia, entonces antes
de m partida a Colonbia les hice un préstano de m | trescientos
dél ares. Luego cuando |legué de Colonbia, acordanps que |es
pagaria anticipadanente el nes de dicienbre, puesto que ya se
ponia en marcha el negocio, |o cual aceptaron, recibiendo cada uno
ciento treinta ml colones, mas garantias sociales. Es claro que
el sefior Oscar Cuervo ya actuaba en la conpafiia, desde su inicio
de Ostelsa , cono CGerente, |lo cual siguid haciendo o desenpefiando
después de la entrada de la famlia Russi a Ostelsa conp socios..

Ya a finales de dicienbre del afio dos m| uno, se acordd reunirnos
en la msnma enpresa, para considerar el asunto de su insolvencia,
ell os exigiendo que se |les pagara con retroactividad el nes de
novi enbre, lo cual no acepté pero si l|les propuse que |les pagaria
anti ci padanente, de nuevo el nmes de enero, para que ellos tuvieran

para su mantenimento, |lo cual no aceptdé Estela ni Enrique..., por
| o que abandonaron el trabajo en la enpresa GCstelsa ... El sefior
OCscar Arturo Cuervo si se qued6é trabajando... A fines de enero del
dos mi| dos, de nuevo regres6é Estela... con su hijo, a trabajar de

nuevo, lo cual no les permti y les dije que tendrianbs prinero
gue arreglar esto, en wuna junta, cuando m esposa estuviere

presente... sin enbargo la famlia Cuervo acudi 6 al abogado..., él
por carta ne dijo que ne hiciera presente para considerar
diferencias que expres6 la famlia Cuervo, o cual yo

tel efénicanente le dije que solo lo haria cuando m esposa
estuviera presente cono accionista de |la enpresa. Cuando m esposa
I1eg6b de Colombia fui al aeropuerto a recibirla, a nediados de
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enero, ... Cuando recogi a m esposa ya pasadas las cinco y treinta
de la tarde, la invité con m hijo a conocer conpb habian quedado
los roéotulos del negocio y ne encontré con |la sorpresa de que
estaban el sefior Oscar Cuervo, Estela Fajardo y Enrique Adolfo
Cuervo, todos en el negocio, para sorpresa nia |os encontré con
al gunas cosas del negocio sustraidas en el carro de ellos,... E
asunto concluyé ese dia asi y se fueron para la casa, y en los
dias siguientes, el sefior Oscar Cuervo sigui6 |levandose a su casa
la informacidén que él consideraba vital para bloquear el
negocio... A finalizar esa semana la tercera de enero, en vista
de que su presencia era nuy estatica, sin actividad, solo venia
por el dinero de |las ventas que para consignarlo hasta el grado en

que €l |legé a tener la caja nenor en su maletin, por lo cual le
dije "Oscar si esta es su actitud lo nejor es gque no venga, que de
todos nodos se le pagara', |lo cual obvianmente hizo asi que no se

le permitié mas |la entrada al negocio, desde entonces. Ya para el
veinticinco de enero se hizo la reunién solicitada por ellos ante
el abogado... en dicha reunion se acorddé que si ellos tenian
dinero para conprar el negocio, que lo hicieran,... lo cual

dijeron que no estaban en capacidad de conprar que nmas bien
preferian que yo les reconociera |o concerniente a su trabajo
hasta la fecha. Ante el abogado. . . después de varias
conver saci ones, se acordd el dia treinta y uno de enero del afo
dos m| dos, pagarles la suma de ocho m| délares para que ellos
se retiraran de la enpresa y se firnd ese msno dia un acuerdo
después de reuni 6n de Asanblea...” (Folios 191-199). VI.- ANALISIS
DE LA PRUEBA : De la relacidn de esos elenentos probatorios, |a
Sal a concluye que la famlia Cuervo Fajardo vino a residir a Costa
Rica, con la finalidad de establecer un negocio conercial, |o cua

se deriva de |a conunicacion electrénica que hiciera la coényuge
del actor en fecha 17 de novienbre del afio 2000 (folio 161). Con
esa intencion, el 19 de enero del afio 2001 constituyeron Ila
soci edad Ostelsa de Costa Rica, Limtada, en |la cual cada uno de
los integrantes de la famlia tenia una participaci6n igual
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(folios 35-36). En algun nonmento, la familia del sefior Julio Pedro
Russi pas6 a formar parte de |la sociedad, pero sienpre de hecho,
pues extraflanente nunca su participaci 6n se establ eci 6 de derecho,
bast ando uni canente su nonbrani ento conp subgerente, con calidades
de apoderado generalisino sin limtacion de suma, a |la par del
gerente, cuyo cargo |lo ocupaba el accionante , quienes podian
actuar conjunta o separadanente. Sin enbargo, |a participaci6n en
| as cuotas de |a sociedad solanente |la ostentaron |os integrantes
de la famlia Cuervo Fajardo, con una participacion nmayoritaria
del actor, representativa del 78,57 por ciento del total del
capital social, sin que pueda determ narse |la participaci 6n que de
hecho tuvieron el seflor Russi y su famlia (folios 43- 45). Es
dabl e entonces concluir que anbas famlias estuvieron vincul adas
por un interés societario, tendiente a desarrollar una actividad
conercial de reparaci 6n de enbragues. La declaracion de la hija
del sefior Cuervo Gonzéal ez en |la denuncia penal entablada contra |la
cényuge del sefior Russi es concreta en cuanto establ eci 6 que entre
sus padres y estos nedié6 wuna sociedad (folios 81-83). Las
conuni caci ones electrénicas que se dieron entre el hijo y la
esposa del demandante con el sefior Julio Russi tanbi én evidencian
la existencia de aquella relacidn societaria, sin que de esas
conuni caci ones pueda extraerse que se tratara de una relacié6n de
subordi naci 6n con el sefior Russi y tanpoco se extrae que la
demandada operara conb un centro de inputaci6n de intereses, con
autononia propia, de forma tal que nediara un réginen de
subor di naci 6n entre | os O6rganos de adm nistraci 6n de |a sociedad y
el accionante (folios 106, 165, 167, 168 y 171). Luego, el actor
no ha negado la existencia de esa relaci6n societaria. A
contrario, en el escrito por el cual contesté la reconvencion
expresanmente acepté que en la sociedad el sefior Russi era quien
aportaba el capital, mentras que él y su famlia aportaban el
trabajo. En forma concreta se indicé: “No solo la familia de m
representado constituyd |la sociedad Ostelsa Costa Rica Lintada,
fue el seflor Pedro Julio Russi su esposa, m representado y su
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famlia quienes constituyeron |a nencionada sociedad, el sefior
Russi aportando el capital y m representado y su famlia
basi camente el trabajo personal y renmunerado de cada uno de
ellos.” (La negrita no esta en el original. Folio 93). E
demandante ha sostenido que con independencia de su condicién de
socio, tanbién era trabajador de la sociedad Ostelsa de Costa
Rica, Limtada y que esta estaba en |a obligaci 6n de cancelarle su
salario, lo que no hizo. No obstante, a la luz de Ilas
mani f est aci ones expresadas y de l|la realidad de 1o acontecido,
| evantando el velo de |la sociedad para valorar |a efectividad de

| as relaciones que subyacieron, la Sala logra concluir que la
prestaci 6n realizada por el accionante no tenia naturaleza
| aboral, sino que constituia su aporte a la sociedad, en un

régimen sin ajenidad ni subordinacién, con el fin de poder
desarrollar la actividad enpresarial que se proponian, pues al no
contar con capital, su trabajo constituia su aportacion a la
soci edad, tal y conp expresanente lo afirmd su representante. Es
claro que en el estadio de |a enpresa que se pretendia desarrollar
formal nente por nedio de |a sociedad, el trabajo prestado no podia
tener sino aquella naturaleza, en el tanto en que |a denmandada
carecia de recursos propios suficientes y solo con |la inyeccién de
capital y trabajo, conp aportes, por parte de |os socios pudo
conenzar a desarrollarse. En efecto, en la fase del desarrollo de
| a enpresa, el trabajo del actor no podia sino constituir aporte a
| a sociedad en | a que ostentaba una inportante participaci 6n, pues
solo a través del aporte en trabajo que practicanente todos |os
soci os estaban prestando era que iba a ser posible hacer efectiva
la actividad econénmica que se proponian desarrollar nediante
Ostelsa de Costa Rica, Lt da., conb una persona juridica
i ndependi ente. Por eso, aun y cuando el actor, su hijo y el sefior
Russi fueron reportados cono trabajadores de |la accionada, 1o
cierto es que en el plano de la realidad, la relaci6n no habia
trascendi do del anbito societario al |aboral. Ademas, debe tomarse
en consideraci 6n que fue el propio denmandante quien hizo dicho
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reporte. Para ese nonento, el trabajo prestado constituia
necesarianente un aporte indispensable que |os socios debieron
realizar para tratar de hacer efectiva l|la actividad enpresarial
propuesta. En térm nos de Agusti Julid , no nedi aba sustantividad

propia entre una eventual prestacién dual, conp trabajador vy
soci0; |l o que excluye |a dualidad de relaciones. En el caso no se
presencia el requisito indispensable de la ajenidad , pues no
puede considerarse que los frutos del trabajo del accionante
pertenecian efectivanente a un tercero —-la sociedad-, sino que

tenian cono finalidad el provecho propio y el de su fanmilia en un
grado inportante, asum endo directanente el riesgo de la
activi dad; concurri endo, en la realidad, la condicid6n de
trabajador y dador de trabajo. Véase que inclusive algunas
gestiones fueron realizadas a nonbre propio y de su conyuge (folio
56). No consta que estuviera sujeto a un réginmen de dependencia
dado que no nedia prueba de que en el ejercicio de su cargo
operara bajo los lineanientos de |os 6rganos de control de la
soci edad constituida. De igual forma, se presencian algunos de |os
indicios doctrinarios que permten excluir del anbito laboral la
prestaci 6n de sus servicios. En efecto, se trata de una sociedad
de caréacter famliar y en la que el demandante tenia una
participaci 6n mayoritaria. Esas circunstancias permten concluir
gue en el caso concreto queda excluida |a natural eza | aboral de |a
prestaci 6n del actor y aun y cuando hubo al guna intencién de que
medi ara renuneraci 6n, lo cual no podia hacer frente l|la sociedad
conb persona juridica independiente, de |o que tenia plena
claridad el sefior Cuervo Gonzal ez, en el tanto en que él nanejaba
la cuenta corriente de |la sociedad, esto tuvo fundanento en una
situaci 6n econénica dificil que enfrentaba l|a famliar Cuervo
Fajardo, por lo cual el sefior Russi les habia prestado a sus
integrantes la suna de mil trescientos dolares, nas esa intencion
no hace surgir en este caso |las notas caracteristicas de ajenidad
y dependencia, seguln l|las razones antes dichas. Esa decision bien
podria interpretarse conb un anticipo de dividendos, para que
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pudi eran subsistir mentras |a sociedad generaba efectivanmente
ganancias que pudieran distribuirse. Por dltino, cabe agregar,
aunque no es objeto de discusién en esta instancia, que Ila
rel aci 6n del actor con |la demandada concluy6é por su decision de
transmtir el capital accionario al sefior Russi , por el precio
pact ado, que fue debi danente pagado por este, dado el conflicto
suscitado entre anbas famlias y no por |a causa invocada por el
sefior Cuervo Gonzalez, en el sentido de que dio por rota la
rel aci 6n ante | a supuesta om si6n de |a demandada de cancelarle su
sal ari o, responsabilidad que recaia sobre él, en su condicién de
gerente y cono el encargado de nmanejar l|la cuenta bancaria de |a
soci edad. VII .- CONSIDERACI ONES FI NALES: De conform dad con |as
razones expuestas se estima que |leva razén el apoderado de la
soci edad demandada en cuanto acusa una indebida val oraci 6n de |o0s
el ementos  probatori os, en los térmnos expuestos en el
consi derando anterior. Por ese mpotivo, ante la ausencia de |a
relaci 6n | aboral, a nada conduce analizar |os agravi os externados
por |la parte actora basados en su existencia. Por consiguiente, el
fall o i nmpugnado debe ser revocado y en su lugar procede confirmar
el de primera instancia.”

Der echos adquiridos del trabajador: |nexistencia de afectaci én a
soci os trabaj adores al realizarse correccion nonetaria del capital
soci al individual en base en | as normas y procedi m entos

aut ori zados por el Col egio de Contadores Publicos que son

der ogadas con posterioridad

[ Sal a Segunda]

Text o del extracto:
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“ 11l .- El articulo 598 del Codigo Procesal Cvil sefiala que “No
podrda interponer el recurso quien no hubiere sido apelante ni
adherente, respecto a la sentencia de prinera instancia, cuando |a
del Tri bunal Superi or sea exclusivanente confirmatoria de
aquélla”. Por su parte, el nuneral 608 idem establece que “No
podran ser objeto del recurso de casaci 6n cuestiones que no hayan
sido propuestas ni debatidas oportunanente por los litigantes...
Anbas normas son de aplicacion supletoria en esta materia por |o
di spuesto en el nuneral 452 del Cddigo de Trabajo. Con base en
ellas se ha reiterado el criterio de que |os agravios que no se
hayan pl anteado en el recurso de apel aci 6n no son | uego adm sibles
ante la Sala cuando el Tribunal dicta una sentencia mneranente
confirmatoria. Tal es el supuesto en que nos encontranps en este
asunto. Si se analiza la apelaciédn, se tiene que el representante
de la demandada se limtdé a indicar lo siguiente: “ Resulta m
i nconform dad en dar aplicacion a futuro de una normativa que fue
derogada de forma explicita. Que en otras palabras resulta en
decidir el punto en controversia con aplicacion retroactiva de |la
Ley derogada, que esta prohibido por disposiciodn expresa de |a Ley
Organica del Poder Judicial , articulo 8 inciso 2). No puede
aplicarse decr et 0s, regl anent os, acuer dos o] di sposi ci ones
contrarias a cualquier otra norma de rango superior. / Si la ley
Organi ca establece dicha prohibicioén, entonces, resulta de poca
relevancia |a determnacion, si el reglamento de correccion
nonet ari a estaba derogado expresanente o no. Puesto que es claro,
gue por disposicién en contrario de esa normativa |a derogaci 6n
fue tacita y resulta su inaplicabilidad. Razén por |0 que ningun
sujeto puede al egar derecho adquirido si la norma de correccion
nonetaria, salio del marco juridico. ” ( folio 295). De |lo
anterior se desprende que la unica disconform dad que planted el
apoderado de | a demandada contra el fallo de prinera instancia fue
qgue el Ad- quem aplicé a futuro una norma derogada en forma
explicita, resolviendo el punto en controversia con aplicacion
retroactiva de la ley derogada y por considerar irrelevante |a
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determinacién de si el Reglanmento de Correccién Monetaria de
Coopesa estaba o no derogado. O sea, que |la accionada presentdé un
recurso de tercera instancia rogada, en el cual la mayor parte de
| os notivos de agravio se encuentran precluidos , al haber al egado
cuestiones que no planted en el recurso de apelacién e incluido
al gunas que no se interes6 en defender durante el proceso, tales
conb la prescripcién de derechos de los actores; la supuesta
erronea apreciacion de |la prueba docunental y testinonial; I|a
al egada violacion del principio de |legalidad conbo consecuencia de
la distribucién del superéavit por revaloraci6n de activos entre
| os asociados -correccion nonetaria-, al estar prohibido por el
ordenam ento juridico y ser contrario a él, conforne |o dispuesto
en el articulo 20 del Cbédigo Cvil; la violacion de |os principios
de razonabilidad , sana critica y equidad, asi conmb Ia
concul caci 6n de los articulos 333, 493 del Codigo de Trabaj o, 368,
369, 370, 373 del Procesal Cvil, 4, 80, 154, 155, 157 inciso i) y
0) de la Ley N ° 4179 del 22 de agosto de 1968; I|a inposibilidad
del reconocimento de |o que se pide segun las directrices que se
dictaron inperativanente contra |la practica contable vy el
Regl amento de Correcci 6n Mnetaria; |a desaplicacion del articulo
80 de la Ley de Asociaciones Cooperativas y de Creaci6n del
| NFOCOOP , que obliga a que |la revaloraci 6n de activos se realice
y determine por un contador publico autorizado, de conform dad con
las normas y principios contables establecidos por el respectivo
colegio; la inposibilidad de |las cooperativas de crear superavit
por medi o de reval oraci ones de activos; |a negaci 6n de |as anplias
facul tades reconocidas por el ordenamento al |INFOCOOP , para
controlar la legalidad de |as actuaciones de |las cooperativas; |a
salida de los actores de Coopesa posterior a la decisién tonada
por la Junta Directiva del Colegio de Contadores y que Ila
correcci 6n nonetaria o reexpresiéon de estados financieros no
constituye un principio de contabilidad general nente aceptado en
Costa Rica, mentras no se produzca |la adopcién de la Norma
| nt er naci onal de Contabilidad 15, todos aspectos que se encuentran
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precl uidos por no haber sido al egados en el recurso de apelacién o
gue en su caso no pueden ser conocidos al no haber sido
expresanment e al egados con anterioridad durante el proceso. Por esa
razon, si analizado el recurso de apelaci6n se tiene que tales
argunentos no fueron sonetidos a conocimento y decisién del
organo de al zada, no son admisibles |os agravios del recurrente a
su respecto. Por consiguiente, en aplicacion de |as nornmas citadas
debe concluirse que esos agravios se encuentran precluidos . IV .-
Respecto de |os agravios planteados en el recurso de apel aci6n,
sol o puede conocerse el que refiere haberse aplicado a futuro una
norma derogada en forma explicita, resolviendo el punto en
controversia con aplicacion retroactiva de la |ley derogada, por
haber sido retomado por el apoderado especial judicial de la
accionada, en el recurso de tercera instancia rogada que nos
ocupa, no asi el que hacia referencia a lo irrelevante de Ila
determnacién de si el Reglanmento de Correccién Monetaria de
Coopesa estaba o no derogado, por haber sido desechado o
abandonado por el recurrente. La Ley de Asociaci ones Cooperativas
y de Creaci on del Instituto de Fonento Cooperativo ( | NFOCOOP ) N°
4179 del 22 de agosto de 1968, en su articulo 80 sefala: “Los
excedentes deberan destinarse, por su orden, para constituir |as
reservas |legales, |la reserva de educaci 6n, la reserva de bienestar
soci al y cualesquiera otras reservas establecidas en |os
estatutos; para cubrir |as obligaciones provenientes de |as cuotas
de inversi én; para pagar al CONACOOP el dos por ciento (2% de |os
excedentes, conforne con lo estipulado en el articulo 136 de esta
| ey; para pagar al CENECOOP hasta el dos y nedio por ciento (2,5%
de | os excedentes liquidos al cierre de cada ejercicio econéni co,
porcentaje éste que, segun el criterio del consejo de
adm ni straci 6n de cada cooperativa, podréa pagarse de |la reserva de
educaci 6n. Los porcentajes correspondientes a la fornmacién de
reservas especi al es deberén establ ecerse en |os estatutos de cada
cooperativa, con excepcion de |las reservas |egales, de bienestar
social y de educaci 6n, cuyos porcentajes mninos se establ ecen en
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los articulos 81, 82 y 83 de esta ley. En el caso de |as
cooperativas de autogestién, el destino de |os excedentes se
regira por lo estipulado en el articulo 114 de esta ley. Se
faculta a |as cooperativas para que, nediante acuerdo de por I|o
menos dos terceras partes de |os mienbros presentes, en |la sesion
respectiva de | a asanbl ea gener al , puedan aplicar | a
correspondiente correccion nonetaria en los certificados de
aportaci 6n, con el fin de restituir el poder adquisitivo de |as
aportaciones de capital de sus asociados 'y evitar | a
descapitalizacién de I|a cooperativa. La correccién nonetaria
debera ser realizada y dictamnada por un contador publico
autori zado, con aplicacion de las normas, los principios y |os
procedi m ent os establ ecidos por el Colegio de Contadores Publicos
de Costa Rica.” (Asi refornmado por el articulo 1° de la Ley N °
7053 de 9 de dicienbre de 1986). Por su parte, el Reglanento de
Correcci6n Monetaria de l|a “Cooperativa Autogestionaria de
Servicios Aero Industriales RL . ( COOPESA RL .)”, aprobado por
el Consej o de Adm nistraci 6n nmedi ante acuerdo sétino, tonado en |la
sesiOon N° 1298 celebrada el 27 de enero del 1999, que regld6 lo
di spuesto por el |egislador en aquel articulo 80 in fine, dispuso:
“Articulo 1: El presente reglanmento establece |as regul aciones a
| as cual es deberan ajustarse |os asociados de esta Cooperativa,
para |la ejecuci6n y asignaci 6n de toda correcci 6n nonetaria a sus
estados financieros, con el fin de restituir el poder adquisitivo
de l|as aportaciones de capital de los asociados y evitar |a
descapitalizacién de la Cooperativa. / Articulo 2: Cada cinco
aflos, se realizara una correccion nonetaria del capital socia

i ndi vidual de |os asociados de Coopesa R L ., para lo cual se
utilizaran las resoluciones y procedimentos que se encuentren
vigentes a la fecha, dictadas por el Colegio de Contadores
Publicos de Costa Rica”. A anparo de dicho marco normativo, |a
Cooperati va demandada en Asanbl ea Ordinaria cel ebrada en el afio de
1999, aprobo la tercera correccion nonetaria del capital socia

i ndi vidual de sus asociados con sustento en |os procedim entos
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di ctados por el Colegio de Contadores Publicos de Costa Rica
vigentes en aquel entonces, segun |o establecido en |as citadas
normas, beneficiando a quienes |aboraron conb soci os trabajadores
para |la enpresa cooperativa entre octubre de 1993 y dicienbre de
1998, o0 sea, a aquellos asociados que permanecieron en la
cooperativa prestando sus servicios en el periodo preestablecido
precedente a |la correcci6n nonetaria que se capitalizo de 1999 al
2003 y debia individualizarse en el aporte de |os socios activos,
en el primer trimestre del sexto afio después de efectuada |la
reval uaci 6n -lo que se cunplia en el nes de nmarzo del 2004-, y a
| os acci onantes que habian dejado de ser asoci ados de | a denandada
se les devolveria de conform dad con | o establecido en el estatuto
de |la demandada “ Coopesa R L .7". El 7 de setienbre de 1999 el
citado colegio profesional en el acuerdo 5.4 de la sesion
ordinaria 17-99 de su Junta Directiva, derogdé |las nornas relativas
a correcci 6n nonetaria por él publicadas en |las Gacetas 191 y 121
del 5 de octubre de 1982 y 25 de junio de 1993. Apoyado en dicha
derogatoria asi conmo en el pronunciam ento del |NFOCOOP de oficio
MGS - 767-059-2003 del 7 de octubre del 2003, |a demandada se negé
a cancelar a | os demandantes el nonto por capitalizacion

del superéavit producto de la tercera correcci én nonetaria y en su
| ugar acorddé -en Asanblea General Odinaria N° 140 cel ebrada el 28
de febrero del 2004-, constituir con el superavit por reval uacion
capitalizado en el periodo  1999-2003, una reserva para
contingencias con efecto retroactivo aplicable a cual quier pérdida
operativa acunul ada en |os aflos 2003 y siguientes. La derogatoria
ef ectuada por el Colegio de Contadores Publicos de Costa Rica de
las normas relativas a correccion nonetaria publicadas en |as
Gacetas 191 y 121 del 5 de octubre de 1982 y 25 de junio de 1993,
no afectaron |os derechos adquiridos por |os actores porque la
correcci 6n nonetaria que nos ocupa -de donde derivan |os derechos
recl amados por |os accionantes - se dio con base en las normas y
procedi m entos autorizados por el Colegio de Contadores PuUblicos
vigentes al nonento en que se tonmd el acuerdo, segun |o exige el
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citado articulo 2 del Reglanento de Correccidn Mnetaria de
Coopesa R L ., tal y conb |lo ordena el ordinal 80 de la Ley de
Asoci aci ones Cooperativas. Asi |as cosas, con independencia de que
aquellas normas a que se refiere el recurrente hayan o no sido
derogadas, el derecho al superéavit por revaluacion de activos
producto de la tercera correcciOn nonetaria aprobada en el afio
1999, corresponde a una situacién juridica consolidada adquirida
desde que se tond el citado acuerdo, toda vez que esa reval uaci 6n
de activos se produjo en 1998 -con anterioridad a |la derogatoria
hecha por el Colegio de Contadores en el afio 1999- y corresponde a
los activos productivos del periodo 1993-1998, sonetida a
capitalizaci 6n por el plazo previsto de cinco afios —entre 1998 vy
el 2003-, para proceder a su posterior capitalizacion en |os
aportes individuales de los asociados activos o al pago
correspondiente en el caso de |os ex-asociados, durante |os
prinmeros neses del afio 2004. Por consiguiente, |la derogatoria
acordada por el Colegio de Contadores Publicos en el afio 1999, en
nada incide sobre aquel acuerdo tomado validanente por |a Asanbl ea
General con base en normas y disposiciones juridicas vigentes al
nomento en que se efectud la correccidn por revaluacion de
activos, ej ecut ada por cont ador es publ i cos debi danment e
aut ori zados.”

Rel aci 6n | aboral : Liquidaci 6on de servicios profesionales a
trabaj ador que figura conp soci o de conpafia subcontratada

[ Sal a Segunda] *
Text o del extracto:

"I'll-. SOBRE EL CONTRATO DE TRABAJO, LA SUBCONTRATACION Y LOS
| NDI Cl OS DE LABORALI DAD: Conp reiteradanente se ha explicado, para
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efectos de determinar |la naturaleza |laboral de una relacién, es
preciso recurrir al contenido de los nunerales 4 y 18, anbos del
Codigo de Trabajo. ElI prinmero define al trabajador conp “toda
persona fisica que presta a otra u otras sus servicios material es,
intelectuales o de anbos géneros, en virtud de un contrato de
trabajo, expreso o inplicito, verbal o escrito, individual o
colectivo.” Por su parte, el articulo 18, establece: “Contrato
i ndividual de trabajo sea cual fuere su denom naci 6n, es todo
aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios
O a ejecutarle wuna obra, bajo la dependencia pernmanente vy
direcci 6n innediata o del egada de ésta, y por una renuneraci 6n de
cual quier clase o forma. Se presunme |a existencia de este contrato
entre el trabajador que presta sus servicios y |la persona que |os
recibe.” Con base en estas normas, se ha establecido cuales son
| os el enentos esenciales y béasicos, conformadores de una verdadera
relaci 6n | aboral, a saber: |a prestaci 6n personal de un servicio,
la remuneraci 6n nedi ante el pago de un salario y |a subordinaci6n
juridica. Jurisprudencial vy doctrinarianmente se ha establecido
que, nornmal nente, tal subordinacion o dependencia es el elenento
fundanental para determinar si se esta, 0 no, en presencia de una
relaci 6n | aboral. Esto por cuanto existen otros tipos de
relaciones juridicas, donde 1los elenentos referentes a la
prestaci 6n personal del servicio, asi conb a |la renuneracion,
tanbi én estan presentes. De esa nmmnera, generalnente, el elenento
determ nante, caracteristico y diferenciador de la relacion
| aboral, es el de la subordinacién. La doctrina define Ia
subordinacién juridica conb 2 el estado de limtacion de Ila
autononia del trabajador al cual se encuentra sonetido, en sus
prestaciones, por razén de su contrato; y que proviene de Ila
potestad del patrono o enpresario para dirigir la actividad de la
otra parte (...) es un estado de dependencia real producido por el
derecho del enpleador de dirigir y dar oOrdenes, y la correlativa
obligaci 6n del enpleado de obedecerlas (...)por |lo que basta con
gque exista no la posibilidad de dar 6rdenes, sino el derecho de
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hacerlo y de sustituir su voluntad a |la de quien presta el
servicio, cuando el que ordena |o juzgue necesario. 2 (CABANELLAS

(cuillernmo), Contrato de Trabajo , Volunmen |, Buenos Aires,
Bi bl i ografica Ormeba, 1963, pp. 239 y 243). Podenps concluir,
entonces, que l|la subordinacion |aboral |leva inplicitos una serie

de poderes que, el enpleador, puede ejercer sobre el trabajador

cual es son: el poder de mando, el poder de fiscalizaci6n, el poder
de direcci6on y el poder disciplinario. En otro orden de ideas,
cabe recalcar que, e n este tipo de situaciones, inpera el
tratam ento casuistico, basado en la interpretaci 6n de |os hechos
gque, el juzgador, haga con base en |as pruebas aportadas. A estos
efectos, resulta fundanental el principio de suprenacia de Ila
realidad, que inpera en esta materia. Recuérdese que, dicho

nuner al 18, conceptualiza la relacion de trabajo, con
i ndependencia del nonbre que las partes |le den; pues, en no pocas
ocasiones, l|la parte enpleadora acude a diversos nmecanisnbs -a

veces fraudulentos o ilegitinbs- con el fin de que, el contrato
| aboral, aparente tener otra esencia, para asi tratar de evadir
| as consecuencias |egales que conlleva pactar, bajo una tipica y
normal relacién de trabajo. Ante wuna discordancia entre Ila
realidad y |os docunentos aportados al expediente, se debe dar
preferencia a la prinera, pues |os hechos preval ecen sobre |as

formas, las formalidades o las apariencias (PLA RODRI GUEZ
(Ameérico) Los Principios del Derecho del Trabajo , Buenos Aires,
Edi ci ones Depal ma, Segunda Edici 6n, 1998, p. 243). En este sentido
se pronuncia CRI STINA MANGARELLI: “Pero lo que interesa en esta

cuestién es si en la realidad |a prestacion se desarroll 6 en forma
aut 6noma o dependiente(.). Lo que interesa es que en l|la realidad
la relaci6on que se trabe se desenpefie sin subordinacién. La
aplicacién del principio de primacia de la realidad Ilevard a
evitar |las situaciones de fraude” (“Arrendam ento de servicios”,
en Cuarenta y dos estudios sobre descentralizacion enpresarial vy
el Derecho del Trabajo , Gupo de los Mércoles, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, p. 267). Conp Uultim
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observaci 6n, cabe sefialar que, t odo analisis sobre el particular,
debe partir de la presuncién “iuris tantunf contenida en ese
nurmeral 18, respecto de la |aboralidad de la relacién, entre quien
presta el servicio y la persona que se beneficia del msno; lo
cual le inpone al patrono la carga procesal de denostrar |a
exi stencia de una relacién distinta. Ahora bien, conpo la parte
demandada ha sostenido que subcontrat6 a |la enpresa representada
por el actor, para que |le prestase el servicio de asesoria en
ventas, especificamente en nmateria de licitaciones, resulta
inportante referirse a las transformaciones operadas, en |os
ualtinos afios, en las formas de organizacion del trabajo y |los
nodos de producir cono consecuencia de los procesos de
raci onal i zaci 6n enpresarial, puestos en nmarcha a partir de Ila
crisis econbénmica, con el consiguiente auge que experinentan
ciertas nodalidades de trabajo auténonp, tena acerca del cual I|a
doctrina explica: “En contraste <con |la tendencia a la
“asal ari zaci 6n” de |a fuerza de trabajo experinentada en décadas
pasadas, se asiste en la actualidad una nueva fase en |la evol uci 6n
de las formas de organi zaci 6n de |os procesos productivos, dentro
de la cual asunen un protagoni sno cada vez mas anplio nodal i dades
“externas” de insercion en |los misnps, escasanente utilizados en
el pasado. Este es el caso de |as nuevas formas “descentralizadas”
de enpleo, de las que se acaba de dar cuenta. Pero no sol anente.
La cada vez nmAs extendida puesta en marcha de estrategias de
“descentral i zaci 6n productiva”, a través de |as cual es se persigue
| a obtencién de los objetivos de |la enpresa, no por la via de |la
i ncorporaci 6n de trabajadores a su plantilla, sino a través de |la
conbi naci 6n de aportaci ones parciales |levadas a cabo por enpresas
auxiliares o por colaboradores externos, estad dando lugar a un
impulso hasta el nmonento desconocido de fornmas de trabajo
aut 6nono” (...). Si bien es cierto que esta tendencia a la
“exteriorizaci6n” 0 “satelizaci 6n” de | as activi dades
enpresariales no puede ser vista sino con cautela, puesto que es
capaz de encubrir intentos elusivos de |la aplicacio6n de |as nornas
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| aborales a verdaderas relaciones de trabajo, no parece que en
todos |os casos pueda darse este tratamento al fendéneno”
(SANGUI NETI RAYMOND (W Ifredo), Contrato de trabajo y nuevos
sistemas productivos , ARA Editores, Lim, 1997, p.p. 65-66). En
un infornme el aborado por |la Organizaci én Internacional del Trabajo
(OI1.T.), sobre el régimen de subcontratacién (Informe IV, (1)

G nebra, 1995) se indica que, general nente, existe subordinacion
juridica cuando estan presentes |os siguientes elenmentos: 2 a) si
el trabajador trabaja para una sola enpresa; b) si l|la enpresa
contratante es |la proveedora exclusiva de [|os recursos,
instrunmentos y equi pos necesarios para el trabajo de la enpresa
contratada; c)si la enpresa contratante da instrucciones al o0 a
| os trabajadores de la contratada o subcontratada; d)si es la
enpresa contratante o su co-contratante quien elige el lugar donde
realizar la tarea o prestar el servicio; e)si el contratado asune
algun riesgo conercial, gue tenga conmp contrapartida una
expectativa de ganancia adicional a la rermuneraci 6n del trabajo
realizado; f) cual es el grado de integracion de las tareas del
contratado a |las actividades de |a enpresa contratante; g) cual es
el grado de especialidad de |las tareas del contratado; h)si es |la
enpresa contratante o l|la subcontratista |la que paga |as cargas

fiscales y de la seguridad social; i) si las tareas realizadas por
el contratante son iguales a las que realizan o realizaban |os
trabaj adores dependientes de |a enpresa contratante; j)si |as

tareas realizadas por la contratada son definidas conb una
actividad o conpb un resultado (producto o servicio termnado);
k)si la enpresa contratante o la contratada renunera a |os
trabaj adores dependientes de esta udltima; |)quién establece el
horario de trabajo y el tienpo de descanso de |as personas
i nvol ucradas en la ejecucion del contrato entre enpresas; Il1) la
regularidad y continuidad en el desenpefio del trabajo; mante
qui én responden | os trabaj adores de |la enpresa contratada; n)si |a
contratante inporte formacidn a las personas involucradas en |a
ej ecuci 6n  del contrato entre enpresas; i) si | as enpresas
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contratantes pueden inponer sanciones a |los trabajadores de |a
enpresa contratada, y que tipo de efecto produce el incunplimento
de la enpresa contratada en el contrato que vincula a anbas”.
Al respecto, se ha conentado que ninguno de esos indicios son por
si  msnbs decisivos, pero pueden serlo conbinados entre si,
conpl ement ando aspectos mas concretos ( FERNANDEZ BRI GNONI ( Hugo)
y GAUTH ER (Gustavo), 2 La tercerizacion y el derecho de trabajo 2
, en Revista Derecho Laboral , Tono XL, N° 186, Abril-Junio, 1997,
Mont evi deo, p. 379). Por su parte, BRONSTEIN enlista |os
si gui entes indi cadores de dependencia y subordinaci 6n: “a)Forma de
determinar el trabajo. Este criterio puede ser de gran utilidad
cuando las tareas a realizar en virtud de |la subcontrataci 6n de
| abores no han sido determinadas, o |la determnacién es nuy
i npreci sa. Esto puede hacer presumr que el objeto real de la
subcontrataci 6n ha sido la prestaci 6n de trabajo en general y no
la de un trabajo en particular; b)Tienpo de trabajo y otras
condiciones de trabajo. Si los horarios reales de trabajo se
asenmej an a una jornada |aboral a tenor de |la |egislacion |aboral
es muy posible que se tratara de una verdadera

relacién de trabajo; c)Forma de efectuarse el pago. Un rasgo
inmportante de la relacion de trabajo es el pago de |a renuneraci 6n
a intervalos regulares. Si asi sucede en |os hechos es nuy posible
gue la subcontrataci6on sea de naturaleza laboral; d)Trabajo
personal, supervision y control disciplinario. Se trata de
caracteristicas inherentes a una relacién |laboral. Si la persona a
qui en se ha subcontratado una tarea esta obligada a desenpefarl a
personal mente, bajo supervision de |la enpresa usuaria tendrenos
i ndi cios nmuy serios de que el objeto del contrato es |la prestaci6n
de trabajo y no la realizacién de un trabajo; e)lnversiones,
sum nistro de herramentas, materiales y maquinaria: a nenudo |a
enpresa subcontratista no tiene capacidad financiera, ni posee |as
herram entas, materiales o maqui nharia necesarios para ejecutar el
contrato, que le son sumnistrados por |a enpresa usuaria;
f)Qros: asunci 6n de ganancias o pérdidas por el subcontratista,
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| a regul aridad de su trabajo, la exclusividad o no para |la usuaria
y en fin la manera comb las actividades subcontratadas estan
integradas o no en las de |la enpresa usuaria” (BRONSTEIN (Arturo),

“La subcontrataci 6n |aboral”, en Revista Derecho Laboral , Tonp
XLIT, N 195, Julio-Setienbre, 1999, Mntevideo, p. 425). Cristina
Mangarel | i, a su vez, expone | os si gui ent es criterios

ori entadores: “a)Subordinacio6n: (...) en muchos casos, no es un
elemento de facil determinacién. Son las |lanadas “zonas grises”
(.). La consideraci 6n de |a subordi naci 6n cono rasgo que distingue
estos contratos, no le quita inportancia a otros elenentos.
Corresponde analizar el conjunto de las circunstancias que
conforman |a situacién concreta(.). Existen otros criterios que
pueden ayudar en la tarea de diferenciar estas figuras juridicas
(.); b)Oros criterios a utilizar en caso de zonas grises: Debe
tenerse en cuenta que estos criterios deben analizarse en conjunto
con el resto de los elenmentos y circunstancias del -caso:
a)l nexistencia del caracter personal de la prestacion: (.)la
i nexi stenci a del caréacter personal de la prestaci 6n esta indi cando
gue no hay contrato de trabajo (..); b)Caracteristicas del precio o
de la renuneraci 6n: (.)si la remuneraci 6n se ajusta de acuerdo con
| os aunentos que se dicten para los trabajadores, ello es un
indicio de |la presencia del contrato de trabajo (.); c)Prestar
tareas en otros lugares: Desenpefiar otros trabajos o prestar
servicios en otros lugares, ha sido considerado para entender que
se estaba en presencia de un arrendam ento de servicios. Aunque
puede  haber arrendam ento de servicios con exclusividad,
d)Horari o: Tanpoco es determnante (.). Incluso se ha entendido
gue puede existir arrendam ento de servicios con desenpeiio full-
tinme; e)El no pago de beneficios laborales en el periodo de
trabajo: La jurisprudencia considera que la falta de reclanb o de
pago de beneficios |aborales en todo el periodo trabajado es “otro
indice” de que no existia relacién l|aboral; f)No es necesario que
exista plazo en el contrato para admtir el arrendamento de
servicios” (MANGARELLI (Cristina), “Arrendam ento de servicios”,
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en Cuarenta y dos estudios sobre descentralizacion enpresarial vy
el Derecho del Trabajo , Gupo de los Mércoles, Fundacion de
Cultura Universitaria, Mntevideo, 2000, p. 267). IV-. Procede
ahora exam nar |as pruebas aportadas a |los autos, con el fin de
establ ecer | a verdadera natural eza de la relaciodn, que unié a |as
partes. El prinmero de l|los testigos, ofrecidos por l|a parte
demandada, Ol ando Rodriguez Cordero, presta alli sus servicios

en el area de ventas, y dijo: “Yo trabajo para atender cuentas
corporativas, y tanbién por nedio de nmi enpresa para atender
proyectos de licitaciones (...) el sefior Luis Enrique no tenia
horario, Ilegaba a |la enpresa constantenente para |a coordinaci 6n
de los proyectos (...). Es usual en esta enpresa la utilizacién de
contrataci 6n de enpresas para la venta de servicios (...). Hasta
yo tengo entendido no era enpleado. No nme consta que estuviera
sonetido a ningan tipo de control. Que yo sepa no devengaba ningan
salario, sino que se contrataban enpresas y dependi endo del éxito
del proyecto, asi se pagaban |las comisiones (...). No ne consta si
don Luis tenia un espacio en las instalaciones de la enpresa’
(folio 108). Raina Ruth Cheveer, esposa de uno de |os
personeros de |a enpresa denandada y exenpleada de ésta, declarb:
“(...) la conpaiia denandada lo que |lo tenia era conb una enpresa
subcontratada (...). La enpresa contrata a otras enpresas para
hacer la presentacion de licitaciones (...). Bajo desenpefio por
parte de la enpresa contratada, y hubo diferencia, una de |as
partes alz6 la voz, hubo una diferencia y se sali6 de la oficina
(...). No tenia horarios, porque son enpresas subcontratadas, que
Ilegan a la enpresa cuando necesitan algo. No labora en Ila
enpresa, ganaba por nedio de comsiones (...). El problema se
suscitdé en la oficina de don Raynon Mranda, que queda enfrente de
la oficina que se les da a |as enpresas subcontratadas, para que
use | as conputadoras, papel (...). En relacio6n al incidente por el
que se dio la finalizaci6n del contrato, no sé de qué habl aban,
don Luis alzé la voz, ofendié6 a don Raynon y sali6 de Ias
oficinas” (folio 112). Por ultinp, Raynond Mranda Zu0diga,
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encargado del area de licitaciones de |a conpafiia denmandada,
mani fest6: “(...) la enpresa se contrata para hacer toda la |abor
previa de estudio, analisis, reconendacién, propuesta y el
analisis final del concurso. Velar por la entrega del producto,
puesta en marcha o instalacion y el pago (...). Cuando yo entré a
la enpresa, ya la enpresa de don Luis se encontraba contratada y
con proyectos, yo hacia el seguinmento y |la evaluaci 6n de avances
de cada proyecto (...) esto generd una discusioén entre don Luis y
yo y en esta discusion hubieron pal abras groseras y esto genero
que se diera por termnada la relacion contractual. (...). E
actor no estaba sujeto a ningun horario. El actor no tiene
salario, sino un pago por cada proyecto iniciado y debidanmente
finalizado, que se convenia de previo a cada proyecto (...). E
actor no participdé en la etapa de readjudicacién, 1o que se hizo
fue la contratacidén de otra enpresa por servicios profesionales
(...). La enpresa contratada fue la del sefior Ol ando Rodriguez
(...). Don Luis cuando se |e sefal 6 que debia nejorar su trabajo,
nme faltdo el respeto nmentandone |la nadre. Esta discusién se da a
finales del nmes de enero de 1998. Este fue el hecho que generd el
térmno del contrato (...). No estaba sujeto a una jefatura. Se
daba un inforne de avance del logro de cada proyecto (...). Si
existe una oficina para que hagan uso de las facilidades de |a
enpresa a las enpresas subcontratadas (...). En una ocasion |a
enpresa de don Luis fue representada por don Rony Pérez” (folio
114). Por su parte, el accionante aporté el testinonio de Roger
Mora Castro, exenpleado de |a denmandada, que a continuaci 6n se
transcribe: “ El trabajaba en el area de licitaciones. Nosotros
teniambs un horario de trabajo, de 8 de |la nafiana a 5 de |la tarde
(...). GCcupaba un puesto simlar a don Luis, trabajanps igual. La
conpafiia nunca nos asegur6. Tenianps un salario base, comi siones y
gastos de vehiculos. Cuando se entr6 a la conpaifia ibanbs a
trabaj ar conp enpl eados conmunes y corrientes, pero cuando se iba a
hacer el primer pago, se dijo que debianps presentar una factura
(...). Yo tenia un trabajo fijo, tenia un horario de trabajo, un
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salario y estaba bajo las O6rdenes de Raynond Mranda y estas
condiciones que yo tenia eran las msms de don Luis (...).
Trabaj anros de lunes a viernes, tedricanmente, pero a veces se
trabaj aba séabados y domingos. Las |abores las realizanps en |as
instalaciones de la enpresa, en la oficina que hay para |os
ej ecutivos. Tenianpbs |a obligaci6n de presentarnos todos |os dias
en la enpresa (...). La presentacion de facturas fue una
directriz, cuando se nos contratd no se nos dijo nada, pero cuando
ya estabanps dentro realnente se nos obligé a hacerlo asi. Nos
pagaban qui ncenal nente el salario y en teoria cada 15 de nmes se
nos pagaban |as com siones, pero no sienpre era asi. Cada fin de
nmes presentabanos un infornme de |o que se habia vendido, esto |lo
aprobaba el gerente y posteriornmente el duefio (...). Ese nes de
dicienbre se nos pagé aguinaldo (...). Si nos enfermabanos
debianbs de reportarlo a la enpresa (...). En cuanto a la
presentaci 6n de las facturas, era o | o aceptaba o se iba, entonces
ni nodo habia que aceptarlo. A los que nos dijeron eso aunque no
est abanbs de acuerdo, nos interesaba quedarnos en l|la enpresa,
entonces ni nodo tuvinos que aceptarlo, asi tanbién sucedi 6 con
don Luis” (folio 118). Los testinonios ofrecidos por la parte
demandada, deben valorarse con suno cuidado, por provenir de
personas que mantienen vinculos cercanos con ella. En canbio, el
testigo del actor no tiene ningun interés en el resultado del
asunto y conoce, de prinmera mano, |os hechos sobre |os cuales
declar6, razon por la cual la Sala se inclina por otorgarle mayor
credibilidad a éste, en vista de que no consta un solo notivo, por
el cual deba dudarse de su veracidad. De su declaracion se
desprenden | os siguientes indicios de |aboralidad: a)cunplimento
de un horario de trabajo; b)percepci6n de un salario, conpuesto
por una suma fija quincenal nAs com siones; c)sonetimento a |as
o6rdenes de don Raynond M randa Zuafiiga; d)desarrollo de |as |abores
en las instalaciones de |a conpafiia accionada, a l|las que debia
presentarse todos |los dias; e)suministro de materiales por parte
de |a denmandada; f)deber de reportarse en caso de ausencia por
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enfernedad; y, por altinp, g)pago del aguinaldo. El elenento de la
subordi naci 6n se observa, con absoluta claridad, si se toma en
cuenta que, la finalizacién de la relacidn, se dio, no en virtud

de wuna resolucidn contractual por incunplimento (segun se
asever06, en la contestacién de I|a denanda), sino porque el
accionante le falté el respeto a su superior, lo que notivé |la

sanci 6n del despido. Aunado a |lo anterior, de la docunental de
folios 8 a 12 se extrae que, |a conpafiia acci onada, conceptuaba al
actor -cono tal, y no a su enpresa- conb vendedor. Quedd tanbién
f ehaci entenente conprobado que, el accionante, se vio obligado a
constituir una soci edad anéni na, denom nada “Tel eméti ca
Enpresarial Sefax S. A", a nonbre de |a cual se giraban |os
cheques, previa presentaci 6n de facturas inpresas en papeleria de
esa supuesta enpresa (ver docunental de folios 6, 92, 94 y 125).
Sin enbargo, conp bien | o apunt6é el juzgador de prinera instancia,
se traté de wuna cuestion neranente formal, ya que incluso la
di recci 6n de esa enpresa “fantasma”, coincide con el domcilio de

actor, segun se extrae del acta de |la denmanda. La creaci 6n de
soci edades en que figuran cono socios |os trabajadores, y a |as
cuales se les giran dineros, por concepto de |iquidacio6n de
servicios profesionales, es wun necanisnb wusual, que wutilizan
al gunos enpl eadores, para intentar evadir su responsabilidad conp
tal. Los patronos tienden a recurrir a practicas gravenente
ilegitimas, conb |a apreciada en el presente caso, en aras de
evitarse el debido pago de las cuotas patronales a la Caja
Costarricense de Seguro Social y es el juez, quien estd obligado a
desentrafar |a realidad de las cosas, realidad a valorar, por
encima de | a apariencia dada, por las partes, en docunentos (ver

entre otros, el Voto de esta Sala N° 392, de las 10:40 horas, de

25 de novienbre de 1994). El Tribunal tuvo por acreditado que,
“Tel emitica Enpresarial Sefax, S.A " era una verdadera enpresa,
con base en |a docunental de folios 90 y 91, en |la cual aparece un
cheque girado a nonbre de esa soci edad por concepto de |iquidacion
de los servicios profesionales, prestados por una persona de
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nonmbre Ronny Pérez, lo que lo Ilevdé a concluir que se trataba de
un enpleado de esa enpresa fantasma o de papel. Sin enbargo, |a
Sala considera que este hecho no se encuentra suficientenente
denostrado, porque se tratdé de una cuestion excepcional y n

siquiera los testigos de |a demandada afirmaron que, don Ronny,
fuese enpleado de “Telematica Enpresarial Sefax, SA’, sino que
i ndi caron que, en una oportuni dad, esa enpresa estuvo representada
por él. Se trata de un solo elemento, que no tiene la virtud
juridica de desvirtuar el cunmulo de indicios graves, precisos Yy
concordantes, antes enunerados; Yy, en todo caso, |a duda que
pl antea debe resolverse a favor del trabajador (“in dubio pro
operario”). A mayor abundami ento, existe otro notivo para negar
gue, en el <caso concreto, se haya tratado de wuna verdadera
subcontrataci én, y es que los servicios prestados por el actor,
pertenecian al giro principal de |a demandada (ventas), cuando |o
normal es que se subcontraten las tareas conexas o0 nmeranente
accesorias. Ademas, resulta extrafio que, |a demandada, en vez de
contratar a una sola enpresa para que |la asesorase en nmateria de
Iicitaciones, obligase a cada una de |as personas que |e prestaban
ese tipo de servicios, a tener que constituir una enpresa
particular, |lo que denuestra aun nas el caracter |aboral de la
relaci6n. En sintesis, |leva razén el recurrente al afirmar que,
el Ad-quem coneti6 errores en |la apreciacion de la prueba y dejo
de aplicar principios fundanentales, en esta nmateria, tales cono
el de “in dubio pro operario” y el de supremacia de |a realidad,
razon por la cual, su reclano, resulta atendible."

FUENTES ClI TADAS:
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TRI BUNAL DE TRABAJO SECCI ON CUARTA. Sentencia nUnero 171 de |as
di eci nueve horas veinte mnutos del catorce de narzo de dos nil
ocho. Expedi ente: 03-001992-0166- LA

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia nunero
984 de |as nueve horas cuarentani cinco mnutos del catorce de
dicienbre de dos m| siete. Expediente: 02-001199-0166- LA

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A Sentencia nunero
457 de las nueve horas diez mnutos del veintinueve de mayo de
dos m| ocho. Expediente: 04-000178-0639-LA.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia nunero
761 de las diez horas treinta m nutos del veinte de dicienbre de
dos m | uno. Expediente: 98-002252-0166- LA



