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FERNANDO ANTONIO CONTRERAS MOLINA: La insubordinacidn legitima: proteccion de los derechos
humanos de los trabajadores.

Resumen:
El ejercicio de las facultades conferidas por la subordinacion juridica al empleador
representa una amenaza latente a la dignidad y derechos humanos de los trabajadores, por
no estar muy bien definidos estos limites, y por falta de criterios previamente determinados
que permitan informar al trabajador cuando no esta obligado a cumplir una orden, por
atentar contra su dignidad y derechos. En el presente articulo se analizan las cuestiones ius-
filosoficas mas relevantes, junto con algunos criterios que han desarrollado los tribunales
superiores de Costa Rica, con la finalidad de conceptualizar y estructurar la
insubordinacion legitima, como una herramienta del Derecho Laboral, aplicable por los
diferentes operadores juridicos especialmente los juzgadores que en ultima instancia
resuelven las disputas juridicas, que permita brindar una proteccion real y efectiva a los
derechos humanos de los trabajadores.
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Abstract:

The exercise of the powers conferred by legal subordination to the employer represents a

latent threat to the dignity and human rights of workers, because these limits are not very

well defined, and due to the lack of previously determined criteria that allow the worker to be

informed when he is not obliged to comply with an order, for violating his dignity and rights.

This article analyzes the most relevant legal-philosophical issues, along with some criteria

that have been developed by the superior courts of Costa Rica, with the purpose of

conceptualizing and structuring legitimate insubordination, as a tool of Labor Law,

applicable by the different legal operators, especially the judges who ultimately resolve legal

disputes, which allow providing real and effective protection to the human rights of workers.
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Introduccion a la problemética

Es comunmente conocido y aceptado que las relaciones laborales se desenvuelven en un
contexto desigual y de poder, donde el patrono goza de una serie de prerrogativas
particularmente ventajosas, en comparacion con la posicion de los trabajadores. Esto es tan
caracteristico en las relaciones laborales que en la misma conceptualizacion y autonomia de
la rama ius laboralista, juega un papel clave el principio protector?, que precisamente busca
equiparar y equilibrar esta relacion desigual.

No obstante, parece ser que en la practica la utilizacion de este principio general del
derecho laboral no es suficiente para brindar una proteccion efectiva y completa de los
derechos de los trabajadores. Dado que, en el diario vivir de las personas que se
desenvuelven en una relacion laboral, estan expuestas a que sus derechos méas basicos® sean
vulnerados; en primera instancia por los empleadores, quienes de manera directa irrespetan
la esfera juridica de los colaboradores, y en segunda instancia por el Estado, quien
incumple su rol de garante de los derechos humanos de las personas sometidas a su

jurisdiccion®.

2 “E] principio protector tiende a proteger la parte méas débil de la relacion laboral, la cual
generalmente es el trabajador. Este principio laboral se manifiesta en tres diferentes formas, a saber:
El indubio pro-operario, la aplicacion de la norma mas favorable, la condicion mas beneficiosa.”
Eugenio Vargas Chavarria, El contrato individual de trabajo, (San José, Costa Rica: Instituto de
Investigaciones Juridicas S.A, 2009), 16.

® Hay que recordar que el reconocimiento de los derechos humano en tratados internacionales es de
minimos, puesto que dicha proteccidn se considera elemental para el adecuado desarrollo del ser
humano. “Los derechos humanos constituyen minimos de existencia, y al saberse que seran
respetados y promovidos, la persona se moviliza con libertad para lograr vivir con dignidad”. Jorge
Carpizo, “Los Derechos Humanos: Naturaleza, Denominacion y Caracteristica”, Cuestiones
Constitucionales Revista Mexicana de Derechos Constitucionales, n® 25, (2011): 5,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5965
*«Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
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Las situaciones conflictivas que aqui se analizan, son aquellas que derivan del elemento
esencial méas significativo del contrato de trabajo, la subordinacién juridica. La necesidad
de estudiar este tema surgié cuando realizaba la tesis para optar por el grado de licenciatura
en Derecho, al desarrollar dicho trabajo germiné la idea y necesidad de conceptualizar una
figura que pudiera proteger a los trabajadores del ejercicio abusivo, o extralimitado de la
subordinacién juridica; toda vez que en muchas ocasiones el ejercicio de esta figura por
parte del empleador se constituye en un gran obstaculo para el adecuado desarrollo de la
dignidad humana de los colaboradores. En dicho trabajo se propuso la interpretacion y
aplicacion de lo que se llamé insubordinacion juridica legitima, como una de las posibles
soluciones a la controversia, asegurando la proteccion del derecho a la libertad religiosa de

los trabajadores.®

A partir de este contexto, nace la necesidad de que, en el presente trabajo, se aborde la
cuestion mas a fondo, analizando cuéles serian los alcances y efectos practicos de esta
figura, que viene a convertirse en una valiosa herramienta en la proteccion de la dignidad

humana y derechos fundamentales® de las personas trabajadoras.

A pesar de lo anterior, hay que aclarar que tampoco se puede, ni se quiere, perder de vista
que la cuestion por analizar no es sencilla, ni irrelevante, sino todo lo contrario, se debe
tener precision quirdrgica, para proteger los derechos de los colaboradores frente a los de
las empresas, y no dejar sin contenido a la subordinacién juridica, que le da vida y eficacia

al derecho laboral, marcando un norte de su campo de aplicacion, y diferenciandolo de

los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religidn, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento
o0 cualquier otra condicion social”. Asamblea General de las Naciones Unidas, “Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: 16 de diciembre de 1996”. En similar sentido lo contempla el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobado por la Asamblea General en
su resolucidn 22000 A (XXI) el 16 de diciembre de 1996.

> Fernando Antonio Contreras Molina, “La libertad religiosa en las relaciones laborales: el derecho
del trabajador a guardar un dia de reposo en el ordenamiento juridico costarricense” (Licenciatura
en Derecho, Universidad de Costa Rica: Universidad de Costa Rica, 2023), 301.

® A lo largo del escrito se utilizan indistintamente la categoria de derechos fundamentales y
derechos humanos, aunque técnicamente no son los mismo.



Revista de Ciencias Juridicas N°170 (1-33) MAYO-AGOSTO 2026

otras ramas juridicas que se encuentran muy cercanas; constituyéndose en el indicador
clave para determinar cudndo se aplica la legislacion laboral y cudndo no. Lo que ha

permitido la resolucion de los casos fronteras o zonas grises del Derecho del Trabajo.

Bajo el contexto anterior, y reconociendo que la persona trabajadora no posee generalmente
formacion profesional en derecho, que le permita comprender el alcance- o limitacion-
juridico de su conducta frente a una orden de su empleador, la insubordinacion juridica
legitima surge como una construccion analitica y argumentativa al servicio de los diferentes
operadores juridicos, especialmente de abogados, asesores o litigantes, y de las personas
juzgadoras, quienes son las que en Gltima instancia resuelven los litigios. En otras palabras,
la presente es una figura doctrinaria’, que pretende ser utilizada como un argumento
juridico para justificar la desobediencia del trabajador, ante una directriz del patrono, que

lesiona sus derechos fundamentales.

Premisas fundamentales de los Estados modernos y contextualizacion de la

problematica.

Un buen punto de partida para tratar de comprender este tema y la solucion que se propone
es remontarse hacia los fundamentos primigenios de nuestro sistema juridico. A lo largo de
la historia las sociedades se han regulado de diversas formas, segun las costumbres, ideas o
creencias que predominan. Aunque seria interesante indagar un poco en estas diferentes
formas en que se han organizado las sociedades, esto escapa al propdsito del presente

articulo, y por tal motivo se omitira profundizar en este sentido.

Basta con ubicarnos en el surgimiento de los Estados Constitucionales, democraticos, en el
punto de inflexién de su consolidacidn juridica. Los fundamentos filoséficos de los Estados
constitucionales y democraticos fueron basicamente producto de los postulados de los
pensadores de la ilustracion®; no obstante, hay que aclarar que también fueron fuertemente

influenciados por los postulados del movimiento protestante, especialmente en los Estados

7 Hasta el momento no se encuentra conceptualizada como tal en la jurisprudencia, y mucho menos
en la literalidad de alguna norma juridica.

8 Entre ellos se pueden encontrar autores como Montesquieu, Immanuel Kant, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau.
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Unidos, donde se puede observar su influencia en las primeras declaraciones y cuerpos

normativos independentistas.®

El gran cambio paradigmético que ocurre en estos nuevos Estados es entorno a su
legitimacién. Con los Estados monarquicos la legitimacion recaia en la divinidad, en la
autoridad del cielo que la depositaba sobre el monarca, en el soberano. Mientras que la
legitimacion en los nuevos Estados recae sobre el pueblo, en el contrato social y en el
reconocimiento y proteccion de los derechos de los ciudadanos®®. Por tanto, la razon de ser
de los Estados radica en la tutela de los derechos de las personas!!. Esto es lo que
posteriormente, de manera consensuada internacionalmente, permite la positivizacion
internacional de los derechos méas basicos. Surge entonces los derechos humanos, como
aquellos derechos que tienen las personas frente al Estado, puesto que este fue el que

histéricamente atropelld y violenté los derechos de las personas®?,

Ademas de que los Estados estan obligados internacionalmente a respetar los derechos
humanos de las personas, sin ninguna distincion- los que suscribieron los tratados
internacionales de derechos humanos, tanto a nivel universal como a nivel regional- los

Estados también se obligan a garantizar que dentro de sus jurisdicciones se respeten tales

° En este sentido se pueden encontrar referencias alusivas a temas religioso en la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos, como las siguientes lineas: “que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos
estan la vida, la libertad y la basqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se
instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de
los gobernados;”

19 En el sentido amplio de la palabra.

11 «Ega autoridad maxima, el Estado, que Hobbes concibe como constructo, artificio que descansa
en la decision del individuo, se legitima como soberano y representante del poder colectivo y, sobre
todo, como protector de esa originaria decision individual de conservar la vida, la propiedad vy el
bienestar”. Alejandra Rios Ramirez, “Derecho Natural. Fuente de legitimidad del poder del Estado
en la perspectiva hobbesiana”, Revista Co-herencia, N.8, (2008): 224,
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1794-58872008000100008

2IEJ CAMPUS VIRTUAL, “Historia larga de los Derechos Humanos” video de Youyube,
1:16:07, publicado el 19 de agosto de 2021, https://www.youtube.com/watch?v=KjOBLjXSezc


http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1794-58872008000100008
https://www.youtube.com/watch?v=Kj0BLjXSezc
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derechos, lo que implica crear las leyes y mecanismos juridicos necesarios para tal fin,

aunque eso signifique hacer las reformas legales pertinentes.™

Es decir, los Estados ademas de abstenerse de violentar los derechos humanos de sus
habitantes de manera directa, al establecer relaciones o situaciones juridicas con estos, sean
ciudadanos o no; estd en la obligacion de crear los mecanismos necesarios para que las
relaciones juridicas que se establezcan entre particulares, o sujetos de derecho privado, sean

respetuosas de estos derechos.

Producto de esta l6gica y razonamiento juridico, es que se llega a desarrollar
posteriormente, la teoria de “la eficacia horizontal de los derechos humanos”'* o “la
irradiacion extensiva de los derechos humanos”, utilizada principalmente en los Tribunales
Constitucionales,® y que basicamente afirma lo dicho anteriormente, que todos los sujetos
de derecho dentro de un Estado sean estos de derecho publico o privado, deben respetar
estos derechos, y la dignidad humana.

Ahora bien, si el lector ha tenido alguna formacion en Derechos Humanos*® y analiza lo
mencionado anteriormente, lo mas probable es que se le venga a la mente los principios que
aplican en tematica de derechos humanos, especialmente el principio de progresividad. Que
como su nombre lo indica, promueve que el reconocimiento y tutela de los derechos

humanos debe ser progresivo, se debe ir aumentando con el paso del tiempo.

B3« 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas
o de otro caracter”. Asamblea General de las Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: 16 de diciembre de 1996”.

14 Al respecto se tiene que esta teoria: “apareja que cualquier sujeto particular, indiferentemente de
que ejercite alguna potestad publica en virtud de un acto habilitante de la Administracion, o bien,
gue posea un poder de hecho, frente las demas personas, esta obligado a respetar el ntcleo esencial
de los derechos fundamentales. Se presenta asi, el efecto de las relaciones horizontales entre
derechos o, dicho de otra forma, relaciones entre particulares”. Alex Rojas Ortega, “La eficacia
horizontal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional”, Revista TUS
Doctrina, no. 1, (2022):3, https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/53010

> ya que estos son los encargados de velar por el adecuado reconocimiento y tutela de los derechos
humanos dentro de cada jurisdiccion.

10 en Derecho Constitucional.
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Congruente con todo lo anterior- aunque muchos la critican y afirman que va en contra del
mismo desarrollo del derecho constitucional- nuestro Tribunal Constitucional ha
desarrollado la teoria de la “supraconstitucionalidad de los derechos humanos”. Donde
afirma que, cualquier instrumento internacional en tema de derechos humanos, sea de
naturaleza vinculante o no, incluso aunque no se haya ratificado por el pais, se considera
incorporado al bloque de constitucionalidad, y por lo tanto debe aplicarse; e incluso que, en
la medida en que otorguen mayor proteccion de estos derechos, se encuentra por encima de

la constitucion y prevalecen sobre esta'’.

En este sentido, se puede decir que esta posicion es producto o resultado de la
interpretacion y aplicacion de algunos principios aplicables a los derechos humanos, como
el principio de progresividad, el principio de la aplicacion de la norma mas favorable!® y el

principio pro homine.

Ahora bien, a pesar de este fuerte reconocimiento de diversos derechos humanos y
principios generales que buscan darle el norte a la tutela de estos derechos, que termina
siendo positivo para las personas; de manera inevitable se genera la problematica de definir
los alcances de estos derechos y principios, puesto que, en la dinamica propia de las
relaciones humanas y sociales, se van a presentar muchas situaciones donde dos 0 mas

derechos o principios se contraponen, chocan o colisionan.

" En Costa Rica esta teoria ha sido reconocida por la jurisprudencia de la Sala Constitucional, en
este sentido apunta el magistrado Fernando Cruz Castro: “La Sala Constitucional desde sus
primeros afios de funciones ha mostrado particular atencion en la utilizacion de los instrumentos
gue conforman el Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconociendo que no solamente
tienen un valor similar a la Constitucidn, sino que, en la medida que otorguen mayores derechos o
garantias a las personas, priman sobre la norma fundamental. Lo anterior de conformidad con el
principio pro homine reconocido en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.” Fernando Cruz Castro, “El juez constitucional como garante del control de
convencionalidad”, Revista Judicial, no. 128, (2020): 17, https://escuelajudicialpj.poder-
judicial.go.cr/images/DocsRevista/revistajudicial_128.pdf

18 Se aplica por cierto como uno de los subprincipios del principio protector que es caracteristico del
derecho laboral.


https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/images/DocsRevista/revistajudicial_128.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/images/DocsRevista/revistajudicial_128.pdf
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Ante esta problematica, se han desarrollado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
diferentes métodos o técnicas para resolver el problema, no obstante, aqui se desarrolla la
mas importante y utilizada®®, que sin duda alguna es el denominado: principio de
proporcionalidad, el principio de razonabilidad o el test de proporcionalidad. Lo que hace

referencia a lo mismo.

Previo a explicar qué es este principio y en qué consiste, se debe explicar someramente
algunos postulados interpretativos que sirven de base a la aplicacion de dicho principio.
Segun lo afirman algunos autores® el maximo exponente en este tema es el jurista Robert
Alexy, quien afirma y entiende que las normas en el Derecho son reglas o principios, y que
la aplicacion de la subsuncion o de la ponderacion? dependera precisamente del tipo de

norma que se aplique en el caso concreto, es decir, si se trata de una regla o un principio.

Segun este autor las primeras son mandatos definitivos, donde la norma ordena hacer o no
hacer algo en determinadas situaciones prevista por ella misma, donde debe hacerse lo que
dicha norma manda; pone como ejemplo la prohibicion absoluta de la tortura. Mientras
que, por el otro lado, los principios son mandatos de optimizacion, donde la norma lo que
ordena es que algo sea realizado en la mayor medida posible, segun las posibilidades

facticas y juridicas®?.

Teniendo claro lo anterior, especialmente la concepcién de los principios como mandatos
de optimizacién, es mas sencillo entender la conceptualizacion y aplicacion del test de
proporcionalidad. En primer término, se puede definir a este como un parametro de
constitucionalidad que permite resolver situaciones problematicas, donde colisionan

derechos humanos, de manera légica y coherente segun la relacion de los medios utilizados

19 Aunque es importante al menos mencionar que en estos casos cuando colisionan o chocan
derechos fundamentales entre si, se han desarrollado otros postulados como la teoria de la
armonizacién, y la teoria del contenido esencial de los derechos humanos.

2 Entre ellos Miguel Carbonell y Manuel Atienza.

2L Aunque generalmente el término hace referencia a una de las etapas o fases del test de
proporcionalidad, en esta linea se puede entender en sentido amplio, al principio de
proporcionalidad.

%2 Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, Revista Iberoamericana
Derecho Procesal Constitucional, no. 11, (2009): 8, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf
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y los fines perseguidos, es decir, segun la relacion costo-beneficio que se produce en el

caso concreto.

En cuanto a su utilizacion o implementacion hay que tener presente que para tales efectos
se subdivide en tres subprincipios, donde se aplican de manera secuencial. Aunque en
algunos casos se agrega un paso previo, como requisito para la aplicacién de los tres
subprincipios?®, aqui se trabaja sobre la base de la concepcion mas utilizada.

El primero de ellos es el de “idoneidad”, o “adecuacion”, que exige que cualquier medida
que se vaya a implementar debe perseguir un fin legitimo y que esta intervencion debe
promover o contribuir efectivamente al principio que se busca proteger o fomentar; es
decir, la decision o medida debe ser idonea para alcanzar los fines perseguidos. Una vez
realizado este andlisis, se pasa al segundo, al de “necesidad”. Aqui lo que se realiza es un
ejercicio mental hipotético donde se determina si de todas las posibles medidas o
intervenciones que se puedan implementar, se esta escogiendo aquella que perjudique
menos el principio contrapuesto; lo que tornaria a la medida analizada como necesaria,
puesto que es la menos gravosa posible, y no hay otra posibilidad. Estos dos subprincipios
lo que buscan es la optimizacion factica, puesto que se manejan en las posibilidades

materiales.

El ultimo de estos subprincipios es el llamado “proporcionalidad en sentido estricto” o
“ponderacion”. Este a diferencia de los dos anteriores, lo que busca es la optimizacion
juridica, puesto que pretende tomar aquella medida que permita la aplicacion del Derecho
mas efectiva, mejor optimizada, que procure el mayor beneficio para el principio

perseguido, y ocasione al mismo tiempo el menor perjuicio del principio contrapuesto.

2 por ejemplo, en el Amparo en Revision 237/2014 de la Primera Sala de la Suprema Corte de la
Nacion de México del 4 de noviembre de 2015, cuando analiza la cuestién del consumo Itdico de la
marihuana.
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Lo anterior ha sido desarrollado en el contexto constitucional, y en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos?*; no obstante, tal y como se menciond en lineas anteriores, estos
postulados ius filosoficos deben permear todo el Estado, y por tanto, debe influir en las
distintas ramas del Derecho. Para lo cual, el derecho laboral no es la excepcion. En este
sentido, el tribunal unificador de criterios laborales, la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia ha afirmado que: “Es a ese nivel de la jerarquia normativa, donde estan
contemplados los principios reguladores, vigentes en las relaciones de trabajo (articulos 56
al 74 de la Constitucion Politica) y los derechos fundamentales que han cobrado cada vez
mayor relevancia dentro de esta rama y han contribuido a lo que la doctrina denomina la

“constitucionalizacién” del derecho laboral.”%

Producto de esta influencia de los derechos fundamentales en el Derecho Laboral el
panorama se puede complicar un poco, igual que en el constitucional, puesto que en las
relaciones laborales estos derechos existen en ambas partes, tanto desde la Optica de los
trabajadores como la del empleador, que puede ser tanto publico como privado.?®

Independientemente de estos, a nivel legal, el instituto que origina la problemética que nos
ocupa, y que ocasiona rose con los derechos de los trabajadores es la subordinacion
juridica?’. Esta se ha entendido basicamente como un poder juridico que ostenta el patrono
sobre el trabajador, donde el segundo esta obligado a someterse a las disposiciones o
indicaciones que le brinde el primero en lo concerniente al trabajo. Al respeto la Sala
Segunda ha sostenido que: “jurisprudencial y doctrinariamente se ha establecido que, en
principio, la subordinacion o dependencia es el elemento distintivo de una relacion de

trabajo. Este elemento ha sido definido como un estado de limitacién de la autonomia de

2-Errtos Tribumates de fos Sistemas Regionales de Proteccion de los Derechos Humanos.
% Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 00831 — 2010 del 10 de

junio del 2010.

% Diferencias que se explicaran a mayor profundidad posteriormente.

" En el ordenamiento juridico costarricense se regula de manera explicita en el codigo de trabajo,
Ley N.° 2 del 27 de agosto de 1943; en el numeral 71 inciso a), que reza literalmente: “Fuera de las
contenidas en otros articulos de este Codigo, en sus Reglamentos y en sus leyes supletorias o
conexas, son obligaciones de los trabajadores: a. Desempefiar el servicio contratado bajo la
direccion del patrono o de su representante, a cuya autoridad estaran sujetos en todo lo concerniente
al trabajo;”
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quien presta los servicios con motivo de la potestad patronal, para dirigir y dar érdenes

sobre las labores a desempefiar y su correlativa obligacion de obedecerlas.”?

Dicha subordinacion se subdivide al menos en cuatro facultades, que le dan efectividad a
tal poder juridico. Sobre este particular ha sostenido la jurisprudencia que: “la
subordinacidn laboral lleva implicitos una serie de poderes que, la parte empleadora, puede
ejercer sobre la trabajadora, cuales son: el poder de mando, el poder de fiscalizacion, el

poder de direccion y el poder disciplinario.”?°

A pesar de lo anterior, cuando se analiza cada uno de estos poderes para poder comprender
cuéles son los alcances y diferencias entre estos, tanto en la jurisprudencia como en la
doctrina, no se encuentra con un consenso sino todo lo contrario®, el abordaje ha sido
confuso y hasta cierto punto contradictorio, puesto que se tiende a usar indistintamente
algunas figuras; asi por ejemplo, algunos asemejan el poder de mando al de direccion,
incluso se usa como un solo concepto, “poder de mando y direccion”®!. Otros por su parte,

aseguran que el poder de fiscalizacion forma parte, o deriva, del poder de direccion.®2

% Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 02820-2022 del 10 de
junio del 2010.

% Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 00582-2023 del 22 de
octubre del 2023.

% «E] poder de direccion no tiene una denominacion univoca en nuestro medio. Es asi que, la
jurisprudencia administrativa y un sector de la doctrina nacional lo denomina, ademas, “poder de
mando”, “potestad de mando” o simplemente “potestad de direccion”. Lo mismo ocurre con un
sector de la jurisprudencia judicial. Inclusive, es posible observar que este sector emplea como
sinénimas las palabras poder y potestad. Asi las cosas, frecuentemente se utilizan indistintamente
las expresiones “potestad de mando” o “potestad de direccion” para aludir al poder de direccion”.
Raul Fernandez Toledo, “Configuracion del poder de direccion del empleador: denominacion,
naturaleza juridica, fundamento y contenido”, Revista de Derecho, no. 245, (2019): 54,
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-591X2019000100051

% Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 00273-2012 del 21 de
marzo del 2012.

% «Estrechamente conectado con la discusion anterior, se encuentra el contenido del poder de
direccion, siendo uno de los aspectos del mismo donde existe un mayor nlmero de opiniones
dispares. Existe una posicion amplia que sostiene que forman parte del poder de direccion el poder
disciplinario, el ius variandi, la facultad de control y el poder de reglamentacion, es decir, que todos
los poderes del empleador forman parte del contenido del poder de direccion. En cambio, existe una
segunda posicién que distingue cada unos de los poderes del empleador, los que para nosotros son
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Indistintamente de esta situacion, para efecto logico y sistemético, en el presente se
entenderan de la siguiente manera. El poder de mando hace referencia a la posibilidad que
tiene el empleador de establecer los lineamientos generales que deben seguirse en el
trabajo, especialmente de forma vinculante para el trabajador, obviamente dentro de ciertos
limites. EI poder de direccion por su parte remite a la facultad del empleador de decidir el
rumbo de la organizacion, y la manera en que se ejecutan las labores dentro de la misma; el
énfasis en este elemento estd en que el empleador es el que tiene la posibilidad de
establecer la forma en que se realizaran las actividades, aunque el trabajador conozca, 0
crea conocer, una mejor forma de ejecutarla, prevalece lo indicado por el patrono, o sus

representantes.

El poder de fiscalizacion implica la facultad de la organizacion para controlar como se
ejecutan las labores, permitiendo la utilizacion de mecanismo de vigilancia y control dentro
de las actividades empresariales. Como, por ejemplo, camaras de vigilancia, grabacion de
ciertas llamadas, reloj marcador de ausencias, entre muchos otros. En el procedimiento
administrativo, desde un enfoque empresarial-administrativo y no juridico, calzaria dentro

de la fase o etapa de control.

El dltimo poder es el disciplinario, y como su nombre lo sugiere hace alusion a la
posibilidad que tiene el empleador de sancionar a los trabajadores que cometan alguna falta
dentro o fuera de la organizacion; a través de esta se puede aplicar todo un régimen
sancionatorio, que permite desde una llamada de atencidn, hasta suspensién sin goce

salarial y el despido sin responsabilidad patronal.

Complementariamente a estas facultades que integran la subordinacion juridica, hay que
tener presente la figura de ius variandi, que basicamente ha sido creacion jurisprudencial, y

permite al patrono cambiar unilateralmente ciertas condiciones no esenciales del contrato

los siguientes: poder de direccién, poder disciplinario, ius variandi y poder de control, los cuales, si
bien estan estrechamente conectados, por constituir instrumentos dirigidos a que el contrato de
trabajo cumpla su funcién econdmica, velando porque se ejecute correctamente la prestacion de
trabajo con respeto a la disciplina laboral interna, tienen un contenido y fundamento juridico
distinto.” Raul Fernandez Toledo, “Configuracion del poder de direccion del empleador:
denominacion, naturaleza juridica, fundamento y contenido”, Revista de Derecho, no. 245, (2019):
54, https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-591X2019000100051
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de trabajo, cuando estas sean necesarias para el buen funcionamiento de la empresa o
institucién, y no menoscaben los derechos fundamentales de los trabajadores. Al respecto la
jurisprudencia ha sostenido que: “Esta figura se entiende como la potestad del empleador
de modificar, en forma unilateral, las condiciones de la relacién contractual, en el ejercicio
de las potestades de mando, de direccion, de organizacion, de fiscalizacion y de disciplina
que le confiere el poder directivo del que goza dentro de la contratacién. Ahora bien, esta
facultad, puede ejercerse en el tanto en que las medidas tomadas, no atenten contra las

clausulas esenciales del contrato, ni mermen los beneficios del trabajador.”3?

Teniendo mas o0 menos claro lo que es la subordinacion juridica, y lo que esta implica en la
relacion laboral, es patente llegar a lo afirmado por la doctrina y jurisprudencia ius-
laboralista, de que la subordinacion es el elemento clave dentro del anélisis juridico para
determinar si a un caso concreto le es aplicable el derecho laboral o no. Dentro de todas las
ramas o materias del Derecho, unicamente en la laboral se pueden apreciar estas
prerrogativas del empleador, y correlativa obligacion de los trabajadores de someterse a
ellas. En otras palabras, la misma existencia de la disciplina del Derecho del Trabajo
depende de este instituto juridico, puesto que, de no existir, no existiera el derecho

laboral .3

Encausandose en el tema de los derechos fundamentales, esta subordinacion tiene
fundamento- tradicionalmente- en el derecho a la libre empresa, entendido como “el
derecho fundamental econdmico que protege la autodeterminacion de cualquier persona de
desarrollar, en sus variadas formas, actividad empresarial”®. Producto de este derecho es

que el empresario goza de la posibilidad de establecer las condiciones bajo las cuales se

e Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 00445-2011 del 3 de junio
del 2011.

% Al menos tal y como se conoce o aplica actualmente-.

% César Landa Arroyo, Los derechos fundamentales, Lima, Perd: Fondo Editorial, 2017.
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170363/L0s%20
derechos%20fundamentales.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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llevard a cabo la actividad lucrativa, lo que incluye todo lo concerniente al manejo del
talento humano, y por consiguiente la parte laboral.®

Ademas de este sustento constitucional, desde la perspectiva del empleador, se encuentran
otros derechos fundamentales o principios constitucionales que se vinculan de una u otra
manera con las prerrogativas del patrono, como la libertad de contratacion y la autonomia
de la voluntad. La primera tutela un cumulo de posibilidades que poseen los sujetos al
momento de establecer relaciones obligacionales, tales como la posibilidad de escoger
libremente la contraparte con la cual se quiere obligar, la forma contractual mediante la
cual se llevard a cabo, asi como el contenido especifico del clausulado que regula el
contrato.®’Por lo tanto, se argumenta que si las partes, incluyendo al trabajador, decidieron
libremente suscribir un contrato de trabajo, estan obligados a someterse a este, aunque se

vean algunos derechos o libertades del trabajador comprometidos.

La segunda, se complementa con la anterior y sostiene que el trabajador en el uso de la
autonomia de la voluntad escogi6é bajo su propio riesgo y responsabilidad entrar en una
relacion de trabajo, con las consecuencias que eso implica. Estas cuestiones
constitucionales, se basan en la parte patronal del derecho privado, es decir, son desde un

enfoque empresarial.

% Precisamente lo que se entienden por poder de direccion del empleador, como una de las
facultades de la subordinacion juridica.

% La jurisprudencia constitucional desde vieja data ha reconocido a esta libertad como un derecho
fundamental, y aunque no se encuentra explicitamente en el texto constitucional, se encuentra
tutelado implicitamente. Al respecto ha sostenido que: “XIII- Partiendo del reconocimiento
constitucional del principio y sistema de la libertad, en general (art. 28), del derecho a la propiedad
privada (art. 45) y de la libertad de empresa (art. 46), se inscribe como principio constitucional,
conditio sine qua non para el ejercicio de ambos, el de libre contratacién, cuyo contenido esencial la
Sala resume en cuatro elementos, a saber: a) La libertad para elegir al co-contratante; b) La libertad
en la escogencia del objeto mismo del contrato y, por ende, de la prestacion principal que lo
concreta; ¢) La libertad en la determinacion del precio, contenido o valor econémico del contrato
gue se estipula como contraprestacion; d) El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus
mutuas prestaciones; equilibrio que reclama, a su vez, el respeto a los principios fundamentales de
igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, segln los cuales la posicién de las partes y el contenido
y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente equivalentes entre si'y,
ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del contrato”. Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 03495 del 19 de noviembre del 1992.
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Mientras que, desde la dptica del Derecho publico- empleo publico- se puede ubicar otros
derechos o principios constitucionales que el Estado debe garantizar, como el buen
funcionamiento de los servicios publicos en general. Lo que a su vez podria influir sobre
otros derechos fundamentales como el derecho a la salud, a la educacion, acceso al agua,
entre muchos otros. Todos estos derechos humanos serian en Ultima instancia el
fundamento juridico constitucional de la subordinacion juridica en el régimen del empleo
publico. Ya que este instituto permite que el Estado por medio de la organizacion del
empleo satisfaga efectivamente tales derechos.

Ahora bien, desde la perspectiva del trabajador también existen derechos fundamentales en
juego, que precisamente se pueden ver afectados por el ejercicio de la subordinacion
juridica; una de las citas anteriores hace referencia a este asunto cuando habla de la

“constitucionalizacidon” del derecho laboral.

Congruente con esto, se ha desarrollado el concepto de derechos laborales inespecificos®,
que se refieren basicamente a estos derechos humanos que poseen los trabajadores, y que
no son propiamente derechos laborales®®; es decir, no son derechos especificos de esta
disciplina, sino que son derechos que poseen los trabajadores por el simple hecho de ser
personas, y que a pesar de entrar en una relacion laboral, donde se tienen que someter al
poderio del empleador, no dejan de tener los mismos derechos que tiene las demas
personas; sino que, por el contrario, como siguen siendo personas humanas, el patrono no

puede violentarles tales derechos.*® Entre estos derechos laborales inespecificos se pueden

*¥-Estamomenctatura fia sido utitizada por la jurisprudencia de Costa Rica, tanto por la Sala Segunda
Voto N.° 01021-2019 como por la Sala Constitucional voto N.° 07573-2012. No obstante, en la

doctrina se pueden encontrar la denominacion “derechos fundamentales inespecifico de los
trabajadores” o “derechos inespecificos de los trabajadores”. José Luis Ugarte Cataldo, “Derechos
fundamentales en el trabajo, poder y nuevas tecnologias”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas
de Puebla, no. 45, (2022): 102, https://mwww.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-
21472020000100081&script=sci_abstract

¥ |os derechos laborales especificos son aquellos que nacen propiamente de la relacion laboral,
como por ejemplo el derecho a la huelga, salario minimo, vacaciones entre otros.

%0 <A ese tenor, esta Sala ha reiterado el criterio de que los derechos de control y fiscalizaciéon que le
asisten a quien emplea en las relaciones de trabajo tienen como limites el respeto de los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras, que las amparan por su condicion de tales y que son
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citar como ejemplo: el derecho a la salud, a la intimidad, a la libertad religiosa, a la

igualdad y no discriminacion.
Tratamiento jurisprudencial

Abordado el contexto general de los fundamentos ius-filos6ficos medulares del sistema
actual, y el eje trasversal de los derechos humanos, de previo a desarrollar la propuesta del
presente articulo, lo que procede es indagar cual ha sido la forma en que la funcién

jurisdiccional ha analizado y resuelto estos casos sometidos a su consideracion.

El primer caso que se analiza fue el tramitado bajo el expediente judicial 08-002237-0166-
LA, y que se desarrolla en la resolucion N.° 00172-2011 del dieciocho de febrero de dos
mil once, de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Este fue un proceso ordinario
laboral donde la trabajadora demanda al empleador al pago de todas las prestaciones
laborales adeudadas, puesto que fue despedida sin responsabilidad patronal alegando que
incurrid en una causa justa de despido cuando por via telefonica hablaba mal de sus
comparieros, lo que produjo la pérdida de confianza*!, por el mal uso de las herramientas y

tiempo de trabajo.

El punto central del caso radicaba en determinar si las pruebas que sustentaron el despido
fuero obtenidas legitima o ilegitimamente, puesto que se obtuvieron a partir de las
grabaciones de las llamadas telefonicas realizadas por la trabajadora. Cuando la Sala
conoce del recurso, ya se habia declarado en primera y segunda instancia como un despido
legitimo. No obstante, el analisis y fundamentacién de la Sala de Casacion se centrd en
determinar que esas grabaciones no fueron realizadas de forma legitima, puesto que dicho
proceder violentd el derecho a la intimidad de la trabajadora, porque en primer lugar la

empresa sélo grababa las llamadas de las personas que laboraban en el call center, y no de

preexistentes al contrato de trabajo. En relacion con el derecho fundamental a la intimidad, incluido
en el &mbito de los derechos laborales inespecificos, la Sala Constitucional ha sefialado: “El
derecho a la intimidad consagrado en el articulo 24 de la Constitucion Politica, se trata de un fuero
de proteccidn a la vida privada de los ciudadanos, tal y como lo ha manifestado en reiterada
jurisprudencia la Sala.” Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.°
01021-2019 del 12 de junio del 2019.

* Contemplada como una causa justa de despido en articulo 81 inciso j del codigo de trabajo, Ley
N.° 2.
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los administrativos, ya que la accionante pertenecia a esta Ultima &rea; ademas, no constaba

que se le hubiese advertido por escrito que las llamadas que realizaba podian ser grabadas.

Por lo que el actuar del empleador en este caso concreto “no sélo constituyd un ejercicio
abusivo de su potestad de control y direccion, sino también un flagrante quebrantamiento
del derecho constitucional de intimidad del que gozaba la actora”.*? Si se analiza este litigio
se puede observar que la Sala entiende que la empresa violenta el derecho a la intimidad de
la trabajadora, al grabar las llamadas sin previo aviso, tornando la prueba que sustenta el
despido en ilegitima, y por tanto, falta la concurrencia de una causa justa de despido. Se
podria sostener entonces que en este caso el derecho a la intimidad del trabajador se

constituye en un limite a la subordinacion juridica, recortando su eficacia.

En el entendido que el ejercicio de cualquiera de estas prerrogativas del empleador no
puede utilizarse en detrimento de los derechos fundamentales de los trabajadores. En este
sentido, la proteccion que realiza el Estado a traves de la funcion jurisdiccional es
congruente con los compromisos asumidos de velar por el respeto de los derechos
humanos, y aungque no se diga en estos téerminos, la medida tomada por los juzgadores fue

proporcional.*®

El segundo caso que se trae a colacion es el resuelto en el voto N.° 00445-2011 del tres de
junio del 2011, de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Donde la
trabajadora demandé a su empleador para que la reinstalara en su puesto de trabajo, y se le
cancelara el pago de salarios caidos, aguinaldo, vacaciones, cargas sociales, intereses y
ambas costas del proceso, y subsidiariamente el pago del preaviso, cesantia, dafios y
perjuicios, intereses y ambas costas del proceso; puesto que fue despedida sin

responsabilidad patronal por la causal de ausencias injustificadas. Aunque parte del

*2 Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 00172-2011 del 18 de
febrero del 2011.

* Puesto que la medida lleva implicita la aplicacion del test de proporcionalidad, al ser esta idonea,
necesaria y ponderada.
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contexto fue un alegato de persecucion sindical, el centro del caso giré en torno a lo

primero. En primera y segunda instancia la demanda fue rechazada.

En este asunto, la Sala concluye que el despido fue improcedente, puesto que, aunque bien
es cierto que esta dejo de asistir a su puesto de trabajo en varias ocasiones, el motivo de
estas ausencias fue que la empresa ya no le brindaba el servicio de transporte que desde el
inicio fue otorgado, y por lo tanto las ausencias no fueron injustificadas, sino justificadas, al
no contar con el transporte para poder asistir al trabajo. Este tribunal estimd que este
beneficio ya se consideraba parte del contrato laboral, y que la empresa no demostré que
este cambio se debia a “algiin motivo de imperiosa necesidad que la obligara a limitarlo o
eliminarlo”**, sino que, dicho accionar se dio como una medida de represalia por la

afiliacion de la colaboradora al sindicato.

Al analizar lo debatido en este caso se puede observar que la decision se fundamento en dos
cuestiones. En la figura de la justificacion de las ausencias, al considerar que estas tuvieron
lugar por un motivo justificado. Y en el ius variandi abusivo, que, aunque no se menciona
expresamente, se deduce cuando se afirma que este cambio, o supresion del beneficio de
transporte no se baso en una necesidad imperiosa de la empresa, que la llevara a tomar esta
decision, toda vez que este es uno de los requisitos que debe cumplir el empleador para
ejercer esta figura legitimamente. Es decir, en este litigio se limitd la subordinacion
juridica, en cuanto a la aplicacién o ejercicio del poder disciplinario, al decir que no
aplicaba el despido sin responsabilidad patronal; y al poder de direccion e ius variandi,
puesto que estos ultimo se utilizaron de forma abusiva en perjuicio de los derechos de la

trabajadora.

Aunque para el caso en cuestibn no se violentd directamente un derecho laboral
inespecifico, si se limitd la subordinacion juridica; lo que con mucha mas razon se debe

limitar cuando se lesionan derechos fundamentales de las personas.

El tercer y Gltimo caso que se examina es el resuelto por el voto N.° 5589-2019 del

veintinueve de marzo del 2019, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicias

*# Sala Segunda Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Resolucion N.° 00445-2011 del 3 de junio
del 2011.
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de Costa Rica®. Este es un recurso de amparo*® donde en lo medular el accionante acusa
que el Ministerio de Obras Publicas y Trasporte lo sancioné administrativamente por poseer
barba, y que dicha actuacion violenta sus derechos fundamentales, concretamente su
derecho a la autodeterminacion personal y principio de no discriminacion, por su apariencia

fisica.*’

La autoridad recurrida por su parte argumenté que efectivamente se realizd un
procedimiento administrativo disciplinario, donde se respetd el debido proceso, porque la
conducta del policia de transito estaba contemplada como una falta leve en el articulo 122
inciso 5) del Reglamento de Organizacion y Servicio de la Policia de Transito N.° 37702, y
que como entidad publica solo podia aplicar dicha normativa, al estar regida por el
principio de legalidad.

El Tribunal Constitucional al resolver este asunto sometido a su competencia basicamente
realiza un analisis de lo pertinente de la restriccion, si afectaba el derecho a la identidad y
dignidad del recurrente de forma excesiva e invasiva; en otras palabras, si la medida de

prohibir el uso de barba superaba el juicio de proporcionalidad o no.

En esta resolucién se reconoce un punto muy importante; que tradicionalmente*® la
jurisprudencia de este Tribunal Constitucional ha sostenido que los trabajadores al estar en

una relacion con sujecion especial, tiene una serie de deberes, obligaciones y limitaciones

* Redactado por la magistrada Marta Eugenia Esquivel Rodriguez.

% Entendido como aquel recurso sencillo y rapido al que tiene derecho toda persona, de someter a
los tribunales competentes las violaciones a sus derechos fundamentales, contemplado en el articulo
25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos San José, Costa Rica, adoptada en San José, Costa Rica el
22 de noviembre de 19609.

* La persona recurrente alega la violacion a estos derechos fundamentales; no obstante, el Tribunal
Constitucional tienen por infringidos otros derechos fundamentales, como se menciona en lineas
posteriores.

8 Como por ejemplo en los votos N.° 6576-2006 del 12 de mayo del 2006; N.° 20943-2010 del 15
de diciembre del 2011; N.° 4554-2011 del 6 de abril del 2011 y N.° 10706-2014 del 2 de julio del
2014.
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que respetar, por lo tanto, por via de circular®® se podia imponer restricciones, en cuanto a
la vestimenta, y otras, sobre el aspecto y cuidado personal. No obstante, que, para efectos
de una mejor ponderacion, considerando la eficacia progresiva y expansiva de los derechos
humanos, era necesario analizar casuisticamente si las restricciones impuestas por el
patrono, en ejercicio de las prerrogativas de la subordinacion juridica, violentaban los
derechos fundamentales de las personas. En el entendido que el empleador, ya sea de
naturaleza publica o privada, no podia utilizar los poderes conferidos por el ordenamiento
juridico, como excusa para violentar los derechos fundamentales de las personas

trabajadoras.

Al realizar el analisis de proporcionalidad® la Sala empieza por el subprincipio de
necesidad. En este estadio afirma que la autoridad recurrida no demostré que esta
restriccion de prohibicion absoluta de utilizar barba resultara necesaria, ni como el uso de
esta afectaba los derechos de terceros, o el ejercicio de las funciones del oficial de transito.
Por lo cual reafirma que la medida se tornaba en innecesaria. En cuanto a la idoneidad,
indica que podrian existir algunos supuestos donde se podria regular el uso de la barba,
como por razones de higiene o presentacion personal. Con lo cual se podria asumir que el
Tribunal considera que la medida podria ser idonea, aunque no lo manifiesta de manera

expresa.

Finalmente, entorno a la proporcionalidad en sentido estricto, la Camara Constitucional
afirma que la medida reglamentaria, de prohibicion absoluta del uso de la barba, es
excesiva, puesto que desprotege los derechos de identidad y libre desarrollo de la

personalidad, interfiriendo en la posibilidad que las personas decidan su apariencia.

De este litigio en particular se resaltan dos puntos muy importantes. ElI primero es el
reconocimiento de que las prerrogativas propias de la subordinacion juridica son las que
constantemente presentan problemas en cuanto a la posible afectacion de los derechos

fundamentales de los trabajadores. Y el segundo, que producto de dicho conflicto se torna

* El cual es un acto administrativo de tipo general.

% Aunqgue se analiza en este caso concreto la aplicacion de los 3 subprincipios, este no es tan
profundo como tendria que ser, al tenor de una adecuada fundamentacion o motivacién de la
sentencia.
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imprescindible realizar un analisis casuistico, a partir del principio de proporcionalidad,
para determinar concretamente si en el caso en cuestion las medidas implementadas por la

parte patronal son razonables y proporcionales.
Propuesta de insubordinacion juridica legitima

Conceptualizacién

Una vez sentadas las bases teoricas y filosoficas del sistema juridico actual, y analizadas las
formas en que la jurisprudencia laboral y constitucional han resuelto casos similares a las
situaciones que son objeto del presente articulo, se procede a construir y explicar los

aspectos fundamentales de la figura juridica propuesta.

Conceptualmente hablando la insubordinacion legitima es una figura del derecho laboral
que busca proteger la dignidad humana y los derechos fundamentales de los trabajadores
mediante la autorizacion a la desobediencia de las indicaciones brindadas por el patrono, o
sus representantes, en lo concerniente al trabajo, cuando dichas disposiciones lesionan o
menoscaban la dignidad humana de los colaboradores o sus derechos humanos. EI objetivo
principal de esta figura es que se brinde una proteccion real y efectiva a la parte vulnerable
de la relacion laboral, que por condiciones juridicas y facticas se encuentra en desventaja

con respecto a su contraparte.

La insubordinacion juridica legitima puede explicarse desde ambas perspectivas
involucradas, tanto desde la Optica del trabajador como desde el punto de vista del
empleador. Desde el primero, la misma se justifica a partir de la dignidad humana de las
personas trabajadoras, donde su condicién de seres humanos los reviste de la proteccion
juridica requerida; con la finalidad de poder mantener las condiciones basicas y necesarias
para desempefarse adecuada y dignamente en el trabajo. Por tal razén, en defensa de sus
derechos humanos el trabajador no esta obligado a cumplir una orden que le afecte estas
condiciones basicas de existencia, aunque estas emanen de las personas que gozan de

ciertas prerrogativas otorgadas por el mismo ordenamiento juridico.
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Por su parte, desde la vision del empleador, a pesar de que en principio el Derecho le otorga
ciertos poderes para que pueda ejercer eficazmente las actividades por las cuales esta
pagando una prestacion pecuniaria, el Derecho no le permite que en procura de sus
intereses pueda afectar la esfera juridica de las personas trabajadoras, y menos en
cuestiones tan esenciales como la dignidad o derechos humanos. Si esto ocurre, si las
ordenes o directrices del patrono afectan la esfera esencial del colaborador, el patrono

estaria ejerciendo abusivamente sus derechos y prerrogativas.

Esta prevalencia de la dignidad y los derechos humanos de los trabajadores sobre las
prerrogativas de la subordinacién juridica aplica tanto para el sector publico como privado,
puesto que en ambos escenarios las relaciones laborales- o estatutarias- no son pretextos
para desaplicar o desconocer el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
bloque de constitucionalidad.®® En el caso del sector publico los Estados se han
comprometido precisamente a respetar estos derechos, y, por lo tanto, las relaciones
estatutarias que se realicen con los trabajadores o servidores publicos deben ser respetuosas

de los compromisos asumidos internacionalmente en este sentido.

No obstante, los compromisos internacionales asumidos por los Estados en materia de
derechos humanos no acaban con el respeto directo de las autoridades hacia las personas
humanas, sino que, el Estado debe velar porque las personas privadas®* también respeten
estos derechos elementales de los seres humanos. Lo que se hace con el desarrollo de la
normativa necesaria, o aplicacion de otros mecanismos o figuras como la propuesta en las

presentes lineas.

Vinculado con lo anterior, y visto desde la perspectiva del Derecho Privado, los patronos
del sector privado también deben respetar la dignidad humana y derechos fundamentales de
los trabajadores, en aras o aplicacion de la eficacia horizontal de los derechos humanos; por
lo que no pueden utilizar como excusa para no respetar estos derechos, el no ser entidades
publicas, y el regirse por intereses y normas del derecho privado. Puesto que, a pesar de ser
cierta la alusion al derecho privado, no es cierto que en este ambito se pueda desconocer o

violentar los derechos fundamentales de las personas, alegando que las partes son libres

a OCIU famente la jurisprudencia ya cita anteriormente.
*2 Ya sean fisicas o juridicas.
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para disponer a su antojo los alcances de los acuerdos contraidos, siendo el empleador
totalmente libre de establecer las condiciones laborales, y el trabajador en aceptarlas; y que
en caso de no estar de acuerdo este ultimo puede renunciar, o ser despedido, ya sea con o

sin responsabilidad patronal segln sea el caso.

En el supuesto anterior, cuando se protege la subordinacién juridica por encima de los
derechos humanos de los trabajadores, el argumento principal evoca al respeto a la libertad
contractual o de contratacién, donde se sostiene que el colaborador libremente decidi6
entrar en una relacion laboral, con las implicaciones que eso conlleva. Este argumento parte
de la premisa de que en el contrato de trabajo se hayan establecido las condiciones u
obligaciones que afectan la dignidad humana o derechos fundamentales de los trabajadores.
Sin embargo, aunque esto fuese cierto, ya que no es asi en todos los casos, el argumento
desconoce precisamente una de las caracteristicas basicas y elementales de los derechos

humanos, su irrenunciabilidad®.

Como su nombre lo indica, los derechos humanos de las personas® no son susceptibles de
renuncia, y aunque este haya firmado o consentido la violacion a sus derechos, estas
clausulas se tienen por no puestas. Ademas de esta eficacia particular de los derechos
fundamentales, también hay que recordar y tener presente que uno de los principios
generales del derecho laboral, es el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales,
y aunque estos ultimos son derechos especificos de los trabajadores, el Derecho Laboral los
protege con caracter de irrenunciables; por lo que con mucha mas razén el Derecho del
Trabajo debe tener presente y proteger la irrenunciabilidad de los derechos inespecificos de

los trabajadores, por tratarse de los derechos mas basicos de la persona humana.

Algunos podrian afirmar como contraargumento al reconocimiento de esta figura
propuesta, la falta de regulacién explicita en el ordenamiento juridico; empero, este no es

un obstaculo real, puesto que hay muchas figuras que se aplican en esta® y otras ramas del

> En este caso de los trabajadores.
> Por ejemplo, El ius variandi reconocido al empleador.
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Derecho®®, que no tienen regulacion explicita. En este caso, la regulacion se encuentra
implicita en el ordenamiento juridico, pero, ademas, los mandatos de proteccion estan
revestidos de la mayor fuerza posible, puesto que emanan de la misma Constitucion
Politica, y Tratados Internacionales de Derechos Humanos, tanto del Sistema Regional

como Universal de Derechos Humanos.

Presupuestos

Al tener presente la necesidad de proteger los derechos inespecificos de los trabajadores por
tratarse de cuestiones elementales para el adecuado desarrollo y desenvolvimiento de los
seres humanos, asi como la importancia de la subordinacion juridica como herramienta al
servicio del empleador que le permite la consecucion de los objetivos perseguidos, se
procede a delimitar la aplicacion de la figura propuesta; es decir, establecer y explicar los
presupuestos o requisitos que deben cumplirse para poder aplicar la figura de la
insubordinacion legitima, para que no sea utilizada temeraria y arbitrariamente por las

personas trabajadoras.

Disposicion del empleador
El primer paso que hay que determinar o elemento que hay que constatar, es si existe

alguna disposicion del patrono o sus representantes, que se funde o pretenda fundamentarse
en la subordinacion juridica, en cualquiera de las facultades o poderes que la integran, sea
poder de mando, de direccion o de vigilancia. Asi, por ejemplo, dentro de estas caben las
ordenes, directrices o indicaciones que le brinden al trabajador dentro del contexto laboral.
Ya sea que emanen dentro del ambito del poder de direccion, como la asignacion de los
horarios, las disposiciones concernientes a la identidad organizacional como la utilizacion
de uniformes; asi como las relacionadas al poder de fiscalizacion, entre estas, la
implementacion de GPS en vehiculos o pruebas de laboratorio para detectar sustancias
especificas en el cuerpo, ya sean licitas pero prohibidas en horas laborales®’, o ilicitas como

algunos psicotropicos.

% En el Derecho de Familia, la figura de la sociedad de hecho familiar para reconocer derechos
patrimoniales a las parejas, cuando no se cumple el requisito “de aptitud legal” para la
ganancialidad en las uniones de hecho.

*" Esto se encuentra regulado en el cédigo de trabajo, Ley N.° 2, en su articulo 72 que reza: “articulo
72.- Queda absolutamente prohibido a los trabajadores: . . . ¢) Trabajar en estado de embriaguez o

bajo cualquier otra condicién analoga;”
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En este primer momento lo Unico que interesa es determinar la disposicion del empleador
que eventualmente podria aplicéarsele los efectos de la insubordinacion legitima, con lo cual
hay que aclarar que no se pueden saber a priori cuales son todas las indicaciones que
califican para la aplicacion de esta figura, debido a que dependera de cada caso concreto.
Por lo tanto, a una misma situacion se le podria aplicar o no, segun el contexto. Por
ejemplo, cuando las disposiciones del patrono afectan el derecho a la libertad de culto o
religion del trabajador que no labora los sabados por considerarlos dias sagrados, y el
empleador lo obliga a asistir estos dias. Evidentemente este derecho sélo puede ser alegado
por personas que efectivamente vean violentado su derecho fundamental, personas que
practiquen alguna religion que crea en ese precepto, y no por cualquier otra persona que

simplemente considera ventajosa esta practica.

Precisamente la afirmacion anterior nos lleva al segundo presupuesto que debe de

cumplirse para invocar la insubordinacion legitima.

Afectacion a un derecho humano o dignidad
El segundo paso o presupuesto consiste en determinar si esa disposicion emanada del

empleador lesiona o podria lesionar algiun derecho inespecifico del trabajador, es decir,
algun derecho fundamental de este, o bien, su dignidad humana. En este estadio el analisis
tampoco es profundo, sino superficial, lo importante es concretar que esa indicacion dada al
trabajador afecta o podria afectar significativamente el derecho alegado.

Al tutelarse un derecho fundamental, este debe estar reconocido por la Constitucion
Politica, o bien, puede provenir de alguna fuente del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como Tratados Internacionales o Convenciones. No obstante, dado al
reconocimiento de la supraconstitucionalidad de los derechos humanos, por parte de la Sala
Constitucional, la fuente del derecho amenazado o reclamado no se agota en estos
instrumentos internacionales formales o vinculantes, segin la clsica concepcion del

Derecho de los Tratados Internacionales, sino que, se incluyen las fuentes de caracter no
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vinculante, como por ejemplo las recomendaciones, declaraciones internacionales y
criterios de los Organismos Internacionales de Derechos Humanos; lo que se conoce en

doctrina como el soft law.

En este sentido, a manera de ilustracién de la aplicabilidad de este presupuesto, se puede
mencionar el derecho que tienen las personas que profesan alguna religion que guardan los
sébados como dia de reposos. Aunque la Sala Constitucional ha tutelado este derecho
directamente del derecho a la libertad religiosa o libertad de culto, en el contexto laboral, lo
ha realizado s6lo en el sector publico; en el sector privado, no se cuenta con jurisprudencia
al respecto. Sin embargo, el empleador podria argumentar que tutelar este derecho del
trabajador va més alla de lo regulado por el ordenamiento juridico, porque efectivamente no
se encuentra este derecho a guardar el dia de reposo explicitamente en la Constitucion
Politica ni en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, ni en la Convencidn

Americana de Derechos Humanos.

Pero si se encuentra reconocido explicitamente en la Declaracion sobre la eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones,
en el articulo 6 inciso h)%; y aunque tradicionalmente estos instrumentos son simples
manifestaciones de buenas intenciones, y por ende no son vinculantes, en nuestro contexto
juridico si seria vinculante segun esta teoria de la supraconstitucionalidad de los derechos

humanos.

Ahora bien, es importante aclarar que al ser esta una investigacion que pretende analizar la
problematica de las violaciones de los derechos humanos de los trabajadores, y al ser
totalmente exploratoria, se enfoca en esto, en los derechos laborales inespecificos de los
trabajadores; no obstante, esto no significa que no se pueda aplicar en los derechos
laborales especificos. Especialmente en aquellos que se encuentran reconocidos en la

Constitucién Politica o en los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, y

SSArt-6. De conformidad comel articulo 1 de la presente Declaracion y sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo 3 del articulo 1, el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de

religién o de convicciones comprenderd, en particular, las libertades siguientes: . . . h) La de
observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremonias de conformidad con los preceptos
de una religién o conviccion;” Asamblea general de las Naciones, “Declaracion sobre la
eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las
convicciones del 25 de noviembre de 1981”.
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sus recomendaciones. Inclusive se podrian aplicar a los derechos laborales especificos que

se encuentran tutelados en la legislacion propiamente laboral.

Aplicacion del test de proporcionalidad.
Este es el tercer y Ultimo presupuesto o requisito para la aplicacién de la insubordinacion

legitima. Es el que permite poner en una balanza la importancia de la afectacion al derecho
del empleador, recortando la eficacia de la subordinacion juridica y el derecho subyacente a
esta, asi como la importancia de la proteccion promovida en el derecho fundamental del
trabajador. Permite evaluar en el caso concreto si se justifica o no la intervencién, por tanto,

si es legitima la desobediencia del trabajador en procura de la proteccion de sus derechos.

Tal y como se mencion0 anteriormente, lo que choca o colisiona con los derechos de los
trabajadores es la subordinacion juridica, la cual posee un rango legal no constitucional, por
ello, en principio esta cederia ante el derecho del trabajador, que en el fondo es un derecho
fundamental. Empero, hay que tener presente que este precepto legal, a su vez se
fundamenta en un derecho fundamental, sea la libertad de empresa en el sector privado, u
otros derechos fundamentales como la salud, seguridad publica, educacion, entre muchos

otros, cuando se trata de empleo publico.

Ante este panorama, si se ha determinado que existe una disposicion del empleador, y que
esta amenaza la esfera juridica de un derecho humano, o la dignidad humana del trabajador,
lo que resta es determinar si proteger al trabajador mediante la autorizacion de la
desobediencia de una orden del empleador es la mejor decisién, la mas optimizada, tanto

desde el punto de vista factico, como juridico.

Con base en la concepcién mas sencilla del test de proporcionalidad, lo primero que hay
que realizar en este andlisis es determinar si para el caso en cuestion la autorizacién de la
inobservancia a la subordinacion juridica es una medida idénea y necesaria, para luego

aplicar la ponderacion.®® Es decir, lo que se debe analizar es si la desobediencia del

_ e TTE _ | analisis de proporcionalidad también puede ser efectuado a la
inversa. Es decir, si la medida o disposicion del patrono es proporcional o no, que para efecto

practico es lo mismo. Sin embargo, se analiza desde la medida de autorizar la desobediencia del
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trabajador es un mecanismo adecuado para proteger su derecho fundamental, y, ademas, si
esta medida es la menos gravosa entre todas las posibilidades, para el principio lesionado
del empleador. Una vez se hayan superado estos peldafios, se realiza el andlisis
ponderativo.

En esta Ultima fase lo que procede es establecer el grado de afectacion que la medida
ocasiona en el principio lesionado por parte del empleador, y luego establecer el grado de
importancia o beneficio que la medida reporta para el principio promovido por parte del
trabajador, para finalmente analizar la relacion entre las implicaciones generadas para los
principios involucrados, y determinar si la importancia de la proteccion del principio
perseguido justifica o no la lesion del principio afectado. En otras palabras, permite
concluir si en el caso concreto pesa mas la proteccion alcanzada para el derecho del

trabajador que la afectacion provocada a los derechos del empleador.

Superado este analisis de proporcionalidad se puede afirmar que en el caso concreto se esta
tomando la mejor decision, la mas optimizada, tanto desde el punto de vista factico como

juridico.
Explicacion de la eficacia juridica

Explicados los presupuestos que deben cumplirse para que la insubordinacion legitima
despliegue sus efectos, solo falta explicar su funcionamiento, la manera en gque opera su
eficacia juridica dentro del sistema, para lograr una adecuada comprension de esta

novedosa figura.

Dada la estructura propia de la subordinacién juridica la figura que se propone tiene dos
momentos de eficacia. El primero opera cuando el patrono emite alguna orden o directriz
que el trabajador, en principio, debe acatar, al estar este en subordinacion, pero no ocurre
asi, porque atenta contra sus derechos fundamentales; esta indicacion puede estar
fundamentada en cualquiera de las facultades o poderes que integran la subordinacion

juridica, tales como el poder de direccién, de mando y fiscalizacion; salvo el poder

trabajador para efectos de enfoque, y hacer énfasis en la eficacia de la insubordinacion juridica
legitima.
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disciplinario, que precisamente se reserva para el segundo momento. Debido a que esta
disposicidn afecta la esfera juridica de algin derecho humano o dignidad del colaborador,
debe entenderse que la misma es ineficaz, puesto que sus alcances lesionan el ambito de
proteccion de los derechos de las personas trabajadoras, por lo que el ordenamiento juridico
no respalda la eficacia de dicha disposicion patronal.

En un segundo momento, la insubordinacién juridica ataca o deja sin efectos, al poder
disciplinario, que dentro de la estructura de la subordinacion juridica tiene un papel
complementario, puesto que otorga eficacia y coercitividad a los otros poderes, en el tanto
que permite al empleador sancionar al trabajador que no se someta a las disposiciones
brindadas. En este ulterior momento la insubordinacion legitima imposibilita que el patrono
pueda ejercer legitimamente el poder disciplinario, porque el fundamento o motivo de la
sancion no es legitimo, al no operar bajo lo permitido por el ordenamiento juridico; por lo
tanto, al momento de imponer la sancidén, no se esta actuando dentro del margen de la

legislacion.

Dicho de otra forma, cuando el patrono pretenda sancionar al trabajador por desobedecer
una disposicion que precisamente atenta contra uno de sus derechos fundamentales, el
ordenamiento juridico no respalda dicha sancion, por ejercerse al margen de lo permitido

por el Derecho.
Conclusiones

La dinamica de las relaciones laborales se constituye en un cultivo de potenciales conflictos
entre las partes, el patrono alega el ejercicio de la subordinacién juridica como la fuente de
sus actuaciones, y el trabajador plantea que estas actuaciones del empleador afectan sus
derechos humanos o dignidad. Analizada a profundidad la cuestion se llega a las siguientes

conclusiones.

El desarrollo del Derecho en general, considerando las diferentes fuentes, especialmente de

la tutela de los derechos humanos, exige que se les protejan los derechos fundamentales a
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los trabajadores, cuando por el ejercicio ilegitimo de la subordinacién juridica se ven
amenazados estos derechos.

La legitimacién misma del sistema juridico actual depende precisamente de la proteccion
de los derechos humanos en todos los &mbitos de la sociedad, incluyendo las relaciones de
trabajo, que regula el derecho laboral. En cumplimiento de esta premisa fundamental, se
han elaborado teorias o interpretaciones que permiten hacer efectiva la proteccion de los
derechos humanos. Dentro de estas premisas se encuentran: la teoria de la eficacia
horizontal de los derechos humanos, la supraconstitucionalidad de los derechos humanos,
los derechos laborales inespecificos, y la aplicacion de los principios de progresividad, pro
homine y proporcionalidad o razonabilidad, conocido también como juicio o test de

proporcionalidad.

La figura propuesta de la insubordinacion legitima se sustenta en estas premisas
fundamentales, al tiempo que permite dar en los casos bajo analisis, un efectivo, logico y
congruente cumplimiento de estos mandatos. Ademas, en lo esencial se encuentra en
sintonia con los criterios jurisprudenciales desarrollados por los altos Tribunales de Costa

Rica.

Se configura la insubordinacién legitima como una figura juridica que le permite a los
trabajadores desobedecer una orden directa del empleador, 0 sus representantes, cuando
esta perjudica sus derechos fundamentales o dignidad humana. Con la finalidad de evitar el
uso abusivo por tarde de los trabajares, esta figura esta disefiada para ser interpretada y
aplicada por los operadores juridicos, quienes deben velar por la concurrencia de tres
presupuestos. La disposicion del empleador, la amenaza a un derecho laboral inespecifico,

y la superacion del test de proporcionalidad. Este ultimo con sus tres subprincipios.

La eficacia de este instituto se da en dos momentos, en una primera instancia deja sin efecto
cualquiera de los poderes de mando, de direccion o fiscalizacion al ejercerse abusivamente.
Y en una ulterior fase, afecta al poder disciplinario del empleador, recortando su eficacia, al

fundamentarse en una actuacion al margen del Derecho.
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Con la configuracion y aplicacion del mecanismo propuesto en este trabajo, se sistematizan
y se tienen criterios mas o0 menos objetivos, que permiten el adecuado desarrollo de las
personas trabajadoras dentro de los diferentes ambientes laborales, al mismo tiempo que no

se deja sin contenido y sin practicidad a la subordinacion juridica.
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