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Introduccion

Se debe recordar que la salud, si bien no esta
consagrada como un derecho fundamental
expresamente dentro de la Carta Magna nacional,
si deriva -como se analizara- del derecho a la vida,
reconocido a nivel constitucional.

Entendido el concepto de salud, como lo refieren los
Magistrados Castillo y Calzada:

Como un estado integral de la persona
desde el punto de vista espiritual, emocional
y fisico, siguiendo asi las definiciones de la
Organizacion Mundial de la Salud -OMS-, que
en su acta constitutiva define el concepto
«salud» como un estado completo de
bienestar fisico, mental, espiritual, emocional
y social, y no solamente como la ausencia de
afecciones o enfermedades (p.2).

M. Sc. Eric Briones Briones. (*)

Es de alli que el presente parta de dicha premisa
conceptual, para hacer resaltar como la Sala de lo
constitucional, ha previsto dentro del ambito de las
relaciones laborales, la proteccion de la salud de
los trabajadores, con el basamento en general del
derecho a la vida' y de un ambiente ecolégicamente
equilibrado. Senalando Castillo y Calzada, en su
articulo denominado: “El derecho a la salud bajo el
sistema de justicia constitucional costarricense”, que
el maximo Tribunal de lo constitucional, le ha dado
prioridad a casos en que este de por medio la salud
del trabajador, después de los recursos de habeas
corpus, con lo que se garantiza el derecho a una tutela
judicial efectiva (p.1).

Lo anterior, bajo la sombrilla de los principios de
universalidad (cobertura total), de igualdad (no
discriminacion), autonomia de la persona, de no
poderse alegar razones presupuestarias, ante
prescripciones meédicas (progresividad).

De seguido se pasara a ver cada tema, con su
casuistica respectiva en donde ha habido una
proteccion derivada de los derechos y principios
constitucionales, mencionados.

1- Sobre la no discriminacion

La discriminacién, de acuerdo a la enciclopedia
Wikipedia.com, se puede utilizar de muchas formas
(discriminacion de género, de estadistica, racial,
sexual, etc) y en general como una violacidon de
laigualdad de los derechos para los individuos y la
vida social. Pero paraddjicamente el término puede
ser positivo cuando favorezca a un grupo de individuos
por sus caracteristicas y circunstancias, eso si, sin
perjudicar de ninguna manera a otros (Comentarios
de derecho laboral, 2011: p.21).

Un antecedente dentro del nivel nacional legislativo, lo

(*) Doctorando en derecho. Jefe del Dpto Legal de la Inspeccion de Trabajo.
1 Entendida la vida como la piedra angular del resto de los derechos fundamentales (voto constitucional N° 11.222-03).
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es la ley N° 2694 de 22 de noviembre del afio 1960,
emitida en el gobierno del Lic. Mario Echandi Jiménez,
la cual vino a prohibir toda clase de discriminacion en
materia laboral, bajo la consideracién de que el trabajo
esta elevado a rango constitucional, con el mandato
de que el Estado es el llamado a velar porque los
habitantes de la Republica tengan ocupaciéon honesta
y util, impidiendo que se menoscabe la libertad
del individuo, la degradacion de su trabajo a mera
mercancia y el reconocimiento de que toda persona
es igual ante la ley; no tratandose la discriminacion,
por ser contraria a la dignidad humana. Lo anterior, sin
olvidar los instrumentos internacionales debidamente
incorporados en la nacion, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en donde se
considera que todo individuo tiene derecho al
trabajo de su libre elecciéon y a la proteccion contra
el desempleo y a igual salario por trabajo igual, todo
ello sin discriminacién alguna por razones de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion (filiacion, estado civil o edad);
en igual sentido el Convenio 111 y su Recomendacion
[l adoptados por la Organizacion Internacional del
Trabajo, relativos a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion (Revista Ivstitia N° 271-272, 2009:
p32). Instrumentos éstos que han contribuido en el
pais, al sostenimiento de la no discriminacion.

Recordando que hoy por hoy, el derecho convencional
por disposicion de la misma Sala Constitucional,
ha venido a establecer que los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tienen en
Costa Rica pleno valor y que, en tratdndose de
Derechos Humanos, los instrumentos internacionales,
tienen no solamente un valor similar a la Constitucion
Politica nacional (articulo 48), sino que en la medida
en que otorguen mayores derechos o garantias a
las personas, priman por sobre la constitucién, bajo
la linea de progresividad (resoluciones N° 1147-90,
9685-00)? :

Debe advertirse que si la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos es el
dorgano natural para interpretar la Conven-

cion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza
de su decision al interpretar la convencion
y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta
normativa, ya sea en caso contencioso o en
una mera consulta, tendra -de principio- el
mismo valor de la norma interpretada. No
solamente valor ético o cientifico, como
algunos han entendido (voto N° 2313-95).

Mas recientemente se ha incorporado dentro del Co6-
digo de Trabajo, un Titulo undécimo sobre la prohi-
bicion de discriminar en el trabajo por razones de
etnia, género, edad o religion; estipulandose que si
se comprobara un despido por estas razones, ade-
mas de la imposicion a titulo indemnizatorio de doce
veces el salario minimo legal correspondiente al
puesto del despedido, también se tendria derecho
a una reinstalacion en favor del trabajador, por par-
te del juez (ley N° 8107 de 18 de julio del afio 2001).
Esto se vino a ratificar dentro del ambito administrativo,
especificamente en el Manual de Procedimientos de la
Inspeccion de Trabajo, al regularse dentro del Capitu-
lo V, sobre los procedimientos para casos de denuncia
por discriminacion (punto 1.10, directriz N° 023-2008),
que de ser detectados el inspector de trabajo rendiria
el informe correspondiente ante su jefatura, para ser
elevado ante la instancia judicial, con base en el proce-
dimiento por el juzgamiento de infraccionalidad laboral.

1.1 Caso practico

La Sala de lo constitucional ha venido a ampliar la
proteccion de la salud en contra de la discriminacion,
basada en la vida del articulo 21, |la igualdad estipulada
en el articulo 33 y complementada ambas con el
derecho del trabajo, previsto en el articulo 56, todos
de la Constitucion Politica.

Asi, en el caso de un trabajador que fue despedido
subrepticiamente con ocasion de una enfermedad
terminal, bajo el argumento de reorganizacion de
personal, después de casi 20 afios de labores
continuas y de haber sufrido hostigamiento durante el
ultimo afno de su cese, la Sala amparé al mismo.

2 A nivel doctrinario ha destacado -el profesor Ernesto Jinesta Lobo- en referencia a esta posicion, lo siguiente: “Tratandose del texto
constitucional, al que estan sujetos los Tribunales y Salas constitucionales por el principio de la supremacia constitucional, el control de
convencionalidad se puede ver mermado por el peso de una serie de mitos y ataduras dogmaticas. Sobre este particular, es preciso que
los Tribunales y Salas constitucionales comprendan que la fidelidad constitucional, aunque haya clausula expresa en el texto fundamental,
no opera cuando se contraria el “parametro de convencionalidad” por su jerarquia, eventualmente, supraconstitucional” (Recuperado el 21

de agosto de 2012, de http://www.ernestojinesta.com/ p. 17).
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Siendo relevante para la Sala, que con la prueba
indiciaria aportada a los autos, se logr6 demostrar
-sin que fuera razonablemente desvirtuada por la
accionada- el trato discriminatorio que se suscitaba
con el despido:

La accionante logra aportar suficientes
indicios que, por una parte, evidencian el trato
discriminatorio por enfermedad en perjuicio
del amparado y, por otra parte, desvirtian
los argumentos argiiidos por la accionada
para justificar la terminacion de la relacién
laboral. En efecto, el afectado, quien laboréo
durante al menos 19 afnos como ejecutivo de
ventas de equipo de copiado para la empresa
accionada, obtuvo durante su relacion
de trabajo una serie de reconocimientos
merced a la calidad de la labor cumplida,
como se detalla en el hecho probado b) del
considerando Il de este pronunciamiento.
(...) Esta violacion al principio de igualdad
termina por confirmarse debido a la evidente
contradiccion en que incurre la accionada,
quien, por un lado le remite al amparado un
certificado de despido por reorganizacion
de personal, empero, por otro lado, basa el
argumento de sudefensaen que el pretendido
deficiente rendimiento del perjudicado.
En cuanto a este punto, primeramente, la
accionada no logra acreditar el referido
mal desempeiio, pues resulta paradéjico
calificar a alguien como un mal empleado
al tiempo que lo asciende a un puesto de
mayor responsabilidad y mejores ingresos.
Independientemente de lo anterior, como
se precisa en el considerando V de este
pronunciamiento, cuando a un trabajador
se le especifica por escrito el motivo de su
despido en el certificado correspondiente, el
empleador no puede alegar posteriormente
que fue otra la causa, ni aducir que existen
faltas concomitantes (voto N° 13.205-2005).

Ahora bien, este es un antecedente que llama la
atencion por tres motivos: El primero por cuanto,
precisamente la Sala en casos similares habia enviado
a las partes a las sedes jurisdiccionales ordinarias
a dirimir sus asuntos (votos nos. 278-95, 13472-
2004); segundo porque la parte accionada se trato
de un ente privado, amparable de conformidad con
el articulo 57 de la ley de jurisdiccién constitucional,

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

solo cuando mediara posicion de poder en la cual
los remedios jurisdiccionales comunes (en este
caso laborales) resultaran claramente insuficientes
o cuando haya actuacion de funciones o potestades
publicas; y finalmente por cuanto, se ampard un
acto discriminatorio “enfermedad”, el cual no es un
presupuesto factico que expresamente estuviese
senalado por la legislacién nacional.

En cuanto al ultimo motivo interesa discernir que la
Sala, logré amalgamar o conjuntar dicho referente
factico, bajo lo preceptuado de manera general en
el inciso b) del articulo primero del Convenio 111
(sobre la discriminacion empleo y ocupacion, 1958)
que admite la posibilidad de especificar, a través de
cualquier via (sentencia, decreto, etc), cualquier tipo
de discriminacion que anule o altere la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion;
asimismo mediante los instrumentos internacionales,
tales como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, los cuales protegen la salud como derecho
de la humanidad y proscriben de manera expresa
cualquier tipo de trato discriminatorio.

1.2 Voto salvado

Con respecto a este caso, hubo voto salvado
(Mag. Calzada, Solano y Volio), disponiendo una
declaratoria “sin lugar”, bajo el hecho de no estar
dentro de las excepciones contempladas en el articulo
57 de la supra mencionada y por otro, por contar la
parte recurrente con remedios ordinarios, refiriendo
lo siguiente:

La jurisdiccidon constitucional, al igual que
la contenciosa administrativa, la penal, civil,
laboral, de familia, etcétera, tienen sustento
constitucional (articulos 49 y 153 de la
Constitucion Politica), motivo por el cual
la primera no esta llamada a sustituir a las
otras. Es por eso que constantemente esta
Sala en sus antecedentes ha indicado que
el amparo constitucional solamente procede
contra actos u omisiones evidentemente
arbitrarios, que conculquen en forma
directa derechos y libertades fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica
o en los instrumentos internacionales de
derechos humanos vigentes en Costa Rica,
es decir, violaciones graves, burdas, claras
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que hayan violado, violen o amenacen
violar cualquiera de esos derechos (...).
Por lo expuesto, consideramos que si la
recurrente estima que se han lesionado los
derechos laborales del amparado, debera
plantear esos extremos -cumpliendo con
las formalidades establecidas al efecto y
si se encuentra legitimada para ello- ante
la sede jurisdiccional o administrativa
correspondiente, pero no ante esta juris-
diccion por no ser de su competencia. En
razon de ello, salvamos el voto y declaramos
sin lugar el amparo.

Esta posicion es lamentable, por cuanto, no se valoré
por parte de los Magistrados, que se apartaron del
voto de mayoria, el estado de salud que aquejaba al
amparado y su relacion con el derecho constitucional
a la vida junto con la discriminaciéon palmaria; siendo
que los remedios judiciales ordinarios -en este caso-
era evidente que no iban a hacer posible cumplir con
una justicia pronta y cumplida®, como posteriormente
el tiempo lo demostro.

2- Cuido de los hijos menores enfermos

Es menester recordar que la Sala en mencion, ha
considerado el derecho a la salud como un derecho de
naturaleza prestacional, lo que significa que el Estado*
debe favorecer los servicios de salud que otorga sin
poder alegar falta de presupuesto u otro motivo, como
para no cumplir o dificultar la accién del ejercicio
del mismo.

Dentro del ejercicio, se encuentra la oportunidad
para el trabajador de poder cuidar y acompanfar a
un hijo menor a una intervencion meédica —dentro del
sector publico- con goce de salario, en vista de que
prevalece el interés superior del menor, conforme el
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia e instrumentos
internacionales debidamente ratificados por el pais.

Asi la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, establece en su articulo séptimo, el
derecho de los nifios a ser cuidados por sus padres,
reconociéndoseles a éstos como los responsables
primordiales de proporcionarles las condiciones de
vida necesarias para su desarrollo y el deber del
Estado de adoptar “medidas apropiadas para ayudar a
los padres y a otras personas responsables por el nifio
a dar efectividad a este derecho” (articulo 27). Por su
parte la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
dispone que la maternidad y la infancia poseen el
derecho a cuidados y asistencia especiales (art. 25).

De lo anterior, se desprende segun lo ha entendido el
ente constitucional (voto 5015-2011) el deber Estatal de
proteger el interés superior del nifio, promoviendo /as
condiciones necesarias para la presencia permanente
de la autoridad parental, cuando el menor lo requiera.

2.1 Casos practicos

Bajo la anterior inteligencia, la Sala Constitucional, se
ha decantado por hacer prevalecer la salud del menor,
por encima de cualquier otro interés. Es por ello que
ante un caso en el cual existia un criterio médico que
prescribia estimulacion y terapia visual para lograr
paliar la discapacidad fisica de un menor durante los
primeros treinta meses de su vida, no se le queria
otorgar licencia con goce de salario a la trabajadora
publica, por lo que al respecto, se dijo lo siguiente:

El deber de proteccion del Estado a la niiiez,
en especial a su salud, no puede ceder ante
una torcida interpretacion administrativa
de una norma de inferior rango, como para
no considerar que en este caso especifico
y excepcional donde esta en juego la salud
presente y futura de la menor amparada no
sea un caso cuya excepcionalidad amerite
el otorgamiento de una licencia con goce de
salario a su madre (voto N° 11.262-2005).

3  Pensando que un ordinario laboral en la practica, encuentra solucion definitiva dentro de un promedio de algo mas de tres afos. Plazo nada
razonable ni proporcional, para un extrabajador con pronoéstico reservado en cuanto a su salud.

4 En este sentido el articulo 73 constitucional vino a disponer en lo que interesa: “Se establecen los seguros sociales en beneficio de los
trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribucion forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger
a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demas contingencias que la ley determine. La administracion
y el gobierno de los seguros sociales estaran a cargo de una institucion auténoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social”.
Sefialandose que a pesar de lo anterior, en nada se impide la prestacion de servicios de salud de caracter privado, que si bien no requieren la
concesion de parte del Estado para su existencia, si para su debida autorizacion. Siendo que dicha autorizacion le corresponde al Ministerio
de Salud, como érgano al que le compete la direccion y regulacién de la politica sanitaria (Castillo y Calzada, p.9).
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En similar sentido, el voto constitucional N° 635-2011
ha protegido al lactante, al considerar esencial la leche
materna, para las primeras etapas de su desarrollo:

La leche materna constituye la primera
“inmunizacién” del bebé. Lo protege contra
la diarrea, las infecciones respiratorias y
de oido y otros problemas de salud. La
maxima proteccion se consigue cuando el
bebé se alimenta exclusivamente con leche
materna durante los primeros 6 meses, y
cuando el amamantamiento continta -junto
con alimentos complementarios- hasta los 2
anos de edad o incluso mas. Ninguna otra
leche, alimento o suplemento proporciona
este grado de proteccion. Por lo que a partir
de los 6 meses, el bebé debe empezar a
recibir alimentos complementarios, pero se
recomienda que lalactancia maternacontinue
hasta los 2 afos o mas, pues constituye
una valiosa fuente de nutrientes, energia
y proteccion contra las enfermedades.
Ademas, la lactancia materna crea entre la
madre y el bebé un estrecho vinculo afectivo
denominado “apego”. Este vinculo especial
ayuda a que el lactante se sienta seguro y
amado, lo que influye poderosamente en su
crecimiento y desarrollo.

Ante esta verdad cientifica es que se ha amparado
a la mujer trabajadora cuando el patrono ha osado
a denegar permiso de prorroga de lactancia, a pesar
de contarse con certificacion médica que recomienda
el mismo; bajo la consideracion del interés superior del
nifno, de conformidad con la normativa tanto nacional
como internacional, en procura de promover y asegurar
la lactancia materna, en resguardo del derecho
fundamental de todo nifio a que se le garantice en la
maxima medida posible su supervivencia, asi como el
mas alto nivel posible de salud y de vida adecuada a
un desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social,
segun lo expreso la Sala en el voto mencionado.

3- Sobre el alcoholismo

El pais recibe sumas nada despreciables por el consu-
mo del licor, por la publicidad a la ingesta de las mismas,
pero sin embargo, castiga las consecuencias que con-
lleva la ingesta desmedida, mediante el Cédigo Penal,
Ley de transito, no quedandose atras el campo laboral.
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El Cdédigo de Trabajo, contempla un régimen de empleo
sin estabilidad laboral- salvo algunos fueros excepcio-
nales-, pues otorga libertad patronal para el despido,
bien sea con o sin justa causa, de acuerdo con algunas
causales enumeradas expresamente y cualquier otra
que conlleve gravedad, a tal punto que no sea posible
mantener una relacién laboral en armonia con los prin-
cipios de la buena fe y lealtad. EI Cédigo no prevé be-
neficio especial y si aplica por el contrario sancion para
casos de borrachera, cuando en el articulo 72 inciso c,
sobre prohibiciones que tienen los trabajadores, indica:
“c)Trabajar en estado de embriaguez o bajo cualquier
otra condicién analoga”. En otro aparte, el articulo 81,
dispone el despido, cuando el trabajador ya percibido
incurra nuevamente en la anterior falta (Comentarios de
derecho laboral, 2011: p.103).

Actualmente el alcoholismo es entendido como una
forma impulsiva debilitante de los frenos inhibitorios,
tomando como guias las fuerzas instintivas y la
afectividad momentanea; es una enfermedad en el
Ser Humano, de alli que deba ser tratada como tal en
todos los campos de las ciencias juridicas, incluida la
laboral. Asi lo ha comprendido la Sala Constitucional y
muy acertadamente ha entrado a proteger via amparo
casos de trabajadores despedidos por alcoholismo, al
considerarse que es como despedir a un enfermo por
su condicion de estar enfermo -sin previa oportunidad
de someterse a tratamiento- lo cual viene a ser un
acto discriminatorio.

3.1 Necesidad de tratamiento previo a un
despido

A nivel laboral, la OIT ha referido -dentro de sus
recomendaciones en repertorio del afo 1995 sobre el
alcoholismo y drogas en el lugar de trabajo- en primer
lugar que el alcoholismo es una enfermedad, la cual
debe ser tratada como cualquier otra enfermedad.
Siendo que en el pais por medio de la Salud Publica
(Instituto sobre Alcoholismo y Farmacodependencia
IAFA y Caja Costarricense de Seguro Social CCSS),
cualquiera puede someterse a un tratamiento
especializado para ser valorado por la dependencia.

Senalandose a partir del punto 9 de la recomendacion,
la preferencia por la que debe optar el empleador con
tal que el trabajador se someta a tratamientos, antes
que aplicar las medidas disciplinarias correspondientes
de manera directa:
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9.1.1. El empleador deberia considerar los
problemas de alcohol o de drogas como un
problemadesalud.Entalescasos,elempleador
deberia normalmente ofrecer servicios de
asesoramiento, tratamiento y rehabilitaciéon
a los trabajadores, antes de considerar
la aplicacion de medidas disciplinarias
(http://www.ilo.org/wcmsp5/groups
/public/---ed_protect/---protrav/---safework/docu
ments/normativeinstrument/wcms_112634.pdf)

En similar sentido se ha recomendado no discriminar
a los trabajadores que consumen o han consumido
alcohol o drogas, de conformidad con la legislacion y
los reglamentos nacionales (punto 10).

Es asi como la Sala 1V, ha prohijado este repertorio
de recomendaciones restituyendo a los trabajadores
que demuestren su estado de dependencia y siempre
y cuando el patrono publico® no haya acatado las
mismas (votos nos. 1664-2010 y 8617-2011). Todo
esto bajo el principio Pro homine, en referencia a la
tuitividad de los derechos de los trabajadores.

Hay que recordar, el papel que juega la rehabilitacion
de la persona alcohdlica, por cuanto el contar con
un trabajo estable, le permite sentirse productiva y
reducir el grado de marginacion y estigmatizacion.
La estabilidad asi es un factor importante para
facilitar la superacién de los problemas relacionados
con el alcoholismo y las drogas (voto constitucional
N° 8617-2011). Eso si, hay que tomar en cuenta
dentro del régimen sancionador patronal que una cosa
es el alcoholismo como enfermedad y otra, la falta
preceptuada en el inciso ¢ del articulo 72 del Cédigo
de Trabajo (trabajar en estado de embriaguez o bajo
cualquier otra condicion analoga), lo cual vendria a ser
causal de un despido justificado, previa amonestacion.

4- Sobre el VIH-Sida

En Ginebra en Junio del afo 2001, la OIT, al
igual que con alcoholismo y otras drogas, emitio
recomendaciones practicas sobre el VIH/Sida®, dentro
del ambito del trabajo. En este sentido consideré la

enfermedad como el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida, que engloba una serie de vicisitudes
médicas calificadas a menudo de infecciones y de
tipos de cancer oportunistas (p.2).

Recomendandose, que el tratamiento del Sida, debe
tratarse como cualquier otra enfermedad profesional
grave, no solamente porque afecta a los trabajadores,
sino porque, al ser el centro de trabajo parte integrante
de la vida local, le incumbe una misiéon en la lucha
general contra la propagacion y los efectos de la
epidemia (p.3). Siendo que con arreglo al principio de
trabajo decente, el respeto de los derechos humanos
y la dignidad de las personas, no deberia haber
discriminacion alguna.

Mas bien, se ha considerado que la discriminacion y el
rechazo (estigmatizacion) de las personas que viven
con dicha enfermedad, entorpeceria gravemente el
empeno de prevenir la epidemia (p.4). Asi dentro de
la no discriminacion es oportuno resaltar que el Sida,
no constituye una causa justificada de despido. Tal
como sucede con otras enfermedades, las personas
con enfermedades derivadas del VIH deberian tener
la posibilidad de trabajar mientras sean médicamente
aptas para hacerlo.

En apremio de esto, le corresponde entonces al Estado,
fortalecer la legislacion (tanto sustantiva como adjetiva)
y sus organos encargados de velar por la proteccion,
con el fin de conjurar una practica desleal con ocasion
del virus y la enfermedad. Bajo este objetivo, es que el
pais en el afo 1998, procedié a promulgarlaley N° 7771,
promoviendo asi la salud, la prevencion, el diagndstico,
la vigilancia epidemiolégica y la no discriminacion,
tratando ademas los derechos y deberes de los
portadores del VIH, los enfermos de Sida y los demas
habitantes de la Republica de Costa Rica.

Dentro de la ley y para los efectos que interesan al
presente, destaca el articulo 10, el cual senala la
prohibicién de toda discriminacion laboral contra
cualquier trabajador con VIH/Sida. Por lo que no se
puede pedir por parte de ningun patrono, publico
o privado, nacional o extranjero, dictimenes ni

5 Es oportuno recordar que la Sala tutela los derechos contra entes publicos, salvo lo dispuesto en el referido articulo 57 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional. De alli que esente esté referido basicamente a dicho sector.

6  Hayqueaclarar que el VIH (virus de inmunodeficiencia humana) es el virus que produce la enfermedad del SIDA (sindrome de inmunodeficiencia
adquirida) la que se adquiere cuando la infeccion VIH, debilita el sistema inmune del individuo de tal modo que le resulta dificil al sistema

humano luchar contra ciertas enfermedades e infecciones.
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certificaciones médicas, con ocasion del trabajo,
sea dentro de este o para acceder al mismo. No
encontrandose el empleado obligado a informar a
su patrono ni compafieros de trabajo acerca de su
estado de infeccion por el VIH o sobre la enfermedad.
No obstante, cuando haya necesidad de hacerlo,
podra informarlo con la privacidad del caso, con el
fin de procurarse un cambio en las condiciones de
trabajo para el mejor desempefio de sus funciones,
segun criterio médico. Como se ve, no puede un
patrono aducir deslealtad o mala fe, ante la falta de
comunicacion, por cuanto la misma ley exonera estos
casos de manera particular, bajo el principio de la
confidencialidad y por los prejuicios sociales, que por
cierto, cada vez se diluyen mas a nivel social.

4.1 Caso practico

Si bien existe dentro de la legislacién patria desde
1943, la obligacion del trabajador (art. 71 inc. f), de
someterse a reconocimiento meédico, sea cuando
ingrese al trabajo o durante éste, siempre y cuando
medie solicitud del patrono o del Ministerio de Salud,
con el fin de comprobarse que no padece de alguna
incapacidad permanente o alguna enfermedad pro-
fesional, que lo imposibilite para cumplir las labores,
se dicta con posterioridad la ley general del VIH-Sida,
la cual viene expresamente a regular una excepcion a
dicha disposicién general, por lo que debe entenderse
que no surte efectos la misma para el caso especifico
del examen sobre el VIH-Sida.

Lo contrario, ademas de contravenir la ley ordinaria,
resultaria contradictorio con el principio constitucional
de la no discriminaciéon, como lo dejé planteado la
resolucién constitucional N° 1874 de las 11:54 hrs
del 29 de enero del afio 2010, al mencionar un ante-
cedente jurisprudencial:

de no discriminacidon, sin embargo tiene
limites, pues no toda diferenciacion de trato
equivale adiscriminacion, silos criterios para
tal diferenciacion son razonables y objetivos
y lo que se persigue es lograr un propésito
legitimo. Es decir, toda diferencia, para no
ser calificada de discriminatoria ha de ser
objetiva y perseguir un propédsito legitimo
conforme a los instrumentos de derechos
humanos senalados. La imposicion de
restricciones innecesarias e irrazonables en
el lugar de empleo a personas que padecen
de SIDA constituye una discriminacion. Se
exige una justificacion fuerte, razonable y
proporcionada de toda distincion de trato
o de toda singularidad normativa (...). No
caben las medidas discriminatorias en el
acceso al empleo, ni el despido libre, en
relacion con las personas seropositivas, a
menos que se demuestre que la ausencia de
infeccion sea una calificacion laboral bona
fide y necesaria, o que la infeccion afectara
considerablemente la ejecucion de las
tareas propias del empleo. Lo mismo ocurre
con otras enfermedades que ocasionan una
reduccion sustancial en el rendimiento del
empleado. El reconocimiento médico previo
al empleo para detectar la seropositividad
no debe exigirse, el empleado no debe estar
obligado a informar al empleador sobre su
condicion de seropositividad. Por lo mismo,
la seropositividad no debe ser causa de cese
del empleo, mientras el enfermo se mantenga
médicamente apto para trabajar. (SCV 2005-
012408 de las once horas con cincuenta y
dos minutos del 9 de setiembre del 2005)
[Cursiva es anadida].

IV.- Las medidas discriminatorias contra
una persona por motivo de su infeccion
por VIH o de su enfermedad de Sida no
estan expresamente prohibidas por los
instrumentos internacionales citados, sin
embargo pueden derivarse de la clausula
general presente en esas normas, que
prohibe Ila discriminacion basada en
“cualquier otra condicion social”’, tan
amplias que abarcan la prohibicion de
discriminacién basada en la orientacion
sexual o en deficiencias fisicas. El principio
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Precisamente, una excepcion como la resefada,
resulta ser la situacibn de un trabajador de un
nosocomio, al cual se le comunicé que iba a ser
reubicado con el fin de proteger su propia salud y la
de los pacientes en general, estimando la Sala que
las razones indicadas resultan razonables, como
para tomarse dichas medidas, sin que quepa aducir
discriminacion en el empleo (voto constitucional N°
9530-2010). Asimismo se ventilé en el afio 2005, el
caso de un médico que queria operar, no obstante
al ser portador del VIH, se le requirié por parte del
patrono, aportar un dictamen meédico sobre su situacion
no contaminante, al cual se rehusé aportar y mas bien
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opté por considerar su no traslado y dicha solicitud,
como causas de discriminacion en el trabajo, a lo cual
la Sala Constitucional, sostuvo lo siguiente:

A juicio de la Sala tal requerimiento no
constituye un acto discriminatorio ni lesivo
del principio de igualdad en perjuicio del
amparado, pues la diferencia de trato con
relacion al resto de trabajadores y con
respecto a otros trabajadores de la salud,
radica en un elemento objetivo, que torna
razonable la solicitud. Estos elementos de
hecho son que el recurrente es portador
del virus de inmunodeficiencia humano y
que pretende desempenarse como médico
cirujaN° El requerimiento de un criterio del
médico tratante del amparado acerca de su
situacidén actual, tiene por objeto determinar
si existe riesgo de contagio para los
pacientes que el amparado deba intervenir
quirargicamente. Por ello no es de recibo
el argumento del amparado en el sentido
de que la Caja Costarricense de Seguro
Social estad violando su derecho a realizar
guardias médicas en el servicio de cirugia
pediatrica en condiciones de igualdad con
el resto de sus colegas, pues lo cierto es
que su situacion no es la misma que la del
resto de los cirujanos. Estamos entonces
en un supuesto de excepciéon, que torna
razonable y no discriminatoria la actuacion
de la recurrida, que actua por necesidad
de proteger los derechos de terceros (voto
constitucional N° 12408-2005).

De lo anterior, se deduce que todo derecho conlleva
excepciones que deben ser valoradas bajo la
conveniencia tanto del trabajador como de la sociedad
en general, debiendo prevalecer por sobre el interés
particular el general, tratese de la materia que se trate.

5- Cuestiones de salud ocupacional

Entiéndase la salud ocupacional, como las buenas
condiciones que deben prevalecer en todo centro de
trabajo’. De alli que la Constitucion Politica, regule
el deber de todo patrono de adoptar las medidas

necesarias para la higiene y seguridad del trabajador
(articulo 66). En igual sentido, el Cédigo de Trabajo,
sefiala que cuando en un centro de trabajo, se
ocupen diez 0 mas trabajadores, se deben establecer
comisiones de salud ocupacional, las cuales se
encargaran de investigar las causas de los riesgos
del trabajo, determinar las medidas para prevenirlos y
vigilar para que se dé cumplimiento a las disposiciones
de salud ocupacional (art. 288). En caso de existir
cincuenta o mas, en este caso se opta porque se tenga
que contar con una oficina o departamento de salud
ocupacional, en consulta con el Consejo de Salud
Ocupacional; siendo que sus miembros deben tener
formacion profesional en dicha materia (art. 300).

En referencia, a los anteriores deberes que debe
tomar en cuenta el patrono, sefiala Ryan Chinchilla,
lo siguiente:

Esta condicion es fundamental ya que
las empresas deben disponer de un
departamento que sea responsable de la
prevencion de accidentes y enfermedades
laborales asi como de profesionales
especializados en este campo. De acuerdo
con el articulado expuesto en este tema,
queda claro que los patronos deben
garantizar a sus trabajadores la proteccién
y prevencion de los riesgos del trabajo. Esto
no sélo es una exigencia legal, sino también
moral (2002: p.9)

Asimismo, se constituyen a nivel constitucional, los
seguros contra riesgos en el trabajo, estando a cargo
exclusivo de los empleadores (art. 73); lo que significa
y a diferencia de la seguridad social dispuesta por el
régimen de la Caja Costarricense de Seguro Social,
que el trabajador no debe contribuir de su salario con
dicha carga.

Se declaran en el pais, los seguros de manera
universal y obligatoria para los patronos, lo cual viene
a significar un beneficio en ultima instancia para los
mismos, al tener la ayuda del Estado ante un eventual
accidente o enfermedad que sufra el trabajador.
Correspondiéndole al Estado por medio de las
autoridades de inspeccién del Ministerio de Trabajo y

7  El articulo 297 del Cdédigo de Trabajo, sefiala también las casas de habitacion que el patrono suministre a los trabajadores dependientes de
él, por lo que deben contener los requerimientos atinentes a la salud ocupacional.
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Seguridad Social, del Ministerio de Salud y del Instituto
Nacional de Seguros, la corroboracion exacta de
la legislacién con el fin de obtener su cumplimiento.
De alli, que en caso de que un trabajador no esté
asegurado y sufra cualquier percance en el trabajo
(teoria de la responsabilidad social), son responsables
tanto el patrono como el Instituto Nacional de Seguros,
en la atencion y reparo de los dafos y perjuicios
a la salud?.

5.1 Casos Practicos

El ente constitucional, ha optado en apremio de las
disposiciones constitucionales mencionadas y los
principios que rigen al efecto por proteger via amparo
el hacinamiento dentro del trabajo. Asi en un caso en
donde se adujo que los trabajadores se encontraban
expuestos a riesgos fisicos como consecuencia de
los problemas de iluminacioén, ruidos provocados por
impresoras, temperaturas muy altas y radiaciones,
riesgos quimicos, exceso de polvo, gases, humo,
hongos, bacterias y otras, la Sala considerd
salvaguardar a los trabajadores bajo las siguientes
consideraciones de fondo:

El derecho a un ambiente sano es un
derecho fundamental, plenamente atendible
ante esta instancia, cuando los ciudadanos
consideren que esta siendo lesionado por
las actuaciones indebidas u omisiones
de las instituciones del Estado, seguin lo
establece el articulo 50 de la Constitucion
Politica, al legitimar a toda persona para
denunciar los actos que infrinjan ese
derecho fundamental y para reclamar la
reparacion del dano causado. Asimismo,
y por su estrecha relacién con el derecho
a la salud consagrado en el articulo 21 de
la Constitucion Politica, es competencia
de las autoridades del Ministerio de
Salud velar porque los administrados que
organizan actividades que puedan perturbar
esos derechos, respeten las normas del
ordenamiento juridico relativas a esta
materia. Sobre el particular, y en el caso
que ahora nos ocupa, ya se ha pronunciado

este Tribunal Constitucional en el sentido de
que las labores diarias de los funcionarios
publicos, deben realizarse en un lugar
adecuado y con la infraestructura necesaria
y suficiente para garantizar la seguridad
y sanidad de todas las personas (voto
N° 6570-11).

Como se deja entrever en el campo del trabajo existe
una marcada relacion entre la salud con la vida y el
ambiente sano en general.

Por otro lado, se ha protegido al trabajador mediante la
reubicacion laboral (pero sin que signifique una “capitis
diminutio” laboral), como en el caso de una trabajadora
de la salud publica, la cual dio positiva la prueba de
alergia al latex, de conformidad con las normas de
la salud ocupacional. Disponiendo la Sala -ante la
renuencia patronal de reubicarla en un lugar acorde
con sus funciones y de comprar instrumentos libres
de latex ante la falta de presupuesto-, la necesidad
expresa de proteger la vida y sin menoscabo de sus
condiciones laborales, para lo cual externé lo siguiente:

Conforme el antecedente citado, el material
de latex es un factor de riesgo para ciertas
enfermedades, por lo que se debe promover
una politica institucional de profilaxis,
eliminando ese agente nocivo tanto para
la salud del personal médico como de los
mismos pacientes, especialmente, menores
que padecen de espina bifida, los cuales
en un alto porcentaje, son sensibles a las
proteinas del latex. Por estas razones,
para esta Sala la actuacion impugnada
resulta contraria del derecho al trabajo y a
la dignidad humana, vedando la realizacién
personal y profesional de la amparada al
imposibilitarle ejercer las funciones para
las cuales se capacité (voto constitucional
N° 3082-2011)°

Y finalmente interesa destacar situaciones de
ergonomia en el trabajo, los cuales han sido
favorecidos via amparo (votos nos. 1512-2006, 12088-
2008 y 14769-2010), por la que se ha sostenido la

8  Senalando el articulo 201 del Cédigo de Trabajo, que el patrono que no asegure a los trabajadores, respondera ante éstos y de igual manera
el ente asegurador, por todas las prestaciones médico-sanitarias, de rehabilitacion y en dinero, que sefiale la legislacion laboral.
9  En similar sentido pueden consultarse los votos constitucionales, nos. 5079, 6960,10526 todos correspondientes al afio2007.
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necesidad de que en los centros de trabajo, se adopten
las medidas necesarias y se ejecuten las acciones
para que los trabajadores con traumas y problemas
propios de sus labores (v.gr. dolencias posturales),
cuenten con el mobiliario ergonémico que necesiten
en funciéon de su padecimiento, de conformidad con
dictamenes médicos, basados en las reglas de la
salud ocupacional. Para lo cual ha otorgado plazos
perentorios a partir de la notificacion de la decision.
Lo anterior bajo apercibimiento de las consecuencias,
incluso penales, que se podrian desprender por la
desobediencia a las 6rdenes dictadas dicho Tribunal
Constitucional, conforme el articulo 71 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional.

6- Incapacidad/Subsidio

Con los horrores que la humanidad habia sufrido
durante las dos guerras mundiales y la crisis de los
afos treinta del siglo pasado, la mayoria de los Estados
occidentales pasaron a prohijar por una politica social
proteccionista, en donde la caracterizacién era dejar
de lado las etapas liberales del “laissez faire, laissez
pasare, le monde va de lui meme (dejar hacer, pasar,
el mundo va por si mismo)’ para pasar -durante
la etapa intermedia del siglo XX- a convertirse en
directores intervencionistas de las politicas sociales,
acompanados de la mano de la OIT, como maximo
6rgano mundial del trabajo, que se habia remozado
después de la ultima guerra mundial.

A partir de dichos acontecimientos, los Estados
empezaron a ratificar convenios internacionales y
a crear legislaciéon junto con los érganos nacionales
necesarios, en pro de dar cumplimiento a los
resguardos de los derechos humanos. Precisamente
Costa Rica, arranca dicha carrera con la creacion de
instituciones como Cooperativa de la Vivienda, CCSS,
UCR, Juzgados especializados en materia laboral,
Tribunal de Servicio Civil dentro de la funcién publica y

diversas leyes de caracter social (Codigo de Trabajo,
Ley del calzado, introduccién del Titulo de Garantias
Sociales a la Constitucion Politica de 1871, ratificacion
e incorporacién monista de Convenios de la OIT, etc)
que vinieron a conceder derechos, con el Unico fin de
que no se volvieran a provocar gestas mundiales en
detrimento de la dignidad humana.

Entre la legislacion acorde con lo anterior y bajo el
amparo del Convenio sobre la seguridad social OIT
(N° 102, art. 13 y ss), se vino a establecer el derecho
a la incapacidad subsidiada por el pais. Es decir,
ante una incapacidad por enfermedad, el trabajador
tiene derecho a recibir por parte del ente asegurador
(CCSS) por lo general un 60%, el cual no se computa
como salario, pues no surge como consecuencia de
ningun desempefio, sino mas bien como corolario del
estado mérbido. Es asi como el subsidio deviene como
consecuencia de un estado de incapacidad temporal
o permanente del trabajador'®, para cumplir con la
prestacion personal dentro de la orbita laboral.

6.1 Casos practicos sobre incapacidades vy
subsidios

Los antiguos articulos 9 y 10 del Reglamento
para Otorgamiento de Incapacidades y Licencias
a Beneficiarios del Seguro de Salud de la CCSS,
limitaban a los trabajadores que padecian de una
enfermedad (sin que su dolencia ameritara acogerse al
régimen de invalidez) a estar como maximo disfrutando
del beneficio de incapacidad hasta un ano (365 dias) y
prorrogado a un periodo maximo de otros seis meses,
todo a discrecionalidad de la Comision Médica. Dichos
articulos tenian como propdsito, brindar la proteccion
econémica de la Caja (60%) y un tiempo para la
recuperacion de la salud del trabajador.

Con lo anterior, evidentemente se estaba atentando
contra el principio constitucional de continuidad laboral,

10 El término incapacidad puede identificarse como un estado de impedimento psicofisico que impide la realizacion de tareas o labores con
la asiduidad e intensidad requeridas; como obstaculo que determina la imposibilidad de continuar el trabajo habitual o cualquier otro. La
legislacion laboral establece 5 diversos tipos de incapacidad en su Titulo cuarto referido a la proteccion de los trabajadores durante el
ejercicio del trabajo: a) Incapacidad temporal, la constituida por la pérdida de facultades o aptitudes que imposibilita al trabajador para
desempenar el trabajo por algun tiempo; b) Incapacidad menor permanente, es la que causa una disminucion de facultades o aptitudes
para el trabajo, consistente en una pérdida de capacidad general, organica o funcional, que va del 0.5% al 50% inclusive; c) Incapacidad
parcial permanente, es la que causa una disminucion de facultades o aptitudes para el trabajo, consistentes en una pérdida de capacidad
general, organica o funcional, igual o mayor al 50% pero inferior al 67%; d) Incapacidad total permanente, es la que causa una disminucién
de facultades o aptitudes para el trabajo, consistente en una pérdida de capacidad general, organica o funcional, igual o superior al 67%;
e) Gran invalidez; ocurre cuando el trabajador ha quedado con incapacidad total permanente y ademas requiere de la asistencia de otra
persona, para realizar los actos esenciales de la vida: caminar, vestirse y comer (Comentarios de derecho laboral, p.39).
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en donde el Estado Costarricense, se encuentra en la
obligacién de procurar al ciudadano trabajo honesto
y util, debidamente remunerado e impidiendo el
menoscabo de dicho derecho, el cual es el sustento
tanto de la persona trabajadora como de su familia
(Comentarios de derecho laboral, 2011: p.39).

Es por ello que mediante el voto constitucional
N° 17971-07 se vino a dejar sin efecto las anteriores
disposiciones y en consecuencia debe mantener la
CCSS, la incapacidad mientras subsista motivo.

Bajo la tesitura del derecho al trabajo y la salud, se
eliminaron disposiciones tanto dentro del sector publico
como privado, que venian a coartar el restablecimiento
a costa de la continuidad laboral, en este sentido la
Sala en mencién, mediante su resolucion N° 18.356-
09 declaré inconstitucional el articulo 80 del Codigo de
Trabajo, conlocualninguntrabajadordel SectorPrivado,
puede ser despedido por el hecho de encontrarse
prolongadamente incapacitado, por cuanto se estaria
atentando contra el derecho a la salud, a la seguridad
social, al de igualdad y a los principios de justicia
social, solidaridad y proteccion especial del enfermo
desvalido, contenidos en el articulado de nuestra
Carta Magna. Viniendo asi el érgano constitucional,
a equilibrar a este sector, con el publico, por cuanto
ya se habia pronunciado eliminando mediante voto
N° 1573-08, el articulo 36 del Reglamento al Estatuto
del Servicio Civil, el cual manifestaba que después
de un tiempo mayor de enfermedad de tres meses,
la administracion podia separar al funcionario de su
puesto, mediante el pago del importe del preaviso y
auxilio de cesantia correspondientes.

Si bien ya no hay posibilidad de despido, lo cual viene
a significar una causal menos en contra del libre
despido, esto no significa que no se pueda despedir
a un trabajador estando incapacitado por alguna
causal que atente contra su relacion laboral sea de
caracter publica o privada, lo que no se puede hacer
es cesarlo por este hecho, al ser ajeno a su voluntad.
Eso si, esto no debe simbolizar alcahueteria por parte
de las autoridades médicas o abuso por parte de los
trabajadores en detrimento de la seguridad social del
pais. Es necesario por ende contar con mecanismos
de control y sancion efectivos, cuando exista un fraude
0 abuso del sistema.
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Conclusiones

Después de un analisis somero acerca de la salud
laboral en general y su tuitividad a nivel constitucional,
se puede llegar a considerar que existe una relacion
estrecha entre el bien juridico vida y salud, ya que este
ultimo si bien no encuentra reparo especificamente
dentro de la Carta Magna, es la jurisprudencia
constitucional la que ha desarrollado su proteccién bajo
dicho bien supremo. Amén, la Sala de lo constitucional,
también se ha basado a la hora de amparar la salud de
los trabajadores, bajo el marco de un ambiente sano
y libre de discriminacion. Relacionando ambos de tal
manera que no se pueda desenvolver una relacion
laboral, sin contar con un trabajo decente, sea excluido
de cualquier atropello a los derechos humanos, bajo el
principio Pro homine; lo cual se reflejo claramente en
el caso analizado mediante voto N° 3082 del afo 2011,
en donde se le protegid a la trabajadora via amparo
su salud, pero sin detrimento de sus condiciones
laborales que desempenaba, previo a descubrirse su
afeccion al latex.

Aunque, el pais cuenta tanto con legislacion nacional
como internacional para atacar el problema de la
discriminacion, no ha podido prever conductas que
bajo el marco de la progresividad, se consideran
hoy de tipo discriminatorias, por lo que ha tenido
que acudir a lo dispuesto por el Convenio 111 de la
OIT, el cual admite la posibilidad de especificar de
manera geneérica y por cualquier medio cualquier tipo
de discriminacién que anule o altere la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion; lo
que ha servido como parametro a la jurisdiccion para
proteger actos que atentan contra los principios mas
elementales, como el expuesto en el aparte referido a
la no discriminacion.

Si bien, la Sala de lo constitucional ha prestado
proteccion al derecho salud dentro del ambito laboral,
si es dable pensar en crear un nuevo principio
que venga a tutelar cautelarmente la salud en el
trabajo, con ocasién de la violacion de los principios
constitucionales mencionados, pensandose en
otorgarle dicha facultad a la sede administrativa (v. gr.
Inspeccién de Trabajo), con el objeto que aplique de
manera mas inmediata y oportuna la tutela. Pues que
mayor proteccidon van a encontrar los trabajadores,
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constatando que el ente al que acuden en primera
instancia, el que llega a diario a sus trabajos, el que
comprueba in situ las condiciones laborales, el que
aconseja y asesora a las partes, el que esta llamado
a proclamar la paz laboral, se encuentra facultado
también en aplicar medidas cautelares perentorias,
tales como restituciones, advertencias, retenciones y
otros institutos propios que hoy son aplicados por la
judicatura —sin que sean resorte de lo constitucional- y
que muchas veces llegan de manera tardia.
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Sala Constitucional. Voto N° 13.205 de las 15:13 hrs
del 27 de septiembre del afio 2005.
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