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| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL
TEMA: | NCAPACI DAD PROLONGADA

RESUMEN

El presente infornme contiene un estudio sobre |a incapacidad
prolongada y la incapacidad por maternidad en |os funcionarios
publ i cos.

En el prinmer apartado se ve la normativa referente al temm, basados
en el Cbodigo de Trabajo, Estatuto del Servicio Cuvil, el
Regl anento del Estatuto del Servicio Gvil, entre otras.

El segundo apartado es la jurisprudencia del tema donde se pueden
ver resoluciones en materia de despido a |a trabaj adora enbarazada,
el sobresueldo al trabajador por |licencia de enfernedad, I|a
inmportancia del dictanen nedico en caso de incapacidad, y el
despi do por incapaci dad prol ongada.
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DESARRCOLLO

NORMATI VA

CONSTI TUCI ON POLI TI CA DE COSTA RI CA!
Articulo 191.

Un estatuto de servicio civil regulard las relaciones entre el
Estado y | os servidores publicos, con el propésito de garantizar |a
eficiencia de |a adm nistraci én.

LEY GENERAL DE LA ADM NI STRACI ON PUBLI CA?
Articulo 111. Servidor Publico

1. Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Admi nistracién o a nonbre y por cuenta de ésta, conp parte de su
organi zaci 6n, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura,
con entera independencia del caracter inperativo, representativo

remuner ado, permanente o publico de la actividad respectiva.

2. A este efecto considérense equivalentes |los térmnos "
funcionario publico "," servidor publico " enpleado publico ",
encargado de servicio publico " y demas sinilares, y el réginen de
sus relaciones serd el msnp para todos, salvo que |la natural eza de
| a situaci 6n indique |o contrari o.

3. No se consideran servidores publicos |os enpl eados de enpresas o
servicios econénicos del Estado encargados de gestiones sonetidas
al derecho comin.

Articulo 112. Rel aci 6n admi ni straci én y servidor publico

1. El derecho adnministrativo serd aplicable a las relaciones de
servicio entre la Adm nistraci 6n y sus servidores publicos.

2. Las relaciones de servicio con obreros, trabajadores y enpl eados
gue no participan de la gestion publica de la Adm nistraci6n, de
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conform dad con el péarrafo 3, del articulo Ill, se regiran por e
derecho | aboral o nercantil, segun | os casos.

3. Sin enbargo, se aplicaran tanbién a westos Udltinmpbs |as
di sposiciones legales o reglanentarias de derecho publico que
resulten necesarias para garantizar la legalidad y noralidad
adm nistrativas, conforne |o determne por Decreto el Poder
Ej ecuti vo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputaran conp
publ i cos.
CODI GO DE TRABAJC?
Articul o 74. Suspensi 6n tenporal de contrato | aboral

Son causas de suspensi 6n tenporal de los contratos de trabajo, sin
responsabilidad para el patrono ni para | os trabaj adores:

a) La falta de materia prima para |levar adelante |os trabajos,
sienpre que no sea inputable al patrono;
b) La fuerza mayor o el caso fortuito, cuando traiga conpo

consecuencia necesaria, inmediata y directa la suspensioén del
trabajo; y

c) La nmuerte o la incapacidad del patrono, cuando tenga conp
consecuencia necesaria, inmediata y directa la suspensioén del
trabaj o

En los dos prineros casos el Poder Ejecutivo podra dictar nedidas
de energencia que, sin lesionar |os intereses patronales, den por
resultado el alivio de |a situaci 6n econém ca de | os trabaj adores.

Articul o 79. I ncapaci dad no mayor de 3 neses
| gual nente es causa de suspensi 6n del contrato, sin responsabilidad
para el trabajador, |a enfermedad conprobada que | o incapacite para
el normal desenpefio de sus | abores durante un periodo no nayor de

tres neses.

Salvo o dicho en disposiciones especiales o que se tratare de un

caso protegido por la Ley de Seguro Social, |la unica obligaci6n del
patrono es la de dar Ilicencia al trabajador, hasta su total
restablecimento sienpre que éste se produzca dentro del |apso

i ndi cado, y de acuerdo con | as reglas siguientes:
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a) Después de un trabajo continuo no nmenor de tres neses, ni nayor
de seis pagaré nedio salario durante un nes;

b) Después de un trabajo conti nuo mayor de seis neses pero nmenor de
nueve, | e pagara medi o salario durante dos neses; y

c) Después de un trabajo continuo nayor de nueve neses, |e pagara
medi o salario durante tres neses.

Es entendido que a estos casos se aplicara |o dispuesto en el
articulo 30 y que el patrono durante la suspensién del contrato
podra col ocar interinanente otro trabajador

Articul o 80. Ternm no contrato trabajo.

Una vez transcurrido el periodo de tres nmeses a que se refiere el
articulo anterior, el patrono podra dar por term nado el contrato
de trabajo cubriendo al trabajador el inporte del preaviso, e
auxilio de cesantia y demads indemmizaciones que pudieran
corresponder a éste en virtud de di sposici ones especi al es.

Articul o 95. Trabaj adora enbarazada

La trabaj adora enbarazada gozara obligatoriamente de una |icencia
remuner ada por maternidad, durante el nes anterior al parto, y |los
tres neses posteriores a él. Estos tres neses tanbién se
consideraran conmo periodo mninb de lactancia, el cual, por
prescripci 6n médica, podrda ser prorrogado para |los efectos del
articulo anterior.

Durante la licencia, el sistema de renuneracion se regird segun lo
di spuesto por la Caja Costarricense de Seguro Social, para el
"Riesgo de Maternidad". Esta remuneraci 6n debera conputarse para
| os derechos | aborales que se deriven del contrato de trabajo. El
nonto que corresponda al pago de esta licencia debera ser
equi valente al salario de la trabajadora y o cubriréan, por partes
iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono.
Asim snp, para no interrunpir la cotizaci 6n durante ese periodo, el
patrono y la trabajadora deberdan aportar esta Caja sus
contribuciones sociales sobre la totalidad del salario devengado
durante la licencia.

Los derechos | aboral es derivados del salario y establecidos en esta
Ley a cargo del patrono, deberan ser cancelados por él en su
t ot al i dad.
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La trabajadora que adopte a un nenor de edad disfrutara de |os
m snos derechos y la msma licencia de tres neses, para que anbos
tengan un periodo de adaptaci 6n. En casos de adopcién, la licencia
se iniciard el dia inmediato siguiente a la fecha en que sea
entregada |a persona nenor de edad. Para gozar de la licencia, |a
adoptante deberd presentar wuna certificacion, extendida por el
Patronato Nacional de la Infancia o el Juzgado de Famlia
correspondi ente, en |a que consten |los tramtes de adopci 6n.

La trabaj adora enbarazada adquirird el derecho de disfrutar de |la
licencia remunerada so6lo si presenta a su patrono un certificado
médi co, donde conste que el parto sobrevendr& probablenente dentro
de las cinco semanas posteriores a la fecha de expedicion de este
docunmento. Para efectos del articulo 96 de este cddigo, el patrono
acusara recibo del certificado. Los nedicos que desenpefien cargo
remunerado por el Estado o sus instituciones deberéan expedir ese
certificado.

Articul o 96. Aborto no intencional o parto prenmaturo

D cho descanso puede abonarse a |as vacaciones de |ey pagando a |a
trabaj adora su salario conpleto. Si no se abonare, la mujer a quien
se le haya concedido tendra derecho, por |lo nenos a las dos
terceras partes de su sueldo o a lo que falte para que |o reciba
conpleto si estuviere acogida a los beneficios de l|la Caa
Costarricense de Seguro Social y a volver a su puesto una vez
desaparecidas |las circunstancias que la obligan a abandonarlo o a
otro puesto equivalente en renuneraci 6n, que guarde relacién con
sus aptitudes, capacidad y conpetenci a.

Si se tratare de aborto no intencional o de parto prematuro no
viable, |os descansos renunerados se reduciran a la mtad. En el
caso de que l|la interesada pernanezca ausente de su trabajo un
ti enpo mayor del concedi do, a consecuencia de enfernedad que segun
certificado nédico deba su origen al enbarazo o al parto, y que la
incapacite para trabajar tendra tanbi én derecho a |as prestaciones
de que habla el parrafo anterior durante todo el |apso que exija su
restabl eci mi ento, sienpre que éste no exceda de tres neses.

REGLAMENTO DEL SEGURO DE SALUD*

Articulo 30. De la finalizaci 6n del derecho a subsi di os
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El derecho al pago de subsidios, finaliza:
a) Por nmuerte del asegurado directo activo asal ari ado.
b) Por | a term naci 6n del periodo de incapacidad o de |icenci a.

c) Por cunplimento del plazo mxinmo de pago sefialado en este
Regl anento (articulo 34).

d) Por prescripcién, una vez transcurridos 6 neses contados a
partir de la finalizacién del periodo de incapaci dad.

e) Por abandono i njustificado del tratam ent o, de | as
prescripciones, y de |las reconmendaciones dadas al asegurado
(articulo 37).

f) Por incurrir en |las prohibiciones o negativas a que se refieren
los articulos 37 y 44 de este Regl anento

g) Por cesantia. En este caso el derecho concluye con el pago de la
incapacidad o licencia que se hubiere otorgado antes de |a
cesanti a.

Articulo 35. Del inicio del pago de subsidios

El pago del subsidio en dinero procede a partir del cuarto dia de
i ncapacidad. Si  una incapacidad fuere extendida dentro de |os
treinta di as posteriores a | a pr ecedent e, el subsidio
correspondiente a |la nueva incapacidad se pagara desde el priner
dia. El cargo presupuestario por |os pagos efectuados, corresponde
al centro asistencial que extendi 6 |a incapacidad.

Articulo 36. De la cuantia del subsidio por enfernedad.

El subsidio por incapacidad es de hasta cuatro veces el aporte
contributivo total (trabajador, patrono y Estado) al Seguro de
Sal ud, derivado del pronedio de los salarios o0 ingresos procesados
por la Caja, en los tres neses innmediatamente anteriores a la
i ncapaci dad.

El pronedio indicado excluye cualquier otro ingreso que no
corresponda al periodo de referencia sefialado para el calculo.
Trat &ndose de trabaj adores asal ari ados, se tomara el salario o el
nonto que sirvié de base a la cotizacidén, correspondiente al
patrono (s) con el que |abora el asegurado.
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En caso de |os trabajadores independientes, el nonto de |os
subsi di os se otorgara de conform dad con | a siguiente tabl a:

Meses coti zados Porcent aj e de
subsidio

03 a nenos de 06 50%

neses

(ayuda econdém ca)

06 a nenos de 09 |75%
neses

09 neses 0 nas 100%

Todo subsidio se paga por periodos vencidos, de acuerdo con el
procedi miento que la Instituci én deternmi ne.

Articulo 37. De |a pérdida del derecho al pago de subsi di os

El asegurado que incurra en fraude, adultere docunmentos o haya
inducido a engafio al médico tratante, pierde el derecho al
subsi dio. lgual sancién rige respecto del asegurado que se ocupe de
| abores renuneradas durante el periodo de incapacidad, o se niegue
a cunplir las prescripciones médicas que se |le inpartan. En estas
dos ultims hipétesis, el pago, sin derecho al reintegro de |os
subsi di os suspendi dos, se reanudard en cuanto el asegurado haya
nodi fi cado su conduct a.

Articulo 40. De las licencias por maternidad.

Con nmotivo de la mternidad, a toda asegurada activa se le
extendera una licencia por cuatro nmeses que incluye el pre y post
parto, conforne se establece en |las |eyes generales y especiales
que se aplican a los diferentes grupos.

Las conplicaciones del enbarazo seran consideradas dentro de |os
riesgos de enfernedad; no obstante, cuando se trate de aborto no
intencional o parto prematuro no viable y la gestacién haya
al canzado las 16 senmmnas, el periodo de licencia que corresponda
sera otorgado de conformdad con |lo que establece el articulo 18
del Reglanento para el Qtorgam ento de |ncapaci dades y Licencias a
| os Beneficiarios del Seguro de Sal ud.

Si la licencia se otorga posterior al parto, ésta se extendera por
un periodo de tres neses a partir de |la fecha del al unbrani ento.
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El subsidio que corresponda se pagara conforne el lugar de
adscripcion de la asegurada, pero en todos |los casos el cargo
presupuestario correspondera al centro asistencial que enmte el
docunent o

Articulo 43. De la cuantia del subsidio por |icencia.

El subsidio por licencia es igual a tres y un tercio (3 1/3) veces
el aporte contributivo total (trabajador, patrono y Estado) al
Seguro de Salud, derivado del pronmedio de los salarios o ingreso
mensual procesados por la Caja, correspondientes a |los tres neses
anteriores a la licencia o al parto.

Para efectos del <calculo de los subsidios a |as trabajadoras
i ndependi entes, aplican |os porcentajes indicados en |a tabla que
incluye el articulo 36 de este Reglanento. El subsidio sera pagado
por mes adel antado y con ajuste al procedinento que la Institucion
det erm ne.

El derecho queda condicionado a que |a asegurada no se dedique a
ninguna labor o actividad generadora de ingresos durante |a
licencia. Lo establecido en el articulo 37, tanbién, es aplicable a
este tipo de subsidio.

Articulo 45. Del aborto doloso y sus consecuenci as

Las consecuencias del aborto intencional o doloso, se consideran
conop enfermedad, pero no dan derecho, en ningan caso, al pago de
subsi di os.

ESTATUTO DEL SERVICI O Cl VI L®
Articul o 1. Aspectos Basicos

Este Estatuto y sus reglanmentos regularan |las relaciones entre el
Poder Ejecutivo y sus servidores, con el propésito de garantizar |a
eficiencia de la Adnmnistracion Pablica, y proteger a dichos
servi dor es.

Articulo 2. Servidores

Para |os efectos de esta Estatuto se consideraran servidores de
Poder Ejecutivo, |os trabajadores a su servicio renunerados por e
erario publico y nonbrados por acuerdo fornmal publicado en el
Diario Oicial.
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Articulo 170. Educadora enbarazada

Las educadoras en estado de gravidez, pueden solicitar |I|icencia,
con goce de suel do conpleto, por |os dos neses anteriores y |l os dos
posteriores al alunbram ento; no obstante, si éste se retrasase, no
se alterara el térnmno de la licencia. Si el alunbramento se
antici pare, gozaran de | os dos neses posteriores al m sno.

Las servidoras deberan tramitar su incapacidad por internedio del
Jefe Innediato, por lo nenos con 15 dias de anticipacién a su
retiro; y dar aviso, con la msm antelaci6n, al Departanmento de
Personal del Mnisterio de Educaci 6n Publica, si se encontrarse en
vacaci ones.

Para |os efectos de |as educadoras aseguradas, se entendera por
salario conpleto, la parte del msnp cubierto por el Estado, mas el
subsidio de |a Caja Costarricense de Seguro Soci al .

Si la servidora en estado de gravidez, a pesar de haber cunplido
con el preaviso indicado, no pudiera ser sustituida en la form
seflal ada por el nédico, debera permanecer en su puesto hasta por 15
dias més, los cuales se le repondran al final de la licencia.

Articul o 173. I|ncapaci dades por enfernmedad

Las incapaci dades por enfernedad del servidor no contenpladas en el
articulo 167, se regiran por |as siguientes nornas:

a) Durante 1los prineros cuatro dias se les reconocera el
equi valente a un 50% de salario. lgual distribucién se aplicara en
los permsos para asistir al Seguro Social, o licencias por
enfermedad que no incapaciten al servidor, al juicio del superior
i nmedi at o.

No obstante | o establ ecido en este inciso, cuando se conprobare que
l a incapacidad se extiende a un periodo mayor de |os cuatro dias,
su salario no sufriréa deduccio6n; y

b) Si el servidor estuviese protegido por el Seguro Social, el
Mnisterio de Educacién le reconocera la diferencia de salario
hasta conpletar el 100% (ciento por ciento) del msno; caso de no
estarlo, el pago del salario correrda por cuenta del Mnisterio de
Educaci 6n.

Articulo 174. Zonaje
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a) Si el servidor, en el nonmento de incapacitarse por enfernedad o
mat er ni dad, estuvi ese devengando sal ario adicional por zonaje, por
"horario alterno", o cualquier sobresueldo, tendr4a derecho a un
subsidio equivalente al salario total que en dicho nonmento
est uvi ese devengando.

b) Las licencias por enfernedad, cual quiera que sea su duraci 6n, no
interrunpiran el derecho que tienen |los servidores para recibir |os
aunment os de suel dos correspondi entes.

(Asi reformado por el articulo 1° de la ley No.5659 de 17 de
di cienbre de 1974).

c) Para todos |los efectos legales, tanto el subsidio, conp |os
auxilios a que se refiere el articulo 167, tendran el caracter de
salario, y seran, en consecuencia, |la base para el calculo de
pensiones y prestaciones legales, entre otros extrenos, que
pudi eran corresponder.

(Asi reformado por el articulo 1° de la ley No. 6110 de 9 de
novi enbre de 1977).

REGLAVENTO DEL ESTATUTO DE SERVI CI O Cl VI L®
Articul o 1. Aspectos Basicos

El Estatuto de Servicio Cvil y el presente Reglanmento regularan
las relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus servidores, con el
proposito de garantizar la eficiencia de la Admi nistraci 6n Publica
y de proteger a dichos servidores.

Articulo 2. Servidores

Se consideraran servidores publicos protegidos por el Estatuto de
Servicio Cvil, los trabajadores del Poder Ejecutivo incluidos en
el Réginmen de Servicio Cvil, al tenor de lo dispuesto por |os
articulos 2, 3°,4°,5° y 6° de dicho Estatuto

Articul o 34. Subsidi o servidor incapacitado
El servidor que fuere declarado incapacitado para trabajar, por
enfernmedad o riesgo profesional, gozard de subsidio en proporcion

al tienpo servido, de acuerdo con | as siguientes regul aci ones:

a) Durante los prineros tres nmeses de servicios, se reconocera el
subsi di o hasta por un nes.
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b) Después de tres nmeses de servicios y hasta un afo, el subsidio
sera hasta por tres neses.

c) Durante el segundo afio de servicios, el subsidio serd hasta por
ci nco neses.

d) Durante el tercer afio de servicios, el subsidio sera hasta por
sei s neses.

e) Durante el cuarto afios de servicios, el subsidio sera hasta por
siete neses y quince dias.

f) Durante el quinto afio de servicios, el subsidio serd hasta por
nueve meses.

g) Después de cinco afos de servicios, el subsidio serd de hasta 12
neses.

El nmonto del subsidio sera de un ochenta por ciento del nonto del
salario ordinario que esté devengando el trabajador, durante |os
prinmeros treinta dias de su incapacidad. En ese periodo el Estado
conb patrono, reconocerd durante los tres prinmeros dias un subsidio
de un 80% a partir del cuarto dia y hasta el nanmero treinta el
subsi di o patronal serd de un 20% cuando | a incapaci dad sera emtida
por la Caja Costarricense de Seguro Social; la diferencia para
conpletar el 80% del subsidio que otorgue el Instituto Nacional de
Seguros cuando sea éste el drgano que incapacite.

El subsidio sera de un ciento por ciento de su salario ordinario
durante el periodo de incapacidad que exceda de treinta dias
natural es, por un mxino de doce neses. Durante el periodo que
exceda de treinta dias naturales, el Estado conp patrono otorgaré
un subsidio de un 40% cuando el 6rgano que incapacite sea la Caja
Costarricense del Seguro Social, y pagara la diferencia del
subsidio para conpletar ese 100% de |lo que otorgue el Instituto
Naci onal de Seguros cuando sea éste el o6rgano que incapacite. Por
ni nguna razon, y en ningun caso de incapacidad otorgada, el nobnto
del subsidio que pagaren |os 6rganos aseguradores sunados a | o que
| e corresponde cancelar al Estado conp patrono, podra exceder el
100% del salario total del servidor

Los subsidios y licencias por razon de nmaternidad se regularéan
conforme con | as siguientes nornas:

1. Todas | as servidoras del Poder Ejecutivo en estado de gravidez
tendran derecho a licencia por cuatro neses, con goce de sueldo
conpleto. El periodo se distribuird un mes antes del parto y tres
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neses después. Si éste se retrasare no se alterard el térnino de la
licencia, pero si el alunbramiento se anticipa, gozara de los tres
meses posteriores al m sno;

2. La servidora deberd tramitar su incapacidad por internedio de
jefe inmediato, por |lo nenos con quince dias de anticipacion a su
retiro, de acuerdo con |a fecha previanente sefial ada por el ngdico;

3. Las servidoras interinas o excluidas del Réginen de Servicio
Cvil, podréan acogerse a la licencia por maternidad en | os térm nos
anteriornmente indicados.

(Asi Reformado por el Decreto Ejecutivo N° 27096 de 15 de nayo de
1998 y posteriornente anpliado por el articulo 3° del Decreto
ej ecutivo No. 27604 del 5 de enero de 1999)

Articulo 35. Notificacién por ausencia al trabajo

En todos |los casos, el servidor deberd notificar a su jefe
inmediato lo antes posible, verbalnmente o por escrito, |as causas
gue le inpiden asistir a su trabajo.

Por ninguna razén -salvo la de fuerza nayor- deber& esperar hasta
el segundo dias de ausencia para notificarlo.

Las ausencias al trabajo por enfernedad que excedan de cuatro dias
debera justificarlas el servidor incapacitado con certificacion
emtida por la Caja Costarricense de Seguro Social, o en el
Instituto Nacional de Seguros, con certificado de la Institucidn
respectiva. Si la enfermedad | o afectara sol amente hasta por cuatro
dias en un msnob nes calendario, podré justificar dicha ausencia
hasta por <cuatro dias por incapacidad que extienda el ente
asegurador o en su defecto, dictanmen de un nédico particul ar.

(Asi reformado por el articulo 1° del Decreto Ejecutivo N 27096 de
15 de mayo de 1998)

Articul o 36. Separaci 6n del puesto
No obstante |lo indicado en los articulos anteriores el servidor que

permaneci ere enfernb por un periodo de tres neses o0 mas, podra a
juicio del mxinb jerarca de la institucidn respectiva, ser
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separado de su puesto, nediante el pago del inporte del preaviso y
del auxilio de cesantia correspondi entes.

(Asi refornmado por el articulo 1° del Decreto Ejecutivo N° 27096
de 15 de nmayo de 1998).

JURI SPRUDENCI A
1. Despi do de trabajadora enbarazada’.

"I1'l'l-. ACERCA DEL DESPI DO JUSTI FI CADO DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA:
Este tema ya fue desarrollado por la Sala en el Voto N° 209 de |as
15: 20 horas del 23 de julio de 1999, indicandose en esa oportuni dad:
“En virtud de sus particulares circunstancias y del reconocimento
normativo, tanto en el derecho internacional conb en el interno, de
I a funci 6n social de |a reproducci 6n humana, |a trabajadora en estado
de gestaci 6n est& anparada por un fuero especifico, que le veda, a la
parte enpleadora, la posibilidad de cesarla mentras no incurra en
una de | as causal es de despido previstas en el articulo 81 del Cdadigo
de Trabajo. Incluso, cuando existe un notivo justo para dar por roto,
unilateralmente y sin responsabilidad, |a relacién |aboral, el
patrono o la patrona esta inhibido/a de aplicar, por si misnpb/a, esa
sanci 6n; pues debe recurrir a un o6rgano estatal para poder hacerla
efectiva. Asi |lo prevén los nunerales 94, 94 bis y 95 ibidem | uego
del texto introducido por la Ley de Pronoci 6n de |a |gual dad Socia
de la Miyer, No. 7142, de 8 de marzo de 1990, y de la reform, al
ultino de ellos, operada por las leyes Nos. 7491 y 7621, de 19 de
abril de 1995 y de 5 de setienbre de 1996, respectivanente. Al tenor
de esas di sposiciones, |a servidora enbarazada es titular del derecho
a la inanovilidad relativa, el cual es garantizado por otros,
debi danente instituidos, que son: a) el derecho a un procedimento
admnistrativo previo al despido, que debe tramtarse ante |a
Direccién Nacional y la Inspecci én General de Trabajo, sienpre que
exista mérito suficiente para ello; b) el derecho a | a reinstal aci 6n,
con todas sus consecuencias, si se produjese el cese ilegitino, ya
sea por la ausencia de un notivo que lo justifique o porque no se
cunplié con el tramte previo obligatorio; c) en caso de que no opte
por |la reinstalaci 6n, el derecho al pago, junto con |las prestaci ones
| egal es ordinarias, de |los dafios y perjuicios, consistentes, éstos
ultinos, en el salario de |los periodos de pre y post-parto y en |os
que hubi ese dejado de percibir, desde |la data de |a desvincul aci 6n
patronal y hasta conpletar ocho neses de enbarazo; y d) el derecho,
garantizado por la legislacion y por la jurisprudencia, a un proceso
jurisdiccional sumarisinmo (...). Lo inportante resulta ser, entonces,
gqgue la parte enpleadora o cualquiera de sus representantes haya
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tenido noticia efectiva, de la gravidez de la servidora, antes de
cesarla o, incluso, en el msno nonento de hacerlo, para que se vea
|l egalnente inpedida de ejercer esa potestad y para que, en el
supuest o de proceder de nodo contrario, quede obligada a cancelar |os
extrenps correspondientes. La realidad de ese conocimento puede
acreditarse, en esta sede jurisdiccional, nediante cual quiera de |os
el ementos de prueba adnitidos por la legislacion vigente” (el
destacado es del redactor) De este nodo, no Ileva razén el
recurrente al manifestar que a la actora no le es aplicable el
fuero especial que protege a |la trabajadora enbarazada por el hecho
de —supuestanmente- haber incurrido en falta grave (lo que la Sala
no entra a analizar, por |los notivos que se explicaran nas
adel ante), ya que incluso en ese caso queda cubierta por él, en el
sentido de que previanente debe agotarse el procedi m ento
adm ni strativo previsto por el articulo 94 del Codigo de Trabajo,
gqgue dice: “Queda prohibido a los patronos despedir a |Ilas
trabaj adoras que estuvieren en estado de enbarazo o en periodo de
| actanci a, salvo por causa justificada originada en falta grave a
| os deberes derivados del contrato, conforne con |as causales
establ ecidas en el articulo 81. En este caso, el enpleador debe
gestionar el despido ante la Direccién Nacional y la |nspecciodn
General de Trabajo, para |o cual deber& conprobar la falta (...)".

El cunplimento de este ineludible requisito previo no fue
denpstrado por el denmandado (recayendo en él la carga de |la prueba
al respecto, articulo 317 del Codigo Procesal Civil), por lo que
acertaron |los juzgadores de instancia al calificar de ilegal el
despi do, con |as consecuencias econém cas que de ello se derivan.
Tanto el A-quo conp el Ad-quem tuvieron por acreditado que el
accionado ces6 a l|la demandante a sabiendas de que ésta se
encont raba enbarazada, |o cual no fue objeto del recurso de tercera
instancia rogada (cabe acotar aqui que ello si fue debidanente
objetado en el recurso de apelacion, al cual remte en térmnos
generales el recurrente, |l o que resulta inprocedente, puesto que si
bien el recurso de tercera instancia rogada no exige nmayores
formal i dades, una de ellas es que se expongan de un nodo claro y
preci so sus notivos -articulo 557 inciso b) del Cddigo de Trabajo-,
lo que, a su vez, limta la conpetencia de la Sala -articulo 560
idem), por lo que se encontraba obligado a gestionar el despido
ante |la Direccién Nacional de Inspeccién de Trabajo antes de
materializarlo. A no haber actuado asi, debe atenerse, ahora, a
las consecuencias de su incuria u omsion, cuales son la
i mposi bilidad de analizar si existieron o no |los incunplimentos
| aborales que le inputa a la actora y |la de determnar si, de
haberse dado aquéllos, califican o no conb causa justa en |os
térm nos del nuneral 81 del Cbédigo de Trabajo. Por ende, resulta
i nnecesari o pronunciarse sobre |los agravios expresados en el
recurso referentes a la valoracion de |a prueba de la justificacion
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de las ausencias de los dias 13 a 18 de marzo del 2000. Se inpone,
en consecuencia, otorgarle plena efectividad a la protecci 6n |ega
recl amada por |a accionante, conforme se resolvio, de nodo acertado,
en las instancias precedentes. "

2. Protecci 6n especial de |a trabajadora enbarazada®

"I'll.- SOBRE LA PROTECCI ON ESPECI AL A LA TRABAJADORA ENMBARAZADA: El
articulo 51 de la Constitucion Politica consagra a la famlia conp
el elenento natural y fundanmento esencial de l|la sociedad, por |o
gue establece un derecho de protecciodn especial por parte del
Est ado, derecho que expresanente se hace extensivo a |la nmadre, al
nifio, al anciano y al enfernp desvalido. Atendiendo a esa norma
constitucional y tanbién a la prevista en el nuneral 71, se han
emtido una serie de normas, de distinto rango, tendientes a
desarrol |l ar esa pr ot ecci 6n especi al , garanti zada
constitucionalmente. En relacion con la tutela a la nmujer en el
anbito laboral, se ha tratado de protegerla, en cuanto en ella
recae, por natural eza, un mayor aporte en l|la reproducci 6n humana y
para tratar de conciliar sus vidas en los &nbitos I|aboral vy
famliar. La Oganizacién Internacional del Trabajo se ocupé de
esta materia, inicialmente, en el Convenio numero 3, conocido cono
el Convenio sobre | a protecci6n de |a maternidad, adoptado en 1919,
gue posteriornente fue revisado por el Convenio 103, de 1952; el
cual fue revisado, a su vez, por el nunmero 183, adoptado en el afo
2000 y conocido con el msnp nonmbre, no obstante aun no ha sido
ratificado por nuestro pais. En el Convenio 102, sobre |a seguridad
social (norma minima), de 1952, en la Parte VIII, se regulan |as
prestaciones mnimas por maternidad, instrumento que si fue
adopt ado, nediante Ley N° 4736 de 29 de nmarzo de 1971, excluyéndose
de |l a aprobaci6n las partes tercera y cuarta. En esta enuneraci 6n de
las normas aplicables al caso resulta inportante la *“Convencién
I nterameri cana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la nujer” , conocida comb la " Convenci 6n de Bel em do Para |,
adoptada por |la Organizaci 6n de Estados Anericanos (CEA.) el 9 de
junio de 1994 y aprobada por |a Asanblea Legislativa, nediante |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 publicacién

en cuanto propugna |la elimnacion de cual quier forna de violencia
contra la nmujer. Asimisnp, la “Convenci6n sobre |la Elimnacio6n de
todas |as Formas de Discrimnacion contra la Mijer”, ratificada por
la Ley N 6968, del 2 de octubre de 1984, tanbién contiene
i mportantes nornas, relacionadas con esta concreta materia. Asi,
por ejenmplo, en el articulo 11, se establece: “ 1°.- Los Estados
Partes adoptaran todas |as nedidas apropiadas para elimnar |a
di scrimnaci6n contra la nmujer en la esfera del enpleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre honbres y nujeres |os
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m snos derechos, en particular: a) E derecho al trabajo cono
derecho inalienable de todo ser humano. / b) El derecho a |as
m smas oportuni dades de enpleo, inclusive a la aplicacién de |os
msnos criterios de seleccion en cuestiones de enmpleo. / c¢) E
derecho a elegir librenente profesién y enpleo, el derecho al
ascenso, a la estabilidad en el enpleo y a todas |as prestaciones y
otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a |la

formaci 6n  prof esi onal y al readi est ram ent o, incluido el
aprendi zaje, la formaci 6n profesional superior y el adiestramento
periédico. [/ d) E derecho a igual renuneraci6n, inclusive

prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de
igual valor, asi conmb a igualdad de trato con respecto a la
eval uaci 6n de la calidad de trabajo. / e) El derecho a |a seguridad
soci al , en particul ar en casos de jubilacidn, desenpl eo,
enfernedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi
cono el derecho a vacaciones pagadas. / f) El derecho a Ila
proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccio6n. /
2°.- Afin de inpedir la discrinmnacion contra |la mujer por razones
de matrinonio o maternidad y asegurar |a efectividad de su derecho
a trabajar, |os Estados Partes tonmaran nedi das adecuadas para: a)
Prohi bir, bajo pena de sanciones, el despido por notivo de enbarazo
o licencia de maternidad y la discrimnacién en |os despidos sobre
| a base del estado civil. / b) Inplantar la |licencia de maternidad
con sueldo pagado o con prestaciones sociales conparables sin
pérdi da del enpleo previo, la antigledad o beneficios sociales. /
c) Alienta el sumnistro de los servicios sociales de apoyo
necesarios para permtir que |os padres conbinen |as obligaciones
para la famlia con l|as responsabilidades del trabajo y Ila
participaci6n en |la vida publica, especial nente nediante el fomento
de la creacién y desarrollo de una red de servicios destinados al
cuidado de los nifios. / d) Prestar proteccion especial a la nujer
durante el enbarazo en los tipos de trabajos que se haya probado

puedan resultar perjudiciales para ella”. Est os Conveni os, de
rango superior a las leyes -en atencion a lo dispuesto en el
articulo 7 de la Constitucion Politica-; en parte, fueron

desarrol |l ados por la Ley N0 7142, del 8 de nmarzo de 1990, vigente a
partir de su publicacidén, en La Gaceta N 59, del 26 de narzo
siguiente, que es la Ley de pronocién de la igualdad social de la
nmujer. En el articulo 32 se dispuso reformar, entre otros, el
articulo 94 del Cbdigo de Trabajo y adicionarle el nuneral 94 bis,
est abl eci éndose una protecci 6n especial mayor para |as trabaj adoras
enbarazadas o en periodo de l|actancia. En efecto, antes de que se
reformara dicho nuneral, Unicanente, disponia: “ Queda prohibido a
| os patronos despedir a l|las trabajadoras por el hecho del enbarazo
o de la lactancia. Todo despido justificado que de ellas se haga
debe ser avisado previanente a |las autoridades admnistrativas de
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trabaj 0”. Con la reform, la proteccion fue reforzada,
est abl eci éndose una prohibici 6n, para el enpleador, de despedir a
| as trabajadoras enbarazadas o en periodo de |l|actancia, salvo
cuando incurran en wuna falta grave, respecto de |os deberes
originados en el contrato de trabajo, segun el nuneral 81 idem

Pero, en tal caso, el despido debe gestionarse ante |as autoridades
del Mnisterio de Trabajo, instancia en |la que deberd acreditarse
la falta. Asimisnp, se establecié6 que para poder gozar de Ila
protecci 6n establ ecida, |a trabajadora estd en |a obligaci 6n de dar
avi so al enpleador acerca de su estado. La norma, entonces, quedd
redactada en los siguientes térmnos: “Queda prohibido a 1os
patronos despedir a |as trabajadoras que estuvieren en estado de
enbarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada
originada en falta grave a |os deberes derivados del contrato,
confornme con |las causales establecidas en el articulo 81. En este
caso, el patrono deberd gestionar el despido ante |la Direccion
Nacional y la Inspeccién GCeneral de Trabajo, para |o cual debera
conprobar | a falta. Excepcionalnente, la Direcci6n podra ordenar |a
suspensi 6n de la trabajadora, mentras se resuelve la gestion de
despido. / Para gozar de la proteccién que aqui se establece, la
trabaj adora debera darle aviso de su estado al enpleador, y aportar
certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Social.” Por su parte, la proteccién se vio reforzada
tanbi én con |l a adicion del nuneral 94 bis, en el que se establ ecid,
explicitanmente, el derecho de |a trabajadora, despedida en contra
de lo regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el puesto
gue desenpefiaba, con el pleno goce de todos sus derechos. De esa
manera, se estableci6 una clara excepcién al réginen de libre
despido, contenplado en el articulo 85 inciso d) del Cbodigo de
Trabajo y un fuero especial en beneficio de la trabajadora
enbarazada y la que se encuentra en periodo de lactancia. De
conform dad con las normas transcritas, de incurrir |a trabajadora
enbarazada o en periodo de |actancia en una falta grave, el patrono
debera gestionar el despido ante la Direccién Nacional y la
| nspecci 6n Ceneral de Trabajo, para |lo cual deberd conprobar |a
falta inputada, procedimento este que no debe soslayarse, en
atencién a los inportantes valores tutelados, que no se restringen
a la madre, sino que tanbi én se extienden a |a persona engendrada o
nacida y a l|a famlia en general. (En ese sentido, puede
consultarse | a sentencia de esta Sala N° 645, de las 9:50 horas de

31 de octubre del 2001). Por su parte, para poder gozar de la
estabilidad establecida en ese nuneral, o de |os beneficios

contenpl ados en el articulo siguiente - 94 bis - , la trabajadora
debe cunmplir con el requisito de darle aviso al enpleador respecto
de su estado de gravidez. En la construccion jurisprudencial, de la
aplicaci 6n de la norma al caso concreto, reiteradanente se ha dicho
que la certificacion médica bien puede ser aportada con
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posterioridad, pues no se trata de un requisito esencial para que
opere la proteccié6n, dado que basta |la nera conunicacion -que
i ncluso puede ser hasta verbal -, para que operen |os necani snos de
protecci 6n. Esa conuni caci 6n, se ha dicho, puede hacerse aun en el
nonento m sno del despido (ver, entre otras, |as sentencias nuneros
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 omtirse si el enbarazo es notorio
(consul tense, entre nuchos otros, el fallo nunero 438, de las 9:30
horas del 3 de agosto del 2001), y la protecci6n alun prospera
cuando se presune, con base en indicios <claros, precisos Yy
concordantes, que el enpleador tenia conocimento de |a gestacion
de | a trabajadora (al respecto, pueden verse |as sentencias nuneros
589, de las 10:00 horas del 28 de setienbre del 2001; vy, 229, de
las 9:00 horas del 17 de mayo del 2002). Si el despido se produjere
en contradiccidn con lo establecido en ese articulo 94, conp se
expuso, nace para |la trabajadora el derecho a ser reinstalada en su
puest o, 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 dafos vy
perjuicios, la cancelacion de las sumas correspondientes a la
licencia por pre parto y post parto, asi conpo |os salarios que haya
dejado de percibir, desde el nonmento del despido y hasta que
hubi era conpl etado ocho neses de enbarazo. Si se tratara de una
trabaj adora en periodo de lactancia, en el caso de que no optare
por |l a reinstal aci 6n, tendr& derecho al pago de |la cesantia y, cono
una indemni zaci 6n por dafios y perjuicios, a diez dias de salario.
Fi nal mrente, debe indicarse que si bien |a natural eza de esas nornas
es emnente e inperativanente proteccionista, no puede obviarse el
efecto negativo que, en no pocas ocasiones, ha generado,
especialnmente, en lo tocante a las posibilidades de acceso al
trabaj o; pues, sin duda, |a maternidad |es genera a | os enpl eadores
un mayor costo productivo; dado que, segun |lo establece el articulo
95 del Codigo de Trabajo , “ el nobnto que corresponda al pago de
esta licencia (se refiere a los periodos del pre parto y el post
parto) deberd ser equivalente al salario de la trabajadora y lo
cubriréan, por partes iguales, la Caja Costarricense de Seguro
Social y el patrono .” (Los destacados no estan en el original).
Esta situaci 6n no puede corregirla la Sala, sino que se requiere
una nueva visién de la politica legislativa en esta materia, conp
o han hecho otros ordenamientos a través de reformas |egal es que
neutralicen |os efectos negativos que se han venido dando, en
perjuicio de las trabajadoras. |IV.- CRITERI OS JURI SPRUDENCI ALES QUE
ORI ENTAN LA APLI CACI ON DE LA NORMATI VA ESPECI AL: En cuanto al tema
gue viene desarroll andose, no puede onmtirse la referencia a la
jurisprudencia constitucional, la que ha determ nado, de nmanera
expresa, que la legislacion apuntada debe ser aplicada atendiendo
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el evidente espiritu proteccionista que la origindé. 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, indicé:
“Construyese entonces por el intérprete una proteccién legal de la
trabaj adora en estado de enbarazo o periodo de lactancia que gira
en torno a los obvios fines de la Ley: A Es prohibida la
discrimnacion de la nujer por el hecho del enbarazo o de la
| actancia pero no se ha garantizado su inanovilidad: El despido es
procedente si el patrono conprueba wuna falta grave de la
trabaj adora en los térmnos del articulo 81 del codigo |aboral, de
igual forma que el ordenam ento prohibe el despido de trabajadores
porque ejerciten sus |ibertades sindicales o politicas, pero no
i npide que si el patrono conprueba una falta grave a |os deberes
derivados del contrato, pueda ejercer su potestad de despido. Un
equilibrio dinamco e histérico entre los factores de la
producci 6n, con un marco razonable de configuraci én por parte del
| egi sl ador, es tutelado por el articulo 74 constitucional. B) Las
di sposi ciones constitucionales y legales que anparan a |la madre vy
al nifio no pueden interpretarse de forma que tornen nugatoria la
| egi slaci6n protectora: La trabajadora debe conprobar ante Ila
| nspecci 6n Ceneral de Trabajo o en su caso ante el juez |aboral

gue en efecto estd enbarazada o estd en el periodo de |actancia
Conp nedio de prueba se le exige aportar "certificacién nmédica o
constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social". Estos son
el enent os probatorios, no requisitos sol enmmes que pudi eran erguirse
en obstaculos al ejercicio del derecho. En otros térmnos, es el
hecho del enbarazo o el hecho de la lactancia |o que inpide al
patrono despedir cuando no concurra falta grave de la trabajadora
en los térmnos del articulo 81 del Cddigo de Trabajo.- "Para gozar
de | a protecci 6n que aqui se establ ece", dispone el parrafo segundo
del articulo 94 del Cddigo de Trabajo asi reformado por la Ley de

Pronoci 6n de lgualdad Social de la Mijer, "la trabajadora debera
darle aviso de su estado al enpleador y aportar certificacion
meédica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social". La

certificacion o la constancia o el aviso entonces, no operan a nodo
de requisitos de admisibilidad -requisitos solemes cuya om sion
acarrearia ab initio la pérdida de proteccion de la Ley-; son
requi sitos probatorios que han de aportarse a |la administracion y
en su caso al juez, y cuyo propésito es evitar el fraude, y no,
obvi anmente, facilitar el despido de |a enbarazada que |im narnente
omte presentarlos.” (En el msno  sentido, consultese la
resol uci 6n, tanbién de esa otra Sala, nunmero 6697, de las 14:57
horas del 15 de novienbre de 1994. Los destacados no constan en el
original).

3. Sobresuel do a trabaj ador con |icencia por enfermedad®
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"111-. ANTECEDENTES JURI SPRUDENCI ALES: Ya esta Sala, al
resol ver un asunto idéntico al que ahora se conoce, se pronunci 6 en
contra del *“congelam ento” del plus por horario alterno durante |la
licencia por enfernedad. En esa oportunidad (voto N 591 de |as
10: 20 horas del 28 de setienbre del 2001, del msno redactor) se
indicé: “A accionante se le concedi 6, desde 1988, una licencia
total por enfernedad -en un inicio tenporal, mas |uego se convirtio
en permanente-, con fundanento en el nuneral 167 de la Ley de la
Carrera Docente (N° 4565 de 4 de mayo de 1970, que vino a adicionar
un Titulo Il al Estatuto de Servicio Cvil). E articulo 167
menci onado (derogado por la Ley N 7531 de 10 de julio de 1995
“Reforma Integral de Sistema de Pensiones y Jubilaciones del
Magi sterio”) originalmente establecia: “Cuando el maestro o
profesor haya sido internado en instituciones oficialnente
reconoci das par a trat am ent os de enf er mredades ment al es,
tubercul osis, lepra, cancer o polinelitis, se girara un auxilio
igual a la totalidad de su sueldo. En |os casos de enfernedades
nmental es, tuberculosis y lepra, este auxilio se otorgara el tienpo
que el enferno debe permanecer aislado o en tratam ento ordenado
por el jefe de la respectiva institucion, pero deberd renovarse |la
solicitud del msnb cada seis neses; y en |los casos de cancer,
poliomelitis, secuelas de accidentes vasculares y cerebrales,
insuficiencia cardiaca cronica, secuel as post encef &l i cas y
posnmeni ngiticas y toda enfernmedad que inplique incapacidad total se
dara por el térmno que dure su tratami ento, debiendo revalidarse
la solicitud de auxilio cada seis neses. Sin enbargo, cuando el
enferno esté asegurado por el réginen de invalidez, vejez y nuerte

de la Caja Costarricense de Seguro Social, el auxilio seréa
solanmente por la suma que agregada al subsidio que por |ey debe
otorgarle la Caja, conplete el sueldo total”. Por su parte, el

ordinal 174 de ese msno cuerpo normativo decia: “Si el servidor,
en el nmonento de incapacitarse por enfernmedad o naternidad,
estuvi ese devengando salario adicional por zonaje, por horario
alterno o cualquier otro sobresueldo interino, el subsidio a que
tenga derecho, de acuerdo con las normas anteriores, se calcularéa
con base en el salario total que, en dicho nonento, estuviese
devengando. Si la incapacidad se extendiere al siguiente curso
| ectivo, en el <calculo correspondiente al nuevo curso, no se
incluirdn las sumas adicionales por concepto de zonaje, horario
alterno ni por sobresueldo de funciones interinas”. Ambas nornmas
fueron reformadas por la Ley N° 5659 de 17 de dicienbre de 1974,
guedando redactadas a partir de ese nonento en |o0s siguientes
térmnos: "Articulo 167. a) Cuando el mmestro o profesor haya sido
internado en instituciones oficiales, o particulares reconocidas,
para tratam entos de enfernmedades incapacitantes, asi conmb en |os
casos de toda enfernedad que inplicare invalidez indefinida, se
concedera al servidor una licencia y se le girard un auxilio igua
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a la totalidad de su sueldo, por e térmno que dure su
i ncapaci dad, ya sea porque el enfernp deba pernanecer aislado o en
tratam ento ordenado por el jefe de la respectiva institucion; pero
dicha licencia debera revalidarse cada afio. b) En toda enfernedad

que inplique incapacidad total, la licencia y el auxilio se
concederan i ndefi ni damente. Sin enbargo Ila licencia debera
reval i darse cada afio. c) La revalidacion de la licencia, a que se
refiere el inciso b), hade gestionarse por escrito ante el

inmedi ato superior jerarquico, con fundanento en el docunento
médi co en que conste |a incapacidad actualizada. d) Los interesados
gozaran de prioridad para nonbramientos a cargo del Mnisterio de
Educaci 6n Publica, conforme a las normas del Estatuto del Servicio
Cvil, sienpre y cuando exista autorizaci 6n médica en tal sentido y
asi lo solicite el interesado. En tales casos, el Mnisterio queda
obligado, en el nonento del respectivo nonbram ento, sea para
actividades docentes o admnistrativas, a dar el nmaxinm de
facilidades posibles a quien se reincorpore al servicio". Y,
"Articulo 174. a) Si el servidor, en el nonento de incapacitarse
por enfernmedad o materni dad, estuviese devengando sal ari o adi ci ona
por zonaje, por "horario alterno", o cual quier sobresuel do, tendra
derecho a un subsidio equivalente al salario total que en dicho
nmoment o estuvi ese devengando. b) Las licencias por enfernedad,
cual quiera que sea su duracién, no interrunpiran el derecho que
tienen |los servidores para recibir los aunmentos de sueldos
correspondientes. c¢) Para todos los efectos legales, tanto el
subsidio, comb los auxilios a que se refiere el articulo 167,
tendran el caréacter de salario, y seran, en consecuencia, |a base
para el céalculo de pensiones y prestaciones |egales, entre otros
extrenos, que pudieran corresponder (inciso adicionado por Ley N
6110 de 9 de novienbre de 1977) ”. Al actor se le cancela, dentro
del subsidio que percibe, el plus correspondiente al horario
alterno, so6lo que éste se encuentra congelado. El Estado intenta
justificar esa nedida argunentando que se trata de un sobresuel do
de caracter transitorio, dado que se encuentra condicionado a |a
exi stencia de situaciones tales conb recargo de matricula, carencia
de plazas o de aulas, etc., y por ello, se concede para un curso
| ectivo determ nado, por |a posibilidad de que para el siguiente no
se presenten ese tipo de eventualidades. Segun |a personera
estatal, conp el actor no se encuentra prestando sus servicios en
forma activa resulta inposible que cunpla con ese tipo de recargo
de funciones, que es |lo que justifica el pago del incentivo. Por
consi gui ente, concluye que no es juridicanente factible seguir
incrementando cada afio el nonto del sobresuel do  si | as
ci rcunstanci as que aneritan su pago han desapareci do. Esta tesis se
ve desvirtuada por disposicion |egal expresa. Notese que, antes de
ser reformado, el articulo 174 del Estatuto de Servicio Cvil
parecia recoger el «criterio de la representante estatal, al
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di sponer que “s i l|a incapacidad se extendiere al siguiente curso
| ectivo, en el <calculo correspondiente al nuevo curso, no se
incluirdn las sumas adicionales por concepto de zonaje, horario
alterno ni por sobresueldo de funciones interinas”. No obstante,
conop bien lo sefial6 el Tribunal, esta frase fue elimnada con |a
reforma de 1974, de lo que se colige que los servidores tienen
derecho a continuar devengando el horario alterno mentras dure su
licencia, |o que, obvianmente, tanbién les confiere el derecho a que
di cho rubro sea increnentado conforne sube el costo de la vida, en
aras de no afectar el poder adquisitivo del funcionario

i ncapacitado (derecho por demas recogido en el inciso b) del
nunmeral 174 del Estatuto del Servicio Gvil, antes trascrito). Debe
tenerse presente que, en |o conducente, el precepto 11 de la
Constitucion Politica dispone: "Los funcionarios publicos son

sinples depositarios de l|a autoridad y no pueden arrogarse
facultades que la ley no les concede.” Por su parte, el ordinal 11
de la Ley GCeneral de Administracio6n Publica establece: "1.- La
Admi ni straci é6n Pablica actuard sonetida al ordenamento juridico y
s6lo podréa realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios
publicos que autorice dicho ordenam ento, segun la escala
jerarquica de sus fuentes./2.- Se considerara autorizado el acto
regul ado expresanente por norma escrita, al nenos en cuanto a
notivo o contenido, aunque sea en forma inprecisa.”" Dentro de tal
esquenma juridico, todos los actos y los conportanmientos de |a
Admi ni straci 6n deben estar previstos y regulados por nornma escrita,
con pleno sonetimento a la Constitucion, a la ley y a todas |as
otras normas del ordenamiento juridico. En su esencia, el principio
de legalidad conlleva una forna especial de vinculacion de |as
autori dades e instituciones publicas al ordenamiento juridico y, en
consecuencia, a la Administracién sélo le estd permtido |lo que
esté constitucional y legalnente autorizado, en forma expresa v,
todo lo que asi no lo esté regulado o autorizado, |le estd vedado
(al respecto, pueden consultarse, entre otros, de la Sala
Constitucional, los Votos N°s. 1463-90, 405-91, 425-91, 619-91,
466-93 y 6663-95 y, de esta Sala Segunda, |los N°s. 265-94, 267-97

240-98, 84-99 y 118-99). En este orden de ideas, no existe norna
al guna que faculte al Estado para congelar el horario alterno (o a

menos no ha sido asi denpbstrado). La interpretacién de la
Procuradora apersonada a este proceso, en el sentido de que el
inciso a) del ordinal 174 nencionado, al decir que |os servidores
ti enen derecho a percibir un subsidio equivalente al salario tota

gue en dicho nonento estuviesen devengando, faculta a no aunentarl o
en el futuro, resulta denmasiado forzada y carente de cual quier
asidero juridico. La arbitrariedad e ilegalidad de |a actuaci 6n de
la Adm nistracion resulta evidente, si se tonma en cuenta que el
rubro correspondiente al zonaje, que tanbién forma parte del
subsidio que se le paga al denmandante, no ha sido congelado, |o
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que, aplicando la tesis de la inpugnante, no se justificaria, pues
se trata de otro de |os sobresuel dos condici onados a |la prestaci on
efectiva del servicio, que en este caso debe tener lugar en una

zona alejada al domicilio del funcionario”. |V-. CONSIDERACI ON
FINAL: No existiendo notivos en el caso concreto para variar de
criterio, debe mantenerse |o dispuesto en esa ocasion, |o que

anerita rechazar el recurso y confirmar el fallo venido en al zada.

Prot ecci 6n especial contra el despido en el servicio civil.?®

V.- No existe discusion alguna en cuanto a que, de previo al
trasl ado del actor al SENARA, él se encontraba protegido por el
Régi men del Servicio Civil, el cual en forma expresa, consagra para
| os servidores publicos a quienes cobija, una protecci6n especia

contra el despido. Segun los articulos 37 y 47 del Estatuto de ese
réginen, |los servidores no podréan ser despedidos de sus cargos a
nmenos que incurran en causal de despido, o por reduccién forzosa de
servicios, ya sea por falta de fondos o para conseguir una mejor
organi zaci 6n de los misnps. Si cesaren por supresioén del enpleo

tendran derecho a una indemizacién de un nes por cada afio o
fraccion de seis 0 mis neses de servicios prestados. Bajo ese
réginmen el actor tenia plena garantia de su estabilidad |aboral; es
decir, tenia garantizada |a pernanencia en su puesto y la
i mposi bilidad de ser despedido salvo por via de excepcion, en |os
supuestos y bajo las condiciones referidas. Evidentenente, esa
norma no estatuye la cesantia conmb un derecho real del servidor;
pero si establece un supuesto objetivo en que procede el pago de
esta indemmizacién con referencia al tienmpo de servicios,
preci sanmente, cono indemnizaci 6n, al quebrantam ento a ese derecho
de estabilidad, originado en una reorganizaci 6n adm nistrativa.
Ahora bien, la ley de creaci6on del SENARA, expresanente declaré
para | os servidores trasladados a |la nueva institucién, el respeto
de sus “derechos adquiridos”, con el fin de garantizarles el
manteni m ento de su condici6n |aboral. En consecuencia, dentro de
esos derechos debe entenderse incluido el de |la estabilidad, en |os
térm nos antes descritos y del cual gozaba el servidor, cono
funcionario que fue, adscrito al Servicio CGvil, porque de I|o
contrario, e traslado a wuna institucién publica distinta,
constituiria un nmecanisno ilegal, para dar al traste con aquella
protecci 6n especial garantizada a |os servidores pertenecientes a
ese Réginen y que evidentenente se le quiso respetar en la
expresada ley. Es decir, si los funcionarios cubiertos por el
Servicio Civil uUnicanente pueden ser renovidos de sus puestos, en
las hipoétesis y bajo las condiciones establecidas por inperativo
legal y mas que eso, constitucional (articulo 192 Constitucional),

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

devendri an en absol ut anent e i mprocedent es t odas aquel | as
interpretaci ones que |leven al desconocimento de ese derecho. Si

el respeto de esa situaci 6n fue precisamente o que el |egislador
previo en la disposicion contenida en el Transitorio Il de la Ley
de creacion del SENARA, a través de la cual se le garantizo
expresamente a |os servidores trasladados, el respeto a la
estabilidad de la cual ya eran titulares, y no a nmanera de sinple
expectativa, no es cierto que el reconocimento al actor de la
i ndemni zaci 6n prevista en el numeral 37 del Estatuto del Servicio
Civil, sea arbitrario o contrarie la legalidad que vincula a |la
actividad del ente demandado. Por el contrario, el acatamento a
esa disposicion y |l a consecuente obligaci 6n de indemizar al actor,
por la inposibilidad en que la misma Admnistracion |o puso, de
continuar en el puesto donde fue nonbrado, es consecuencia directa
de lo ordenado por el Transitorio Il referido, en relacio6n con |as
normas del Estatuto del Servicio Guvil. VI.- SOBRE LA CAUSA DE
TERM NACI ON DE LA RELACION LABORAL. - No es cierto que el cese del

nonbram ento del actor, en su puesto de Contador, obedeciera a una
renunci a del funcionario. Confornme a la realidad de | o acontecido,
es evidente que la disolucién de esa relacion se generé dentro de
un proceso de reestructuraci 6n organizativa del demandado que
contenpl 6 una reclasificacion y revaloraci 6n salarial integral de
sus puestos, con base en lo cual, el puesto del actor fue
reasi gnado a una categoria diferente, con una nomenclatura, salario
y requisitos, tanbién diferentes. Asi, el puesto de Contador 4 fue
reasi gnado, cono Bachiller Profesional, cuyos requisitos no cunplia
el actor. Ante esa situacion, el denmandado puso al actor en la
di syuntiva de decidir entre asumr un puesto con una categoria y
una remuneraci 6n salarial nenor; o, de no aceptar esa desngjora,
acogerse al pago de las prestaciones |aborales (ver folio 144). En
definitiva, fue la reestructuraci é6n organi zativa del denandado, |a
causa innediata de la conclusion de la relacién |aboral, pues
aunque se trata de una reasignaci 6n del puesto, para el actor
representé la desaparicion del msnp, porque la otra opcioén
of recida resultaba en franco perjuicio de sus intereses, a |lo cua

no estaba obligado, porque si bien la Admnistracion Puablica,
dentro de las anplias facultades que posee de darse su propia
organi zaci 6n, puede trasladar a un trabajador a ocupar otro puesto,
ello debe ser sienpre dentro del respeto a |as condiciones
general es, adquiridas compb derechos, por el servidor. En este
sentido consta |a docunental aportada por la recurrente (folio 5 en
relaci 6n con el 147), de la cual se desprende que el salario base
del actor, conp Contador 4, era de ¢92.550, en tanto el de Técnico
de Proceso Nivel C, que le fuera ofrecido, conp traslado, tenia
asi gnado un salario base de ¢86.450, |o que da pie para pensar que
por ese otro nedio se gestaba un despido indirecto. VII.- Tanpoco
encuentra la Sala que el Tribunal haya omtido fundanentar
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debi danente su deci si 6n de considerar a |la cesantia cono un derecho
adquirido, porque no es cierto que el Tribunal haya |legado a esa
conclusi6n. La estimacion de |la demanda l|la fundanmentd el 6&rgano

Ad quem en |la consideracion de que, dentro de |os derechos
adquiridos del actor, garantizados por l|la Ley de Creacién del
SENARA y el Decreto Ejecutivo No. 16277-MAG de 17 de julio de 1985
(Regl amento Ceneral del SENARA), se encuentran |os derivados de su

pertenencia al Régimen del Servicio Cvil y la correlativa
aplicaci 6n del nuneral 37 inciso f) en relacion con el 47 inciso b)
del Estatuto, |o cual se estima correcto, de acuerdo con |as

consi der aci ones expuest as.

4. I nportancia del dictanmen nedico *!

La actora se nuestra disconforme con el fallo del Tribunal,
porque en su caso -dice- no pudo configurarse |a causal del despido
i nvocada por |os demandados, debido a que su ausencia al trabajo
durante dos dias consecutivos fue justificada por l|a enfernedad
padecida; y que tal situacién quedé denostrada con el dictanen
médico y con el testinonio del sefior Walter Villal obos, ofrecidos
por ella conpb prueba. Aduce que esos elenmentos no fueron
val orados acorde con las reglas de la sana critica y reclama una
i ndebi da aplicaci 6n del nuneral 493 del Codigo de Trabajo, asi conp
la violacion a los principios de justicia y equidad.

I1.- El Tribunal de Trabajo declardé justificado el despido de la
actora con base en |a causal contenida en el articulo 81 inciso Q)
del Codigo de Trabajo, que a la letra dice:

“Son causas justas que facultan al patrono para dar por term nado
el contrato de trabajo:... g)Cuando el trabajador deje de asistir
al trabajo sin permso del patrono, sin causa justificada durante
dos dias consecutivos o durante mas de dos dias alternos dentro de
m sno nmes cal endario.”

En el subjudice no existe controversia alguna sobre |a ausencia de
la actora a sus |abores, durante los dias 30 y 31 de agosto de
1999. La discusién se plantea sobre la justificaci6n de esas
i nasi stenci as. La actora considera que por haberse encontrado
enferma durante esos dias, no se operd |la causal contenida en el
menci onado i nci so.

- En la forma en que estd concebido el contrato de trabajo
dentro de nuestro sistema juridico |laboral, la principal obligacién
gue existe para el trabajador respecto del patrono es |la prestacion
personal del servicio (articulo 4° del Cbddigo de Trabajo), la cua
surge conb contraprestacién a la renmuneraci 6n percibida (articulo
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18 i biden. Por tratarse del incunplimento de esa obligacion, la
ley autoriza al patrono a prescindir de |los servicios de
trabaj ador que en forma injustificada se ausente de sus |abores
durante dos o nmAs dias consecutivos dentro de un misnmo nes
cal endari o. Ante esa situacién, a los fines de librarse de |as
consecuenci as negativas que trae para el trabajador el ausentarse a
su trabajo, surge para él el deber de justificar en forma oportuna,
| a causa que notivara su ausenci a. En este sentido en el voto No
158, de las 15:00 horas, del 4 de octubre de 1989, |la Sala sefial 6
que, :

“La jurisprudencia ha sido clara en el sentido de que en el caso de
ausencias al trabajo es indispensable que el enpleado, por
razones de la buena fe y del deber de consideracién nininm que
subyace conp elenento de todo contrato |aboral, esta obligado a
avisarlo y a justificarlo en forma oportuna y no se ha aceptado
conbp correcta la practica de hacerlo posteriormente (...). Se
concreta que el aviso y conprobacién deben hacerse en forma
oportuna, o sea durante |os dos prinmeros dias, con el fin de que e
patrono pueda tomar |as nedidas del caso para |la atencién de sus
intereses; y no es concebible una actitud de descuido y descortesia
conb si no existiera de por medio una relaci6n con obligaciones
reci procas. Se habla del térmno de dos dias por |o nenos, en
vista de que de acuerdo con el articulo 81, inciso g), del Cddigo
de la materia, la inasistencia al centro de trabajo sin perm so de
patrono y en forma injustificada es causa de despido, de suerte que
| a ausencia en aquellos térm nos hace nacer de innediato para el
enpl eador el interés legitino para proceder de conform dad. Si de
acuerdo con la norma basta |a ausencia confornme se ha sefial ado para
gue se de (sic) el notivo de despido, ahi esta inplicito el deber
de acreditar |las cuestiones de hecho que excluyen |la falta antes de
gue ésta se pueda tener por configurada y se produzcan |os efectos
gue legitiman al patrono para actuar en defensa de sus derechos”.
(En igual sentido, se pronuncian |las sentencias Nos.010-01 de |as
9:50 horas del 5 de enero del 2001 y 159-99 de las 10:00 horas del

11 de junio de 1999). 2

| V. - La actora aporté a los autos la copia de un dictanen
médi co expedido por el Doctor Uises Loria Nifiez ( docunento
visible a folio 2) con el cual pretende denbstrar que su ausencia
al trabajo fue justificada; mas ello no resulta suficiente porque
amén de que se trata de un dictanen nédico privado, cuya fuerza
probatoria es dudosa, pues en estos casos existe l|la posibilidad
de que se expidan conplaci entenente, no existe prueba al guna de
que oportunanente |e brindara a sus pat r onos aquel l a
justificacion. El equivoco que existe estd en pretender
denostrar en sede jurisdiccional, UGnicanente |la existencia de la
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causal justificante de la ausencia, cuando |lo cierto es que
ademas de ello debi6 acreditar el hecho de haber realizado en
tienpo la comunicacién a que se hizo referencia. Esa es la
razon por la cual el Tribunal acertadanente estinmd que el despido
ordenado el dia 1° de setienbre de 1999 (ver folio 3) se
encuentra ajustado a derecho, porque después de ausentarse
durante dos dias consecutivos, la actora no justifico
oportunanmente al patrono, conmo era su deber, la razén de su
inasistencia, lo que lo legitind para tener por configurada |a
causal a que se ha hecho referencia. Di cho dictanen médico
Ileva fecha 11 de setienbre de 1999 (ver folio 3); es decir, fue
expedi do nuchos dias después de |as ausencias, incluso |uego de
gue se habia acordado el despido. Por su parte, el testinonio
del sefior Villal obos Fernandez, solo da cuenta del conentario
hecho por |a actora sobre su enfernmedad y el despido, pero no
refiere en nodo al guno, a | a conunicaci 6n que se echa de nenos.

5. Jubil aci 6n y despi do por incapaci dad prol ongada'?

De un pornenorizado estudio de las presentes diligencias, se |Ilega
a concluir que la remsion que hace el nuneral 111 de |a Convenci 6n
Col ectiva de Trabajo suscrita entre el demandado y el Sindicato
UPINS al articulo 25 es errédnea, toda vez que |lo correcto es
remtir al 149, pues el prinmero de los textos citados se refiere a

nomento en que surge el derecho para jubilarse de parte de un
trabaj ador y en su segundo parrafo sefiala que la jubilaciodn otorga
al reconocimento de preaviso y auxilio de cesantia |os cuales se
I i qui daran con base en | o dispuesto en el articulo 125; pero, si se
| ee deteni damente este uUltinb texto de la Convenci 6n, se observa
gue no establece ninguna forma de liquidar |os extrenps al udidos

féormula que si la da el articulo 149. Asi las cosas, concluir cono
| o hace el Tribunal que el envio al nuneral 125, |o que pernmite es
equi parar la jubilacién con el despido por incapacidad prolongada
con el consiguiente beneficio de seis nmeses de salario, esforzar la
interpretaci 6n de | os textos convencionales. En efecto, tal y cono
lo indica el representante legal de la Institucion accionada, una
cosa es la jubilacién y otra muy distinta es el despido por
i ncapaci dad prolongada. En la prinmera situacion se obtiene el
derecho por el sinple transcurso del tienmpo; y en |a segunda, de |lo
gue se trata es de un despido cuando | a incapacidad del servidor se
prol ongue por mas de veinticuatro meses y en cuyo caso se |le otorga
un beneficio adicional que consiste en el pago de seis neses de
suel do conpl etos. AUn cuando el apoderado del actor alega que son
situaciones simlares, aduciendo que quien llega a la edad de
jubilarse tiene dismnuidas sus facultades y por ello se asimla al
caso del incapacitado, esta Sala no lo entiende en esa formm, pues
o que ocurre es que quien se incapacita por nmas de dos afios para
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trabajar sufre una situaci 6n que |e inpide efectuar sus |abores por
enfernedad o accidente, mentras que quien |lega a determ nada edad
de acuerdo con |a respectiva ley, obtiene el derecho al retiro, sin
gue ello quiera decir que ha sufrido nmenoscabo en su capaci dad para
el trabajo, el cual puede continuar realizando; y tan es asi, que
la gran mayoria de |os jubilados continuan |aborando, en tanto que

el incapacitado no |o puede hacer por cuanto por enfernedad o
accidente se ve inpedido y de ahi que se justifique el
reconoci m ento de sei s nmeses de suel do adi ci onal es.

Consecuent enente, procede revocar |la sentencia inpugnada en cuanto
otorga la indemmizacidn adicional de seis neses de salario,
debi endo confirmarse en | o denas.

6. Despi do por incapaci dad prol ongada®®

Al respecto la Sala ha establecido que si bien es cierto, dicho
supuesto no se encuentra "contenido entre |as causales del articulo
81 del Codigo de Trabajo, si lo estd en las del 80 conp causa de
term naci 6n del contrato l|aboral, ajena a la voluntad de |as
partes”, |lo que hace concluir que "el supuesto del despido por
enfermedad mayor de tres neses con el pago de |os extrenos
correspondi entes, es valido" por estar previsto en la |egislacion
| aboral (sentencia N° 4499-94). Conmb de |a docunentaci 6n que
aconpafia al libelo de interposicién de este recurso se desprende
que la autoridad recurrida procedi6 a dar por term nado el contrato
de trabajo de |a petente, porque ha estado incapacitada por
enf ermedad para desenpefiar sus | abores por un periodo mayor de tres
nmeses, el anparo resulta inprocedente, toda vez que de conform dad
con los articulos 79 y 80 del Codigo de Trabajo, |a incapacidad del
trabaj ador por enfernedad conprobada que se extienda por un periodo
mayor a los tres neses, provoca la extincion del contrato de
trabajo con pago de prestaciones. Ahora bien, |la determ naci6n de
| a oportunidad y conveniencia de |a decisiédn inpugnada, constituye
un asunto ajeno al anbito de conpetencia de esta Jurisdiccion, toda
vez que o] al egado no envuel ve cuesti ones pr opi as de
constitucionalidad. Asi |as cosas, teniendo presente |os argunentos
esgrimdos anteriornente y habi éndose desvirtuado el supuesto sobre
el que se fundanenta el accionante para alegar la violacién de sus
derechos, el recurso resulta inprocedente y asi debe declararse.”
(v. tanbién en este sentido |as sentencias #1798-2004 de las 14:36
horas del 24 de febrero, #831-2004 de las 15:00 horas del 18 de
agosto y #12354-2004 de las 15:35 horas del 2 de novienbre, todas
de 2004)

Trat &ndose aqui de wun supuesto simlar, donde la funcionaria
acurmul 6 en dos afos | aboral es quinientos seis dias de incapacidad,
y se le despididé con base en la msm disposicion del Cbodigo de
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Trabaj o, con el pago de | as prestaciones de |ey, procede desesti nmar
el anparo.
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