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RESUMEN

El presente informe de investigacidon reune informaciéon sobre el Régimen de Libre
Despido previsto en el articulo 85 inciso d del Cédigo de Trabajo, para lo cual son
aportados los argumentos doctrinarios y jurisprudenciales que desarrollan el concepto
de este de despido e indican las excepciones del mismo y las consecuencias tanto para
el patrono como del trabajador de su aplicacion.

NORMATIVA

Causas que Terminan la Relacion Laboral Sin Responsabilidad para el
Trabajador
[Cédigo de Trabajo]'

ARTICULO 85. Son causas que terminan con el contrato de trabajo sin responsabilidad
para el trabajador y sin que extingan los derechos de éste o de sus causahabientes
para reclamar y obtener el pago de las prestaciones e indemnizaciones que pudieran
corresponderles en virtud de lo ordenado por el Cddigo o por disposiciones especiales:

a. La muerte del trabajador;

b. La necesidad que tuviere éste de satisfacer obligaciones legales, como la del servicio
militar u otras semejantes que conforme al derecho comun equivalen a imposibilidad
absoluta de cumplimiento;

c. La fuerza mayor o el caso fortuito; la insolvencia, concurso, quiebra o liquidacién
judicial o extrajudicial, la incapacidad o la muerte del patrono. Esta regla sélo rige
cuando los hechos a que ella se refiere produzcan como consecuencia necesaria,
inmediata y directa, el cierre del negocio o la cesacidn definitiva de los trabajos, y
cuando se haya satisfecho la preferencia legal que tienen los acreedores alimentarios
del occiso, insolvente o fallido, y

d. La propia voluntad del patrono.

e. Cuando el trabajador se acoja a los beneficios de jubilacidn, pensidon de vejez,
muerte o de retiro, concedidas por la Caja Costarricense de Seguro Social, o por los
diversos sistemas de pensiones de los Poderes del Estado, por el Tribunal Supremo de
Elecciones, por las instituciones autdnomas, semiautédnomas y las municipalidades.



(Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 2° de la ley N° 5173 de 10
de mayo de 1973)

Las prestaciones a que se refiere el aparte a) de este articulo, podran ser reclamadas
por cualquiera de los parientes con interés que se indican posteriormente, ante la
autoridad judicial de trabajo que corresponda. Esas prestaciones seran entregadas por
aquella autoridad a quienes tuvieren derecho a ello, sin que haya necesidad de
tramitar juicio sucesorio para ese efecto y sin pago de impuestos.

(Asi adicionado el pdrrafo anterior por el articulo 1° de la ley N° 2710 del 12
de diciembre de 1960)

(*) Esas prestaciones corresponderdn a los parientes del trabajador, en el siguiente
orden:

1. El consortey los hijos menores de edad o inhabiles;
2. Los hijos mayores de edad y los padres; y
3. Las demas personas que conforme a la ley civil tienen el caracter de herederos.

(*)(Asi adicionado el pdrrafo anterior por el articulo 1° de la ley N° 2710 del
12 de diciembre de 1960)

Las personas comprendidas en los incisos anteriores tienen el mismo derecho
individual, y sélo en falta de las que indica el inciso anterior entran las que sefiala el

inciso siguiente.

(Asi adicionado el pdrrafo anterior por el articulo 1° de la ley N° 2710 del 12
de diciembre de 1960)

Para el pago de las prestaciones indicadas, el Tribunal correspondiente ordenara la
publicacion de un edicto en el "Boletin Judicial". Ocho dias después de su publicacion
el juez de trabajo determinard la forma en que deba entregarse el giro a los
interesados conforme al orden establecido. Si se presentaren consignaciones por este
concepto, el juez debera llamar de inmediato a los interesados mediante la publicacién
del edicto indicado.

(Asi adicionado el pdrrafo anterior por el articulo 1° de la ley N° 3056 de 7
de noviembre 1962)

(Nota: Mediante Resolucion N° 3340- 96 de la Sala Constitucional de las
9:00 horas del 5 de julio de 1996, se dispuso lo siguiente: "... Se evacua la
consulta en el sentido de que el inciso 1), pdrrafo segundo del articulo 85



del Cédigo de Trabajo no es contrario a los articulos 33, 51 y 52 de la
Constitucion Politica...")

DOCTRINA

El Libre Despido
[Marquez Fernandez, E. & Sandoval Montoya, S.]"

[P. 163] Es importante sefialar que en nuestro dmbito aplica el principio de libre
despido, el cual se encuentra en el articulo 85 inciso d) del Cddigo de Trabajo,
que da la posibilidad al patrono de dar por terminada la relacién laboral sin causa
justificada, por su sola voluntad, con la Unica obligacién de cancelar las prestaciones
laborales correspondientes. Considerando que los patronos tienen esta posibilidad
debemos tener presente que, ante una mala situacién econémica en la empresa
sumada a la ausencia de medidas alternas en nuestra legislacién, la Unica decision
viable para [P. 164] muchos empresarios es prescindir de una parte de su recurso
humano, velando por sus intereses y la sostenibilidad financiera de la empresa.

JURISPRUDENCIA

1. Articulo 85 inciso d del Codigo de Trabajo y el Despido de la Trabajadora
Embarazada

[Sala Segunda]
Voto de mayoria:

IV. 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 protecciéon
especial por parte del Estado, 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. En relacidén 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 reproduccién humana y para tratar de conciliar sus vidas en los ambitos
laboral y familiar. La Organizacién Internacional del Trabajo se ocupd de esta materia,
inicialmente, en el Convenio nimero 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 (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 aprobacién las partes tercera y cuarta. En esta
enumeracion de las normas internacionales resulta importante la “Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer”,
conocida como la “Convencidon de Belém do Pard”, adoptada por la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) 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 publicaciéon, 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° 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: “1¢.-

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion 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 seleccion
en cuestiones de empleo. / c) 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 formacion profesional superior y el
adiestramiento periddico. / 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 evaluacion de la calidad de trabajo. / e) El derecho a la
seqguridad social, en particular en casos de jubilacion, 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 sequridad en las condiciones
de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion 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 tomardn 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 participacion en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion



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”. Estos Convenios, de rango superior a
las leyes en atencion a lo dispuesto en el articulo 7 de la Constitucidn Politica; en parte,
fueron desarrollados por la Ley n° 7142, del 8 de marzo de 1990, vigente a partir de su
publicacién, 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 Cddigo de Trabajo y adicionarle el numeral 94 bis, estableciéndose una
proteccion 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, segln el numeral 81 idem. Pero, en tal caso, el despido debe gestionarse ante
las autoridades del Ministerio de Trabajo, instancia en la que deberd acreditarse la
falta. Asimismo, se establecié que para poder gozar de la proteccién establecida, la
trabajadora estd en la obligacién de dar aviso al empleador acerca de su estado. La
norma, entonces, quedo redactada 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 deberd gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la
Inspeccion General de Trabajo, para lo cual deberd comprobar la falta.
Excepcionalmente, la Direccion podrd ordenar la suspension de la trabajadora,
mientras se resuelve la gestion de despido. / Para gozar de la proteccion que aqui se
establece, la trabajadora deberd darle aviso de su estado al empleador, y aportar
certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social”. Por su
parte, la proteccidn se vio reforzada también con la adicion del numeral 94 bis, en el
que explicitamente se establecid el derecho de la trabajadora, despedida en contra de
lo regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el puesto que desempenaba, con el
pleno goce de todos sus derechos. De esa manera, se cred una clara excepcion al
régimen de libre despido, contemplado en el articulo 85, inciso d), del Cédigo 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 o
causa de despido, el patrono deberd gestionarlo ante la Direccion Nacional vy la
Inspeccion General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta imputada o los
hechos invocados, procedimiento este que no debe soslayarse, en atencion 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. 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 aplicacion de la norma al caso concreto,
reiteradamente se ha dicho que la certificacién 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 proteccidn. Esa comunicacién, se ha dicho, puede hacerse
aun en el momento mismo del despido (véanse, 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 de 2001) e inclusive puede omitirse si el
embarazo es notorio (consultense, entre muchos otros, el fallo nimero 438 de las 9:30
horas del 3 de agosto de 2001), y la proteccidn aln 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 niumeros
589 de las 10:00 horas, del 28 de setiembre de 2001 y 229 de las 9:00 horas, del 17 de
mayo de 2002). Si el despido se produjere en contradiccidn 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 reinstalacidn podra solicitar el pago de la cesantia y, por concepto de
dafios y perjuicios, la cancelacidon de las sumas correspondientes a la licencia por pre
parto y post natal, asi como los salarios que haya dejado de percibir, desde el
momento del despido y hasta que hubiere 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 indemnizacién 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, segln 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 natal) deberd ser equivalente al salario
de la trabajadora y lo cubrirdn, por partes iguales, la Caja Costarricense de Seguro
Social y el patrono” (énfasis agregado). Esta situacidn requiere una nueva visién 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. DEL ESTADO DE GRAVIDEZ DE LA ACTORA: Manifiesta el agraviado que la sentencia
del tribunal incurre en un grave error de valoraciéon de la prueba, al tener por
demostrado que a la actora se le despidié y que por su estado de embarazo, le
resultaba aplicable la proteccion prevista en los numerales 94 y 94 bis del Cédigo de
Trabajo. Al efecto, véase que la trabajadora presentd, ante los representantes de la
accionada, el certificado médico que acreditaba su condicidn, el dia 18 de diciembre de
2007 (folios 8 y 9. También el folio 57. De igual manera, debe considerarse que segun
consta a folio 81 el hijo de la actora nacié el 6 de julio de 2008). En tal sentido, la
deponente Rosa Argentina Aragdn Gonzdlez refirid: “...nosotros esperamos en la sala
de espera y Shirley me dijo que llevara dos testigos y me presente para eso, pasamos a
la direccion y conversaron y yo lo tnico que hice fue firmar la hoja, ya que mi funcion
era esa estar presente cuando entregaba el certificado de embarazo solamente...”
(folio 100 a 101). Ademas, como se dijo, la parte demandada, se ha excepcionado
argumentando que el cese de la actora se dio por vencimiento del contrato de trabajo
por tiempo definido que firmaran el nueve de abril del afio 2007 (folio 7). Dicha
posicion fue denegada, tal y como se resolvié en el considerando Ill, ya que de acuerdo
con el cuadro factico planteado, se concluyd que el vinculo contractual que unid a las
partes en conflicto era por tiempo indeterminado, de ahi que la Unica razén legal
viable que permitia el rompimiento de éste de manera justificada, era el cometimiento
por parte de la trabajadora, de una falta grave, la cual, ademas debid ser debidamente
comprobada, lo cual no se dio, y ni siquiera fue alegado por la empleadora. Nétese que
en la confesional, la demandante admitié: [...]. Ademas, en la confesional y declaracién
de parte de la accionada, se consignd, cuando se pregunté sobre el motivo para no
renovarle el contrato a la demandante, que “Realmente quienes pudieran decir eso
fueron quienes le evaluaron su desempeiio y que ademds de eso deberian dar
explicacion administrativa de lo de la matricula que el siguiente afio no se iban a
necesitar dos maestros sino solo uno” (sic) (folio 98). Sobre el punto es importante
valorar lo que las deponentes ofrecidas por la parte demandada refirieron en torno a
los hechos relativos a la ruptura de la relacion. Asi, Maria del Rosario Ortiz Mora
sostuvo: [...]...Yo soy la directora administrativa, es comun que en la institucion el
primer aio se firme un contrato de un afo con los educadores, el motivo es que la
institucion y el docente puedan conocerla y trabajar y ver si la relacion va a funcionar
y si hay oportunidad de que haya matricula para el aio siguiente se renueva si no no
y se le liquida, cuando se renuevan los contratos se convierten en contratos por
tiempo indefinido. Solo doia Shirley ese afio 2007 daba cuarto grado, el colegio tiene
personal mas antiguo y la reduccion de un grupo o nivel hace que nos sobre un
docente...No conozco el andlisis exhaustivo que hizo dofia Rosario Ortiz del
rendimiento de Shirley para ver si se le iba a recontratar, pero ese no fue el motivo
de la no renovacion de la matricula. [...] Aunado a lo expuesto (el tipo de contrataciéon
imperante en la relacion y la falta de acreditaciéon de alguna falta), tenemos el estado
de gravidez en el que se encontraba la accionante al momento de la extincién del nexo



laboral —como se desprende la prueba traida a los autos y analizada anteriormente-, el
cual obligaba, tal y como lo establece nuestra legislacién de trabajo, al cumplimiento
del proceso administrativo ante la Inspeccion General de Trabajo, lo cual, no se dio.
Véase que fue dofia Shirley la que presentd denuncia ante la Direccion Nacional de
Inspeccidn de Trabajo, el 22 de febrero de 2008 (oficio n° HE-ED-0059-08 del 22 de
febrero de 2008, a folios 12 a 13) en virtud del cese del que fue objeto. Asi, en razén
del acta de inspeccién y prevenciéon del dia 28 de febrero siguiente (folios 15 a 16), la
empleadora hizo su planteamiento (folios 17 a 20) y al efecto, en la resolucién DNI-
098-2008 de la Direccion Nacional e Inspeccién General de Trabajo de las 10:00 horas,
del 12 de mayo de 2008 se decidid: “...con base en lo expuesto...el patrono demostrd,
que la trabajadora no fue despedida motivada en su estado de embarazo, y que mas
bien el contrato por tiempo determinado con la trabajadora termind por la finalizacion
del mismo y al vencer dicho periodo el contrato no fue renovado...” (folios 58 a 64).
Esto significa que la accionada, como se dijo en el considerando lll, despidid a la actora
y no cumplié con el procedimiento establecido en el numeral 94 del Cédigo de Trabajo,
aunado a que el criterio vertido por la Direccion Nacional e Inspeccidon General de
Trabajo fue absolutamente simplista y no entrd a valorar que las tareas efectuadas por
la sefiora Delgado Hernandez eran esenciales en el desenvolvimiento normal de la
demandada, razén por la cual no era posible estimar esa contratacion como una a
plazo. Por otra parte, si bien, en la confesional y declaracién de parte de la accionada
se hace alguna referencia a la evaluacion del desempefio, no se trajo al proceso prueba
gue aclarara ese aspecto y, mas bien, la deponente Marin Cubero destacd que “ese -en
relacion al rendimiento de doiia Shirley- no fue el motivo de la no renovacion”. Sumado
a lo anterior, no corresponde atender ninguna mencién sobre la reduccién de la
matricula alegada, pues ese no fue un tema planteado al trabarse la litis, en donde
tampoco se expusieron razones por las cuales pudiera concluirse que su rendimiento
no fuera el adecuado o esperado. Lo expuesto, deja al descubierto indicios claros,
precisos y concordantes que exponen que el mévil subyacente de los representantes
patronales al cesar el vinculo que los ligaba con la actora, era discriminarla en el
empleo por su estado. Asi las cosas, no puede esta Sala obviar dichos acontecimientos,
para, de alguna manera, justificar el proceder de la empleadora, ya que se dejaria en
un evidente y total estado de desproteccidn a la petente y su hijo, lo que iria en contra
de lo establecido en los articulos 94, 94 bis y 95 del Cddigo de Trabajo, reformados por
la Ley de Promocidn de Igualdad Social de la Mujer -Ley n° 7142 del ocho de marzo de
1990, publicada en La Gaceta n° 59 del dia 26 del mismo mes y afio-, en las cuales se
sustenta el fuero especial de proteccidon para ambos. Por lo expuesto, y al contar,la
posicién vertida por la parte actora, con el necesario respaldo factico, juridico y
probatorio, tal y como lo resolviera el ad-quem, se concluye que los agravios
planteados devienen en inatendibles.”



2. Consecuencias de la Aplicacion de la Potestad Patronal del Articulo 85
inciso d del Cédigo de Trabajo

[Sala Segunda]”
Voto de mayoria

VIIl. SOBRE EL COBRO DE DANOS Y PERJUICIOS EN LOS SUPUESTOS DE DESPIDO
INDIRECTO: El actor reclama la indemnizacién de dafios y perjuicios normados en el
articulo 82 del Cédigo de Trabajo, justificables, segun su criterio, en el hecho de haber
sido objeto de un despido indirecto. Al respecto, debemos mencionar que nuestro
sistema juridico descansa en la base la tutela judicial efectiva. Asi el articulo 41 de
nuestra Carta Fundamental dispone: “Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o danos que hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en
estricta conformidad con las leyes”. Sobre el particular, esta sala ha dicho:

“VI. Que el derecho a la tutela judicial efectiva o derecho a la jurisdiccidn, consiste en
el derecho que tiene toda persona de acudir a los érganos del Poder Judicial a que se le
haga justicia, a través de un proceso con unas garantias minimas, y a obtener una
sentencia fundada en derecho (Gonzalez Pérez, Jesus. “EL DERECHO A LA TUTELA
JURISDICCIONAL”, 22 Edicién, Editorial Civitas, S. A., 1989, pagina 27). La Sala
Constitucional, en sentencia N2 7006-94 de 9.24 horas de 02 de diciembre, expreso:
“Il) El articulo 41 parrafo segundo de la Constitucidn Politica recoge, en relacién con el
152 y siguientes de ese mismo cuerpo normativo, lo que la doctrina del derecho
constitucional ha denominado "principio de tutela judicial efectiva" que no es otra
cosa que la prohibicion que tiene el legislador para negar a las personas -titulares de
este derecho subjetivo publico- su acceso a los Tribunales de Justicia. El derecho a la
jurisdiccion es, sin duda, un derecho frente a los érganos jurisdiccionales del Estado.
Esta consagrado en titulo IV, Capitulo Unico de la Constitucién Politica de los
"Derechos y Garantias Individuales" es pues, un derecho fundamental cuyo desarrollo,
segun lo previsto por el articulo 152 y siguientes, habrd de hacerse por medio de ley”.
Pero ese derecho no se agota con garantizar a las personas el acceso a los Organos
Jurisdiccionales del Poder Judicial. Es preciso que se les haga justicia pronta, cumplida,
sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes, como lo dispone el articulo 41
de la Constitucion Politica. Esto es lo que en la doctrina juridica se conoce como el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, es decir, a que las decisiones y la
ejecucion de lo resuelto, se adopte dentro de un plazo razonable, sin demoras
excesivas e innecesarias. VII. - Que entrando en materia y por lo que al fondo del tema
concierne, la Sala encuentra razonable que si una conducta patronal trasvasa los
limites del derecho laboral, y se incardina en el comun, a través de acciones u
omisiones que puedan constituir delito, nada impediria al trabajador afectado
emprender las acciones de ese género que entienda pertinentes y conducentes, ante
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las autoridades represivas. En tal caso, aunque se trate de hechos con alglin grado de
vinculacidon o cercania con el despido, estan fuera del alcance de esta jurisdiccion. Pero
si el dafio o perjuicio moral, cuya reparacion se impetre en la demanda, no es reflejo,
indirecto o lejano a la falta que provocd la ruptura del nexo, sino que son consecuencia
inmediata y directa del despido, necesariamente deben discutirse y decidirse en el
proceso ordinario laboral establecido para demandar el pago de preaviso, auxilio de
cesantia, vacaciones o aguinaldo. El requisito fundamental, sine qua non, para la
procedencia de ese extremo, serd la relacion causal, es decir, el nexo o ligamen
inmediato, el mas préximo y directo, es decir, sin intervenciones de terceros, que debe
existir entre la falta o conducta que lo provoque y el dafio o perjuicio experimentado.
El articulo 704 del Cédigo Civil, recoge esta doctrina en los siguientes términos: “En la
indemnizacion de dafos y perjuicios sélo se comprenderdn los que, como
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacién, se
hayan causado o deban necesariamente causarse.” Y el 196 de la Ley General de
Administracion Publica dice: “En todo caso el dafio alegado habra de ser efectivo,
evaluable e individualizable en relacidn con una persona o grupo”. En idéntico sentido
se expresa el articulo 195 del Cédigo de Trabajo, a propdsito de los riesgos de trabajo.
De suerte que solo estarad fuera del conocimiento de los Juzgados de Trabajo, aquel
dafio o perjuicio moral que en forma evidente y manifiesta no guarde esa relacién de
causalidad” (voto n° 00481 de las 10:40 horas del 11 de junio de 2004). Asi esta
Camara ha considerado que una conducta determinada, vinculada a un
incumplimiento del contrato de trabajo, que genere un dafio o un perjuicio, no incluido
dentro del sistema tarifado de indemnizaciones (articulos 29, 31 y 82 del Cdédigo de
Trabajo), debe ser indemnizada en cumplimiento del mandato constitucional
contenido en el citado numeral 41. El articulo 15 del Cédigo de Trabajo dispone que
“Los casos no previstos en este Cédigo, en sus Reglamentos o en sus leyes supletorias
0 conexas, se resolveran de acuerdo a los principios generales de Derecho del Trabajo,
la equidad, la costumbre o el uso de locales; y en defecto de éstos se aplicaran, por su
orden, las disposiciones contenidas en los Convenios y Recomendaciones adoptados
por la Organizacion Internacional de Trabajo en cuanto no se opongan a las leyes del
pais, y los principios y leyes de derecho comun”. Asi las cosas, en los supuestos en que
se presente una conducta que ocasione un dafio al trabajador (producto de un
incumplimiento contractual del empleador), la misma no podra quedar impune,
debiéndose aplicar en primer término, las respuestas que ofrece el propio Cddigo de
Trabajo, y en caso de que no sea posible (mediante la integracion analégica) aplicar
esta norma, se deberd acudir a las normas de derecho comun que contemplan la
indemnizacion de dafos y perjuicios (contractuales o extracontractuales dependiendo
del caso concreto). El ius variandi presupone el derecho del empleador de variar de
manera unilateral las condiciones no esenciales del contrato de trabajo. Alonso Oleay
Casas Baamonde se refieren al término de la siguiente forma: “En la facultad de
modalizar la ejecucidon del contrato cuando es de duracién larga o indefinida, para ir
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adaptando sus prestaciones a las necesidades mudables del trabajo que debe ser
prestado, a los cambios estructurales y organizativos de la empresa, a los tecnolégicos
y a los cambios o perfeccionamientos en la cualificacidn profesional del trabajador. Es
éste el poder denominado ius variandi (...)” (Alonso Olea Manuel y Casas Baamonde
Maria Emilia (1999). Derecho del Trabajo, 172 Edicién, Civitas, Madrid, Espaia, pag.
366) (a mayor abundamiento consultese el voto 2008-0888 de las 9:45 horas del 15 de
octubre de 2008 de esta Sala). Como todo derecho el ius variandi no puede ser
ejecutado de manera irrestricta, por el contrario para que su ejercicio pueda ser

legitimo, debe encontrar una justificacién proporcional y razonable conectada
intrinsecamente a los fines de la empresa y, asimismo respetar la dignidad de la
persona trabajadora. Lo anterior, se ve reflejado en la imposibilidad de modificar
condiciones esenciales del contrato de trabajo, salvo aquiescencia de la persona
afectada. Ahora bien, la utilizacién de forma espuria de este derecho, da lugar a un
despido indirecto, ya que el patrono mediante cambios abruptos en la forma de
ejecucion del contrato, obliga a su trabajador a dar por finalizado el vinculo laboral. En
dichos casos existe una distorsion entre la conducta ejecutada y el fin que se persigue
con la misma, lo que hace necesario que comportamientos de esa clase deben, segln
lo dispuesto por el canon 22 del Cédigo Civil, ser indemnizados en las hipdtesis en que
se registre una lesién a un bien juridico por el ejercicio abusivo o antisocial de un
derecho. Igualmente tal forma de conducirse conlleva inherentemente la violacion del
principio de buena fe contractual (articulo 19 Cddigo de Trabajo); lo que finalmente
acarrea una vulneracién de un derecho fundamental (el derecho al trabajo contenido
en el numeral 56 de la Constitucién Politica), pues el trabajador -con independencia
incluso a que al momento de dar por roto el contrato de trabajo con responsabilidad
laboral de conformidad con el articulo 83 del Cddigo de Trabajo reciba el abono del
preaviso y la cesantia- se ve obligado, por un acto de violencia empresarial, a dejar su
puesto de trabajo que finalmente es la fuente de su sustento y la de su familia. Acerca
de la responsabilidad derivada por el incumplimiento de deberes de conducta en el
derecho de trabajo expone Vazquez Vialard: “Dentro del complejo de obligaciones que
asumen las partes, cabe distinguir entre las llamadas de cumplimiento (prestar la
labor, recibirla, abonar el salario), y las de conducta o éticas, referidas al modo o forma
en que aquéllas deben satisfacerse (de buena fe, con espiritu de solidaridad,
colaboracién). El deber de conducta no se refiere a un contenido determinado de
antemano, como ocurre con el de cumplimiento, por cuyo motivo no puede exigirselo,
pero da lugar a la rescisidon del contrato o al cobro de las indemnizaciones que dicha
actitud ha provocado en el patrimonio o en la persona de la otra parte, y a solicitar
medidas para que cesen ciertas actitudes violatoria de ese deber (...)/ las actitudes del
empleador que constituyen una violacion de sus deberes de conducta que deben
juzgarse dentro del parametro que surge del de prevision, por lo que debe velar, para
que el trabajador no sufra deterioro en su persona o en su patrimonio, a cuyo efecto
debe adoptar las medidas del caso. Esa infraccién da lugar a la reparacién de los daios
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causados con motivo de su actitud lesiva de los derechos del trabajador. (...)/ Los
perjuicios de caracter patrimonial o extrapatrimonial que el trabajador sufre como
consecuencia de no haber adecuado el empleador una actitud compatible con la
diligencia que le impone el deber de actuar de buena fe, con espiritu de colaboracién y
solidaridad, deben ser reparadas por éste” (la cursiva es de quien redacta) (Vazquez
Vialard Antonio (1988). La_Responsabilidad en el Derecho del Trabajo, Editorial
Astrea, Buenos Aires, Argentina, pag. 250-252). La legislacién laboral costarricense ha
adoptado un sistema tarifado de indemnizaciones, no sélo para el calculo de las

derivadas de la relacién laboral, sino también para los infortunios por riesgos de
trabajo. Ahora bien, los presupuestos del canon 82 del Cédigo de Trabajo pueden ser
comprobados tanto en casos de despidos directos como en despidos indirectos, ya que
en estos ultimos, la intencién subyacente del patrono es dar por finalizado el contrato
de trabajo sin que exista motivo para ello, en este sentido el voto 2001-0200 de las
9:50 horas del 4 de abril de 2001: “En razon de la naturaleza personal de la prestacién
del servicio, objeto de contratacion, tanto la doctrina como la reiterada jurisprudencia
en la materia, han reafirmado que el requisito del cumplimiento de buena fe, en todas
las relaciones obligacionales, es mayormente exigible en las de indole laboral. Asi lo
reconoce el articulo 19 del Cédigo de Trabajo, el cual dispone que "El contrato de
trabajo obliga tanto a lo que se expresa en él, como a las consecuencias que del mismo
se deriven segun la buena fe, la equidad, el uso, la costumbre o la ley". /Pero, ademas
del necesario cumplimiento, acorde con los cdanones de la buena fe, es claro que el
ejercicio de un derecho, no es libre e irrestricto. Uno de esos limites lo constituye,
precisamente, el respeto al derecho ajeno. Por eso, cuando con el ejercicio de un
derecho estimado como propio, se transgrede el de un tercero, se incurre en uso
abusivo o antisocial del mismo. De forma expresa, el numeral 22 del Cédigo Civil,
aplicable en esta materia como normativa supletoria, en forma expresa deniega el
amparo a quien abusa del derecho, realiza un ejercicio antisocial del mismo, o bien,
gue en una relacién contractual, sobrepasa los limites normales en su ejercicio. En
todos esos casos, se reconoce la obligacién que tiene de indemnizar, quien ha abusado
de su derecho, en franco deterioro del derecho ajeno (ver, en este sentido, las
sentencias de esta Sala no. 141- 97, de las 16:00 horas, del 4 de julio de 1997; v, la no.
229-99, de las 9:10 horas, de 13 de agosto de 1999). Lo importante es, entonces,
determinar las reglas vigentes en cada caso, para poder fijar el limite de la
indemnizacion. En la materia que nos ocupa, la Sala ha sefialado, a través de reiterados
pronunciamientos que, en esta disciplina, el legislador establecié un sistema
reparatorio tarifado, a través del articulo 82, del Cdodigo de Trabajo (entre otros, ver el
voto no. 64-99, de las 10:40 horas, del 18 de marzo de 1999). Esta norma, otorga la
indemnizacion de los dafios y de los perjuicios, cuando -como se dijo- el patrono no
acredite una causal que justifique el despido del trabajador, ordenado, bien fuera en
forma directa o, como se indicd, a través de un despido indirecto, porque una lectura
correcta de ese numeral, sefala que a los efectos de otorgar la indemnizacidn prevista,
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los elementos cuya existencia se debe constatar, son: 1°) un acto de despido, cuya
consecuencia prdctica sea la negativa a reconocerle, al trabajador, los extremos de
preaviso y de auxilio de cesantia, a los que tiene legitimo derecho; 2°) ha de darse
contencidn, sobre esos derechos del trabajador -lo que constituiria la peticién concreta
del proceso correspondiente-, dada la negativa, del patrono, a reconocérselos; bien
sea porque le atribuya, de modo expreso e inequivoco, la comisidn de una falta a sus
obligaciones, con la cual pretende justificar su acto, o porque, a pesar de que no
formule ningln alegato al respecto, simplemente no lo considere titular de los mismos;
y, 3°) el despido ha de ser injustificado, es decir, que se determine la inexistencia de
una causa que legitime la actuacidn patronal” (la cursiva no es del original). Lo anterior
permite concluir que contrario a lo sostenido en instancias precedentes, la utilizacidn
del ius variandi como estrategia patronal de despido, si genera la responsabilidad de
indemnizar en los términos del ordinal 82 del Cddigo de Trabajo, pues a partir de la
valoracion de los elementos probatorios es posible la comprobacion de los
presupuestos necesarios, a saber: la terminacién de la relacién laboral por causa
imputable al patrono, la negativa de éste de reconocer al trabajador los extremos de
preaviso de despido y auxilio de cesantia que correspondan y la necesidad del
trabajador de acudir a la via jurisdiccional en resguardo de sus derechos. A lo que se
debe aunar, que pese a que formalmente se trate de una renuncia, lo cierto del caso es
que de acuerdo con el articulo 84 del mismo cuerpo normativo, el trabajador
mantendrad intacto su derecho a ser objeto de las indemnizaciones y prestaciones
estatuidas por el ordenamiento juridico, dentro de las que debe considerarse
necesariamente inmiscuida la reclamada en esta tercera instancia rogada de
conformidad con lo dispuesto en los numerales 41 de la Constitucién Politica, 21, 701,
702, del Cédigo Civil, 15, 19, 82, 83 y 84 del Cédigo de Trabajo. Para fijar la precedencia
de la indemnizacién reclamada, debe acudirse a la distincion entre causa y causal. La
causa del despido se refiere directamente a los hechos y a la conducta que tuvo el
empleador en un momento determinado. Por su parte, la causal consiste en la
tipificacion de la conducta, para efectos de aplicar el derecho. Ahora bien, el numeral
de comentario dispone: “El patrono que despida a un trabajador por alguna o algunas
de las causas enumeradas en el articulo anterior, no incurrird en responsabilidad. / Si
con posterioridad al despido surgiere contencidon y no se comprobare la causa del
mismo, el trabajador tendra derecho a que se le paguen el importe del preaviso y el
del auxilio de cesantia que le pudieran corresponder vy, a titulo de dafios y perjuicios,
los salarios que habria percibido desde la terminacion del contrato hasta la fecha en
gue de acuerdo con los términos legales para tramitar y resolver, haya debido quedar
firme la sentencia condenatoria en contra del patrono”. Como bien puede apreciarse,
la norma citada sanciona el despido sin causa, o bien el despido con una causa
arbitraria o abusiva, compeliendo al empleador a honrar ademas de las otras
indemnizaciones del Cédigo de Trabajo, los dafios y perjuicios incurridos al trabajador
por ese acto. El despido indirecto, como vimos, se funda en los mismos presupuestos
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que contempla el articulo 82 para imponer la sancién de dafos y perjuicios (la
exteriorizacion por parte del empleador de una conducta con apariencia de
encontrarse ajustada a derecho, con el fin Ultimo de ponerle fin al contrato de trabajo
sin tener que indemnizar con el pago del preaviso de despido y el auxilio de cesantia al
trabajador), por ende, la norma resulta de aplicacién analdgica al caso concreto. Al
respecto la Sala Primera de la Corte ha expresado: "Por analogia se entiende, desde un
punto de vista légico, un procedimiento de induccion singular de un caso a otro, por
medio del cual se busca extender la validez de una proposicién de una determinada
situacion a otra genéricamente similar. En la antigliedad era conocido con el nombre
de "procedimiento por semejanza". A diferencia de los procedimientos deductivos, en
la induccién analdgica la validez de la conclusidn no es necesaria, sino Unicamente
probable. En otras palabras, en la analogia se compara una situacion o hecho con otra
situacion o hecho, y asi se trata de obtener una conclusién particular. El argumento
analégico se basa en aquellos aspectos o connotados similares entre las situaciones
analizadas, de modo tal que entre mas se parezcan los aspectos esenciales y no
meramente accidentales de ellos, mas convincente serd la conclusion extensiva que se
haga. Otro procedimiento légico similar es la induccién por generalizacion, en la cual a
partir de varios casos, analizando sus connotados particulares, se obtiene una
conclusion general. En la generalizacién no se trata de la comparacion de dos
situaciones particulares, para extender lo concerniente a una a la otra, sino del analisis
de varios casos particulares para obtener una conclusion general que los abarque a
todos. Ambos tipos de procedimientos légicos tienen una influencia innegable en lo
tocante a la analogia juridica, segln se verd a continuacién. Luego de prolongadas
discusiones en la doctrina general del derecho, se ha llegado a admitir, en forma
mayoritaria, que el ordenamiento juridico puede tener lagunas. Estas lagunas son
deficiencias de la ley, la cual no presenta una disposicion especifica para una
determinada materia o caso. Al mismo tiempo, se ha aceptado que los ordenamientos
juridicos tienen la capacidad latente de elaborar los preceptos juridicos pertinentes,
para asi resolver los conflictos de intereses presentes en estos casos. Por ello, frente a
las lagunas de la ley, el juez no puede negarse a fallar alegando no encontrar norma
alguna para aplicar al caso concreto; ello equivaldria a una denegacién de justicia.
Empero, tampoco tiene la facultad de crear arbitrariamente la norma aplicable al caso
concreto. En nuestro sistema normativo el juez es de derecho, no de conciencia, y
cualquier decisiéon que tome debe encontrar sustento en el sistema juridico vigente.
Para colmar estos vacios, nuestra Ley Organica del Poder Judicial, tanto en su texto
anterior cuando en el actual, establece que los tribunales no podran excusarse de
resolver por falta de norma, y al establecer que en tal caso se acudira a los principios
generales del derecho en ausencia de norma legal, no excluye que antes de recurrir a
este criterio interpretativo no pueda utilizarse la analogia, regulada por los articulos 12
y 13 del Cdédigo Civil, para poder aplicar una norma escrita establecida para una
situacion juridica semejante, al caso planteado. Por medio de este procedimiento, se
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busca aplicar un principio juridico que la ley establece para cierta hipétesis, a otro
hecho no regulado expresamente, pero que presente su misma esencia juridica. Se
trata de situaciones en las cuales no existe una identidad de hecho, sino una similitud
sustancial tan relevante que justifique la aplicacion de la norma establecida para el
caso contemplado por el legislador a aquel carente de regulacion. La aplicacion de la
analogia se justifica por la necesidad de regular hechos semejantes, segun el principio
de la igualdad juridica, con normas semejantes. El problema principal serd, en estos
casos, determinar si entre ambas situaciones existen similitudes juridicas de tal
entidad, como para permitir la extensidon analdgica de la norma conocida. Este
problema no puede ser resuelto en forma mecdnica o con criterios meramente légicos,
se trata mas bien de una valoracion juridica hecha por el juzgador, en la cual se
determina si los elementos facticos contemplados en la norma conocida, los cuales
motivaron el establecimiento de una determinada disposicién por parte del legislador
(de acuerdo con la ratio legis), se encuentran también presentes en la situacién similar
tomada en consideracion. Puede ser que el hecho considerado tenga ciertos
elementos esenciales que lo caracterizan y otros accidentales o contingentes que lo
acompanan. Lo importante es que exista correspondencia entre los elementos
esenciales del hecho previsto y aquellos de la situacion no regulada. La analogia
juridica suele ser clasificada en dos tipos: la analogia legis, en la cual, para resolver el
caso no previsto, se utiliza una disposicion normativa singular; y la analogia iuris, la
cual no toma como punto de partida una sola norma, sino una serie de disposiciones,
de las cuales induce un principio general. Ambos procedimientos obedecen a los
esquemas de razonamiento analizados en el considerando anterior: la legis
corresponde a la induccién por analogia y la iuris a la induccién por generalizacién. La
doctrina estima como un caso de analogia iuris el recurso a los principios generales del
derecho, los cuales solo pueden ser obtenidos a través de la generalizacién. Para
proceder a la interpretacion analdgica de las normas, es necesario lo siguiente: 1- que
falte una precisa disposicion legal para el caso controvertido, por lo que no seria
posible la aplicacién analégica donde existan preceptos legales expresos o de los
cuales se pueda deducir, a través de la interpretacidén extensiva, una solucién al caso
planteado; 2- que exista una similitud juridica esencial entre el caso regulado y aquel a
regular, lo cual debe ser determinado por el juez, previa una valoracién de ambas
situaciones; 3- que no se trate de aquellas situaciones en las cuales, dada la naturaleza
de la disposicion a aplicar, sea improcedente la analogia. En lo tocante a este ultimo
requisito, la praxis juridica ha elaborado algunos principios relevantes, los cuales
muchas veces han sido adoptados expresamente por la legislacién. Al respecto,
conviene citar los siguientes: 1- No es posible aplicar por analogia las leyes prohibitivas
y sancionatorias, por ser de naturaleza restrictiva; 2- tampoco es posible hacerlo
tratdndose de normas que limiten la capacidad de la persona o los derechos
subjetivos, por ser materia odiosa; 3- tratandose de "ius singulare" o de derecho
excepcional, por su misma naturaleza, al obedecer a una razdén particular de
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regulacion, no procede este tipo de aplicacién normativa; y, 4- tratdndose de normas
temporales, tampoco procede la analogia, por estar determinadas para una
circunstancia momentanea. De los supuestos que impiden la aplicacién de la analogia,
conviene referirse, dada la naturaleza de este asunto, a la imposibilidad de aplicar en
forma extensiva aquellas normas del ius singulare. En doctrina se contrapone esta
categoria al ius regulare. Este ultimo, esta formado por normas caracterizadas por la
correspondencia de sus fundamentos a los principios generales del ordenamiento
juridico; en otras palabras, sus directrices, presupuestos y fundamentos no se separan
de los lineamientos generales del Derecho. Por el contrario, el ius singulare, también
llamado excepcional, se inspira en reglas diversas de aquellas que caracterizan el
sistema normativo en general. En ocasiones, dada la necesidad de brindar una
proteccion especial para ciertas personas, o para resguardar un interés particular del
trafico juridico, o para solucionar algunos casos especiales con particulares criterios de
equidad, o por necesidades emergentes de circunstancias extraordinarias, resulta
necesario sacrificar los principios generales, estableciendo disposiciones que excluyan
a algunas personas o relaciones juridicas de la aplicacién de las consecuencias
normales para ciertos actos, o estableciendo sanciones o responsabilidades especiales
no previstas para los casos normales. Asi, el derecho singular representa una
desviacidon de las normas generales que rigen al sistema, lo cual es necesario por
razones peculiares de conveniencia que exigen tal tratamiento. Por ello, en tales casos,
no es posible la aplicacidn por analogia de las normas excepcionales o de ius singulare
a aquellos casos no contemplados expresamente por las normas. En nuestro Cédigo
Civil, la aplicacién analdgica de las normas esta regulada por los articulos 12 y 13,
ubicados en su Titulo Preliminar. Segun el articulo 12, es posible la interpretacion
analégica de las normas "... cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero
regulen otro semejante en el que se aprecie identidad de razén, salvo cuando alguna
norma prohiba esa aplicacion". De tal forma, se sienta el principio general de la
aplicacién analdégica en aquellos casos donde exista idéntica "ratio legis". Por su parte,
el articulo 13 excluye la aplicacion analdgica tratdandose de leyes penales,
excepcionales y temporales. De esa forma, nuestro Cédigo Civil permite este método
de integracién del Derecho segun los lineamientos doctrinales esbozados en los
considerandos anteriores" (voto n° 0001 de las 15:00 horas del 5 de enero de 1994).
Por esa razdn, resulta contradictorio con los principios de justicia social que informan
el ordenamiento juridico laboral costarricense (articulos 74 de la Carta Magna y 1° del
Cédigo de Trabajo), denegar la pretension de danos y perjuicios, pues tal decisiéon
constituye una condena contra el trabajador por el solo hecho de que su patrono lo
compeliera a renunciar mediante el ejercicio de un subterfugio juridico, a lo que debe
adicionarse que en casos como el presente la motivacidon subterranea es la ejecucién
de un despido sin causa alguna. En este Ultimo supuesto, el pago de preaviso y auxilio
de cesantia seria suficiente cuando el empleador haga un uso legitimo de la potestad
de despedir que le confiere el inciso d) del articulo 85 del Cédigo de Trabajo, y proceda
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al pago inmediato de dichos extremos, pero no en el supuesto en que se valga de
medios ilegitimos para ponerle fin a la relacién laboral sin asumir las consecuencias
derivadas de los numerales 28 y 29 idem. Ahora bien, tal y como quedd establecido
por esta Sala, la renuncia del sefior Sudrez Badilla se sustenté en el articulo 83 del
Cddigo de Trabajo, ya que su empleador sin justificacion de por medio, varid la
locacién donde se desarrollaba su prestacidn personal, trasladandolo de la localidad de
Carmona en Hojancha Guanacaste a la ciudad de San José. No cabe duda, que tal uso
del ius variandi de parte de los representantes de Comandos de Seguridad Delta S.A. es
constitutivo de un ejercicio abusivo y antisocial del derecho, ya que de su actuar
injustificado (ndtese que ni siquiera se da una razén que justifique tal decisién) se
puede inferir que su verdadero mévil era despedir a su empleado, pretendiendo sacar
ventaja del poder asimétrico que le suministraba la figura de empleador, generando
las condiciones necesarias para que el actor renunciara a su puesto de trabajo sin
tener que indemnizarle mdas que con los extremos de vacaciones y aguinaldo (los
cuales, a pesar de irrenunciables, ni siquiera pagé al momento de finalizar la relacién
laboral). Esa conducta debe ser hartamente reprochada no sélo por constituir un uso
abusivo del poder del empleador y contravenir el principio de buena fe contractual,
sino porque con ella se procurd un enriquecimiento ilicito a costa de hacer nugatorios
los derechos fundamentales y legales del actor. Asi las cosas, comprobada en esta sede
la presencia de un despido sin causa debe acogerse el agravio del recurrente en cuanto
este extremo y conceder por concepto de danos y perjuicios el equivalente a seis
meses de salario.”

3. Régimen de Libre Despido: Extremos Cancelables y Costas del Proceso

[Tribunal de Trabajo, Seccion 11]Y
Voto de mayoria

“IV [...] SEGUNDO: Si bien es cierto que no fueron otorgadas al demandante en
sentencia todas pretensiones solicitadas y la demandada no despidié al actor
aduciendo una causal, ello no es dbice para que no se le condene en costas. Véase que,
si esta parte decidié en forma unilateral dar por terminada la relacién laboral con
responsabilidad patronal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 inciso d)
del Cdédigo de Trabajo, debié cancelarle al demandante al término de tal cesaciéon los
extremos correspondientes, pues es ese momento que surge el deber de Ia
cancelacion de éstos. No tenia por qué obligar al trabajador a incoar una demanda
para hacer valer los derechos que en forma arbitraria e ilegal le negé. Por otro lado, no
contestd la demanda interpuesta por el sefior Gomez Jiménez. En cuanto a la solicitud
de que se le exima del pago de las costas del proceso, de conformidad con lo dispuesto
en articulo 222 del Coédigo Procesal Civil, debe tenerse en cuenta que en lo tocante a la
condenatoria en costas, ésta obedece a que el demandado resulté vencido en el
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proceso. En nuestra legislacion, el articulo 221 del Cédigo Procesal Civil, aplicable en
derecho laboral por disposicion expresa del numeral 452 del Codigo de Trabajo,
dispone que el vencido en litigio debe ser condenado al pago de costas. Esta norma
estd sujeta a algunas excepciones taxativamente sefialadas en el articulo 222 del
Cddigo de rito, a saber: 1. Cuando se haya litigado con evidente buena fe. 2. Cuando la
demanda o contrademanda comprenda pretensiones exageradas. 3. Cuando el fallo
admita defensas de importancia invocadas por el vencido. 4. Cuando haya vencimiento
reciproco. Por su parte, el numeral 494 del Cédigo de Trabajo también faculta a quien
juzga a exonerar en costas, cuando estima que la parte perdidosa ha litigado de buena
fe. En el caso que se analiza no se estd ante ninguno de los supuestos de excepcién
para no condenar en costas. La demandada no ha actuado de buena fe, dado que
obligd al trabajador a entablar la demanda para hacer valer los derechos laborales, que
aquél le denegd, incurriendo éste en gastos judiciales. La buena fe procesal implica la
conviccion de la parte, de que su pretension es legitima y de que, el derecho que
reclama, sin duda, le corresponde, lo que se da en este proceso, pero de parte del
trabajador, no del reclamante. Ante tal panorama, tampoco se merece esta parte que
se le rebaje el monto fijado en sentencia en concepto de honorarios de abogado.
Consecuentemente, el apuntado reproche merece ser rechazado.”

4. Régimen de Libre Despido y el Representante de los Trabajadores

[Sala Segunda]”
Voto de mayoria

“IIl-. DE LA PROTECCION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES: El articulo
63 de la Constitucion Politica contempla la denominada estabilidad relativa en materia
de empleo privado. Esa norma literalmente expresa: “Los trabajadores despedidos sin
justa causa tendran derecho a una indemnizacién cuando no se encuentren cubiertos
por un seguro de desocupacion”. Al amparo de esta disposicidn podemos decir que,
como regla general, en materia de empleo privado se consagra un régimen de libre
despido, en virtud del cual el empleador esta facultado para dar por rota la relacién de
manera unilateral y sin que el trabajador haya incurrido en una falta que torne
imposible su continuacién. En armonia con ese precepto fundamental, el Cédigo de
Trabajo, en el inciso d) del numeral 85, establece la voluntad unilateral del empleador
como causa que termina con el contrato de trabajo sin responsabilidad para el
trabajador y sin que extinga los derechos de este para reclamar y obtener el pago de
las prestaciones e indemnizaciones que pudieran corresponder a la luz del
ordenamiento juridico. En ese supuesto, deberd concederse a la persona cesada una
indemnizaciéon denominada en nuestro medio “auxilio de cesantia”. No obstante,
existen algunas excepciones a esa regla, una de las cuales es el “fuero sindical”. El
derecho de asociacion, en el tanto constituye un derecho humano y un pilar de la
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democracia, ha sido tutelado expresamente por distintos instrumentos
internacionales, asi como por el ordinal 25 de la Carta Magna. Ese derecho
fundamental, en materia Laboral, contiene una tutela especifica, que les garantiza a los
trabajadores y a los patronos su derecho a sindicalizarse libremente, con el fin
exclusivo de obtener y de conservar beneficios econdmicos, sociales o profesionales
(articulo 60 de la Constitucidon Politica). También la Organizacién Internacional del
Trabajo (0.1.T) se ha interesado por reafirmar este derecho, adoptando Convenios y
Recomendaciones en procura de que los Estados lo reconozcan vy, a su vez, pongan en
practica mecanismos efectivos para su implementaciéon. En ese orden de ideas, el
Convenio N° 87, referente a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de
sindicacion, ratificado por Costa Rica mediante Ley N° 2561 del 11 de mayo de 1960,
en su articulo 11 obliga a los Estados miembros a adoptar todas las medidas necesarias
y apropiadas para garantizar, a los trabajadores y a los empleadores, el libre ejercicio
del derecho de sindicacidn. Por su parte, el Convenio 98, relativo a la aplicacién de los
principios del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, introducido al
ordenamiento juridico interno mediante la Ley citada, en su articulo 1°, dispone que
los trabajadores deberdan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo.
El punto b) del inciso 2) de ese numeral califica el despido de un trabajador o el hecho
de causarle perjuicio de cualquier otra forma a causa de su afiliacién sindical, o por su
participacién en actividades sindicales, como un acto tipicamente discriminatorio. El
Convenio 135, concerniente a la proteccidn y a las facilidades que deben otorgarse a
los trabajadores en la empresa, se ocupa especificamente del denominado fuero
sindical (fue ratificado por Ley N° 5968 del 9 de noviembre de 1976). En su primer
articulo se reafirma la tutela de los representantes de los trabajadores en la empresa,
ordenando que estos deben gozar de una proteccién eficaz contra todo acto que
pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su condicién, de sus actividades
como tales, de su afiliacién al sindicato o de su participacion en la actividad sindical,
siempre que dichos representantes actuen conforme con las leyes, contratos
colectivos u otros acuerdos comunes en vigor. Por su parte, la Recomendacién 143,
sobre la proteccién y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los
trabajadores en la empresa, que se introdujo a nuestro ordenamiento juridico como
ley de la Republica (ver la citada Ley N° 5968 de 1976) indica que cuando no existan
suficientes medidas apropiadas de proteccion, aplicables a los trabajadores en general,
deben adoptarse disposiciones especificas para garantizar la proteccion efectiva de los
representantes de los trabajadores, tales como reconocer la prioridad que ha de
darseles respecto de su continuacién en el empleo en caso de reduccién de personal
(numerales 5 y 6). Todo lo anterior debe relacionarse con la Ley N° 7360 del 4 de
noviembre de 1993, que adiciond al Titulo V del Cddigo de Trabajo el Capitulo i,
titulado "De la Proteccion de los Derechos Sindicales"”, el cual introdujo una serie de
normas claramente tuitivas de ese derecho fundamental. De ellas, el articulo 363
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reviste especial interés, pues expresamente prohibe las acciones u omisiones que
tiendan a evitar, limitar, constrefiir o impedir el libre ejercicio de los derechos
colectivos de los trabajadores, sus sindicatos o las coaliciones de trabajadores;
sancionando, con la nulidad absoluta y consecuente ineficacia, el acto que de ellas se
origine, en la forma y en las condiciones sefaladas en el Cédigo de Trabajo, sus leyes
supletorias o conexas, para la infraccion de disposiciones prohibitivas. Es decir, la
norma estatuye una proteccidén de orden general, proscribiendo las practicas laborales
desleales, entendidas como actos de manifiesta y evidente discriminacion (lo cual
sobrepasa la proteccion contenida en el articulo 367 siguiente). Podria cuestionarse si
el actor, miembro de un comité permanente de trabajadores y no de un sindicato, se
encontraba amparado por ese fuero especial. La respuesta debe necesariamente ser
afirmativa, partiendo de que el articulo 25 de la Carta Fundamental garantiza el
derecho de asociacion en general y el numeral 363 del Cddigo de Trabajo, al cual se ha
hecho referencia, prohibe las acciones u omisiones que tiendan a evitar, limitar,
constreiir o impedir el libre ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores y,
ademas de referirse a los sindicatos, hace alusién a las coaliciones de trabajadores,
dentro de las cuales légicamente podemos ubicar al comité permanente de
trabajadores. Por esa razon, si se acredita cualquier acto originado en ese tipo de
practicas, debe declararse nulo e ineficaz. Asi lo entendié la Sala Constitucional en el
famoso voto N° 5000 de las 10:09 horas del 8 de octubre de 1993: “... la proteccion
especial dada a los representantes de los trabajadores, a quienes se les concede:
proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido,
constituye lo que en la materia se conoce como un fuero especial en beneficio
particular, de dichos representantes y como proteccién de los derechos de los
trabajadores mismos, quienes verian menoscabados sus derechos humanos
fundamentales si sus lideres no fueran inamovibles mientras ostenten el mandato
validamente concedido y pudieran ser despedidos unilateralmente por decisidon
patronal, sin que mediara causal legal objetiva que justificara el rompimiento del
contrato laboral. Desde esa perspectiva y en vista del interés social comprometido, el
pago de las denominadas prestaciones sociales es insuficiente para amparar el despido
el cual, cuando proceda debe fundamentarse en una causal comprobada que
demuestre mediante el debido proceso, que el representante como tal, ha violado sus
obligaciones particulares y generales”. Aiadié: “...Ia utilizacién de cualquier medio
tendiente a menoscabar la labor de la representacién laboral, y en especial el despido,
debe considerarse contraria a derecho, pues el retiro de un representante de los
trabajadores implica indefensién de los representados y la obstaculizaciéon de toda
negociacion colectiva que éstos pudieran realizar, maxime en aquellos casos en que los
patronos procedan al retiro porque consideren que un representante determinado es
peligroso para sus intereses particulares. La Sala reconoce el derecho de los patronos
de reorganizar su empresa y de reducir gastos, tendientes a estabilizar su economia,
pues no aceptarlo seria violentar el derecho constitucional a la libertad de comercio,
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pero en un Estado Social de derecho como el vigente en Costa Rica, no pueden
vulnerarse impunemente las libertades y derechos fundamentales de los ciudadanos”
(énfasis suplido). Y sefald que es un fuero especial en beneficio particular, de los
representantes de los trabajadores (sindicalizados o no); pero, no solo de estos, sino
también de los simples trabajadores, en cuanto son despedidos o se les perjudique de
alguin modo, técita o expresamente, por su pertenencia a una asociacion o sindicato.
Respecto a los simples trabajadores, textualmente manifestd: “Aunque hasta el
momento se ha venido considerando la situacién de los representantes de los
trabajadores, sindicalizados o no, cabe decir que con igual sustento normativo y con
igual criterio debe resolverse el despido de los simples trabajadores cuando la causal,
expresa o tacita, sea su pertenencia a una asociacién o sindicato, porque ello también
viola sus derechos fundamentales, vale decir que la vinculacion a dichas
organizaciones, como simples afiliados, pone en juego valores superiores de
convivencia y armonia social y laboral frente a los cuales el resarcimiento econdémico,
representado por el pago de las prestaciones sociales, carece de validez legal, ello
porque la voluntad patronal queda constitucional y legalmente inhibida o limitada
desde la perspectiva general de los derechos humanos de los trabajadores y desde la
perspectiva especifica del derecho laboral, que tutela el interés publico general” (la
negrita no estd en el original). Sobre este tema, también puede leerse el fallo de esta
otra Sala N° 42 de las 10:50 horas del 11 de febrero de 1998, en el cual se indicé que
en el articulo 367 del Cédigo de Trabajo se establecié una proteccidn "especifica", pero
no limitante, para los fundadores, dirigentes, candidatos a dirigentes y exdirectores,
creandose ademas un proceso especifico. Y se afiadio: “La explicacidon a esta situacion,
gue podria generar alguna duda, creemos que se encuentra en que, dada la amplitud
del concepto del parrafo primero del numeral 363, no era necesario incluir la
proteccion especifica del numeral 367, porque siempre tendrian esa proteccién. Por
ello, procede afirmar que la intencién del legislador fue no dejar la menor duda de que
dentro de las conductas protegidas por el articulo 363, estd contemplada la estabilidad
laboral de las categorias ahi establecidas” (en cuanto a este punto se puede consultar
a VAN DER LAAT ECHEVERRIA (Bernardo), "LAS PRACTICAS LABORALES DESLEALES",
Revista Estudiantil Hermenéutica, N° 9, p. 18). En sintesis, queda claro que el
ordenamiento juridico prevé una tutela especial para los representantes de los
trabajadores, sindicalizados o no, entre los cuales podemos ubicar a los miembros de
un Comité Permanente de Trabajadores, como lo era el demandante (en igual sentido,
puede verse nuestra resolucién N° 677 de las 9:40 horas del 4 de agosto del 2006).”
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5. El Régimen de Libre Despido y la Carta de Despido

Vii

[Sala Segunda]
Voto de mayoria

"lll. El articulo 63 de la Constitucion Politica contempla la llamada estabilidad relativa
en las relaciones de empleo privado, en donde no existe inamovilidad, imperando la
libertad patronal de despedir, con la obligacion de indemnizar al trabajador con el
importe correspondiente al auxilio de cesantia, salvo que la decisidn se fundamente en
falta grave achacable a él. Esa norma establece: “Los trabajadores despedidos sin justa
causa tendrdn derecho a una indemnizacion cuando no se encuentren cubiertos por un
seguro de desocupacion”. Es decir, como regla general, en materia de empleo privado
se consagra un régimen de libre despido, en virtud del cual, el empleador esta
facultado para dar por rota la relacién de trabajo de manera unilateral y sin que el
trabajador haya incurrido en una falta que torne imposible su continuidad. En armonia
con ese precepto fundamental, el inciso d) del articulo 85 del Cédigo de Trabajo,
contempla como causa que termina con el contrato de trabajo sin responsabilidad
para el trabajador y sin que extinga los derechos de éste para reclamar y obtener el
pago de las prestaciones e indemnizaciones que pudieran corresponder a la luz del
ordenamiento juridico, la propia voluntad del patrono. En ese supuesto deberd
reconocerle a la persona cesada, una indemnizacion que en nuestro medio se
denomina auxilio de cesantia. En el caso concreto, tal y como se indico, el 13 de
octubre del 2003 se le comunicd al sefior Rivera Morales el despido “.. con
responsabilidad patronal”. No solo no se le achacé falta laboral alguna, sino, ademas,
expresamente se indicé que el cese era con responsabilidad patronal. Tal actuacion se
realiz6 de manera conciente y espontanea, tan es asi que en el punto a), de la
contestacidn del hecho sexto de la demanda, la parte demandada indicé: “El Banco
comunico al sefior Rivera Morales el dia 13 de octubre del 2003 que se le despedia con
responsabilidad patronal pues para ese momento no contaba con el informe del
Departamento de Seguridad del Banco. El sefior, Marvin Castrillo, Jefe del
Departamento de Seguridad del Banco analizé minuciosamente durante varios dias los
videos filmados por las cdmaras de la sucursal del Banco, pues de la Caja del sefior
Rivera Morales se dijo en un principio que se habian “extraviado” cinco millones de
colones y cinco mil ddlares, moneda de curso legal en los Estados Unidos de América.
Posteriormente, se determind con los videos, que la pérdida obedece a una actuacion
directa del aqui actor, quien segun las investigaciones tomo el dinero y nunca lo llevé a
la caja fuerte o boveda, segun quiso hacer creer en un inicio ...”. En ese orden de ideas,
se dijo que dias después de comunicado el despido, una vez que el Banco conté con el
informe de seguridad, “... se le entregd una carta de despido en la cual se le despedia
sin responsabilidad patronal pues se contaba con prueba suficiente para concluir que
existia responsabilidad del actor pues habia incurrido en una de las causales del

23



articulo 81 del Cdédigo de Trabajo” (folios 22 a 35). El instituto laboral del despido esta
regido por un principio fundamental, cual es el de causalidad, de acuerdo al cual al
patrono no sélo le esta vedado en el proceso laboral sustituir o ampliar los hechos
constitutivos de falta invocados en la carta de despido, caso muy distinto al que se
conoce, sino, también, sustituir el fundamento mismo de esa decision. Esta Sala en su
Voto numero 760, de las 10:20 horas del 20 de diciembre del 2001, dispuso: “El
articulo 35 del Cédigo de Trabajo, establece el deber del patrono de entregar, a
solicitud del trabajador, un certificado o carta en el cual consten los motivos por los
cuales, la relacion laboral, finaliza. En el Voto 2170, de las 10:12 horas, del 21 de mayo
de 1993, la Sala Constitucional establecid la obligacion que tiene, el patrono, cuando
despide a un trabajador o cuando deja éste de trabajar por algun motivo, de entregarle
la certificacion aludida. Ello es asi, para proteger los principios del debido proceso, de
igualdad y de la defensa del trabajador, en caso de que tenga que recurrir a los
Tribunales, en reclamo de sus derechos; dado que, la causal plasmada en éste, serd la
base de discusion dentro del proceso judicial (en este mismo sentido, ver Voto de esta
Sala, N° 277, de las 14:20 horas, del 30 de setiembre de 1996). Asi las cosas, una vez
entregada la carta de despido, no se pueden atribuir otras causas, para justificar la
ruptura de la relacidon, porque se violentaria el derecho de defensa (ver, en este otro
sentido, los Votos N°s 289, de las 10:20 horas, del 14 de noviembre de 1997; y, 188, de
las 16:20 horas, del 27 de agosto de 1997).”. De la nota de aquel 13 de octubre se
deduce que el sustento del cese fue la simple voluntad patronal, al punto de indicarse
expresamente que se despedia con responsabilidad patronal. En consecuencia,
claramente se debe concluir que el despido obedecio a la propia voluntad del patrono,
supuesto previsto en el inciso d), del articulo 85 ibidem, como una causa que termina
con el contrato de trabajo sin responsabilidad para el trabajador y sin perjuicio de los
derechos de éste para reclamar y obtener el pago de las indemnizaciones que le
corresponden de acuerdo a la ley; o sea, con responsabilidad patronal. Es importante
tomar en consideracién que la nota posterior al despido del 13 de octubre, a saber, la
fechada 30 de octubre siguiente, con la cual se pretendié modificar los términos del
rompimiento de la relacidon entre las partes, no tuvo la virtud de producir efecto
alguno, pues, tal y como lo resolvieron los juzgadores de instancia, ya para entonces
las partes no estaban vinculadas laboralmente. Segun se desprende de la hoja de
liquidacion de derechos laborales visible a folio 2 el ultimo dia laborado por el sefor
Rivera Morales fue, precisamente, aquel 13 de octubre. Por ende, razonablemente, no
podia despedirse a quien ya no era trabajador."
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6. El Régimen de Libre Despido y el Debido Proceso

viii

[Sala Segunda]
Voto de mayoria

"V. EN CUANTO A LA VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO: Ha sido clara la jurisprudencia
de la Sala Constitucional en el sentido que el debido proceso es aplicable en el sector
publico y eventualmente en el sector privado, pero no en los aspectos que nos ocupan
en el sub judice, ya que en este ultimo sector, se limita a la necesidad de la imputacién
de la falta en la carta de despido por parte del empleador, por lo que se ha dicho que,
en el sector privado, mds bien rige el principio de libertad de despido (articulo 85
inciso d) del Cddigo de Trabajo), y ante tal eventualidad, el trabajador debe
necesariamente recurrir a estrados judiciales a efecto de reclamar los derechos que le
hubiesen sido vulnerados con el despido. (Sobre este aspecto, pueden consultarse los
votos de la Sala Constitucional numeros 768-04; 939-04; 353-04; 398-04; 23-05). Esta
otra Sala, por su parte, también ha reiterado el criterio de que en el sector privado no
debe realizarse procedimiento alguno, previo al despido, salvo que medie norma que
asi lo disponga y, en tal sentido, en la sentencia nimero 93, de las 14:20 horas del 18
de febrero del 2004 se indico: “Por ultimo, en cuanto al reclamo sobre la necesidad de
haber seguido un procedimiento previo al despido, debe indicarse que tal argumento
carece de sustento juridico y esta Sala, de forma reiterada, ha sefialado que en las
relaciones de empleo regidas por el Derecho Laboral privado, no media obligacion
alguna de efectuar un procedimiento previo al despido, debido al régimen de libertad
que impera en esta materia, segun se deriva del inciso d), del articulo 85 del Cédigo de
Trabajo.” También en la sentencia numero 23, de las 10:40 horas del 26 de enero del
2005, sobre este punto, se sefiald: “Asi las cosas, la exigencia de un procedimiento
previo al despido, y la consecuente nulidad o invalidez de éste en el caso de su
inobservancia, sélo existe en la empresa privada si, en la legislacion laboral que rige en
ella, esta previsto excepcionalmente como parte de un régimen de estabilidad, con
mecanismos bien claros, como lo es el de la reinstalacion, para hacerlo respetar ...” Al
respecto, pueden consultarse ademas las sentencias niumeros 193, de las 15:30 horas
del 26 de junio de 1996; 260, de las 9:50 horas del 29 de octubre de 1997; 72, de las
9:30 horas del 26 de enero del 2000; 438, de las 9:30 horas del 3 de agosto; y 722, de
las 10:30 horas del 30 de noviembre, ambas del 2001. Asi las cosas, la violacién al
debido proceso que acusa la accionante no ha quedado acreditada."
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7. Libre Despido, Banca Privada y Reinstalacion

[Sala Segunda]™
Voto de mayoria:

"IV. SOBRE LA PROCEDENCIA DEL DESPIDO DEL ACTOR: El punto medular del presente
conflicto consiste en determinar si el despido del accionante estuvo o no ajustado a
derecho, en el sentido de si el banco demandado estaba o no en la obligaciéon de
cumplir algin procedimiento o tramite especial para poder despedir al actor y si el
incumplimiento de dicho proceder hace surgir el derecho a la reinstalacion. La Sala
comparte la posiciéon del apoderado especial judicial del accionante, en el sentido de
que la modificacion de los argumentos juridicos que sirvieron de base para reclamar el
pretendido derecho, en el caso concreto, resulta legitima y que un error en la
invocacién del derecho no puede justificar la denegatoria de las pretensiones del actor,
en el tanto en que la parte demandada pudo ejercer su derecho de defensa. Esta Sala
ha reiterado que la litis queda trabada con la contestacién de la demanda y son los
hechos y las defensas planteadas las que deben orientar el curso del procedimiento.La
demanda es la base del proceso y ella concreta las pretensiones de la parte actora y
limita los poderes del juez a su respecto; pues, la resolucidn final, debe referirse a las
peticiones que el actor haya formulado. Respecto de la demanda, Alsina explica que “%
con su presentacion se abre la instancia, desde cuyo momento nacen derechos y
obligaciones para el actor, el juez y el demandado; fija el objeto del debate, que no
podra ser modificado después de trabada la relacion procesal, y establece los limites
de la sentencia... Todo esto revela la importancia que tiene la preparacion de la
demanda y el estudio previo que requiere por parte del actor. El juez podra suplir el
derecho, pero no le estd permitido suplir los hechos, cuya exposiciéon y prueba
corresponde a las partes, a cuyo cargo seran las consecuencias de su omisiéon o
negligencia.”(ALSINA, Hugo. Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y
Comercial, Tomo lll, Juicio Ordinario, Buenos Aires, segunda edicién, 1958, pp. 24-25.
La negrita no es del original).En el caso bajo andlisis, el hecho claro que debe servir de
base es el de que el actor fue despedido sin seguirse un procedimiento debido.Le
correspondia al juzgador, con base en esa base factica, determinar el derecho aplicable
y establecer si efectivamente el banco demandado habia incumplido con ese
deber.Ahora bien, se entiende el proceder de la juzgadora de primera instancia, por
cuanto en la demanda se confundieron los hechos con el derecho invocado; pues la
pretension del actor, para que en sentencia se dispusiera la reinstalacion en su puesto,
estuvo sustentada en la invocacién de una norma, concretamente que el banco
demandado no cumplié la obligacién de contar con la aprobaciéon de la Contraloria
General de la Republica para disponer su remocidn, segln lo exigia el articulo 18 de la
entonces vigente Ley sobre el enriquecimiento ilicito de los servidores
publicos.Durante el transcurso del proceso, la parte actora varido el fundamento
juridico en que apoyé la demanda y sefiald que el debido proceso se incumplié no por

26



lo dispuesto en esa normativa, sino porque se incumplié otro tramite, distinto al
invocado en la demanda, concretamente el de contar con el acuerdo mayoritario de la
Junta Directiva y el de acreditar la existencia de que el actor no cumplia su cometido o
habia incurrido en algun acto generador de responsabilidad, a tenor de lo dispuesto en
el numeral 46 de la Ley orgdnica del sistema bancario nacional.Se tratd entonces de un
error en la invocacién del derecho, con base en el cual se complementaron los hechos;
pero, en el caso concreto, como se indico, la parte demandada tuvo oportunidad de
defensa y efectivamente la ejercid.El érgano de alzada si se pronuncié sobre el
incumplimiento de este ultimo tramite y sefialé que no resultaba aplicable en el banco
demandado, por su cardcter de entidad de derecho privado. Debe entonces
determinarse, a la luz de los agravios del recurrente, si el procedimiento previsto en
dicha norma le era o no aplicable al actor. Como se indicd, lo pretendido por el actor
estd basado en el numeral 46 citado, que en forma expresa senala: “La Seccidn de
Auditoria funcionard bajo la responsabilidad y direccion inmediatas del Auditor, o en su
defecto del subauditor o de los Subauditores, si hubiere varios, nombrados por la Junta
Directiva, con el voto favorable de no menos de cuatro de sus miembros excepto en el
Banco Nacional de Costa Rica, en que se requerirdn cinco votos. Dichos funcionarios
serdn inamovibles, salvo el caso de que, a juicio de la Junta y previa informacion se
demuestre que no cumplen debidamente con su cometido, o que llegare a declararse
contra ellos alguna responsabilidad legal. Para ser Auditor y Subauditor se requerirdn
las mismas condiciones exigidas para el Gerente del Banco. La remocion del Auditor y
del Subauditor sélo podrd acordarse con el mismo numero de votos necesarios para
su nombramiento.” (Los destacados no constan en el original). Dicha norma estd
ubicada en el Capitulo Il (Organizacidn Interna) del Titulo Il (Direcciéon y administracion
de los bancos del Estado). El numeral 149 de esa misma normativa sefiala que las
normas ubicadas en ese capitulo y en el siguiente resultan aplicables a la organizacion
interna de los bancos privados, en el siguiente sentido: “Articulo 149.-

En todo lo referente a la organizacion interna de los Bancos privados, se aplicardn las

disposiciones de los Capitulos Ill y IV del Titulo Il de esta Ley Orgdnica, en lo que fuere
racionalmente aplicable y tomando en consideracion el cardcter de entidades
particulares que tienen estos bancos. Igualmente regirdn para los bancos privados la

estipulaciones referentes a vigilancia y fiscalizacion de los bancos, prescritas en el
Capitulo Il del Titulo I de esta ley.” (Los destacados son del redactor). Por lo dispuesto
en esta ultima norma, la Sala considera que el derecho de inamovilidad reclamado por
el accionante, con base en el articulo 46, no le resulta aplicable. Primero que todo,
este Ultimo numeral sefiala que las normas de aquel capitulo tercero, en el que se
ubica el articulo 46, serdn aplicables en cuanto a la “organizacién interna”. Por
organizacién se entiende, de conformidad con la Real Academia Espafiola, la “accion y
efecto de organizar u organizarse”. Ahora, organizar se define, segin la misma fuente,
como “Establecer o reformar una cosa, sujetando a reglas el numero, orden, armonia y

27



dependencia de las partes que la componen o han de componerla.”Asi, puede
concluirse que la normativa es aplicable en cuanto a la organizacién; o sea, en cuanto a
condiciones de numero, orden, jerarquias de las partes que deben componerlo. Si se
estudia el resto de normas que conforman ese capitulo, precisamente se extrae que
hacen referencia a cuestiones de organizacién, seifialando que los bancos organizardn
sus servicios por medio del establecimiento de departamentos y secciones (articulo 43),
qgue los departamentos se organizaran de conformidad con las disposiciones
reglamentarias que establezca la Junta Directiva (articulo 44), se indica que cada banco
debera contar con una seccidon de auditoria (articulo 45) y también se establece que
podran establecer sucursales, agencias u oficinas en cualquier parte del pais o fuera de
él (articulo 48). Tales normas se consideran de efectiva organizacion, mas no las
relacionadas con el nombramiento o remocién de funcionarios (trabajadores en el
caso de entidades privadas), por ejemplo; o las que regulan la conformacién de las
Juntas Directivas, que en el caso de sucursales sefialan que deben estar integradas por
tres personas de la zona geogréfica respectiva, representativas de las fuerzas
econdmicas del lugar. Se estima, entonces, que el contenido total del articulo 46 antes
transcrito, no se refiere plenamente a una cuestién de mera organizacion interna, sino
gue toca aspectos del desarrollo de una relacion de servicio (de trabajo, en este caso) y
en ese tanto no resulta aplicable, pues el numeral 149 establece que la aplicacién de
las normas de los capitulos que indica es en cuanto a la organizacién interna,
Unicamente. Sin embargo, aun en el caso de que se estimara que dicha norma refiere
cuestiones de organizacidn y que por ende podria resultar aplicable, se considera que
por la prevencion que contiene el articulo 149, el derecho de inamovilidad invocado
por el recurrente no lo alcanza, en su condicién de auditor de un banco privado. En
efecto, debe tomarse en cuenta que el numeral 149 relacionado sefiala que la
normativa de los capitulos Ill y IV del Titulo Il son de aplicaciéon en lo que fueren
racionalmente aplicables y tomando en consideracion el cardcter de entidades
particulares que tienen estos bancos. Asi, la norma invocada no se considera
racionalmente aplicable, en consideracién a la naturaleza privada del banco
demandado. Una de las ideas estructurales del empleo en el ambito privado, que
caracteriza nuestro sistema de relaciones de trabajo, es el de la libertad de despido,
previsto en el inciso d) del articulo 85 del Cédigo de Trabajo. Si se estimara aplicable
dicha norma, se estaria contrariando uno de los pilares basicos del régimen de empleo
en el sector privado de la economia. Si bien podria pensarse que resulta necesario
conceder estabilidad a quien ejerce el cargo de auditor interno de una entidad privada,
por la naturaleza de las funciones que realiza, para que pueda llevarlas a cabo con
independencia de criterio y por la necesidad de tutelar los intereses de los
inversionistas, lo cierto es que tal inamovilidad no resulta acorde con el régimen de
empleo privado. De establecerse el derecho de inamovilidad, los dirigentes de la
entidad privada se verian impedidos para poder contratar a una persona que se estime
mayor capacitada o mas competente. Luego, la fiscalizacion requerida para la tutela de

28



los intereses de los particulares que confian sus recursos econdmicos a la entidad
privada descansa en la entidad publica creada para ese fin. En efecto, debe tenerse en
cuenta que el propio articulo 149 antes transcrito sefiala, esta vez sin restriccién
alguna, que las estipulaciones referentes a vigilancia y fiscalizacion de los bancos,
prescritas en el Capitulo Ill del Titulo | de esta ley también son aplicables a los bancos
privados. Y la ley relacionada confiere amplios poderes de inspeccién a la
Superintendencia de Entidades Financieras, para que realice esas funciones. En efecto,
sin perjuicio de otra normativa existente sobre el tema, los articulos 16 y 17 de la Ley
Orgdnica del Sistema Bancario Nacional, en forma expresa y en el orden citado,
sefialan: “Ademds de la fiscalizacion a que estardn sometidos los bancos del Estado, de
conformidad con las disposiciones especiales de la Constitucion, dichos bancos y los
privados _quedardn sujetos a_la__vigilancia _y fiscalizacion _permanente _del

Superintendente General de Entidades Financieras, en la forma y condiciones prescritas

por la presente ley y por la Ley Orgdnica del Banco Central y de acuerdo con las
disposiciones pertinentes de los respectivos reglamentos.” y, el segundo numeral, que
“Los bancos estardn obligados a presentar al Superintendente General de Entidades
Financieras todos los balances, estados y cuadros estadisticos que ese funcionario les
solicite, en la forma y plazo que él mismo determine. Por si mismo o por medio de los

funcionarios de su dependencia, tendrd libre acceso a todos los libros, documentos y

archivos de los bancos, cuyos directores, gerentes, funcionarios y empleados estardn

obligados a prestarle toda la ayuda que puedan darle para el mejor desempeiio de sus
funciones de vigilancia y fiscalizacion.” (Los destacados son del redactor). La seccion de
auditoria interna de un banco, por su naturaleza, ha de revestir la caracteristica de
independencia, para que los controles indispensables resulten efectivos. Pero si no
fuera asi, el control definitivo queda en manos de una entidad publica creada al efecto,
por lo que se estima que el derecho de inamovilidad pretendido por el actor no resulta
razonable, en los términos de la norma, y en ese tanto la reinstalacion pretendida no
resulta procedente."

ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extensién docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
gue 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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