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1 Resumen

En el presente informe de jurisprudencia, se trata la aplicacion que se le da a los Convenios y
Tratados Internacionales, la que se le da a estos mismos en los fallos de resoluciones, en este
particular trata de la aplicacion de los Convenios en la rama del Derecho Laboral, aplicacién de
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo. También se tocan temas referentes a
jubilacién, trabajadora embarazada, se agrega una sentencia referente a Derecho Penal, sobre la
pena, y por ultimo una que hace referencia a Convencion Colectiva en el sector publico, en
referencia a municipalidades.

2 Normativa

[Constitucion Politica]’

ARTICULO 7°.- C.P.

Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por
la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen,
autoridad superior a las leyes.

Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o la
organizacion politica del pais, requeriran de la aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacion
no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los
miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto.

(Asi reformado por Ley No.4123 de 31 de mayo de 1968)

3 Jurisprudencia

a)Alcances del término "residencia” contemplado en el Convenio N° 102 de la OIT a la luz del
voto N° 2091-2000 de la Sala Constitucional

[Sala Segunda]?
Texto del extracto:
" Il.- ANTECEDENTES: EIl actor naci6 el 9 de agosto de 1941 (folio 4). El 25 de noviembre de

1999, cuando tenia 58 afios y 3 meses de edad, solicitd, administrativamente, una pension por
vejez del Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social (folio 5
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frente y vuelto). Al 30 de setiembre de ese afio, habia aportado 420 cotizaciones (folio 8). El
Director Regional de la Sucursal Regién Chorotega, conjuntamente con la Coordinadora Regional
de Pensiones, rechazaron esta solicitud el 28 de febrero del 2000 (ver resolucién visible a folios 6 y
7); decision que fue confirmada por el Gerente de la Divisiébn de Pensiones, de la institucion
demandada, el 8 de mayo siguiente; quedando asi agotada la via administrativa (Ver Oficio N°
10121, visible a folio 11). En vista de lo anterior, el sefior Ajun Bolivar, acudié a la sede judicial,
para que se le concediera la pension por vejez, a la cual estima tener derecho; solicitd, ademas, los
intereses sobre los montos dejados de percibir desde la firmeza de la sentencia hasta su efectivo
pago y la condenatoria en costas. El apoderado de la entidad accionada, opuso la excepcién de
falta de derecho —alegando que, el actor no cumple los requisitos legales para gozar del beneficio
que reclama-, la genérica de sine actione agit y la de prescripcion; asimismo, solicitd que se
declarara sin lugar la demanda en todos sus extremos, con especial condenatoria en costas. En las
instancias precedentes, se declaré sin lugar la demanda, se acogieron las excepciones de falta de
derecho y sine actione agit; se rechazoé la de prescripcion y se resolvio sin especial condenatoria en
costas. Tanto en la sede administrativa como en la jurisdiccional, se le denegé la pensién, por no
ajustarse el accionante a lo dispuesto por el articulo 5 del Reglamento del Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte, vigente (requisitos de edad y cotizacion).

lll.- DE LA APLICACION DEL CONVENIO 102 DE LA O.LT: Afirma, el sefior Ajun Bolivar, que
comenz6 a cotizar para el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de
Seguro Social, desde el primero de octubre de 1964. La tesis del recurrente, en el sentido de que,
los requisitos que deben cumplirse, para gozar de una pensién, son los que se encontraban
vigentes hasta el 31 de diciembre de 1990, no puede admitirse. El recurrente cita, en defensa de su
posicion, el Voto N° 6842 de la Sala Constitucional, dictado a las 8:45 horas, del 3 de setiembre de
1999, en el cual se analizé el tema del denominado derecho de pertenencia, con base en el articulo
29 del Convenio N° 102, de la Organizacion Internacional del Trabajo, en los siguientes términos:
“En la sentencia N°1147-90 de las 16 horas del 21 de setiembre de 1990, la Sala analiz6 el tema
de la jubilacién y al respecto sefialé que "...si existe un derecho constitucional y fundamental a la
jubilacion, a favor de todo trabajador, en general; derecho que, como tal, pertenece y debe ser
reconocido a todo ser humano, en condiciones de igualdad y sin discriminacion alguna, de
conformidad con los articulos 33 y 73 de la constitucién, ... " Ademas, se establecio que "... ese
derecho deja de ser una simple expectativa y se adquiere desde que se ingresa al régimen
Jubilatorio, al menos como derecho general de pertenencia al mismo, y desde el instante en que el
beneficiario se encuentra en las condiciones de hecho previstas para recibir el beneficio, como
derecho a la prestacioén actual, sin que sea necesario que la haya reclamado, ni mucho menos
declarado el reconocimiento o comenzado a percibirla..." EI Convenio 102 de la OIT relativo a la
norma minima de la sequridad social fue aprobado por Costa Rica mediante Ley N° 4736 de 29 de
marzo de 1971, y en su articulo 29 establece el derecho a la jubilacion : " a) a las personas
protegidas que hayan cumplido, antes de la contingencia, de conformidad con reglas prescritas, un
periodo de calificacién que podra consistir en treinta afios de cotizacién o de empleo, o en veinte
afios de residencia....", y tiene rango superior a la ley interna conforme el articulo 7 de la
Constitucion Politica. En el caso que nos ocupa, la recurrente cotizd veinte afios bajo la ley 2248,
como admite la Junta de Pensiones del Magisterio Nacional, adquiriendo el derecho a su jubilacién
conforme a esa ley, tal y como lo establece el Convenio 102 citado; atin cuando completara el resto
del tiempo cuando estaba vigente la ley 7531 de trece de julio de mil novecientos noventa y cinco”.
Mediante el Voto N° 673, de las 9:48 horas, del 25 de enero del 2000, se aclaré ese fallo, asi:
Ya%existe un derecho constitucional y fundamental a la jubilacién a favor de todo trabajador y, por
ello, cuando se cumplen las condiciones objetivas para su disfrute, el acto mediante el cual se
aprueba el beneficio no es creador del derecho sino declarativo del mismo. Asimismo antes de que
a un trabajador se le autorice el disfrute de su pensioén o jubilacion, lo que existe es un derecho de.
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pertenencia al régimen respectivo. Lo anterior significa que, si bien es cierto, el derecho al disfrute
de la jubilacién de la recurrente se declararia en el momento en que cumpliera las condiciones
objetivas para ello, existe el derecho a permanecer en el régimen para el que se contribuye, en
tanto el mismo subsista y se den los presupuestos de Ley para hacerlo. En vista de que la
recurrente cotizd veinte afios para el régimen de la ley 2248 (74) se consolido el derecho a jubilarse
con ese régimen y no con otro (¥ ). Ahora bien, lo expuesto no quiere decir que la recurrente
pueda jubilarse con solo haber cumplido veinte afios de servicio, sino que al tener mas de veinte
arios de coftizar para un sistema determinado, se ha consolidado su derecho a jubilarse bajo el
amparo de ese sistema, independientemente del tiempo total de servicio; aspecto que, para efectos
practicos, solo interesaria para determinar el monto proporcional o total de la jubilacién que le
corresponderia. Asi las cosas, la Sala estima procedente aclarar la sentencia en el sentido de que
los veinte afios que se mencionan en la misma se refieren al tiempo minimo de servicio que da.
derecho de pertenencia a ese determinado régimen de pensiones, y que para obtenerla se requiere
cumplir los demas requisitos que la ley, en ese tiempo aplicable, establezca 2 Posteriormente, la
Sala Constitucional, varié esa interpretacion de la norma, en la sentencia nimero 2.091, de las 8:30
horas, del 8 de marzo del 2.000. En efecto, en este otro fallo, en lo que resulta de interés, se indico:
“...resulta necesario realizar algunas consideraciones sobre la naturaleza del Convenio de cita y
sus alcances en relacién con paises que, como el nuestro, lo han suscrito y aprobado,(...). El
Convenio que nos ocupa es el conocido como “Convenio sobre la seguridad social” y es el que
estipula las normas minimas en ese campo, de acatamiento obligatorio para todos aquellos paises
que lo hayan suscrito y ratificado, como es el caso de Costa Rica,... Por tratarse de normativa
aplicable a muchos paises, cada uno con sus particularidades propias, el Convenio —como toda
norma internacional- tiene una redaccion que se presta para diversas interpretaciones, dada la
necesidad de que sea flexible para poder aplicarse en distintas realidades sociales, de ahi que
evita recurrir a concepciones estrictamente juridicas para definir su campo de aplicacion,
ofreciendo a los gobiernos la posibilidad de elegir entre varias opciones... / A los efectos de ese
Convenio, segtn el articulo 1 de la Parte | “Disposiciones Generales”, el término ‘prescrito”
significa determinado por la legislaciéon nacional o en virtud de la misma; el término_“residencia”
significa la residencia habitual en el territorio del Miembro y el término ‘residente” designa a la
persona que reside habitualmente en el territorio del Miembro (...) Asimismo, la expresion “periodo.
de calificacion” significa un periodo de cotizacién, un periodo de empleo, un periodo de residencia.
0 _cualquiera combinacion de los mismos, sequn pueda ser prescrito.” (El subrayado no esté en el
original). En la “Conferencia Internacional del Trabajo 76°. Reunién 1989...”, se aclara que el
término “habitualmente” se utiliza para excluir a aquellas personas que sélo se encontrarian en el
territorio del Miembro de una manera ocasional o temporal. Ademas, sefialo que la definicién del
término ‘residente” no distingue entre nacionales y no nacionales, de suerte que la aplicacién del
apartado c) del articulo 57 del Convenio 102 implica necesariamente la protecciéon de los
residentes extranjeros o, al menos de aquellos cuyos recursos no superan los limites prescritos...”.
De lo anterior se desprende que, en este Ultimo fallo, la interpretacién del término “residencia”, al
que hace referencia la norma indicada, es juridicamente distinta a la que se le dio en los primeros,
antes citados (en ese sentido, puede consultarse la sentencia, de esta Sala, N° 413, de las 10:30
horas, del 27 de julio del afio 2.001). Por consiguiente, al amparo de esta normativa, no podria
concedérsele, al accionante, el beneficio especial que reclama, toda vez que no resulta aplicable el
Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte vigente hasta el 31 de diciembre de 1990, en virtud de
que el accionante no cumplié los requisitos -de edad y numero de cotizaciones- establecidos en
dicho reglamento, durante su vigencia.

IV.- SOBRE LOS REQUISITOS EXIGIBLES AL ACTOR: La Junta Directiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, en ejercicio de la facultad legal de dictar los reglamentos que
requiera la Instituciéon, segun lo dispuesto expresamente por el numeral 14 inciso f) de su Ley
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Constitutiva (Ley N°17 del 22 de octubre de 1943) con fundamento en el mandato constitucional
contenido en el articulo 73 de nuestra Carta Fundamental, ha adoptado diversos reglamentos en
materia de pensiones del Régimen de Invalidez Vejez y Muerte -administrado por dicha entidad-,
los cuales han establecido exigencias distintas a los asegurados, para tener derecho a la pension o
a la jubilacion. El 16 de diciembre de 1946, se dict6 el primero de ellos, el cual entrd a regir el 8 de
enero de 1947, siendo derogado por otro que aprobé esa Junta Directiva, en la Sesion del 5 de
agosto de 1960, cuya vigencia data del 1 de noviembre de ese afo. De ese reglamento, el de 1960,
interesan las siguientes normas: “Art. 14: La edad normal de retiro se fija en sesenta y cinco arios,
entendiéndose como tal la edad de referencia establecida para la fijacion de los beneficios por
vejez y el costo de éstos. Art. 15: El asegurado puede retirarse y solicitar el disfrute de su pension
por vejez, a partir de los sesenta afios de edad, siempre que haya cumplido los demas requisitos
de cotizaciéon y plazos de espera que en articulos siguientes se estipulan (...). Art. 40: Tiene
derecho a la renta de vejez, sin necesidad de probar invalidez, el asegurado que hubiere cumplido
la edad normal de retiro de 65 afios y tuviere acreditadas por lo menos 120 cuotas mensuales. Sin
embargo, el asequrado que hubiere cumplido la edad de 60 afios y tuviere acreditadas por lo
menos 120 cuotas mensuales, podra retirarse, sin necesidad de probar invalidez, después de la
mencionada edad de 60 afios, con una pension disminuida en un 8%, por cada afio de retiro
previo, porcentaje que se aplicara al monto de la pension acumulada al momento del retiro”. En la
Sesion N° 4304, del 29 de junio de 1971, articulo 2, la Junta Directiva de la Caja aprobd un nuevo
Reglamento, el cual fue publicado en la Gaceta N° 142, del 13 de julio de 1971, en el que se
dispuso: “Art. 14: Pueden acogerse al retiro con disfrute de pensién por vejez los asegurados que
hayan cumplido 60 afios de edad y hayan cotizado con un minimo de 300 cuotas mensuales, lo
mismo que los de 61 afios con 264 cuotas, los de 62 afios con 228 cuotas, los de 63 afios con 192
cuotas, los de 64 afios con 156 cuotas y los de 65 afios o mas con 120 cuotas. Al llegar un
asegurado a 60 afios sin completar el numero necesario de cuotas para su pensiéon, cada mes
posterior que cotice se le computara, tinicamente para que alcance el numero minimo de cuotas de
retiro, como el equivalente a tres cuotas mensuales”. Posteriormente, en el articulo 11, de la Sesion
N° 6813, y en el 52, de la Sesion N° 6822, por su orden, celebradas el 24 de marzo y el 28 de abril
de 1994, asi como en el numeral 35, de la Sesién N° 6891; y en el 19, de la Sesién N° 6895, del 10
y 24 de enero de 1995, respectivamente; y en el articulo 8, de la Sesién N° 6898, del 7 de febrero
de 1995, se aprobd un nuevo Reglamento, derogatorio del anterior, el cual fue publicado en La
Gaceta N° 50, del 10 de marzo de 1995, que es el que aplicaron, acertadamente, los juzgadores de
instancia, para denegarle la pension al demandante. Esta es la normativa que debe aplicarse al
caso concreto, en vista de que, el actor, no adquirié el derecho a una pension por vejez al amparo
de los reglamentos que rigieron con anterioridad, pues no logré cumplir los requisitos por ellos
establecidos -edad y numero de cotizaciones-, durante sus propias vigencias. Por otra parte,
carecen de fundamento las violaciones y los vicios alegados por el recurrente, toda vez, que no
existe un derecho a la inmutabilidad del ordenamiento, en materia de pensiones y de jubilaciones.
Al respecto, la Sala Constitucional ha dictado interesantes pronunciamientos que se estima
necesario transcribir. El primero de ellos es el N° 2379, de las 11:06 horas, del 17 de mayo de
1996, en el cual se dijo: “La relacién existente entre el derecho fundamental a la jubilacion y el
articulo 34 Constitucional ha sido delineada por la Sala, la cual ha expresado que el primero toma
diversa apariencia y denominacion segun que el funcionario cumpla con ciertas condiciones, las
que normalmente se suceden en el tiempo. Asi, el derecho de jubilacion se manifiesta
primeramente bajo el nombre y la forma de "derecho de pertenencia al régimen" desde el ingreso
del funcionario al sistema y hasta que acontece el evento consistente en el cumplimiento de los
requisitos necesarios para la obtencion del beneficio. Luego, deja ese ropaje para pasar a llamarse
"derecho _a la prestacion actual”, una vez que ha ocurrido aquella sefalada eventualidad
(confréntese la resolucién 1147-90 de las doce horas del veintiuno de setiembre de mil novecientos
noventa). Con lo anterior, quieren acentuarse dos cosas: a) que durante todo el tiempo el derecho
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fundamental a la jubilacién es y ha sido siempre uno y el mismo, y no cambia en sus caracteristicas
de esencia, mismas que permanecen como parte integrante de su composicién a pesar de las
distintas modalidades que pueda presentar exteriormente; b) que es a ese nucleo, sin los
accidentes que se le agregan en el momento de su concrecion y llamado simplemente derecho
constitucional a la jubilacién, al que reconoce la Sala como derecho adquirido del accionante.
Ahora bien, si como se expuso en el considerando segundo de esta sentencia, aceptamos que una
de las caracteristicas esenciales del derecho a la jubilacion es la de poder ser limitado o

condicionado en los términos en que alli se explico, se puede concluir que la inclusion del derecho
de jubilacion en el acervo de derechos adquiridos por el accionante, también incluyé -a modo de

posibilidad juridica- la facultad para el ejercicio de limitaciones o condicionamientos al citado
derecho, porque tal facultad a ejercer por el Estado, forma parte propia de su estructura y_
composicion. En otros términos, el hecho de que al accionante se le reconozca como derecho
adquirido desde su ingreso al régimen el derecho a la jubilacién, no puede implicar una_

desaparicion de los atributos y condicionamientos que forman parte intrinseca de él -incluyendo por

supuesto las que puedan resultar restrictivas para el beneficiario- de modo que todas esas
caracteristicas perviven como un conjunto indeterminado de clausulas presuntas o implicitas, que

estan insertas dentro de cualquier régimen o sistema de concrecion del derecho a la jubilaciéon y
que, por ello mismo, son potencialmente aplicables al accionante en cualquier momento y mientras
pertenezca al régimen. Y no podria ampararse en el articulo 34 de la Constituciéon Politica para
oponerse a su aplicacién, dado que no se trata de una nueva normativa sino del ejercicio efectivo.
de una implicita facultad de variacion existente desde el momento de ingreso al régimen. Desde
luego que esa posibilidad de modificacién que tiene acordada a su favor el Estado, encuentra
limites no solo provenientes de la Constituciéon Politica, sino del Derecho Internacional, entre los
que se destacan los fijados en el Convenio numero 102 de la Organizacion Internacional del
Trabajo relativo a la norma minima de seguridad social, que sefiala, en lo que aqui interesa, que
las prestaciones concedidas en aplicacion del citado Convenio y los gastos de administracién se
encuentren respaldados en estudios técnicos y no que sean implantados o modificados por una
decisiéon politica, arbitraria o antojadiza de la Administracion, prestaciones entre las cuales se
encuentra el monto de cotizacién para el régimen de pensiones por parte del empleado y el Estado
como tal y como patrono y que obliga a fundamentar esas variaciones en estudios actuariales
relacionados con la solvencia del régimen por afectar.” (El subrayado es del redactor) En un sentido
similar, se encuentra el Voto N° 6491, de las 9:45 horas, del 10 de setiembre de 1998: “En el
primero de los casos, el derecho de pertenencia a un régimen jubilatorio guarda un mayor grado de
abstraccion y consiste, en esencia, en el derecho a que permanezca el régimen de pensiones
propio de la institucion en que se labora, asi como sus elementos o condiciones definitorias. El
derecho a pertenecer al régimen significa a no ser excluido, a que se mantengan sus parametros.
generales, como podria ser que la contribucién sea ftripartita -condicién, que, por cierto, en
proporciones similares es por si misma un derecho constitucional, sin perjuicio de que la
contribucion estatal sea igual en todos los regimenes-. Por sus caracteristicas, este derecho se.
adquiere por el solo ingreso a él, sin embargo, como ya se dijo, sus consecuencias son mucho mas
restringidas que las que se expondran para el caso del derecho concreto a la pension. El derecho
concreto a gozar de la jubilacién es aquél que tradicionalmente se ha utilizado como ejemplo para
explicar el concepto de derecho adquirido. En esos mismos términos siempre se considerdé que
nacia en el momento en que el frabajador cumplia los requisitos exigidos por la ley vigente en ese.
momento para acceder al beneficio jubilatorio. En cuanto al goce efectivo del mismo, es un derecho
que no puede limitarse, condicionarse o suprimirse en forma irracional en modo alguno, cuando se
ha adquirido el derecho como tal, constituyéndose asi en un derecho absoluto de disfrute. Sin
embargo, no sucede del mismo modo con la expectativa de los trabajadores que cotizan para un
régimen determinado, de manera que es hasta que se cumple con todos los presupuestos de ley
-edad, afios de pagar las cuotas, monto, efc.- que se obtiene dicho derecho. Asi, la pertenencia a
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un régimen determinado de pensiones o jubilaciones se adquiere desde el momento en que se.
comienza a cotizar en dicho régimen, pero el derecho concreto a la jubilacién se adquiere cuando
el interesado cumple con todos los presupuestos establecidos por ley, y no antes, como lo
reclaman los accionantes, al considerar que la modificaciéon de las condiciones para obtener este
derecho es inconstitucional. Los mismos ostentan un derecho a la pertenencia de un régimen de
pensiones, que en este caso es el régimen de Hacienda, ya que lo que la normativa impugnada —
Ley Marco de Pensiones, numero 7302- lo que hizo fue unificar los diferentes regimenes existentes
y crear un "marco comun”, sin alterar en lo mas minimo el régimen de pertenencia de pension de
los empleados publicos. En efecto, es reconocido que tales regimenes estan requlados mediante
ley. la cual puede ser modificada o derogada en virtud de otra ley, y pretender que los _

presupuestos no pueden ser modificados nunca implicaria crear una limitacién a cada régimen de.
pensiones y jubilaciones ya existente, que tiene rango constitucional en cuanto a su creacién en.

general, pero no en cuanto a las especificaciones en particular. (En este mismo sentido, ver los
pronunciamientos numero 1341-93, de las 10:30 horas del 29 de marzo de 1993 y 3063-95 de las

15:30 horas del 13 de junio de 1995). Este concepto se ha visto ampliado posteriormente a raiz de
decisiones legislativas y de este Tribunal, en las que se reconocié un tiempo prudencial -dieciocho.
meses- anterior al cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho, pues se trata de una
persona muy cercana a la fecha de jubilacion, quien no sélo tiene una expectativa, sino que adopta
medidas irreversibles para prepararse para su cambio de estado. En este marco debe estudiarse si
la modificacién introducida por el legislador de la edad para jubilarse es armdnica con la
Constitucion o la contraviene. Preliminarmente, debe aclararse que no roza de modo alguno la

Constitucion que los requisitos para adquirir el derecho a la pensién consistan ademas de tiempo.
de servicio, en poseer una determinada edad, pues precisamente se pretende que la jubilacién sea

el medio de manutencién de una persona que por sus afios no requiere sequir conformando la.
fuerza laboral activa para proveerse su sustento. En el caso de los funcionarios judiciales, para

jJubilarse, anteriormente se les exigia laborar por espacio de treinta afios y contar con cincuenta y
cinco afios de edad (articulo 231 inciso a) de la antigua Ley Organica del Poder Judicial),
modificandose tales condiciones en cuanto a la edad de retiro, aumentandola a sesenta afios. En
tesis de principio, es constitucionalmente valido que el legislador varie la edad a partir de la cual es
posible adquirir el derecho a una pension, tomando en cuenta que al individuo con derecho de
pertenencia al régimen, pero aun no a la pension, se le pueden imponer aquellas variaciones que .
deriven de un cambio de circunstancias y de la necesidad de mantener un sistema financiero sano.
Eso si, tales innovaciones no pueden hacer nugatorio el derecho o reducirlo drastica o
arbitrariamente. Es decir, pueden introducirse cambios de los requisitos, por ejemplo, de afios de
servicio o de edad, basados en el aumento de la longevidad y la necesidad de crear proporciones
similares de clases pasivas y activas. Tratandose de los requisitos del articulo 224 de la Ley
Organica del Poder Judicial, en el que de cincuenta y cinco afios de edad se pasa a sesenta, no se
estima que se esté ante un caso en que la reforma legislativa haga evidentemente nugatorio el
derecho a la jubilacién en ninguno de los dos sentidos en que se trata el tema, pues ni se esta.

suprimiendo a algun grupo de servidores su derecho de pertenecer al régimen, ni se esta alejando

de ellos desproporcionadamente el momento de jubilacion. Debe aclararse al actor, ademas, que
segun lo expuesto hasta aqui los derechos adquiridos en el campo de las jubilaciones no se

incorporan al contrato laboral de los servidores al ingresar éstos a la institucién, de tal modo que
una vez iniciada la relacion laboral, deban pensionarse con base en los requisitos establecidos en
la_legislacion vigente en ese momento, ya que tal afirmacién llevaria a la intangibilidad de los
sistemas de pension, salvo para quienes ingresen por primera vez al servicio del ente.? (No
subrayado en el original) Mas recientemente, se dictd el Voto N° 5236, de las 14 horas, del 7 de
julio de 1999: “Resulta importante indicar, ademas, que el legislador en el ejercicio de sus
potestades constitucionales puede variar la legislacion, en tanto respete los derechos adquiridos y
las situaciones juridicas consolidadas, como lo indica el articulo 34 constitucional, y en el presente
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caso, la cotizacion al régimen del Magisterio Nacional lo que ha generado es un "derecho de
pertenencia” al mismo y la Sala no advierte que se haya irrespetado ese derecho, que se mantiene
bajo la modalidad de diversos sistemas, basicamente, de reparto y de capitalizacién. La
Jurisprudencia ha reconocido que la cotizacién para un régimen de pensiones origina un "derecho
de pertenencia al régimen”, como queda dicho, pero no hace inmodificable las reglas del sistema.”
(El' subrayado es de la redactora). Acorde con esos claros y vinculantes lineamientos
jurisprudenciales, el articulo 51, del Reglamento vigente, dispone: “Las reformas anteriores rigen a
partir del 1 de febrero de 1995. Los patronos y los asegurados no podran alegar derechos
adquiridos con motivo de las modificaciones, alteraciones o cambios que se introducen con este
Reglamento, respecto de las normas reformadas, ni en relaciéon con la modalidad y extension de
los beneficios...”. Igualmente, se introdujo una normativa transitoria (que no cobija al actor), que
establece unos requisitos mas favorables, precisamente para no afectar a quienes se encontraran
en los supuestos alli establecidos, en razén de su edad y de las expectativas que ya tenian de
gozar, en un tiempo cercano, de su jubilacion. En sintesis, el sefior Ajun Bolivar, carece de derecho
para acogerse a una pensién por vejez, en vista de que no cumple con los requisitos exigidos por la
legislacién vigente, que consisten en tener 65 afios de edad y 240 cotizaciones, o una edad minima
de 61 afios y 11 meses para retirarse en forma anticipada; siempre que se cuente con al menos
462 cotizaciones, en el caso de los varones (articulo 5 del Reglamento)."

b)Despido injustificado: Andlisis normativo y jurisprudencial sobre la proteccién especial
tendiente a evitar la discriminacién de la trabajadora embarazada

[Sala Segunda]®

Voto de mayoria

"lll.- SOBRE LA PROTECCION ESPECIAL A LA TRABAJADORA EMBARAZADA: El articulo
51 de la Constitucién Politica consagra a la familia como el elemento natural y fundamento esencial
de la sociedad, por lo que establece un derecho de proteccién especial por parte del Estado,
derecho que expresamente se hace extensivo a la madre, al nifio, al anciano y al enfermo
desvalido. Atendiendo a esa norma constitucional y también a la prevista en el numeral 71, se han
emitido una serie de normas, de distinto rango, tendientes a desarrollar esa proteccion especial,
garantizada constitucionalmente. En relaciéon con la tutela a la mujer en el ambito laboral, se ha
tratado de protegerla, en cuanto en ella recae, por naturaleza, un mayor aporte en la reproduccion
humana y para tratar de conciliar sus vidas en los ambitos laboral y familiar. La Organizacion
Internacional del Trabajo se ocupé de esta materia, inicialmente, en el Convenio numero 3,
conocido como el Convenio sobre la proteccion de la maternidad, adoptado en 1919, que
posteriormente fue revisado por el Convenio 103, de 1952; el cual fue revisado, a su vez, por el
numero 183, adoptado en el afio 2000 y conocido con el mismo nombre, no obstante aun no ha
sido ratificado por nuestro pais. En el Convenio 102, sobre la seguridad social (norma minima), de
1952, en la Parte VIII, se regulan las prestaciones minimas por maternidad, instrumento que si fue
adoptado, mediante Ley N° 4736 de 29 de marzo de 1971, excluyéndose de la aprobacion las
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partes tercera y cuarta. En esta enumeracién de las normas aplicables al caso resulta importante la
“Convencibn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer’,
conocida como la "Convencion de Belém do Para", adoptada por la Organizacion de Estados
Americanos (O.E.A.) el 9 de junio de 1994 y aprobada por la Asamblea Legislativa, mediante la Ley
N° 7499, del 2 de mayo de 1995, publicada en La Gaceta, N° 123, del 28 de junio de 1995 y con
efectos a partir de su publicacion, en cuanto propugna la eliminacién de cualquier forma de
violencia contra la mujer. Asimismo, la “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer”, ratificada por la Ley N° 6968, del 2 de octubre de 1984, también
contiene importantes normas, relacionadas con esta concreta materia. Asi, por ejemplo, en el
articulo 11, se establece: “71°.- Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres los mismos derechos, en particular: a) El derecho al trabajo
como derecho inalienable de todo ser humano. / b) El derecho a las mismas oportunidades de
empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos criterios de seleccién en cuestiones de empleo. / c)
El derecho a elegir libremente profesiéon y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el
empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a la
formacién profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional
superior y el adiestramiento periédico. / d) El derecho a igual remuneracioén, inclusive prestaciones,
y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con
respecto a la evaluacién de la calidad de trabajo. / e) El derecho a la seguridad social, en particular
en casos de jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar,
asi como el derecho a vacaciones pagadas. / f) El derecho a la proteccion de la salud y a la
seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccion. /
2°.- A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas
para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil. / b) Implantar la
licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del
empleo previo, la antigliedad o beneficios sociales. / c) Alienta el suministro de los servicios
sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres combinen las obligaciones para la
familia con las responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente
mediante el fomento de la creacién y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de
los nifios. / d) Prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos
que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella”. Estos Convenios, de rango superior a
las leyes -en atencion a lo dispuesto en el articulo 7 de la Constitucion Politica-; en parte, fueron
desarrollados por la Ley N° 7142, del 8 de marzo de 1990, vigente a partir de su publicacion, en La
Gaceta N° 59, del 26 de marzo siguiente, que es la Ley de promocién de la igualdad social de la
mujer. En el articulo 32 se dispuso reformar, entre otros, el articulo 94 del Cédigo de Trabajo y
adicionarle el numeral 94 bis, estableciéndose una proteccién especial mayor para las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia. En efecto, antes de que se reformara dicho numeral,
unicamente, disponia: “Queda prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras por el hecho del
embarazo o de la lactancia. Todo despido justificado que de ellas se haga debe ser avisado
previamente a las autoridades administrativas de trabajo”. Con la reforma, la proteccion fue
reforzada, estableciéndose una prohibicién, para el empleador, de despedir a las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia, salvo cuando incurran en una falta grave, respecto de los
deberes originados en el contrato de trabajo, segun el numeral 81 idem. Pero, en tal caso, el
despido debe gestionarse ante las autoridades del Ministerio de Trabajo, instancia en la que debera
acreditarse la falta. Asimismo, se establecié que para poder gozar de la proteccion establecida, la
trabajadora esta en la obligacién de dar aviso al empleador acerca de su estado. La norma,
entonces, quedd redactada en los siguientes términos: “Queda prohibido a los patronos despedir a
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las trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa
Justificada originada en falta grave a los deberes derivados del contrato, conforme con las causales
establecidas en el articulo 81. En este caso, el patrono debera gestionar el despido ante la
Direccién Nacional y la Inspeccion General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta.
Excepcionalmente, la Direccion podra ordenar la suspension de la trabajadora, mientras se
resuelve la gestion de despido. / Para gozar de la proteccion que aqui se establece, la trabajadora
debera darle aviso de su estado al empleador, y aportar certificacion médica o constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social.” Por su parte, la proteccion se vio reforzada también con la
adicion del numeral 94 bis, en el que se establecio, explicitamente, el derecho de la trabajadora,
despedida en contra de lo regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el puesto que
desempefiaba, con el pleno goce de todos sus derechos. De esa manera, se establecié una clara
excepcion al régimen de libre despido, contemplado en el articulo 85 inciso d) del Cdédigo de
Trabajo y un fuero especial en beneficio de la trabajadora embarazada y la que se encuentra en
periodo de lactancia. De conformidad con las normas transcritas, de incurrir la trabajadora
embarazada o en periodo de lactancia en una falta grave, el patrono debera gestionar el despido
ante la Direccion Nacional y la Inspecciéon General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la
falta imputada, procedimiento este que no debe soslayarse, en atencién a los importantes valores
tutelados, que no se restringen a la madre, sino que también se extienden a la persona engendrada
o nacida y a la familia en general. (En ese sentido, puede consultarse la sentencia de esta Sala N°
645, de las 9:50 horas del 31 de octubre del 2001). Por su parte, para poder gozar de la estabilidad
establecida en ese numeral, o de los beneficios contemplados en el articulo siguiente -94 bis-, la
trabajadora debe cumplir con el requisito de darle aviso al empleador respecto de su estado de
gravidez. En la construccion jurisprudencial, de la aplicacién de la norma al caso concreto,
reiteradamente se ha dicho que la certificacion médica bien puede ser aportada con posterioridad,
pues no se trata de un requisito esencial para que opere la proteccion, dado que basta la mera
comunicacién -que incluso puede ser hasta verbal-, para que operen los mecanismos de
proteccion. Esa comunicacion, se ha dicho, puede hacerse aun en el momento mismo del despido
(ver, entre otras, las sentencias numeros 91, de las 10:10 horas del 2 de febrero; 136, de las 9:35
horas del 23 de febrero; y, 281, de las 10:10 horas del 25 de mayo, todas del 2001) e inclusive
puede omitirse si el embarazo es notorio (consultense, entre muchos otros, el fallo numero 438, de
las 9:30 horas del 3 de agosto del 2001), y la proteccién aun prospera cuando se presume, con
base en indicios claros, precisos y concordantes, que el empleador tenia conocimiento de la
gestacion de la trabajadora (al respecto, pueden verse las sentencias numeros 589, de las 10:00
horas del 28 de setiembre del 2001; y, 229, de las 9:00 horas del 17 de mayo del 2002). Si el
despido se produjere en contradiccion con lo establecido en ese articulo 94, como se expuso, nace
para la trabajadora el derecho a ser reinstalada en su puesto, con goce pleno de todos sus
derechos. En el supuesto de que la trabajadora no optare por la reinstalacién podra, entonces,
solicitar el pago de la cesantia y, por concepto de dafios y perjuicios, la cancelacién de las sumas
correspondientes a la licencia por pre parto y post parto, asi como los salarios que haya dejado de
percibir, desde el momento del despido y hasta que hubiera completado ocho meses de embarazo.
Si se tratara de una trabajadora en periodo de lactancia, en el caso de que no optare por la
reinstalacion, tendra derecho al pago de la cesantia y, como una indemnizacion por dafios y
perjuicios, a diez dias de salario. Finalmente, debe indicarse que si bien la naturaleza de esas
normas es eminente e imperativamente proteccionista, no puede obviarse el efecto negativo que,
en no pocas ocasiones, ha generado, especialmente, en lo tocante a las posibilidades de acceso al
trabajo; pues, sin duda, la maternidad les genera a los empleadores un mayor costo productivo;
dado que, segun lo establece el articulo 95 del Cédigo de Trabajo, “el monto que corresponda al
pago de esta licencia (se refiere a los periodos del pre parto y el post parto) debera ser equivalente
al salario de la trabajadora y lo cubriran, por partes iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social
y el patrono.” (Los destacados no estan en el original). Esta situacién no puede corregirla la Sala,
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sino que se requiere una nueva vision de la politica legislativa en esta materia, como lo han hecho
otros ordenamientos a través de reformas legales que neutralicen los efectos negativos que se han
venido dando, en perjuicio de las trabajadoras.

IV.-  CRITERIOS JURISPRUDENCIALES QUE ORIENTAN LA APLICACION DE LA
NORMATIVA ESPECIAL: En cuanto al tema que viene desarrollandose, no puede omitirse la
referencia a la jurisprudencia constitucional, la que ha determinado, de manera expresa, que la
legislacion apuntada debe ser aplicada atendiendo el evidente espiritu proteccionista que la origind.
En ese sentido, vale citar la sentencia N° 6262, de las 9:18 horas del 25 de octubre de 1994. En
ese voto, la Sala Constitucional, indicd: “Constriyese entonces por el intérprete una proteccion
legal de la trabajadora en estado de embarazo o periodo de lactancia que gira en torno a los obvios
fines de la Ley: A) Es prohibida la discriminacién de la mujer por el hecho del embarazo o de la.
lactancia pero no se ha garantizado su inamovilidad: El despido es procedente si el patrono
comprueba una falta grave de la trabajadora en los términos del articulo 81 del cédigo laboral, de
igual forma que el ordenamiento prohibe el despido de trabajadores porque ejerciten sus libertades
sindicales o politicas, pero no impide que si el patrono comprueba una falta grave a los deberes
derivados del contrato, pueda ejercer su potestad de despido. Un equilibrio dinamico e histérico
entre los factores de la produccioén, con un marco razonable de configuracion por parte del
legislador, es tutelado por el articulo 74 constitucional. B) Las disposiciones constitucionales y

leqales que amparan a la madre y al nifio no pueden interpretarse de forma que tornen nugatoria la
leqgislacion protectora: La trabajadora debe comprobar ante la Inspeccion General de Trabajo o en

su caso ante el juez laboral, que en efecto esta embarazada o esta en el periodo de lactancia.
Como medio de prueba se le exige aportar "certificacion médica o constancia de la Caja
Costarricense de Seguro Social". Estos son elementos probatorios, no requisitos solemnes que
pudieran erguirse en obstaculos al ejercicio del derecho. En otros términos, es el hecho del

embarazo o el hecho de la lactancia lo que impide al patrono despedir cuando no concurra falta
grave de la trabajadora en los términos del articulo 81 del Cédigo de Trabajo.- "Para gozar de la

protecciéon que aqui se establece”, dispone el parrafo sequndo del articulo 94 del Coédigo de
Trabajo asi reformado por la Ley de Promocién de Igualdad Social de la Mujer, "la trabajadora
debera darle aviso de su estado al empleador y aportar certificacion médica o constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social". La certificacion o la constancia o el aviso entonces, no
operan a modo de requisitos de admisibilidad -requisitos solemnes cuya omisién acarrearia ab
initio la pérdida de proteccion de la Ley-; son requisitos probatorios que han de aportarse a la
administracién y en su caso al juez, y cuyo propésito es evitar el fraude, y no, obviamente, facilitar
el despido de la embarazada que liminarmente omite presentarlos.” (En el mismo sentido,
consultese la resolucion, también de esa otra Sala, nUmero 6697, de las 14:57 horas del 15 de
noviembre de 1994. Los destacados no constan en el original).

V.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO: De conformidad con las pruebas traidas a los autos se
tiene por acreditado que la actora laboré para la demandada como telefonista, desde el 19 de junio
del afio 2000. El dia 24 de febrero del 2003 la secretaria quiso entregarle la comunicacion del
despido, pero la actora le indicd6 que estaba embarazada. Segun la declaracion de la testigo
Yeimmy Oviedo Ugalde, quien precisamente ocupaba el cargo de secretaria, ante esa situacién, no
le entregd la respectiva carta y le indicoé que se presentara al siguiente dia para que hablara con el
gerente. Segun la testigo, al dia siguiente la actora se presenté con una funcionaria del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (folios 43-44). Con base en esta declaracion, el recurrente sostiene
que el despido no existio, porque no se le hizo entrega de la comunicacién correspondiente. No
obstante, no queda claro del por qué la actora mantenia bajo su custodia la carta respectiva y la
aporté a los autos como prueba (véase el folio 6). De igual forma, si se analiza el hecho cuarto de
la demanda, en relacion con la respuesta dada en la contestacién, se tiene que la actora indicé que
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cuando la secretaria le entregé la carta del despido, ella le manifesté que estaba embarazada y
entonces aquella le indicé que se presentara al dia siguiente a hablar con el gerente. Asi lo hizo y
aporto el dictamen médico que acreditaba su estado (folio 64) y regres6 nuevamente el dia 7 de
marzo del 2003 con una funcionaria del Ministerio de Trabajo. En la contestacion, la representacion
de la demandada no negd que la actora se hubiere hecho presente al dia siguiente a aquel en que
la secretaria le comunicé la destitucion. Por otra parte, consta que el 26 de febrero del 2003 la
accionante se presentd ante la Direccion Nacional de Inspeccion de Trabajo a plantear su
denuncia, donde indicé que habia sido despedida (folio 23). Ello generd que el dia 7 de marzo
siguiente se visitara el centro de trabajo, previniéndole al representante de la demandada sobre la
violacion de leyes laborales (folios 5 y 22). Ante esa prevencion, el gerente de la Cooperativa,
ofrecié la reinstalacion y el pago de salarios, lo que luego informé mediante comunicacion escrita
de fecha 14 de marzo (folio 20). De conformidad con la version que la trabajadora rindi6é en aquella
oficina de inspeccion, el despido si fue ejecutado, pues el gerente le indicd que la comunicacion le
habia sido entregada antes del aviso y se le canceld la suma de ¢124.540,00 mas ¢40.000,00 por
sus derechos laborales, lo que fue admitido por la parte demandada al contestar el hecho quinto.
Asi las cosas, aunque en esta tercera instancia rogada la parte demandada sefala que el despido
nunca se hizo efectivo, las pruebas que constan en los autos acreditan lo contrario. La actora no
solo recibié el respectivo comunicado y lo aporté como prueba, sino que también refiri6 haber
recibido el pago de sus derechos laborales, en la suma dicha, por lo que en el caso concreto no
puede tenerse por acreditada la supuesta dejacion del trabajo que a criterio del recurrente la actora
hizo. El ofrecimiento de reinstalacion no se produjo sino hasta que intervino la inspectora del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y le hizo ver al representante de la demandada que habia
incurrido en una violacion a la normativa laboral, lo que sucedié no al dia siguiente, como lo indicé
la testigo, sino hasta el 7 de marzo. En el caso concreto, el despido se materializd, a pesar del
efectivo conocimiento que el representante patronal tenia sobre el embarazo de la actora. Fue
debidamente ejecutado y no fue sino a partir de que la trabajadora se apersoné con la inspectora
del respectivo Ministerio a reclamar sus derechos cuando entonces se le ofrecié reinstalarla en su
puesto. La reinstalacion asi dispuesta no era vinculante para la actora, pues como lo indicaron los
integrantes del Tribunal, se trata de un derecho de opciéon que esta puede o no ejercer. La
violacion de la normativa se habia consumado y el supuesto de hecho que hacia surgir el
derecho a las indemnizaciones reclamadas se habia producido. Por ultimo, debe indicarse que
esta Sala, mediante resolucién nimero 341, de las 9:40 horas del 9 de julio del 2003, resolvié un
asunto algo similar al que ahora se conoce y al respecto dispuso:

“lll.- En este caso, es un hecho expresamente admitido por la parte demanda que, el viernes 3 de
diciembre de 1999, cuando el sefor ..., quien ocupa el cargo de supervisor, le entregé a dofia ... la
accion de personal mediante la cual se le despedia a partir de esa fecha “Por reorganizacién de
personal’, ella le dio aviso de su estado de embarazo. Sin embargo, esa parte no actué
conforme se lo exigia la normativa aplicable y la buena fe, pues no suspendié la ejecucién
del despido, a la espera, si lo consideraba de rigor, de la comprobacion documental del
embarazo. Por el contrario, mantuvo su decisidén, al punto que, desde esa data, la actora se
vio efectivamente privada de su trabajo. Nétese que la asi denominada “reinstalacién”, que no
es tal, entré en vigencia hasta el 9 de diciembre siguiente (folio 4). A ello debe agregarse que esta
ultima decisién patronal se produjo ante las vehementes gestiones realizadas por la sefora ... La
decisién de reincorporarla —o, mejor dicho, de recontratarla- en sus funciones en realidad no fue tal
porque se le ubicé en otro local, lejano geograficamente al anterior, no altera en nada esa

conclusioén, y lo cierto es que ya el despido habia surtido plenos efectos juridicos y habia.

nacido a su favor el derecho a obtener la reparacion prevista por la normativa protectora. Se
equivoca, entonces, el recurrente cuando afirma que el sefior ..., gerente de la accionada,

suspendio el acto de desvinculacion patronal para que la actora probara su embarazo...” (La negrita
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y el subrayado no son del original)."

c)Pena: Anadlisis sobre la finalidad, proporcionalidad, elementos y fijacion

[Tribunal de Casacién Penal]*

Voto de mayoria:

"Ill.1) Finalidad de la pena: Para la fijacién de la pena el tribunal parte de la premisa original de
Ziffer (ZIFFER, Patricia S.: Lineamientos de la determinacion de la pena; Ad-Hoc, Konrad Adenauer
Stiftung, CIEDLA; Buenos Aires; 1.996), quien con acierto sefiala que la individualizacion de la
pena debe responder a los fines politicamente asignados a ésta. La decisién del fin de la pena es
de naturaleza politica criminal, de modo que los tribunales, sin hacer politica criminal en el caso
concreto y sin separarse de las lineas maestras sefialadas por el ordenamiento juridico en
abstracto -por el legislador en otras palabras-, deben cuantificar la pena en cumplimiento de
aquellos principios basicos de la politica criminal. Consecuencia de lo anterior es la obligada
consulta a la Const.Pol. y a la otras fuentes de derecho, en orden descendente, para determinar
antes que otra cosa la finalidad politica de la pena en el derecho costarricense. La carta
constitucional guarda silencio acerca del tema, por lo que debe acudirse a los tratados
internacionales que, de acuerdo al § 7 de la Const.Pol., tienen fuerza inferior a la constitucion pero
superior a la ley. Asi encontramos el § 5 de la Convenciéon americana sobre derechos humanos,
que en los §§ 5.3 y 5.6 dispone: «La pena no puede trascender de la persona del delincuente» y
«Las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion
social de los condenados». En igual sentido el § 10.3 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, que en lo conducente reza: «El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y readaptacion social de los penados...»; y el § 51 del C.p., que
establece la «accion rehabilitadora» como finalidad de las penas. De aqui derivan dos
consecuencias importantes: (i) la pena no puede ir mas alla de la persona del condenado, en
cuanto no deberia afectar a otros como su cényuge o hijos, pero tampoco puede trascender a otros
miembros de la sociedad como un mensaje de prevencion general negativa, por lo menos no puede
imponerse la pena con esta intencion; y (ii) si la finalidad de la pena es la reforma y readaptacion
social del condenado, su propésito -de prevencién especial positiva- es el de aplicarse en la medida
necesaria para la reinsercién social del condenado. La individualizacién de la pena gravita en torno
a la necesidad individual de castigo, dentro de los parametros fijados por la ley. Se tiene asi la
finalidad de la pena: la necesidad individual de ella. 1ll.2) Proporcionalidad de la pena:
Corresponde subrayar el limite de actuacion de la ley establecido por el § 28 de la Const.Pol.,
cuando indica que los actos privados que no dafien a terceros quedan fuera de la accion de la ley;
0 a contrario sensu: sélo ante la lesion o peligro para bienes juridicos protegidos por el
ordenamiento es posible aplicar la ley. Es decir la ley se aplica en la medida, en la proporcién o en
relacién, al dafio o peligro para el bien juridico afectado por el delito. Hasta aqui necesidad y
lesividad, dentro de la prevision objetiva y abstracta de la pena, son los parametros de fijacion. 111.3)
Elementos objetivos, normativo y subjetivo en la fijacién de la pena: Asi lo sefala el § 71 del C.p.,
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cuando dispone en la parte inicial: «El Juez, en sentencia motivada, fijara la duracién de la pena
que debe imponerse de acuerdo con los limites sehalados para cada delito, atendiendo a la
gravedad del hecho y a la personalidad del participe». Se encuentran aqui los elementos de
ponderables para la fijacion de la pena: (i) elemento objetivo, contenido después en el inciso a) del
mismo articulo («...la pena que debe imponerse de acuerdo con los limites sefalados para cada
delito...»); (ii) elemento normativo, desglosado en los incisos b), c) y e) (la lesividad, el dafio o
peligro, «... atendiendo a la gravedad del hecho...»); y (iii) elemento subjetivo, descompuesto en los
incisos a), d), e) y f) (la culpabilidad, «... la personalidad del participe...»). 11l.4) Pasos para la
fijacion de la pena: De este modo, debe calificarse el hecho y establecer la prevision abstracta
para el delito en general; un segundo paso es el de establecerse el limite de la pena para el caso
concreto, atendiendo a la extensién del dafio o peligro para el bien juridico tutelado, en
consideracion al quantum econdémico cuando sea posible, a la vulnerabilidad de la victima, a la
inflexion de dolor mas 0 menos necesaria para la comisién del hecho y a las condiciones de modo,
tiempo y lugar; y el tercer paso, implica la ponderacion de la culpabilidad -en cuanto mayor o menor
exigibilidad de conocer el derecho y de actuar conforme a ese conocimiento-, la oportunidad del
delito, la consideraciéon a la victima y las condiciones materiales y espacio-temporales de la
comision del delito. Esta es la interpretacion de las fuentes de derecho para la fijacion de la pena,
concretamente de los §§ 7 y 28 de la Const.Pol., 5.3 y 5.6 de la Convencién americana sobre
derechos humanos, y 71 del C.p. Ahora bien, en el presente caso se omitid6 por completo el
razonamiento, que echa de menos la defensa, por lo que se agrega una razén para acoger la
nulidad solicitada y ordenar el reenvio."

d)Pensién por invalidez: Constitucionalidad de condiciones y limitaciones para adquirir el
derecho

[Sala Segunda]®

Voto de mayoria

"ll.- El articulo 3° de la Ley Constitutiva de la demandada, establece que la Caja determinara
reglamentariamente los requisitos de ingreso a cada régimen de proteccion, asi como los
beneficios y condiciones en que éstos se otorgaran. El érgano contralor de constitucionalidad ha
estimado que la regulacion reglamentaria de esas exigencias no violentan el aludido precepto de la
Carta Fundamental. Asi, en el Voto N° 1147, de las 16:00 horas del 21 de setiembre de 1990,
expreso: "lll.- En primer lugar, la Sala declara que si existe un derecho constitucional y fundamental
a la jubilacién, a favor de todo trabajador, en general; derecho que, como tal, pertenece y debe ser
reconocido a todo ser humano, en condiciones de igualdad y sin discriminacién alguna, de
conformidad con los articulos 33 y 73 de la Constitucion,... Esa conclusién se confirma en una serie
de principios y normas internacionales de derechos humanos, que tienen, no sélo el rango superior
a la ley ordinaria que les confiere el articulo 7 de la Constitucion, sino también un amparo
constitucional directo que practicamente los equipara a los consagrados expresamente por la
propia Carta Fundamental, al tenor del articulo 48 de la misma, (reformado por la Ley N° 7128 de
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18 de agosto de 1989); entre esos derechos, concretamente, los reconocidos en los articulos 25,
28, 29 y 30 -asi corregidos los que se invocan en la accion- del Convenio sobre Seguridad Social,
N° 102 de la OIT, VIl.- ... En realidad, no se ignora que el de jubilacién, como cualquier otro
derecho, esta sujeto a condiciones y limitaciones, pero unas y otras solamente en cuanto se
encuentren previstas por las normas que las reconocen y garantizan y resulten, ademas,
razonablemente necesarias para el ejercicio del derecho mismo, de acuerdo con su naturaleza y
fin. Esto no es otra cosa que expresion de un conocido principio del Derecho de los Derechos
Humanos, que puede denominarse de proporcionalidad, y que se recoge, en general, como
condicién sine qua non de las limitaciones y restricciones a tales derechos autorizadas
excepcionalmente por los propios textos que los consagran; principio que se encuentra enumerado,
por ejemplo, en los articulos 29.2 y 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 29 y 30
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, 5° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y 4 y 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.".
Por otro lado, al resolver sobre una accién de inconstitucionalidad, precisamente, contra el articulo
6, del Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social, en el
Voto N° 2091, de las 8:30 horas, del 8 de marzo del 2000, sefiald: “En esta tesitura y luego del
analisis de la norma impugnada, asi como del parametro de constitucionalidad que se invoca y a la
luz de la documentacién aportada al expediente en relacién con los precedentes de la Sala en lo
que atafie a esta materia, se estima que particularmente para el caso del seguro de invalidez que
administra la Caja Costarricense de Seguro Social, Costa Rica se ajusta al Convenio 102 de la
O.L.T. con lo dispuesto en el articulo 6 del Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte
(cuestionado), pues con él se conforma a lo que estipula el parrafo 1° inciso a) del articulo 57 de
ese Convenio, en el tanto y cuanto que la situacién real del pais no le permite ubicarse en la
hipotesis del inciso b) del parrafo 1° de ese ordinal, al no cumplirse los presupuestos contemplados
en ella, de manera que no se transgrede la norma convencional al no otorgar nuestro pais la
pension por invalidez con un periodo minimo de cotizacion de 3 afios (36 cuotas) dentro del Seguro
de Invalidez, Vejez y Muerte que administra la Caja Costarricense de Seguro Social. Veamos ¢ por
qué? El inciso b) del parrafo 1° que invoca la parte accionante dice que la jubilacién por invalidez
debe otorgarse a las personas protegidas que hayan cumplido un periodo de tres afios de
cotizacion y en nombre de las cuales se haya pagado, en el transcurso del periodo activo de su
vida, cotizaciones cuyo promedio anual alcance un valor prescrito, pero esto cuando en el pais de
que se trate "...en principio todas las personas econémicamente activas estén protegidas" (sic). Al
respecto, debe tenerse presente que el Convenio 102 ni en otros en los que se encuentra esta
misma frase definen qué se entiende por poblacién econdmicamente activa; no obstante, cabe
observar que segun las recomendaciones internacionales sobre estadisticas del trabajo, este
término se refiere tanto a las personas que tienen un empleo como a los desempleados, de forma
tal que el presupuesto que contempla el inciso b) parrafo 1° del articulo 57 del Convenio 102 es
aplicable en aquellos paises en los que el régimen de proteccion se extiende a toda la poblacién.
Asi fue interpretado por la Organizacion Internacional del Trabajo en: "Interpretacion de una
decision sobre el Convenio ndm. 102, Seguridad social (norma minima), 1952 Paises Bajos.
Publicacién: 1961", refiriéndose a la frase "cuando en principio estén protegidas todas las personas
econémicamente activas" que se encuentra también en el articulo 29 del mismo (punto 17). Pero
esto no sucede en nuestro pais, pues ni aun en tesis de principio todas las personas
econémicamente activas estan protegidas por el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja
Costarricense de Seguro Social, lo que demuestra este ente en el anexo #1 (folio 44). Esto por dos
razones: primero, por cuanto los articulos 73 en relacién con el transitorio al 177 de la Constitucién
Politica, aunque refieren a la universalizacion de los seguros sociales en forma obligatoria, lo hace
mediante un sistema tripartito de contribucién forzosa patrono-trabajador-Estado, que en la practica
no incluye la obligatoriedad para sectores de trabajadores independientes, pues si bien por el
principio de universalizacion de los seguros sociales que recepta el transitorio al articulo 177
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constitucional toda persona puede ser cubierta por este tipo de régimen, sea o no trabajador
asalariado, de no ser asalariado no tiene obligacion de cotizar para el régimen y por ello no existen
mecanismos coercitivos para que lo haga, como si los hay para el caso de los asalariados y sus
patronos. Segundo, porque nuestro Ordenamiento Juridico permite la coexistencia de otros
regimenes e incluso existe el régimen no contributivo, en este Ultimo caso que se rige por reglas
diferentes pero que permiten a quienes no han contribuido con ningun otro de los establecidos,
acceder al beneficio de jubilacion. En este orden de ideas, como en el caso costarricense no se
cumplen los presupuestos que el Convenio 102 contempla en su articulo 57 inciso b) del parrafo
primero, coincide la Sala con la Caja Costarricense de Seguro Social en cuanto a que el pais no
violenta la norma convencional que se invoca, puesto que el articulo cuestionado se conforma con
lo estipulado en el inciso a) del mismo parrafo primero, e incluso establece condiciones mas
favorables para las personas protegidas que aquellas que permite el Convenio en ese numeral.
Obsérvese que el Convenio estipula el derecho a la jubilacién por invalidez para aquellas personas
que hayan cumplido, antes de la contingencia y segun normas prescritas (internas), un periodo de
calificacion (que significa un periodo de cotizacion o de empleo segun el inciso f) del articulo 1 del
mismo Convenio) que "...podra ser de quince afios de cotizacion o de empleo o de diez afios de
residencia;..." (el resaltado no es del original); por el contrario, el articulo que aqui se impugna -y el
que se encuentra hoy vigente- contempla periodos de cotizacion menores, utilizando otro
parametro de tipo objetivo como lo es la edad de la persona y un nimero minimo de cotizaciones
dentro de un periodo que se fija anterior a la contingencia. La Sala Constitucional declaré la
adecuacion de esa norma reglamentaria de la Caja Costarricense de Seguro Social con aquella
otra norma de rango superior (articulo 57 del Convenio 102 de la Organizacién Internacional del
Trabajo) y, a su vez, establecié expresamente que, los requerimientos para la obtencién de los
beneficios, exigidos por nuestra normativa interna, resultan “mas favorables para las personas
protegidas que aquellas que permite el Convenio en ese numeral”’. Pero, ademas, ese voto
reconocio que, el citado articulo 6°, establece requisitos menos gravosos y mas favorables para los
asegurados, que los dispuestos por dicho numeral 57. En ese orden de ideas, existen limites y
condiciones razonables para quienes se acojan al Régimen; los cuales, el actor debi6
necesariamente cumplir para tener derecho a la pensién por invalidez pretendida, al amparo de la
reglamentacion emitida por la demandada. Asi, se han promulgado sucesivos reglamentos para
regular el seguro de Invalidez, Vejez y Muerte. El vigente actualmente fue aprobado por la Junta
Directiva de la Caja (articulo 14, inciso f) de su Ley Constitutiva), en las Sesiones numeros 6813
(articulo 11), 6822 (articulo 52), 6891 (articulo 35), 6895 (articulo 19) y 6898 (articulo 8),
celebradas, por su orden, los dias 24 de marzo y 28 de abril de 1994; 10 y 24 de enero y 7 de
febrero de 1995; y comenz6 a regir a partir del 1° de febrero de 1995.-

lll.- Segun lo indico el érgano contralor de constitucionalidad, se tiene derecho a la pension actual
desde el instante en que el beneficiario se encuentra en las condiciones de hecho previstas para
recibir el beneficio, sin que sea necesario que la haya reclamado, ni mucho menos declarado el
reconocimiento o comenzado a percibirla (Voto 1147-90 ya citado). Asi las cosas, para que
validamente se pueda sostener que el demandante adquirié el derecho a una pensién por invalidez
al amparo del Reglamento vigente, que comenzo a regir a partir del 1° de febrero de 1995, debe
cumplir con todas las exigencias del articulo 6, el cual establece que para tener derecho a una
pension por invalidez, el asegurado debe encontrarse en tal condicién y haber aportado el nimero
de cotizaciones que en él se indican, segun la edad al momento de la declaratoria de ese estado.
Ademas, en su aparte final, se exige: “... que el asegurado haya aportado, dependiendo de su
edad, el numero de cotizaciones que se detalla a continuacién: a) ...Al menos doce cuotas
mensuales, dentro de los ultimos veinticuatro meses anteriores a la declaratoria del estado de
invalidez si el riesgo ocurre antes de los cuarenta y ocho afios de edad ... Cuando con anterioridad
al momento de la declaratoria de la invalidez, existiere una incapacidad continua o la Comision
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Calificadora dictamine que la condicion del padecimiento haya impedido al asegurado o asegurada
laborar, el periodo dentro del cual se debe haber cotizado se contara en relacién con el inicio de la
incapacidad o condicién de padecimiento y no de la declaratoria. En cualquier caso, la vigencia del
derecho se determinara de acuerdo con lo que establece el articulo 19 de este Reglamento...”.Tal y
como se indicd, para la Sala Constitucional esa norma contiene condiciones razonables para la
existencia del derecho e incluso mas favorables que las contenidas en la normativa internacional.
La exigencia establecida en la norma, de contar con al menos doce cuotas mensuales, dentro de
los ultimos veinticuatro meses anteriores a la declaratoria del estado de invalidez si el riesgo ocurre
antes de los cuarenta y ocho afios de edad no constituye una negacién al derecho a pensién. En
realidad, se trata del establecimiento de un requisito para que el derecho a pension nazca a la vida
juridica; es decir, mientras no se cumpla con todas las exigencias establecidas en la normativa
incluyendo ésta, no se tiene derecho alguno a la pension. Por esa razén, el periodo durante el cual
se debe haber cotizado se contara con relacion a la declaratoria del estado de invalidez o, en su
caso, en relacién con el inicio de la incapacidad o condicién de padecimiento.-

IV.- Resta por analizar si el actor cumplié con la exigencia que se echdé de menos en la sentencia
impugnada. Analizadas las probanzas no queda mas que brindar una respuesta negativa. Consta a
folios 4 y 6 que éste dejé de cotizar desde el mes de setiembre de 1995 y presento la solicitud en el
afio 2000. Segun concluyo el Consejo Médico Forense es muy probable ubicar su invalidez a partir
del 10 de diciembre de 1998 (folio 90) y la Sala no cuenta con otros elementos de convicciéon que le
permitan establecer ese grado de incapacidad en una data anterior. Ademas, no se trata como se
indica en el recurso, de imponer una exigencia en una época en la cual el actor estaba
imposibilitado para cumplirla, pues, los veinticuatro meses se estan computando no desde la
declaratoria de estado de invalidez ni de la solicitud de pension en sede administrativa, sino
tomando como base la fecha en que de acuerdo con criterios técnicos se debe entender que en
realidad él estuvo incapacitado para laborar, supuesto previsto en el articulo 6 citado. De ahi que,
debié aportar al Régimen aquel niumero de cotizaciones entre el 10 de diciembre de 1996 y el 10 de
diciembre de 1998. Mas, no lo hizo, por lo que legalmente no le asiste derecho a la pension
pretendida.-

V.- Por lo expuesto, no que queda otra alternativa a esta Sala que confirmar la resolucion
recurrida.-"

e)Anadlisis normativo y jurisprudencial sobre la protecciéon especial tendente a evitar la
discriminacién de la trabajadora embarazada

[Sala Segunda]®

Voto de mayoria

"IV.- SOBRE LA PROTECCION ESPECIAL A LA TRABAJADORA EMBARAZADA: E| articulo
51 de la Constituciéon Politica, consagra a la familia como el elemento natural y fundamento
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esencial de la sociedad, por lo que establece un derecho de proteccidon especial, por parte del
Estado; derecho que, expresamente, se hace extensivo a la madre, al nifio, al anciano y al enfermo
desvalido. Atendiendo a esa norma de rango constitucional, se han emitido una serie de normas,
de distinto rango, tendientes a desarrollar esa proteccion especial, garantizada constitucionalmente.
En lo que al caso interesa, en relacion con la proteccion a la mujer, en el ambito laboral, se la ha
tratado de tutelar —para protegerla-, en cuanto en ella recae, por naturaleza, un mayor aporte en la
reproduccién humana y para tratar de conciliar sus vidas en los ambitos laboral y familiar. La
Organizacion Internacional del Trabajo, inicialmente se ocup6 de esta materia en el Convenio
numero 3, conocido como el Convenio sobre la proteccion de la maternidad, adoptado en 1.919,
que posteriormente fue revisado por el Convenio 103, de 1.952; el cual fue revisado, a su vez, por
el numero 183, adoptado en el afio 2.000 y conocido con el mismo nombre; no obstante, ain no ha
sido ratificado por nuestro pais. El Convenio 102, sobre la seguridad social (horma minima), de
1.952, la Parte VIl regula las prestaciones minimas por maternidad, instrumento que si fue
adoptado por nuestro pais, mediante Ley N° 4.736 de 29 de marzo de 1.971, excluyéndose de la
aprobacion las partes tercera y cuarta. En esta enumeracion de las normas aplicables al caso
resulta importante la “Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer”, conocida como la 2Convencion de Belém do Para? adoptada por la Organizacion
de Estados Americanos (O.E.A.) el 9 de junio de 1.994 y aprobada por la Asamblea Legislativa,
mediante la Ley N° 7.499, del 2 de mayo de 1.995, publicada en La Gaceta, N° 123, del 28 de junio
de 1.995 y con efectos a partir de su publicacién, en cuanto propugna la eliminacién de cualquier
forma de violencia contra la mujer. Asimismo, la “Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, ratificada por la Ley N° 6.968, del 2 de octubre de 1.984,
también contiene importantes normas, relacionadas con esta concreta materia. Asi, por ejemplo, en
el articulo 11, se establece: “1°.- Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres los mismos derechos, en patrticular: a) El
derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano. / b) El derecho a las mismas
oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos criterios de selecciéon en
cuestiones de empleo. / ¢) El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al
ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y
el derecho al acceso a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la
formacién profesional superior y el adiestramiento periédico. / d) El derecho a igual remuneracion,
inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a
igualdad de trato con respecto a la evaluacién de la calidad de trabajo. / e) El derecho a la
seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u
otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas. / f) El derecho a la
proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la
funcién de reproduccion. / 2°.- A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados
Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base
del estado civil. / b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o
beneficios sociales. / c) Alienta el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para la familia con las responsabilidades del
trabajo y la participacién en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacién y
desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios. / d) Prestar proteccion
especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan
resultar perjudiciales para ella. “ (Enfasis suplidos). Estos Convenios, de rango superior a la leyes
-en atenciéon a lo dispuesto en el articulo 7 de la Constitucion Politica-; en parte, fueron
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desarrollados por la Ley N° 7.142, del 8 de marzo de 1.990, vigente a partir de su publicacion, en
La Gaceta N° 59, del 26 de marzo siguiente, que es la Ley de Promocién de la Igualdad Social de
la Mujer. En el articulo 32, se dispuso reformar, entre otros, el articulo 94 del Cédigo de Trabajo y
adicionarle el numeral 94 bis; estableciéndose una proteccién especial mayor para las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia. En efecto, antes de que se reformara dicho numeral,
unicamente, disponia: “Queda prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras por el hecho del
embarazo o de la lactancia. Todo despido justificado que de ellas se haga debe ser avisado
previamente a las autoridades administrativas de trabajo”. Con la reforma, la proteccion fue
reforzada, estableciéndose una prohibicién, para el empleador, de despedir a las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia, salvo cuando incurran en una falta grave, respecto de los
deberes originados en el contrato de trabajo, segin el numeral 81 idem. Pero, en tal caso, el
despido debe gestionarse ante las autoridades del Ministerio de Trabajo, instancia en la que debera
acreditarse la falta. Asimismo, se establecié que, para poder gozar de la proteccién establecida, la
trabajadora estaba en la obligaciéon de dar aviso, al empleador, acerca de su estado. La norma,
entonces, quedo redacta en los siguientes términos: “Queda prohibido a los patronos despedir a las
trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa
justificada originada en falta grave a los deberes derivados del contrato, conforme con las causales
establecidas en el articulo 81. En este caso, el patrono debera gestionar el despido ante la
Direccién Nacional y la Inspeccion General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta.
Excepcionalmente, la Direccion podra ordenar la suspension de la trabajadora, mientras se
resuelve la gestion de despido. / Para gozar de la proteccion que aqui se establece, la trabajadora
debera darle aviso de su estado al empleador, y aportar certificacion médica o constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social.” Por su parte, la proteccion se vio reforzada también con la
adicion del numeral 94 bis, en el que se establecid, explicitamente, el derecho de la trabajadora,
despedida en contra de lo regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el puesto que
desempefiaba, con el pleno goce de todos sus derechos. De esa manera, se establecié una clara
excepcion al régimen de libre despido, contemplado en el articulo 85 inciso d) del Cdédigo de
Trabajo y un fuero especial en beneficio de la trabajadora embarazada y la que se encuentra en
periodo de lactancia. De conformidad con las normas transcritas, de incurrir la trabajadora
embarazada o en periodo de lactancia, en una falta grave, el patrono debera gestionar el despido
ante la Direccion Nacional y la Inspeccidén General de Trabajo; para lo cual debera comprobar la
falta imputada; procedimiento éste que no debe soslayarse, en atencién a los importantes valores
tutelados, que no se restringen a la madre, sino que también se extienden a la persona engendrada
o nacida y a la familia en general (En ese sentido, puede consultarse la sentencia, de esta Sala, N°
645, de las 9:50 horas, del 31 de octubre del 2.001). Por su parte, para poder gozar de la
estabilidad establecida en ese numeral, o de los beneficios contemplados en el articulo siguiente
-94 bis-, la trabajadora debe cumplir con el requisito de darle aviso, al empleador, de su estado de
gravidez. En la construccion jurisprudencial, de la aplicacién de la norma al caso concreto,
reiteradamente se ha dicho que la certificacion médica bien puede ser aportada con posterioridad;
pues no se trata de un requisito esencial para que opere la proteccion; dado que basta la mera
comunicacién —que incluso puede ser hasta verbal-, para que operen los mecanismos de
proteccion. Esa comunicacion, se ha dicho, puede hacerse aun en el momento mismo del despido
(ver, entre otras, las sentencias numeros 91, de las 10:10 horas, del 2 de febrero; 136, de las 9:35
horas, del 23 de febrero; y, 281, de las 10:10 horas, del 25 de mayo, todas del 2.001) e inclusive
puede omitirse si el embarazo es notorio (consultense, entre muchos otros, el mas reciente fallo,
numero 438, de las 9:30 horas, del 3 de agosto el 2.001); y, la protecciéon aun prospera, cuando se
presume, con base en indicios claros, precisos y concordantes, que el empleador tenia
conocimiento de la gestacion de la trabajadora (al respecto, pueden verse las sentencias nimeros
589, de las 10:00 horas, del 28 de setiembre del 2.001; y, 229, de las 9:00 horas, del 17 de mayo
de este afio 2.002). Si el despido se produjere, en contradiccidon con lo establecido en ese articulo
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94, como se expuso, nace para la trabajadora el derecho a ser reinstalada en su puesto, con goce
pleno de todos sus derechos. En el supuesto de que la trabajadora no optare por la reinstalacion
podra, entonces, solicitar el pago de la cesantia y, por concepto de dafios y perjuicios, la
cancelacion de las sumas correspondientes a la licencia por pre y post parto; asi como los salarios
que haya dejado de percibir, desde el momento del despido y hasta que hubiera completado ocho
meses de embarazo. Si se tratara de una trabajadora en periodo de lactancia, en el caso de que no
optare por la reinstalacién, tendra derecho al pago de la cesantia y, como una indemnizacion por
danos y perjuicios, a diez dias de salario. Finalmente debe indicarse que, si bien la naturaleza de
esas normas es eminente e imperativamente proteccionista, no puede obviarse el efecto negativo
que, en no pocas ocasiones ha generado; especialmente, en lo tocante a las posibilidades de
acceso al trabajo; pues, sin duda, la maternidad les genera a los empleadores un mayor costo
productivo; dado que, segun lo establece el articulo 95 del Cdédigo de Trabajo, “el monto que
corresponda al pago de esta licencia (se refiere a los periodos del pre y el post parto) debera ser
equivalente al salario de la trabajadora y lo cubriran, por partes iguales, la Caja Costarricense
de Seguro Social y el patrono” (Los destacados no estan en el original). Esta situacion, no puede
corregirla la Sala, sino que se requiere una nueva vision de la politica legislativa en esta materia,
como lo han hecho otros ordenamientos a través de reformas legales que neutralicen los efectos
negativos que se han venido dando, en perjuicio de las trabajadoras.

V.- CRITERIOS JURISPRUDENCIALES QUE ORIENTAN LA APLICACION DE LA
NORMATIVA ESPECIAL: En cuanto al tema que viene desarrollandose, no puede omitirse la
referencia a la vinculante jurisprudencia constitucional, la que ha determinado, de manera expresa,
que la legislacion apuntada debe ser aplicada atendiendo el evidente espiritu proteccionista que la
origind. En ese sentido, vale citar la sentencia N° 6.262, de las 9:18 horas, del 25 de octubre de
1.994. En ese voto, la Sala Constitucional, indicd: “Constriyese entonces por el intérprete una
proteccion legal de la trabajadora en estado de embarazo o periodo de lactancia que gira en torno
a los obvios fines de la Ley: A) Es prohibida la discriminacién de la mujer por el hecho del
embarazo o de la lactancia pero no se ha garantizado su inamovilidad: El despido es procedente si
el patrono comprueba una falta grave de la trabajadora en los términos del articulo 81 del cédigo
laboral, de igual forma que el ordenamiento prohibe el despido de trabajadores porque egjerciten
sus libertades sindicales o politicas, pero no impide que si el patrono comprueba una falta grave a
los deberes derivados del contrato, pueda ejercer su potestad de despido. Un equilibrio dinamico e
histérico entre los factores de la produccién, con un marco razonable de configuracion por parte del
legislador, es tutelado por el articulo 74 constitucional. B) Las disposiciones constitucionales y
legales que amparan a la madre y al nifio no pueden interpretarse de forma que tornen nugatoria la
legislacion protectora: La trabajadora debe comprobar ante la Inspeccion General de Trabajo o en
su caso ante el juez laboral, que en efecto esta embarazada o esta en el periodo de lactancia.
Como medio de prueba se le exige aportar "certificacion médica o constancia de la Caja
Costarricense de Seguro Social". Estos son elementos probatorios, no requisitos solemnes que
pudieran erguirse en obstaculos al ejercicio del derecho. En otros términos, es el hecho del
embarazo o el hecho de la lactancia lo que impide al patrono despedir cuando no concurra falta
grave de la trabajadora en los términos del articulo 81 del Cédigo de Trabajo.- "Para gozar de la
protecciéon que aqui se establece”, dispone el parrafo sequndo del articulo 94 del Coédigo de
Trabajo asi reformado por la Ley de Promocién de Igualdad Social de la Mujer, "la trabajadora
debera darle aviso de su estado al empleador y aportar certificacion médica o constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social”. La certificacion o la constancia o el aviso entonces, no
operan a modo de requisitos de admisibilidad -requisitos solemnes cuya omisién acarrearia ab
initio la pérdida de proteccion de la Ley-; son requisitos probatorios que han de aportarse a la
administracién y en su caso al juez, y cuyo propésito es evitar el fraude, y no, obviamente, facilitar
el despido de la embarazada que liminarmente omite presentarlos.” (En el mismo sentido,
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consultese la resolucion, también de esa otra Sala, niumero 6.697, de las 14:57 horas, del 15 de
noviembre de 1.994).

VL.- EN CUANTO AL CUMPLIMIENTO, POR PARTE DE LA TRABAJADORA, DE COMUNICAR
SU ESTADO DE EMBARAZO: EIl punto central que plantea el recurso de la parte demandada,
exige determinar si la accionante comunico o no su gestacion a los representantes de la sociedad
empleadora, o si éstos, por algun medio, tuvieron conocimiento de ésta; por cuanto, como quedd
expuesto, tal circunstancia constituye un requisito basico para que opere la especial proteccién
legal. En el recurso se sostiene que las pruebas aportadas a los autos resultan insuficientes para
tener por acreditado que los representantes de la empleadora tuvieron conocimiento del embarazo
de la demandante antes de despedirla y acusan una indebida valoracién de las pruebas por parte
del Ad-quem. No obstante, analizados los distintos elementos de conviccién, se concluye que la
apreciacion de los integrantes del 6érgano de alzada no adolece de los vicios que se apuntan en el
recurso. De interés, en los autos constan las declaraciones de Roxana Guerrero Molina, Flory
Camacho Cooper, Juan José Oviedo Acosta y Aurora Elena Ramirez Escobar. Los tres ultimos
testigos trabajan para la sociedad demandada y negaron tener conocimiento del embarazo de la
actora. La sefiora Guerrero Molina, fue la Inspectora de Trabajo que atendid, en sede
administrativa, el caso de la demandante. De su declaracién puede concluirse que al momento del
despido la representante patronal si sabia del embarazo de la actora. La testigo declaré: “En fecha
10 de nov. y 29 de nov. Me desplacé al centro de trabajo, por irregularidades, en la primera visita
fue prevenirle a dofia Ana por el despido de la trabajadora e indicandole las disposiciones al
respecto en el Codigo de Trabajo. En esa oportunidad observé que dofia Ann se molesté por mi
visita no cordialmente pero me atendié. Al preguntarle si conocia del estado de embarazo de la
actora no objeté nada. En ese momento no, posteriormente al entregarle el acta, se la lei, la
sefiora lo que decia era a todo si, si y asi lo hice ver en el informe. Ella me recibié el acta y el
16 de nov. Se recibe un documento suscrito por la Lic. Rosario en respuesta al acta que yo habia
dejado en la escuela, y de decia era que se desconocia del estado de embarazo de la actora. Por
esa razon hice una nueva visita para entrevistar a dofia Flory Camacho y dialogué nuevamente
con dofia Anna y constaté de que si sabian del estado de embarazo, ella me indicé que si
sabian pero no en forma oficial. Que no le habia presentado ningun documento... Dofia Flory
le manifesté que si sabian pero que no en forma oficial pero no mediante una certificacion
médica... En la primera visita la sefiora Ann a todo contestaba si, pero que tenia que consultar con
su abogada. En la segunda visita el 29 es cuando ella le manifiesta que si conocia el estado de
embarazo pero que no en forma oficial porque ella debié de entregarle algun documento...
En la primera visita de la inspectora a la demandada, especificamente a la pregunta de si sabia del
estado de embarazo de la actora no objeté nada no dijo ni si ni no. En la segunda visita
respondio a la inspectora que conocia el estado de embarazo de la actora pero que no en
forma oficial. Dofa Flory Camacho también contesté lo mismo si pero no en forma oficial.”
(Sic. Folios 117-119. Enfasis suplidos). De la declaracién de la testigo se desprende que en el lugar
de trabajo, la representante patronal si tenia conocimiento del embarazo de la actora; sélo que, en
su criterio, la comunicacion no habia sido hecha en forma oficial y tal criterio fue compartido por
otra trabajadora de la sociedad. La declaracién de la testigo resulta creible y coherente; aparte de
que esta confirmada con el informe que elaboré durante la tramitacién en sede administrativa. En
efecto, en el acta visible al folios 15 y 77, en relacion con la primera visita realizada el 10 de
noviembre del 2.000, recibida y firmada por la representante patronal, se hace ver que se tiene
conocimiento de la gestacién. La respuesta a dicha comunicacion, fue dada en el sentido de que no
habia mediado comunicacién oficial. En ese sentido se indicd: “Con respecto a supuesto estado de
embarazo de la sefiora Miiller y de su incapacidad para laborar que Usted nos informa, hago
constar que mi representada no ha recibido hasta la fecha ninguna comunicacién oficial de esos
hechos, por lo que el despido no deriva de ninguna manera de esa situacion desconocida para mi
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representada, sino como antes lo expuse de su falta de cumplimiento del horario establecido.” (La
negrita no esta en el documento original. Folio 16). De lo hasta ahora transcrito se desprende que
lo argumentado fue la omisién de la entrega de un comunicado oficial, especificamente el
certificado médico que acreditara el embarazo, al que hace referencia el articulo 94 del Coédigo de
Trabajo. Esta tesis se refuerza con el Oficio TE. Of.n° 1-2-2001, del 5 de febrero del 2.001, dirigido
por la Inspectora al Director Nacional e Inspector General de Trabajo, donde sefialé: “Dada la
situacion antes expuesta, procedi a realizar la visita inspectiva al centro de trabajo el dia 10 de
noviembre en compafiia de la trabajadora, dialogando con la directora sobre el caso, al indicarle
que si conocia del estado de gravidez de la sefiora Miiller, no objeté nada al respecto, todo fue un
si, por lo tanto procedi a entregarle el Acta de Inspeccion y Prevencion... / En fecha 16 de
noviembre de 2000 se recibe escrito de la Lic. Rosario Salazar Delgado, asesora legal del centro
educativo, en éste niegan en forma rotunda conocer el estado de embarazo de la trabajadora.../
Tomado en consideracion lo indicado en el escrito mencionado, me desplacé nuevamente al centro
educativo en compafiia de la sefiora Miiller el dia 29 de noviembre de 2000, en conversacion
nuevamente con la sefiora Anne Aronson, directora de dicho centro, me indicé que no conocia.
en forma oficial del estado de embarazo de la trabajadora, mediante certificacion médica,.

pero si en forma verbal, en consulta a la sefiora Flory Camacho, sobre el conocimiento del
estado de embarazo de la trabajadora Miiller, me indicé que si conocia el estado de

embarazo, pero no en forma oficial, la directora del centro me manifesté que era obligacion
de la trabajadora de entregar el dictamen médico para ella darse por notificada...” (folios 78-
79). Cuando se confirié audiencia de este oficio, la representacion de la sociedad demandada
manifestd: “No puede aceptar este Tribunal que el requisito establecido en el parrafo final del
articulo 94 se puede tener por cumplido con la sola manifestacién que haga la trabajadora a su
representante sobre su estado de gravidez con prescindencia de la certificacibn médica o la
constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social. / Ello seria conculcar la letra de la de ley en
una disposicibn que como anteriormente se indicé, no admite ningtn tipo de interpretacion
extensiva...” (folios 100-101). De todos esos elementos, la Sala llega a la conclusién de que el
estado de embarazo de la actora, era conocido por las representantes de la sociedad empleadora,
pero éstas consideraron que no la cubria la proteccién legal, al no haber aportado el certificado
médico que verificara su embarazo. Tal y como quedd expuesto en las consideraciones anteriores,
y en atencién al espiritu protector de la normativa, de manera reiterada se ha dicho que la sola
manifestacion hecha por la trabajadora, respecto de su condiciéon, hace operar el mecanismo
protector y el empleador queda entonces inhibido para ejecutar, sin mas, el despido. La posicion de
la parte demandada, en el sentido de que la sefiora Laarman Lambert pudo no entender la
conversacion sostenida con la inspectora de trabajo no resulta creible; pues, inclusive, en la
declaracion rendida por esta ultima, sefalé que la interlocutora la entendia y que ella también la
entendio (ver ultima frase de la deposicion, al folio 119). Por otra parte, las otras declaraciones que
constan en los autos no tienen la virtud de desvirtuar lo explicado por la inspectora de trabajo.
Asimismo, llama la atencién que el comunicado del despido le haya sido llevado a la demandante
hasta su casa por el contador de la accionada, comportamiento que no encaja dentro de la
normalidad; pues, por lo general, cuando la persona trabajadora es despedida, la comunicacién se
hace en las instalaciones del empleador. En este caso resulta aun mas extrafio, pues el testigo
Oviedo Acosta sefalo claramente que la sociedad no cuenta con los servicios de mensajeria (folios
123-124). Asimismo, aunque los testigos aportados por la parte demandada trataron de hacer ver
que la actora normalmente sufria quebrantos de salud, no queda claro de si esas situaciones
revistieron la misma magnitud que el acontecimiento suscitado por el embarazo; que requirié la
asistencia de algun familiar para llevarla a la casa. Por lo expuesto, la Sala no encuentra que los
integrantes del 6érgano de alzada hayan incurrido en la indebida valoracidn de las pruebas que se
acusa en el recurso. Por el contrario, como ya se dijo, con base en los elementos de conviccién
relacionados puede concluirse que, efectivamente, la representante de la sociedad demandada
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sabia del embarazo de la actora y procedié a despedirla, ante las ausencias de los dias 2, 3y 6 de
noviembre del 2.000, periodo en el que estuvo incapacitada (y hasta el 30 de noviembre de ese
mes), por considerar que estaba facultada para ello, en el tanto en que la trabajadora no le habia
entregado el certificado médico donde se hiciera constar su embarazo, amparada en una
interpretacion formalista del articulo 94 del Cédigo de Trabajo. En atencién a la aplicacion que de la
norma se ha hecho, por la Sala Constitucional y este Tribunal, esta claro que la empleadora estaba
inhibida para despedir a la accionante, sin antes haber gestionado el despido ante las instancias
administrativas, tal y como lo exige la normativa. Por consiguiente, surgieron las consecuencias
juridicas derivadas de ese hecho, debidamente contempladas en las normas correspondientes;
entre otras, el pago a titulo de dafos y perjuicios en monto equivalente al subsidio de pre y post
parto y a los salarios que hubiera dejado de percibir desde el momento del despido hasta completar
ocho meses de embarazo como se analizarg luego.

VI.- EN RELACION CON LAS PRESTACIONES DERIVADAS DEL DESPIDO DE LA
ACCIONANTE: En el considerando IV se explicaron los derechos que surgen para aquella
trabajadora embarazada que es despedida sin cumplir, el empleador, las exigencias que la ley
regula. No obstante, resulta indispensable determinar si las prestaciones resultan o no ser las
mismas, cuando la gestacién no culmina normalmente; pues, en el caso concreto, a la demandante
tuvieron que practicarle un legrado uterino, el dia 12 de diciembre del afo 2.000 (Ver dictamen
médico al folio 18 y el hecho décimo cuarto de la demanda). Debe tenerse claro, entonces, que el
embarazo de la demandante se desarrolld aproximadamente por un periodo de dos y medio
meses, segun puede extraerse del dato que consta en el dictamen visible al folio 12, fechado el 17
de octubre del 2.000 y fue despedida cuando alcanzé aproximadamente uno y medio mes de
gestacion. La cuestion resulta debatida por cuanto el articulo 94 bis no establece nada especial
para el caso concreto; sea, no prevé expresamente la situacion en que el embarazo no haya
concluido satisfactoriamente; sino que, por el contrario, se parte del supuesto de una gestiéon que
concluye de manera normal. Para el caso de que no se pretenda la reinstalacion en el puesto, se
establecen los siguientes derechos para la trabajadora embarazada: “En caso de que la
trabajadora no optare por la reinstalacion, el patrono debera pagarle, ademas de la indemnizacién
por cesantia a que tuviere derecho, y en concepto de dafios y peruicios, las sumas
correspondientes al subsidio de pre y post parto, y los salarios que hubiere dejado de percibir
desde el momento del despido, hasta completar ocho meses de embarazo.” En el parrafo siguiente
se regula la situacién de la trabajadora despedida en el periodo de lactancia, indicandose que
tendra derecho a la cesantia y a diez dias de salario, por dafos y perjuicios. Puede decirse,
entonces, que son dos prestaciones especificas las que deben otorgarse: a) la cesantia; b) los
dafios y perjuicios, que consisten en lo correspondiente por los subsidios de pre y post parto, asi
como los salarios que le hubieren correspondido hasta completar ocho meses de embarazo. En las
normas subsiguientes, solamente el segundo parrafo del articulo 96, hace referencia a los
supuestos de aborto no intencional y de parto prematuro no viable, sefialando que en tales
circunstancias, los descansos remunerados (se refiere a las licencias de pre y de post parto)
deberan ser reducidos a la mitad. El 6rgano de alzada concedi6 seis meses de salario, con base en
el numeral transcrito, por dafios y perjuicios. Luego, le concediéo un mes de salario mas, en el que
efectivamente estuvo embarazada; es decir, en el fondo le concedié todos los salarios que le
hubieren correspondido, desde el momento en que fue despedida (cuando aproximadamente ya
tenia un mes y medio de embarazo) y hasta los ocho meses de una normal gestacion, pero que en
este caso fue interrumpida involuntariamente. Luego, le negd lo correspondiente por el pre y el post
parto, por considerar que la actora no habia logrado cumplir las condiciones que le hubieran
permitido disfrutar de esos derechos. El punto central consiste en determinar cuéles son las
prestaciones que le corresponden a una trabajadora despedida, cuyo periodo de gestacion no
concluyé normalmente, a los nueve meses, con el nacimiento. Para ello debe recurrirse al fin y el
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espiritu de la norma. El fuero especial de la trabajadora embarazada, sin duda, surgi6é para tutelar
un fendmeno social, cual era el de la discriminaciéon de la mujer, en razén, precisamente, de su
maternidad. El legislador establecio entonces un régimen de excepcion al del libre despido (articulo
85 inciso d), Cddigo de Trabajo), confiriéndole estabilidad a la trabajadora embarazada; de forma
tal que sélo puede ser despedida, en el tanto en que incurra en una justa causal de despido; y, aun
asi, la destitucion no puede ser dispuesta unilateralmente por el empleador, sino que debe acudir
ante las autoridades administrativas, para gestionar la autorizacién correspondiente. Con la
normativa se pretendié no sélo brindar proteccién a la madre, al nifio (a) y a la familia en general,
sino también atacar directamente la discriminacion injustificada que por el hecho natural de la
maternidad sufren las mujeres en el ambito laboral. Se pretendid, entonces, restringir el despido
discriminatorio de la trabajadora en razén de su embarazo. Cuando el despido ocurre en
contravencion de la normativa especial creada al efecto, el empleador sabe de antemano, porque
asi esta previsto en la ley, que queda sujeto a la obligacion de reinstalar a la trabajadora y a
pagarle los salarios caidos si asi lo solicita; o bien, en caso de que la trabajadora no opte por la
reinstalacion en el puesto, sabe también que debera cancelarle la cesantia y los dafios y perjuicios,
los cuales consisten en todos los salarios no pagados desde el despido y hasta que hubiera
completado el octavo mes de embarazo, junto con lo correspondiente por los subsidios de pre y
post parto. Las consecuencias juridicas del acto discriminatorio estan establecidas por la norma y el
empleador tiene conocimiento de ellas, en caso de proceder en contra de la normativa protectora.
Por consiguiente, no resulta procedente, como implicitamente se pretende en el recurso, que las
indemnizaciones que deba pagar por dafios y perjuicios, queden sujetas a un hecho futuro y
aleatorio; el que, incluso, ante ciertas circunstancias de salud de la madre trabajadora, podrian
preverse. Esto es asi, porque las normas no estan creadas s6lo para proteger la funcién social de
la maternidad, sino también, y especialmente, el fin de la normativa es el de evitar la discriminacion
que sufren las mujeres trabajadoras. Entonces, se indemniza a la mujer por la discriminacién
sufrida independientemente del resultado del parto. Los parametros de la norma deben aplicarse en
forma objetiva, sin que un hecho eventual y ajeno a la voluntad de las partes beneficie al empleador
en forma alguna; por cuanto, como se indico, éste, de antemano, tiene conocimiento de las
consecuencias legales que su proceder le acarrearia. Lo contrario seria favorecer al agente de la
discriminacion, en perjuicio de la victima. Conceder la indemnizacion, pero limitandola al real
desarrollo del embarazo de la trabajadora, y dejarla sujeta a la viabilidad o no del mismo, podria
generar situaciones de injusticia y dejaria también sin sancién el acto discriminatorio. Llevando la
situacién a casos extremos, como antes se indicd, podria darse el supuesto de una trabajadora
embarazada despedida, que al dia siguiente de su destitucion abortara involuntariamente.
Siguiendo una tesis contraria a la expuesta, de no optar por la reinstalacion, que no siempre le
puede convenir, o que incluso, bajo el mismo pensamiento podria pensarse que ya no procederia o
sélo por un dia, la trabajadora despedida por su especial condicién de mujer embarazada, sélo
tendria derecho a un dia de salario, como indemnizacién por dafios y perjuicios. La sancién por el
hecho discriminatorio, en tales supuestos, resultaria injusta y contraria al sentido y fin de la norma.
Para fijar los dafios y perjuicios, el legislador optd por un parametro relacionado con el normal
desarrollo del embarazo, en cualquier mujer y no en cada caso concreto; pero bien pudo haber
establecido un parametro diferente; de determinada suma de dinero o de determinada cantidad de
salarios, como lo hizo para otros supuestos de discriminacion (ver articulo 624, Cédigo de Trabajo).
En atencion al espiritu protector de la norma, tendente a evitar la discriminacién por razon del
embarazo, y de conformidad con los principios que orientan las obligaciones de empleadores y
trabajadores (articulos 1° y 19 del Coédigo de Trabajo), asi como los que rigen la aplicacion de la
normativa laboral (articulo 17, idem), debe concluirse que, tratandose de una trabajadora
embarazada que haya sido despedida sin cumplir con los requisitos legales y cuya gestacion no
haya concluido satisfactoriamente, la indemnizacién por dafios y perjuicios debe realizarse con
base en los pardmetros de una gestacién normal; pues debe entenderse que el legislador lo que
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hizo fue fijar la indemnizacién por dafos y perjuicios sin ninguna excepcion, debido al hecho
discriminatorio, en relacién con el proceso normal de embarazo en cualquier mujer. Por
consiguiente, no cabe hacer objecién alguna a lo resuelto por el Tribunal, en el sentido de
concederle los salarios que debid haber percibido, desde el momento en que fue despedida y hasta
que hubiera cumplido ocho meses de gestacion. No obstante, de las pruebas aportadas, se tiene
que el despido se dio cuando la actora contaba con un mes y medio de gestacion; razén por la
cual, los danos y perjuicios correspondientes ascienden a seis y medio meses de salario y no a
siete, como los concedioé el Ad-quem. En ese sentido, la condena debe ser modificada, para
establecerla en la suma de un millén ciento veintisiete mil quinientos colones y no en la indicada
por el érgano de alzada, de un milléon doscientos treinta mil colones.

VIIl.- EN RELACION CON EL PAGO DEL PREAVISO Y DEL AUXILIO DE CESANTIA: Se
argumenta en el recurso que no resulta procedente el pago de estos derechos, derivados de la
terminacién del contrato de trabajo; por cuanto, la trabajadora habia incurrido en justa causal de
despido. No obstante, lo pretendido con esta argumentacion, no puede ser acogido; pues, en casos
como el que se conoce, el pago del preaviso y de la cesantia viene impuesto ante la improcedencia
del despido; razén por la cual, no procede entrar a valorar los hechos que le dieron origen, para
negar el pago de esos derechos; aparte de que, tratandose de la indemnizacion sustitutoria, el
pago de la cesantia esta expresamente previsto en el articulo 94 bis. En el fondo, lo que se
establecen son efectos de nulidad del despido; por cuanto, no procede entrar a analizar la
existencia de una justa causal.”

f)Andlisis sobre inaplicabilidad del Convenio 102 de la OIT: Reglamento interno de la CCSS
constituye normativa mas beneficiosa

[Sala Segunda]’

Voto de mayoria

"l.- Recurre el apoderado general judicial de la accionada, de la sentencia del Tribunal de Trabajo,
Seccion Primera, del Segundo Circuito Judicial de San José, nimero 0061, de las 8:25 horas del 28
de enero del 2000. Se muestra disconforme, porque el Tribunal Ad-quem revocé la sentencia del A-
quo -que declarod sin lugar la demanda-, al aplicar el Voto de la Sala Constitucional N° 5261, de las
15:27 horas del 26 de setiembre de 1995 -no aplicable al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de
la Caja Costarricense de Seguro Social-. Manifiesta, que a N.M.C. no es en corresponderle la
pension que reclama: por no tener las cuotas necesarias para adquirir ese beneficio; por existir un
estudio para liquidacion actuarial de las mismas y; por estar prescritas -no haber aportado al menos
treinta y seis cuotas mensuales, en los ultimos noventa meses anteriores a la contingencia o
declaratoria de invalidez (articulo 6 inciso c, del Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja
Costarricense de Seguro Social)-, por lo que solicita se revoque el fallo impugnado, y en su lugar,
se deniegue la pension de invalidez.

Il.- Lleva razén el recurrente, al manifestar que el Voto de la Sala Constitucional N° 5261, de las
15:27 horas del 26 de setiembre de 1995, no es de aplicacion al Régimen de Invalidez, Vejez y
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Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social, en cuanto indicé que: "Al haber aprobado el
Convenio 102 de la OIT, consecuentemente el Estado costarricense esta obligado, en los distintos
regimenes de jubilacién por invalidez, a aceptar el minimo de tres afios de cotizacion, establecido
en el inciso b) de los parrafos 1y 2 del articulo 57 del Convenio que regula la hipétesis: "cuando en
principio todas las personas econdémicamente activas estén protegidas, ..."

". En ese sentido, la misma Sala Constitucional en su Voto N° 2091, de las 8:30 horas del 8 de
marzo del dos mil, manifesté: "...la Sala, en aplicacion del articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional que sefala la no vinculatoriedad de sus precedentes para si misma, varia el criterio
externado en la sentencia 5261-95 (citada también en la nimero 5097-97 de las doce horas del
veintinueve de agosto de mil novecientos noventa y siete) en cuanto se determiné en ella que al
haber aprobado el Convenio 102 de la OIT el Estado costarricense esta obligado, en los distintos
regimenes de jubilacion por invalidez, a aceptar el minimo de tres afnos de cotizacion establecido
en el inciso b) de los parrafos 1 y 2 del articulo 57 del mismo, y por lo tanto, que cualquier norma
que viole ese minimo de tres afos para la prestacion por invalidez es inconstitucional, por violacion
de los articulos 7 y 48 de la Constitucion Politica." "... del analisis de la norma impugnada, asi como
del parametro de constitucionalidad que se invoca y a la luz de la documentacién aportada al
expediente en relacidon con los precedentes de la Sala en lo que atafie a esta materia, se estima
que particularmente para el caso del seguro de invalidez que administra la Caja Costarricense de
Seguro Social, Costa Rica se ajusta al Convenio 102 de la O.1.T. con lo dispuesto en el articulo 6
del Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte (cuestionado), pues con él se conforma a
lo que estipula el parrafo 1° inciso a) del articulo 57 de ese Convenio, en el tanto y cuanto que la
situacién real del pais no le permite ubicarse en la hipétesis del inciso b) del parrafo 1° de ese
ordinal, al no cumplirse los presupuestos contemplados en ella, de manera que no se transgrede la
norma convencional al no otorgar nuestro pais la pensién por invalidez con un periodo minimo de
cotizacién de 3 anos (36 cuotas) dentro del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte que administra la
Caja Costarricense de Seguro Social. Veamos ¢ por qué? El inciso b) del parrafo 1° que invoca la
parte accionante dice que la jubilacion por invalidez debe otorgarse a las personas protegidas que
hayan cumplido un periodo de tres afios de cotizaciéon y en nombre de las cuales se haya pagado,
en el transcurso del periodo activo de su vida, cotizaciones cuyo promedio anual alcance un valor
prescrito, pero esto cuando en el pais de que se trate "...en principio todas las personas
econémicamente activas estén protegidas" (sic). Al respecto, debe tenerse presente que el
Convenio 102 ni en otros en los que se encuentra esta misma frase definen qué se entiende por
poblacién econémicamente activa; no obstante, cabe observar que segun las recomendaciones
internacionales sobre estadisticas del trabajo, este término se refiere tanto a las personas que
tienen un empleo como a los desempleados, de forma tal que el presupuesto que contempla el
inciso b) parrafo 1° del articulo 57 del Convenio 102 es aplicable en aquellos paises en los que el
régimen de proteccidon se extiende a toda la poblacién. Asi fue interpretado por la Organizacion
Internacional del Trabajo en: "Interpretacion de una decisién sobre el Convenio num. 102,
Seguridad social (norma minima), 1952 Paises Bajos. Publicacion: 1961", refiriéndose a la frase
"cuando en principio estén protegidas todas las personas econdmicamente activas" que se
encuentra también en el articulo 29 del mismo (punto 17). Pero esto no sucede en nuestro pais,
pues ni aun en tesis de principio todas las personas econémicamente activas estan protegidas por
el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social, lo que
demuestra este ente en el anexo #1 (folio 44). Esto por dos razones: primero, por cuanto los
articulos 73 en relacién con el transitorio al 177 de la Constitucién Politica, aunque refieren a la
universalizacion de los seguros sociales en forma obligatoria, lo hace mediante un sistema tripartito
de contribucion forzosa patrono-trabajador-Estado, que en la practica no incluye la obligatoriedad
para sectores de trabajadores independientes, pues si bien por el principio de universalizacion de
los seguros sociales que recepta el transitorio al articulo 177 constitucional toda persona puede ser
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cubierta por este tipo de régimen, sea o no trabajador asalariado, de no ser asalariado no tiene
obligacién de cotizar para el régimen y por ello no existen mecanismos coercitivos para que lo
haga, como si los hay para el caso de los asalariados y sus patronos. Segundo, porque nuestro
Ordenamiento Juridico permite la coexistencia de otros regimenes e incluso existe el régimen no
contributivo, en este Ultimo caso que se rige por reglas diferentes pero que permiten a quienes no
han contribuido con ningun otro de los establecidos, acceder al beneficio de jubilacién. En este
orden de ideas, como en el caso costarricense no se cumplen los presupuestos que el Convenio
102 contempla en su articulo 57 inciso b) del parrafo primero, coincide la Sala con la Caja
Costarricense de Seguro Social en cuanto a que el pais no violenta la norma convencional que se
invoca, puesto que el articulo cuestionado se conforma con lo estipulado en el inciso a) del mismo
parrafo primero, e incluso establece condiciones mas favorables para las personas protegidas que
aquellas que permite el Convenio en ese numeral. Obsérvese que el Convenio estipula el derecho
a la jubilacién por invalidez para aquellas personas que hayan cumplido, antes de la contingencia y
segun normas prescritas (internas), un periodo de calificacion (que significa un periodo de
cotizacion o de empleo segun el inciso f) del articulo 1 del mismo Convenio) que "...podra ser de
quince afos de cotizacidon o de empleo o de diez afios de residencia; ..."

[...]; por el contrario, el articulo que aqui se impugna -y el que se encuentra hoy vigente- contempla
periodos de cotizacion menores, utilizando otro parametro de tipo objetivo como lo es la edad de la
persona y un numero minimo de cotizaciones dentro de un periodo que se fija anterior a la
contingencia. Asi, se parte del supuesto de que la mayoria de la poblaciéon empieza a cotizar a los
veintidos (22) afos de edad, por lo que a los treinta y seis (36) afos tendria catorce (14) afos de
cotizacién, o sea 168 cotizaciones, pero el Reglamento no le exige ese total, sino aproximadamente
un 36% del mismo, y que ese asegurado haya cotizado al menos con cierto nimero de cuotas
dentro de los ultimos 24 o 48 meses anteriores a la declaratoria de invalidez, dependiendo de la
edad. Pero si por ejemplo, al sufrir la contingencia la persona tiene veinticuatro (24) afios de edad o
menos, lo que se le exige seria un numero minimo de doce (12) cotizaciones, y si la persona tiene
60 o mas afos, tendria que haber cotizado al menos ciento veinte (120) cuotas, que siempre es un
ndmero inferior a las que contempla el Convenio en el parrafo 1° inciso a) del articulo 57, ya que
este ultimo reconoce el beneficio jubilatorio que nos ocupa para las personas que como minimo
cuenten con quince (15) afios de cotizacién o de empleo, que significaria un total de 180 cuotas.

VIIl.- Conclusiones: Con el articulo 6 del Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte de la
Caja Costarricense de Seguro Social (impugnado) no se violenta el Convenio que se invoca en su
articulo 57 y por tanto tampoco el numeral 7 en relacion con el 48 de la Constitucion Politica, ya
que la norma se conforma o ajusta con el parrafo 1° inciso a) del articulo 57 del Convenio 102 de la
O.L.T. Tampoco se violenta el principio de igualdad, porque se trata de un régimen diferente a los
otros que subsisten en nuestro Ordenamiento Juridico y como tal contempla diferentes requisitos,
sin que con la existencia de esos diversos regimenes se produzca una discriminacién contraria al
texto constitucional, segun lo ha dicho Sala en sus precedentes, de forma que ante situaciones
diferentes se justifican tratamientos diversos, siempre y cuando -como en la especie- resulten
razonables, dado que obedecen a distintos mecanismos de sostenibilidad de cada uno de los
sistemas de que se trate. Por otra parte, no se violenta este principio habida cuenta que si hay un
derecho fundamental a la jubilacién también lo es que al menos dentro de un régimen contributivo
como lo es el de invalidez, ese derecho esta sujeto a condiciones y limitaciones, que en el caso
concreto si se encuentren previstas por las normas que las reconocen y garantizan, y ademan
resulten razonablemente necesarias para el ejercicio del derecho mismo, de acuerdo con su
naturaleza y fin, asi como con criterios técnicos -actuariales- emitidos por el ente que administra el
régimen. Lo anterior, partiendo de la premisa ya aceptada por la jurisprudencia constitucional de
que la contribucion forzosa mencionada en el articulo 73 constitucional prevé un régimen
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contributivo de seguridad social, el cual exige un minimo de cotizaciones que permita la
sostenibilidad del sistema, que es lo que en la especie ha procurado la Caja Costarricense de
Seguro Social con la norma que se impugna, es decir, la sostenibilidad del régimen de pensiones y
jubilaciones, pues como también lo ha dicho la Sala "...el principio esencial de los fondos
jubilatorios, es el equilibrio que debe existir entre los ingresos y los egresos, que se determinan por
calculos actuariales periddicos". Efectivamente, segun consta en el expediente, es de conformidad
con calculos actuariales que se disefié el sistema actual que ahora se impugna por la accionante, al
determinarse la necesidad del cambio en el nimero minimo de cuotas exigidos a fin de lograr un
equilibrio entre ingreso y egreso, es decir, entre cantidad de cuotas aportadas y afios de disfrute,
lograndose una férmula de tipo objetivo que lejos de perjudicar a los asegurados, les beneficia
puesto que varian los requisitos de conformidad con la edad del beneficiario, de forma tal que entre
menos edad tenga la persona al ser declarada invalida menos cuotas se le exigen, que en todo
caso siempre es mucho menos al minimo que exige el Convenio (articulo 57 parrafo 1° inciso a) del
Convenio 102 de la O.1.T.)."

Asi las cosas, en casos como el que nos ocupa resulta de aplicacion, el articulo 6 del Reglamento
de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social.

lll.- De conformidad con aquella norma del Reglamento de Invalidez Vejez y Muerte -vigente en
1996-, "Tiene derecho a la pensién por invalidez, el asegurado menor de 65 afios de edad que sea
declarado invalido por la Comisién Calificadora, conforme a lo previsto en el articulo 8° de este
Reglamento y que haya reportado el niumero de cotizaciones segun edad al momento de la
declaratoria, de acuerdo con la tabla siguiente: ...52 afios de edad - 120 cotizaciones; ...60 y mas
afos de edad - 120 cotizaciones. Ademas del requisito anteriormente estipulado para cada edad,
se requiere que el asegurado haya aportado en los ultimos afios el nUmero de cotizaciones que se
detalla a continuacién: ...c) Cuando la invalidez ocurra después de cumplidos los treinta y seis afios
de edad, se requiere que el asegurado haya aportado al menos treinta y seis cuotas mensuales
dentro de los ultimos noventa meses anteriores a la declaratoria."

Por su parte, el articulo 8 de ese reglamento, establece: "Para los efectos de este seguro se
considerara invalido el asegurado que por alteracion o debilitamiento de su estado fisico o mental,
perdiera dos terceras partes o mas de su capacidad de desempefio de su profesién, de su actividad
habitual o en otra compatible con su capacidad residual, y que por tal motivo no pudiese obtener
una remuneracion suficiente, todo a juicio de la Comisién Calificadora del Estado de Invalidez ...".
En autos quedé demostrado que la actora sufre de una invalidez de mas de dos terceras partes de
su capacidad general organica, por lo que esta invalida de conformidad con el articulo 8° citado,
asimismo se acreditd que cotizé para el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte Gnicamente ciento
ocho mensualidades -108 cuotas en total-, de las cuales a folio 26 de los autos consta la liquidacion
actuarial de 30 de ellas, por lo cual, a pesar de haberse determinado que se encuentra invalida, no
es en corresponderle la pension que reclama, por no tener las 120 cuotas necesarias para
pensionarse con una edad de mas de cincuenta y dos afios -56 afios a la fecha del reclamo
administrativo-. Por otro lado, se desprende de los autos que la invalidez le ocurrié a la actora,
después de cumplidos los treinta y seis afios de edad, motivo por el cual tampoco le corresponderia
la pensién -aun y cuando hubiese cotizado las 120 mensualidades que indica la norma citada-, por
cuanto dentro de los ultimos noventa meses anteriores a la contingencia o declaratoria de invalidez,
la actora no aporté cuota alguna al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja, de las treinta
y seis requeridas, incumpliendo lo que establece el inciso c) del articulo seis de dicho reglamento.
En consecuencia, se revoca la sentencia impugnada, para en su lugar acoger la excepcion de falta
de derecho opuesta por el representante de la demandada y declarar sin lugar la presente
demanda, en todos sus extremos."
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g)Convencion colectiva en el sector publico: Analisis con relacién a las municipalidades

[Sala Segunda]®

Voto de mayoria

“I .- AGRAVIOS: Ante la Sala, la actual alcaldesa municipal de Alajuela muestra disconformidad.
Alega que el Tribunal incurre en los mismos errores de primera instancia, pues mediante voto N°
4453-2000, la Sala Constitucional declaré inconstitucionales las convenciones colectivas suscritas
por funcionarios regidos por una relacion de empleo publico. Considera que al juzgador le
corresponde analizar en cada caso concreto si la relacién existente entre la Municipalidad y el
funcionario es estatutaria o de empleo publico, en cuyo caso, la convencion colectiva es inaplicable,
o si por el contrario, se trata de una relacion regida por el derecho comun, en la cual si es posible
su aplicacion. Indica que la sentencia es omisa, pues no realiza un analisis en ese sentido para el
caso concreto y se limita a concluir que la convencién si es aplicable al actor por cuanto este ocupa
uno de los peldafios mas bajo del escalafén municipal, sin considerar que ese no es el fondo del
asunto planteado. Alega que, en relacion con los funcionarios municipales, independientemente de
si realizan o no funcion publica, sus relaciones de empleo adquieren dicho caracter por disposicién
expresa de ley, concretamente por lo dispuesto en los articulos 115, 119 y 146 inciso a) del Cédigo
Municipal, donde se establecié para esos funcionarios la denominada carrera administrativa, sin
distincion de rango o funciones, por lo que la convierte en una relacién de Derecho Publico regida
por principios estatutarios. De esa relacion derivan elementos exclusivos como son los principios de
idoneidad comprobada para el nombramiento y la estabilidad en el puesto, tendientes a lograr una
mayor eficiencia en la funcién publica, lo cual ha sido incluso reconocido asi por la Sala Segunda
con respecto a los funcionarios municipales de ese cantdn. Solicita que se revoque la sentencia
recurrida de modo que se declare sin lugar la demanda (folios 155-161).

lll .- Quede sentado a propdsito de lo alegado por el casacionista que la Sala Constitucional, en su
sentencia N° 4453-2000 de 14:56 horas del 24 de mayo, no declardé inconstitucionales las
convenciones colectivas en el sector [publico] municipal; en este sentido, en concreto expreso: “...

VIIl.- CONCLUSIONES.- Con fundamento en todo lo expuesto y a manera de sintesis, la Sala
arriba a las siguientes conclusiones: en el ejercicio de la competencia de maximo intérprete de la
Constitucion Politica, al examinar el tema de la organizacion y estructura administrativa del Estado
y de la procedencia o no de las convenciones colectivas en el sector publico, no puede la Sala
limitarse, Unicamente, a la aplicacién de las disposiciones que integran el Capitulo de las llamadas
"Garantias Sociales". Se necesita, ademas, examinar esa institucion juridica en coordinacién con
los principios contenidos en los articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica; al hacer este
ejercicio, se adquiere la plena conviccién de que la voluntad del constituyente, siguiendo la linea
histérica del desarrollo de las instituciones del Derecho Laboral, fue la de abstraer a los servidores
del sector publico de las reglas generales que informan al Derecho Colectivo del Trabajo,
sujetandolo a una relacién especial de empleo publico, llamada también y cominmente "relacion
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estatutaria”, que se rige por el Derecho Publico. Esto implica, sin duda y como tesis general, que
ningun funcionario publico puede negociar sus condiciones de empleo como si se tratara de un
nexo contractual sujeto al Derecho Laboral. Sin embargo, el desarrollo de las ideas juridicas, la
adopcion de los convenios impulsados por la Organizacion Internacional del Trabajo y la
jurisprudencia de esta Sala, han conducido la evolucién de las instituciones involucradas, al nivel
de admitir como compatibles con el Derecho de la Constitucion, las convenciones colectivas que
negocie la categoria de los empleados y servidores que, no obstante integrar el sector publico,
rigen sus relaciones por el Derecho Laboral, especialmente en los términos de las definiciones que
contienen los articulos 111 y 112 de la Ley General de la Administracion Publica, o sea, cuando se
trata de empresas o servicios econdémicos del Estado encargados de gestiones sometidas al
Derecho comun, asi como las relaciones de servicio con obreros, trabajadores y empleados que no
participan de la gestion publica de la Administraciéon y que se rigen por el Derecho laboral o
mercantil, segun los casos. En este sentido es que se evacua la consulta, pero advirtiendo, eso si,
que le corresponde a la propia Administracion, a los operadores del Derecho en general y en ultima
instancia al Juez, cuando conocen de los casos especificos, determinar si una institucion del
Estado o un grupo de sus servidores o funcionarios, conforman el ntcleo de la excepciéon que si
puede negociar colectivamente, o si por el contrario, les esta vedado ese camino. Y por ultimo,
segun lo que ha expresado en su informe la Procuraduria General de la Republica, que esta Sala
también acoge, el personal que se desempefia en las Municipalidades del pais, esta limitado para
la negociacién colectiva, en los términos de esta sentencia, pues, salvo prueba en contrario, se
trata de servidores publicos, regidos por la relacion de empleo publico. Dados los efectos de esta
sentencia, de conformidad con lo que dispone el articulo 107 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, resulta importante sefialar que le correspondera a la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia determinar si la relacién del actor en el Juicio Ordinario Laboral, Eugenio
Rodriguez Bolafios, con el Banco Nacional de Costa Rica, se regulaba por el Derecho publico o por
el Derecho comun. La sentencia es declarativa y retroactiva a la fecha de entrada en vigencia de
cada convencion colectiva en el sector publico que se quiera o pretenda aplicar, sin perjuicio de los
derechos adquiridos de buena fe. Igualmente, de conformidad con lo que dispone el articulo 91 de
la misma Ley, procede la Sala a dimensionar los efectos retroactivos de la sentencia a la fecha de
la publicacion de su resefia en La Gaceta, fecha a partir de la que deben cesar los efectos para
todos los servidores a los que le ha vedado el Derecho de la Constitucion la posibilidad de celebrar
convenciones colectivas ...”. Al conocer una gestion de “adicion, aclaracién, revocatoria y revision”
de ese mismo fallo, en voto complementario N° 9690 de las 15:01 horas del 1 de noviembre de
2000, con mayor claridad y precision, resolvio:

“IV.- ... Lo que si debe hacer la Asociacion, es tomar nota que en ultimo caso, la Sala no ha
declarado inconstitucionales las convenciones colectivas de algin conjunto definido de
instituciones del Estado; esto es, por ejemplo, no ha dicho que no se puedan celebrar
convenciones colectivas en las municipalidades o en las universidades. Por el contrario, la
sentencia es sumamente clara y no requiere de profundizar en sus conceptos para comprender su
tenor, de que hay servidores publicos a los que les esta vedada la via del derecho colectivo de
trabajo y que determinar quiénes son esos servidores, es labor que le corresponde a cada uno de
los entes publicos en el ejercicio de sus competencias y en ultima instancia, a los jueces
encargados de juzgar las controversias que sobre esta materia surjan ...” (La cursiva no esta en el
original). Mas adelante, en el considerando VIl de este segundo voto, la Sala puntualiza: “... Una
misma convencion colectiva en el sector publico, puede ser, a la vez, constitucional para quienes
tienen una relacion de trabajo regulada por el Derecho Comun, e inconstitucional, para quienes la
tienen regulada por el Derecho Publico. ;Quiénes forman parte de uno y otro sector? Eso lo
decidira la propia administracion o en su caso el juez (letra D). ...” (La cursiva no estd en el
original). Es claro que la Sala Constitucional no declaré inconstitucionales las convenciones
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colectivas del sector municipal; tampoco dijo que no se pueden celebrar convenciones colectivas
en este sector del pais. Lo que dispuso es que existen servidores publicos a los que les esta
impedida la via del derecho colectivo del trabajo para establecer las condiciones de su empleo, y
que determinar quiénes son los servidores que integran ese nucleo, compete en primer término a
cada uno de los entes publicos en el ejercicio de sus competencias y, en ultima instancia, a los
jueces encargados de resolver las controversias que sobre esta materia se susciten. También se
desprende de lo resuelto que no son inconstitucionales las convenciones colectivas que negocien
los empleados y servidores que, no obstante formar parte del sector publico, rigen sus relaciones
por el Derecho Laboral, en los términos que contienen los articulos 111y 112 de la Ley General de
la Administracion Publica, o sea, cuando se trata de empresas o servicios econémicos del Estado
encargados de gestiones sometidas al Derecho comun, asi como las relaciones de servicio con
obreros, trabajadores y empleados que no participan de la gestidon publica de la administracion y
que se rigen por el Derecho laboral o mercantil comunes, segun los casos.

IV.- EIl contenido esencial de los derechos colectivos, lo constituyen el derecho de huelga, la
libertad sindical, y la negociacion colectiva; este triptico forman un conjunto triangular inescindible
(Cfr. Pasco Cosmopolis, Mario. “ LA HUELGA EN PERU”, en la obra colectiva “ LA HUELGA EN
IBEROAMERICA”, Aele, Lima, Peru, 1996, pagina 209). La negociacion colectiva es una facultad
inherente al propio derecho de huelga, y ésta es un instrumento de negociacion (Tribunal
Constitucional Espafiol, sentencia de 8 de abril de 1981, citada por el profesor Alfredo Montoya
Melgar, en su ensayo “LA HUELGA EN ESPANA”, obra citada, paginas 103 y 104). La negociacion
colectiva puede tener lugar sin que se ejercite la huelga, pero no puede haber huelga sin que exista
negociacion colectiva (Cfr. Emilio Morgado Valenzuela, “ LA HUELGA EN CHILE”, pagina 67). Los
sindicatos, como asociaciones permanentes de trabajadores, patronos o personas de profesién u
oficio independiente, tienen muchos objetivos, finalidades u actividades, como las denomina
nuestra legislacién. La Constitucion y la ley reconocen “fuerza de ley’, a las convenciones
colectivas de trabajo que, con arreglo a la ley, se concierten entre patronos o sindicatos de
patronos y sindicatos de trabajadores legalmente organizados (articulos 62 de la Constitucion
Politica, 339 y 340 del Cddigo de Trabajo). No hay duda que la negociacion colectiva cumple una
fundamental finalidad, en tanto propende a mejorar las condiciones en que el trabajo debe
prestarse -condiciones de vida- y las demas materias relativas a este (articulo 54 del mismo
Cdbdigo). A nivel internacional, el Convenio N° 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociaciéon Colectiva del 1° de julio de 1949, en el numeral
4° promueve la negociacion voluntaria, al disponer: “Deberan adoptarse medidas adecuadas a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con
objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”. Por su parte,
la Declaracion de Principios de la Organizacién Internacional del Trabajo, aprobada en la Reunién
N ° 86 de la Conferencia Internacional del Trabajo, en el afio 1998, estableci6 como derecho
fundamental a ser aplicado en todos los paises que conforman esa Organizacion, “la libertad de
asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva”.
Estos derechos fundamentales, segun la Conferencia O.I.T., maximo 6rgano de esa entidad, son
de acatamiento obligatorio por parte de los paises que forman parte de dicha organizacién
internacional, quienes deben respetarlos, promoverlos y hacerlos realidad de buena fe. En otro
orden de cosas, y aunque se trata de convenios no ratificados todavia por Costa Rica pero que
adquieren carta de ciudadania en nuestro ordenamiento, en virtud de la Declaracién de Derechos
Fundamentales anteriormente citada y de la Carta Constitutiva de la Organizacién Internacional del
Trabajo. Ademas, el Convenio 151, de las Relaciones de Trabajo en la Administracion Publica del
27 de junio de 1978, articulo 7°, establece: “Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas
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adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion
de los procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados acerca de las condiciones de empleo”. Asi también, el Convenio 154
del 19 de junio de 1981, sobre la Negociacion Colectiva, articulo 2°, sefala: “A los efectos del
presente Convenio, la expresion negociacion colectiva comprende todas las negociaciones que
tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacion o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b) regular las
relaciones entre empleadores y trabajadores, o c) regular las relaciones entre empleadores o sus
organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos
fines a la vez’. En la sentencia N° 2313-95 de 16:18 horas del 9 de mayo de 1995, la Sala
Constitucional sent6 un valioso precedente al indicar: “...Sobre esto debe agregarse que en
tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica
lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma
especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa del
propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala,
los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor
similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o
garantias a las personas, priman por sobre la Constitucién (vid. sentencia N° 3435-92 y su
aclaracion, N° 5759-93). Por eso algunos estudiosos han sefalado que la reforma constitucional de
1989, sobre la jurisdiccidon constitucional, es tal vez la mayor conquista que desde el punto de vista
juridico ha experimentado Costa Rica, en los ultimos cincuenta afios”. Pues bien, la mayoria de
esta Sala considera, que el citado Convenio N° 98 de 1949, asi como los derechos consagrados en
la Declaracién de Derechos Fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo del afo
1998, tienen no solamente un valor superior a la ley, sino que ademas, tales derechos o garantias
se verian desatendidos en su nucleo esencial si en el caso de las municipalidades la excepcion del
derecho a negociar colectivamente se convirtiera en la regla.

V.- Cuales servidores publicos estan excluidos de la negociacion colectiva, es decir, cuales son los
que tienen clausurada la via del derecho colectivo del trabajo, para establecer las condiciones de
su empleo? La doctrina de la sentencia de comentario, N° 4453-2000, sigue una orientacién
clasificatoria o taxonémica de derechos; segun lo cual existirian grupos de servidores que estarian
excluidos de las convenciones colectivas que se celebren. La mayoria de esta Sala entiende que
esos servidores son los que participan de la gestidon publica, es decir, quienes conducen y dirigen
los poderes del Estado, los jerarcas de instituciones auténomas, presidencias ejecutivas, asi como
los jerarcas (grupo gerencial) de las empresas del Estado, etc., lo que obedece a la necesidad de
asegurar la continuidad del funcionamiento de la Administracién Publica, constituida por el Estado,
y los demas entes publicos (articulos 1° y 4° de la Ley General de Administracion Publica), asi
como para evitar conflictos de intereses por la doble condicién de trabajadores y jerarcas de la
Administracion. También estarian excluidos los servidores que por su participacion en las
negociaciones colectivas puedan verse directamente beneficiados de esas negociaciones, cuestion
que desde luego no es conveniente. (Cfr. Sala Constitucional, sentencia N° 2531-94 de 15:42 horas
de 31 de mayo de 1994). El Decreto Ejecutivo N° 29576 de 31 de mayo de 2001, denominado
Reglamento para la Negociaciéon de Convenciones Colectivas en el Sector Publico, dispone en su
articulo 6°, parrafo 2°: “No podra formar parte de esa delegacién (representacion patronal) ninguna
persona que fuere a recibir actual o potencialmente algun beneficio de la convencion colectiva que
se firme”. La Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, N° 8422 de
6 de octubre de 2004, recoge esta doctrina en los siguientes términos:

“Articulo 48.- Legislacién o administraciéon en provecho propio. ... Igual se aplicara a quien
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favorezca a su conyuge, su comparfero, companera o conviviente o a sus parientes, incluso hasta
el tercer grado de consanguinidad o afinidad, o se favorezcan a si mismo, con beneficios
patrimoniales contenidos en convenciones colectivas, en cuya negociacién haya participado como
representante de la parte patronal”. Traducido todo lo anterior al ambito municipal, quedarian
excluidos entonces de las normas de una negociacién colectiva, solamente los responsables de la
gestion publica, tales como el alcalde municipal, los regidores, sindicos, quienes son funcionarios
de eleccion popular (articulo 586, parrafo 2°, del Codigo de Trabajo, en relacion con el 12 y 14 del
Cddigo Municipal, Ley N° 7794 de 30 de abril de 1998), e integrantes del gobierno municipal
(articulo 169 de la Constitucion Politica, y 3° del Cdodigo Municipal), lo mismo que aquellos
funcionarios que por el ejercicio de sus cargos hayan tenido una participacion directa en la
negociacion de la convencién colectiva.

VL.- El marco legal que en materia presupuestaria impone el articulo 176 de la Constitucion
Politica, a la administracion publica en general y, a las Municipalidades en particular, en materia de
gastos autorizados, no resulta ajeno a lo dispuesto en el articulo 100, parrafos 2° y 3° del Cédigo
Municipal, que establece: “El presupuesto ordinario no podra ser modificado para aumentar sueldos
ni crear nuevas plazas, salvo cuando se trate de reajustes por aplicacion del decreto de salarios
minimos o por convenciones 0 convenios colectivos de trabajo, en el primer caso que se requieran
nuevos empleados con motivo de la ampliacién de servicios o la prestacion de uno nuevo, en el
segundo. Los reajustes producidos por la concertacién de convenciones o convenios colectivos de
trabajo o cualquiera otros que impliquen modificar los presupuestos ordinarios, sélo procederan
cuando se pruebe, en el curso de la tramitacidn de los conflictos o en las gestiones pertinentes, que
el costo de la vida ha aumentado sustancialmente segun los indices de precios del Banco Central
de Costa Rica y la Direccién General de Estadistica y Censos”. Es evidente que el legislador
expresamente autorizd a las municipalidades del pais para modificar el presupuesto ordinario
anual, es decir, para modificar la autorizaciéon de gastos del afio econémico, cuando se concierten
convenciones o convenios colectivos de trabajo, que impliquen una alteracién de ese género, a
condicién de que en la tramitacion del conflicto o de las gestiones conducentes, se pruebe el
aumento substancial del costo de vida. La mayoria de esta Sala estima que esta norma no encierra
simplemente una autorizacion de gasto, sino que implicitamente reconoce la autonomia politica,
administrativa y financiera que la Constitucién y la ley les confiere a estas corporaciones, que les
concede capacidad juridica plena para celebrar convenios y ejecutarlos (articulos 2, 4, y 13 del
Cddigo Municipal, y 170 de la Constitucion Politica, y sentencias de la Sala Constitucional, N°
05445-99 y 2000-09690, considerando lll).

VII.- El precitado Cdodigo Municipal, en el Titulo V, establecid la carrera administrativa municipal,
como medio de desarrollo y promocién humanos, entendido como un sistema integral regulador del
empleo y las relaciones laborales entre los servidores y la administracién municipal (articulo 115);
éste sistema protege a todos los servidores municipales, nombrados a base de seleccién por mérito
y remunerados por el presupuesto, salvo los servidores interinos y los de confianza que quedan
excluidos (articulos 117 y 118). Los sueldos y salarios de aquellos servidores, se rigen por las
siguientes reglas: a) Ningun empleado devengara un sueldo inferior al minimo correspondiente al
desempefio del cargo que ocupa; b) Los sueldos y salarios de los servidores municipales seran
determinados por una escala de sueldos que fijara las sumas minimas y maximas correspondientes
a cada categoria de puestos; ¢) Para determinar los sueldos y salarios, se tomaran en cuenta las
condiciones presupuestarias de las municipalidades, el costo de vida en las distintas regiones, los
salarios que prevalezcan en el mercado para puestos iguales y cualquiera otras disposiciones
legales en materia salarial (articulo 122). Estas normas abren un importante espacio para la
determinacion de la retribuciéon econémica de los servidores municipales. El costo de vida esta
sujeto al indice de precios del Banco Central de Costa Rica, que a su vez debe responder a las
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necesidades de cada region del pais; el estudio de mercado es un mecanismo de comparacién y
equiparacioén, conforme a la regla del articulo 57 de la Constitucion Politica, en el sentido que “e/
salario sera siempre igual para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia”. La violacion de
estas reglas, por falta de aplicacion o por aplicacion indebida, puede generar un movimiento
colectivo, dirigido a mejorar las condiciones de empleo imperantes, actualizando o adaptandolas a
la realidad imperante. El estado de sujecidén en que se encuentra el servidor con la administracion
municipal, no es incompatible con la idea de la negociacion colectiva, pues el propio legislador dejé
sentadas las bases con arreglo y dentro de las cuales pueden concertarse, limites que no pueden
modificarse o derogarse en razon de la jerarquia normativa (Cfr. Articulo 112, inciso 3], de la Ley
General de Administracion Publica, y sentencias de la Sala Constitucional, N° 2000- 04453,
considerando VI, premisa # 6, y N° 1696-92, considerando Xl). La convencion colectiva, en tanto
acoja el acuerdo que zanje el conflicto y le pone término, celebrado entre los representantes
patronales y los sindicatos de trabajadores, o en su caso, establezca reglamentaciones duraderas
con el fin de prevenir futuros conflictos laborales, se convierte en un precioso instrumento de paz
social, frente a eventuales movimientos colectivos.

VIIl.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO: Del escrito de demanda y contestacion, se colige que
segun accioén de personal N° 0961, de fecha 30 de agosto de 1974, el actor Carlos Mora Brenes se
vinculé laboralmente con la Municipalidad demandada desde el 26 de agosto de ese afno, como
“pedn sanitario” en el Departamento de Sanidad Municipal. Asimismo, que adquirié la propiedad el
15 de abril de 1975 al amparo de la accion de personal N° 01314. También, que la relacion laboral
termind el 31 de diciembre de 2003, para acogerse a la pension por vejez, cuando lo hacia como
auxiliar de servicios operativos B, en el Departamento de Acueductos. (Ver folio 5) Pretende el
pago de cuatro meses de auxilio de cesantia, segun lo dispuesto en el articulo 50 de la Convencidn
Colectiva de Trabajo, firmada por los sindicatos y la Municipalidad de Alajuela en 1998, ya que
solamente le reconocieron ocho meses por ese concepto.

IX.- Para la época en que el actor se le pagé el extremo de auxilio de cesantia, por acogerse a la
pension por vejez, regia la Convencion Colectiva entre la Municipalidad de Alajuela y la Asociacion
Nacional de Empleados Publicos y Privados - ANEP- y la Union de Trabajadores Municipales de
Alajuela - UTEMA-, de fecha 3 de julio de 1998, que en el numeral 50, parrafo 2°, establece la
obligacién de la Municipalidad de indemnizar un mes de salario (auxilio de cesantia) por cada afo
de servicios hasta un maximo de doce afios. Esta Convencion fue homologada por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Departamento de Relaciones de Trabajo, en resolucién DRT-119, de
las 9 horas del 24 de febrero de 1999, en el entendido que de conformidad con el Voto 3053-94 de
la Sala Constitucional y a los dictamenes C-184-94 y C-186-98 de la Procuraduria General de la
Republica, solamente cubre a los trabajadores que no participan de la gestidon publica,
correspondiendo a cada Institucion la obligacion de determinar esta cuestién. Téngase en cuenta
que en sentencia N° 5445-99 de las 14:30 horas del 14 de julio de 1999, en que se analiz6 la
autonomia municipal, la Sala Constitucional senald: “...cabe recordar que mediante el régimen
propio de las concesiones, la Administracion puede contratar con el particular la prestaciéon de los
servicios publicos que le competen, régimen que es de plena aplicacion para las autoridades
municipales, sobre todo para la prestacion de los intereses y servicios locales, de manera que la
recoleccion de basura, limpieza de aceras y cunetas o la prestacién del servicio de suministro de
agua potable -entre otros-, bien puede atribuirse a asociaciones privadas o a particulares, mediante
el contrato respectivo. En este sentido, y referido a la materia, cabe resaltar que la concesion no
traslada la competencia de lo local al particular o entidad privada autorizada en los términos del
articulo 10 impugnado, sino que se trata del otorgamiento de un derecho de explotaciéon o de
prestacion del servicio, de manera que "[...] el concesionario tiene evidentemente el deber, y no
solo el derecho, de prestar el servicio publico, quedando la titularidad de ese servicio en la
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Administracién, a quien corresponde la organizacion del servicio publico y el control de la
prestacion que haga el concesionario" (sentencia numero 5403-95, de las dieciséis horas seis
minutos del tres de octubre de mil novecientos noventa y cinco);con lo cual, queda claro que, al no
existir una transferencia de las competencias municipales, sino una convencion en lo que respecta
a su prestacion, la cual para su verificacion debe contar con la aprobaciéon del Concejo y
concretizacion mediante el respectivo contrato de concesion, no hay infraccion a la autonomia
municipal. Las tareas municipales admiten participacion de la iniciativa privada, salvo que exista ley
reforzada que lo prohiba y declare un monopolio municipal al respecto (articulo 46 constitucional);
por lo que, mas bien, puede decirse que la prestacion de los servicios por particulares debidamente
aprobada consolida un verdadero derecho a la empresa y a su valor econémico, con entera
independencia, en tanto existe en nuestro pais, el derecho a la libre empresa. ...” Si el actor
laboraba como auxiliar de servicios operativo B, en el Departamento de Acueductos, se trataba de
un empleado que no participaba de la gestion publica de la Administracidon Municipal en razén de la
indole del puesto que desempenaba. Pero ademas, su posicién dentro de la institucion o respecto
de la negociacion colectiva, no se encuentra dentro de aquellas excluidas de los beneficios de una
negociacion colectiva, segun el analisis realizado supra.

X.- En consecuencia, se debe confirmar la sentencia recurrida.”

h)Pensién del Magisterio Nacional: Derecho adquirido durante vigencia de la Ley N° 2248

[Tribunal de Trabajo Seccién IV]®

Voto de mayoria:

"ii. El gestionante motiva su recurso, indicando que con apoyo en la jurisprudencia constitucional y
el Convenio 102 de la OIT, tiene derecho a que se le conceda una pension con base en la ley 2248
del cinco de septiembre de 1958 y sus reformas, al amparo de la cual supero los veinte afios de
servicio.

iii. Del estudio de las piezas de este expediente, se desprende que tanto la Junta como la Direccién
Nacional de Pensiones resolvieron la gestidon del promovente, reconociéndole el derecho a percibir
una pension, con base en la ley 7268 de diecinueve de noviembre de 1991, y no en la 2248. Ahora
bien, ambas instancias coinciden en que a mayo de 1999, el habia laborado mas de treinta afios
(ver documentos de folios 58 y 59, y 64 a 66). De ese total, y con apoyo en el material que hace los
folios 4 a 6, 9, 10, 28, 30, 33, 34, 39 a 42 y 45 a 52, se constata que al dieciocho de mayo de 1993,
cuando aun mantenia vigencia la ley 2248, el gestionante habia cotizado mas de veinte afos para
el sistema jubilatorio. Este Tribunal como instancia agotadora de la via administrativa, ha venido
sosteniendo el criterio de que la normativa sobre jubilaciones que haya cobijado al trabajador
durante dos décadas de su vida laboral activa, en lo que le favorezca, mantiene su aplicabilidad
aun después de su derogatoria formal, dado que el interesado adquiere un derecho de pertenencia
al régimen en cuestion, después de haber cotizado durante el periodo mencionado. A lo anterior
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agréguese que el articulo 29 del Convenio 102 de la OIT da sustento normativo a dicha conviccion.
Para mayor abundancia, la Sala Constitucional, en dos recientes Pronunciamientos, ha dado el
respaldo definitivo a la posicion externada. El primero de los votos es el 6842-99 de las ocho horas
cuarenta y cinco minutos del tres de septiembre de 1999, que en lo de interés dispuso: " El
convenio 102 de la OIT relativo a la norma minima de la seguridad social fue aprobado por
Costa Rica mediante Ley N ° 4736 del veintinueve de marzo de 1971 y en su articulo 29
establece el derecho a la jubilacion: "a) a las personas protegidas que hayan cumplido,
antes de la contingencia, de conformidad con reglas prescritas, un periodo de calificacién
que podra consistir en treinta afios de cotizacion o de empleo, o en veinte afos de
residencia” y tiene rango superior a la ley interna conforme el articulo 7 de la Constitucién
Politica. En el caso que nos ocupa, la recurrente cotizé veinte afios bajo la ley 2248, como
admite la Junta (...), adquiriendo el derecho a su jubilacién conforme a esa ley, tal y como lo
establece el Convenio 102 citado; aun cuando completara el resto del tiempo cuando estaba
vigente la ley 7531 del trece de julio de 1995 (...)."

El otro Fallo referido, es el N ° 673 de las nueve horas con cuarenta y ocho minutos del veintiuno
de enero del afo en curso, que sobre el mismo topico, considerd: " (...) antes de que a un
trabajador se le autorice el disfrute de su pensioén o jubilacion, lo que existe es un derecho
de pertenencia al régimen respectivo. Lo anterior significa que, si bien es cierto, el derecho
al disfrute de la jubilacion de la recurrente se declararia en el momento en que se
cumplieran las condiciones objetivas para ello, existe el derecho de permanecer en el
régimen para el que se contribuye, en tanto el mismo subsista y se den los presupuestos de
Ley para hacerlo. En vista de que la recurrente cotizé veinte afios para el régimen de la ley
2248 (...), se consolidé el derecho a jubilarse con ese régimen y no con otro. Ello por cuanto
debe tenerse en cuenta que en esta materia priva el principio de in dubio pro operario segin
el cual se hace indispensable aplicar el régimen que mejor le favorezca y que precisamente
es aquel para el cual habia cotizado durante veinte afios. En este sentido fue que la sala
interpreto también el articulo 29 inciso a) del convenio 102 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (...) Ahora bien, lo expuesto no quiere decir que la recurrente pueda jubilarse
con so6lo haber cumplido veinte anos de servicio, sino que al tener mas de veinte afos de
cotizacion para un sistema determinado, se ha consolidado su derecho a jubilarse bajo el
amparo de ese sistema, independientemente del tiempo total de servicio (...) Asi las cosas,
la Sala estima procedente aclarar (...) que los veinte anos que se mencionan (...) se refieren
al tiempo minimo de servicio que da derecho de pertenencia a ese determinado régimen de
pensiones, y que para obtenerla se requiere cumplir los demas requisitos de la ley, en ese
tiempo aplicable, establezca. (...)". Por lo tanto, lleva razén la recurrente en cuando demanda que
se le conceda el beneficio jubilatorio conforme a las disposiciones de la ley 2248.

iv. A fin de dilucidar todos los asuntos que puedan generar controversia entre los 6rganos
administrativos que intervienen en este procedimiento, conviene mencionar que de la confrontacion
entre las resoluciones de la Junta y de la Direccion, se desprende que esta ultima reconoce menos
tiempo de servicio que aquélla. Del calculo que realizé la Direccion, visible a folio 60, se desprende
que no fueron considerados dentro del total cuantificado, los siguientes periodos laborados por el
promovente, en los que no se hizo la respectiva cotizacion al sistema: julio de 1968, julio de 1969,
del quince al treinta y uno de diciembre de 1969; de marzo a julio de 1970, ni de marzo de 1972 al
treinta de junio de 1973, cuando el funcionario disfruté de permiso sin goce de salario para estudiar
en el exterior, con beca otorgada por la Universidad de Costa Rica. A esas conclusiones arriba este
6rgano, con vista en los documentos de folios 4, 5, 29, 39 y 60. Sobre el tiempo no laborado
efectivamente, por haber estado realizando estudios costeados por la misma entidad patronal, se
estima importante dejar sentado que los mismos en modo alguno pueden considerarse
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interrupciones de la relacion laboral y, por lo tanto no pueden afectar la antigliedad para efectos de
pension, entre otros derechos. En ese mismo sentido estd regulado por el articulo 29, parrafo
segundo del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, nimero 21 del 14 de diciembre de 1954 y
sus reformas, que concede el derecho a la continuidad de la relacién cuando se disfruta de
licencias sin goce de salario, y en otros supuestos. Ese numeral establece: "...No interrumpiran la
continuidad del trabajo las licencias sin goce de salario, los descansos otorgados, las
enfermedades justificadas, la prérroga o renovacion inmediata del contrato de trabajo ni ninguna
causa analoga que no termine con este". Si la intencion del legislador fue que no se interrumpiera
la continuidad en el servicio, se refiere a la relaciéon laboral, cuando el permiso es sin goce de
salario, esa misma regla ha de regir para el caso de beca, como ocurrié en la especie, donde el
trabajador seguia ligado a la Universidad de Costa Rica en razén de la licencia misma. De hecho,
del expediente se colige que aun sigue siendo trabajador de esa entidad. En segundo lugar
debemos advertir que esa voluntad del legislador también estuvo presente en el articulo 2 inciso c)
de la Ley 2248, que tomaba como tiempo de servicios los permisos por beca a que se refiere el
articulo 170 de la Ley de Carrera Docente. De tal forma que no existe motivo legal para limitar el
tiempo de vigencia del contrato de trabajo, entre el recurrente y la Universidad, como lo hizo la
Direccién Nacional de Pensiones. Por lo tanto, es la Junta la que procedié conforme a derecho,
cuando estimé en treinta y cuatro afios y nueve meses a mayo de 1999, la antigledad laboral
acumulada por el promovente.

v. Tocante al tiempo de servicio no cotizado (incluyendo, como se analizé supra, el que transcurrié
durante la licencia para estudiar del promovente), la ausencia de tales deducciones no es 6ébice
para que se reconozca el tiempo trabajado, ya que existen medios previstos en la ley, para
subsanar esa circunstancia. Ello al tenor de lo dispuesto en los articulos 1 de la Ley 3808 del
veintidés de noviembre de 1966 (derogada), que permite el pago de la deuda por cuotas no
aportadas, haciendo la deduccién correspondiente del monto de la pension a percibir, y del articulo
29 de la Ley 7302, en el que se dispone que al menos el cincuenta por ciento del monto total de las
cuotas no cubiertas debe cancelarse inmediatamente, y la diferencia mediante una deduccién
mensual a la pension.

vi . Con fundamento en lo expuesto, se revoca la resolucidon de la Direccion Nacional de Pensiones
N° 5110-99 de las nueve horas treinta minutos del diecisiete de agosto de 1999, y se confirma la de
la Junta N° 2982 de las nueve horas treinta minutos del veintiocho de julio de 1999, con la salvedad
de que debera hacer los calculos respectivos conforme a las disposiciones de la ley 2248."
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ADVERTENCIA: B Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extensiéon docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CIJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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