Xl

DESPIDO POR

AUSENCIAS CONSECUTIVAS.
VOTO N° 2006-001161

De las 9: 55 hrs. del 22 de diciembre de 2006.

I.- Esta litis fue planteada para que en sentencia se
condene a “Terramix, Sociedad Anénima”, a pagarle al
actor lo correspondiente a preaviso, cesantia, intereses
legales sobre las sumas adeudadas y ambas costas de
la accion. Segun indico, inicio labores con la accionada
el 20 de noviembre de 1995 como operario industrial
y finalizé el 4 de octubre del 2002 al ser despedido
injustificadamente sin responsabilidad patronal (folios
1-2). El apoderado especial judicial de la accionada
contestd negativamente la demanda. Opuso las
excepciones de falta de derecho y falta de interés actual
(folios 18-21). El juzgado de primera instancia denegd
las defensas opuestas y declaré con lugar la demanda,
obligando a la accionada a cancelar los extremos de
preaviso, cesantia, intereses legales y las costas del
proceso (folios 47-51). La sociedad demandada apel6 lo
resuelto y el Tribunal confirmd la sentencia impugnada
(folios 53-56 y 65-69). Ante la Sala el apoderado especial
judicial de la accionada, se muestra disconforme con
el fallo impugnado que confirmé el del A-quo. Objeta
la incorrecta aplicaciéon por parte de los juzgadores de
las instancias precedentes del articulo 81 inciso g) del
Cdédigo de Trabajo, en cuanto interpretan que los dos
dias consecutivos a que alude esa norma deben ser
dentro del mismo mes calendario para que se configure
la causal. Sefiala que para un empleador tiene el mismo
efecto lesivo, las ausencias de un trabajador durante dos
dias consecutivos, cuando la falta se consolide dentro
del mismo mes calendario o durante el ultimo dia de un
mes y el primer dia del siguiente. Por ultimo, reprocha
que el Ad-quem interpretara esa norma bajo la optica
del principio protector. Con base en esos argumentos,
pretende la revocatoria del fallo impugnado y que, en su
lugar, se deniegue la demanda en todos sus extremos,
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con las costas de esta accidon a cargo del deman-
dante (folios 75-77).

Il.- Esta acreditado en autos que el actor fue despedido
sin responsabilidad patronal, con fundamento en
el ordinal 81 inciso g) del Cddigo de Trabajo, por
haber faltado injustificadamente al trabajo dos dias
consecutivos -30 de setiembre y 1° de octubre del
2002-, (documental de folio 26). De acuerdo con la
interpretaciéon de los juzgadores de las instancias
precedentes, no se configurd la causal de despido ahi
prevista, aun y cuando el actor falté injustificadamente
al trabajo dos dias consecutivos, porque las ausencias
no se dieron dentro de un mismo mes calendario. Es
claro que las ausencias citadas son de caracter continuo
y que la accionada sustento el despido justificado en
el citado ordinal. Dicha disposicién legal en lo que
interesa establece: “Articulo 81.- Son causas justas que
facultan al patrono para dar por terminado el contrato
de trabajo: ...g) Cuando el trabajador deje de asistir al
trabajo sin permiso del patrono, sin causa justificada
durante dos dias consecutivos o durante mas de dos
dias alternos dentro del mismo mes calendario”. Esa
norma contiene dos supuestos de hecho diferentes
y separados uno del otro, para la configuracion de
la causal de despido ahi prevista. El primero, hace
referencia a la falta de asistencia al trabajo sin permiso
del patrono y sin causa justificada, durante dos dias
consecutivos; el segundo, se refiere a la inasistencia
durante mas de dos dias alternos dentro de un mismo
mes calendario (en sentido similar véase de esta Sala,
el voto N° 145 de las 13:50 horas del 9 de abril del
2002). En dicho inciso, contrario a lo que sefala el
Ad-quem, es evidente que la vocal “0” es disyuntiva y
no copulativa. De ello se deduce, que la inasistencia al
trabajo sin permiso del patrono y sin causa justificada
durante dos dias consecutivos, siempre configurara la
falta ahi contemplada con independencia de que se
dé o no en el mismo mes calendario, ya que el Unico
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supuesto de la norma que requiere de las ausencias
durante el mismo mes calendario para que se configure
la falta, es el de lainasistencia al trabajo por mas de dos
dias alternos. En este asunto se viene interpretando
que los dos dias de ausencias consecutivos deben ser
dentro del mismo mes calendario, cuando en realidad
dicho requisito unicamente se exige, como se dijo,
cuando se trata de ausencias durante mas de dos dias
alternos. Las ausencias injustificadas del actor fueron
durante dos dias consecutivos, por lo que le resulta
aplicable el primer supuesto y no el segundo. Notese
que el supuesto de la norma en casos como el que nos
ocupa, es la ausencia injustificada y sin autorizacion de
dos dias consecutivos, sin importar si tal inasistencia
se da o no dentro del mismo mes calendario. Asi las
cosas, si esa norma sefala como causa justa que
faculta al patrono para dar por terminado el contrato,
cuando el trabajador deje de asistir al trabajo sin su
permiso y sin causa justificada durante dos dias
consecutivos, no resulta acertada la aplicacion del
principio protector para interpretar cosa distinta en
beneficio del trabajador.

Ill.- De acuerdo con las consideraciones precedentes,
se debe revocar el fallo impugnado en lo que fue objeto
de recurso, para en su lugar denegar la demanda en
todos sus extremos, con el pago de las costas a cargo
del actor, fijando las personales en el quince por ciento
de la absolutoria.

POR TANTO:

Se revoca el fallo impugnado en lo que fue objeto
de recurso. Se deniega la demanda en todos sus
extremos. Se condena al actor al pago de ambas
costas, fijando las personales en el quince por ciento
de la absolutoria.

La Magistrada Varela Araya salva el voto y lo emite de
la siguiente manera:

CONSIDERANDO:

I-. La suscrita Magistrada salva el voto por no compartir
la interpretacion que hace la mayoria de la Sala sobre
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el inciso g) del articulo 81 del Cédigo de Trabajo, que
establece como causal de despido justificado “cuando
el trabajador deje de asistir al trabajo sin permiso
del patrono, sin causa justificada durante dos dias
consecutivos o durante mas de dos dias alternos
dentro del mismo mes calendario”.

Il-. Este litigio versa sobre si es exigible que tanto
las ausencias durante dos dias consecutivos como
durante mas de dos dias alternos tengan que darse
en un mismo mes calendario. En otras palabras,
la discusion se centra en determinar el caracter
copulativo o disyuntivo de la “0” que aparece en el
texto de la norma. La interpretacién que defienden
los otros integrantes de esta Camara, en el sentido
de que Unicamente las ausencias durante mas de dos
dias alternos deben ser en un mismo mes calendario,
no asi si se trata de inasistencias durante dos dias
consecutivos, es respetable (‘0 de naturaleza
disyuntiva). Sin embargo, el precepto transcrito admite
otra interpretacion, y es que la ultima frase, que dice
“dentro del mismo mes calendario”, es aplicable a las
dos hipoétesis que contiene el inciso, a saber, ausencias
durante dos dias consecutivos o en mas de dos dias
alternos (“0” copulativa). Ante la existencia de estas
dos posibles interpretaciones, ha de optarse por la que
mas favorezca al trabajador -o sea, la segunda-, segun
lo ordena el principio “in dubio pro operario” (una de
las modalidades del principio protector) que impera en
esta materia. Esta regla es definida asi por el autor
Américo Pla Rodriguez: “Criterio que debe utilizar el
juez o el intérprete para elegir entre varios sentidos
posibles de una norma, aquel que sea mas favorable
al trabajador” (Los Principios del Derecho del Trabajo,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1978, p. 40). El
articulo 17 del Cddigo de Trabajo recoge la maxima
en cuestion al ordenar: “Para los efectos de interpretar
el presente Coddigo, sus Reglamentos y sus leyes
conexas, se tomaran en cuenta fundamentalmente el
interés de los trabajadores y la conveniencia social”.

lll-. En consecuencia, y de conformidad con la
interpretacion mas favorable anteriormente expuesta,
si el actor falté a su trabajo dos dias seguidos pero
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en diferentes meses (30 de setiembre y 1° de octubre
del 2002), no se puede tener por configurada la causal
de despido regulada en el inciso g) del articulo 81 del
Cadigo de Trabajo, debiendo por ende confirmarse la
sentencia venida en alzada.

POR TANTO:

Confirmo el fallo que se conoce.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIP-
CION DE LA POTESTAD SANCIO-
NADORA. CASO DE CHIRIQUI
LAND COMPANY

VOTO N° 2006-000944

De las 9:45 hrs. del 11 de octubre de 2006.

I.- ANTECEDENTES: En el escrito inicial de demanda,
el actor sefalé que habia comenzado a laborar para
la empresa demandada el 25 de diciembre de 1993.
Segun lo indico, fue despedido el 6 de octubre
de 1999, con violacion del debido proceso y por
discriminacion, por su actividad sindical, pues desde
mayo de 1997 fungia como secretario general del
sindicato y porque se acercaba la fecha en que debia
negociarse la séptima convencion colectiva. Invocé la
prescripcion de la potestad disciplinaria; pues, segun
lo manifestado, el despido se produjo el 6 de octubre
de 1999, cuando se le atribuyé haber incurrido en
falta grave el dia 31 de julio anterior. Pidi6 que se
declarara la nulidad del despido y que se ordenara su
reinstalacion, con el pleno goce de todos sus derechos,
incluido el pago de los salarios dejados de percibir
desde el momento del despido y hasta la firmeza de
la sentencia, los dafios y perjuicios, intereses y ambas
costas. En forma subsidiaria reclamé el pago del
auxilio de cesantia, el preaviso, los salarios dejados
de percibir desde el despido y hasta la firmeza del
fallo, los dafos y perjuicios, intereses y costas (folios
1-15). La demanda fue contestada negativamente
por la representacion de la sociedad demandada. Se
argumentoé que la relacion dio inicio el 26 de diciembre
de 1993 y no el dia 25. Se apunté que no se estaba
en presencia de un despido discriminatorio, sino que
la destitucién se dispuso por la falta grave cometida
por el actor, quien procedié en contra de los bienes
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de la sociedad y destruy6 varias plantas de semilla de
banano. Alas pretensiones planteadas se opusieron las
excepciones de falta de derecho, falta de legitimacion,
falta de interés, prescripcion y transaccioén (folios 91-
106). La juzgadora de primera instancia denegé las
excepciones de prescripcion planteadas por ambas
partes. También denegé la de transaccion opuesta por
la parte demandada, aunque omitié pronunciamiento
expreso al respecto en la parte dispositiva del fallo.
Luego, acogio la de falta de derecho y declaré sin
lugar la demanda, al tener por acreditada la falta que
se le atribuy6 al demandante. Le impuso, al perdidoso,
el pago de ambas costas y fijo las personales en el
quince por ciento de la absolutoria (folios 289-309). EI
actor apelé la sentencia, pero la Seccion Tercera del
Tribunal de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de
San José la confirmé (folios 327-333).

Il.- LOS AGRAVIOS DEL RECURRENTE: Ante la
Sala, el accionante muestra disconformidad con lo
decidido en las instancias precedentes. A su juicio,
no fue debidamente resuelta la prescripcion por
él invocada en la demanda, pues indica que fue
despedido fuera del plazo legal, sin que las gestiones
realizadas por la sociedad accionada ante el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social tuvieran la virtud de
interrumpir o suspender el curso de la prescripcion. En
segundo lugar, sostiene que el fallo esta basado en
meras suposiciones y dichos de testigos de referencia,
dado que ninguno de los declarantes lo vio cometer
el hecho dafoso que se le atribuyd. Acusa, entonces,
una indebida valoracion de los elementos probatorios
que constan en los autos y la violacion de las reglas
de la sana critica, al tiempo que indica que solo se
apreciaron las declaraciones aportadas por la parte
demandada. Indica que esas declaraciones fueron
emitidas por un capataz de la sociedad accionada y
por un policia, quien siempre ha tenido una vinculacion
muy estrecha con la demandada. Considera que en
su caso resulta de imperativa aplicacién la regla del
in dubio pro operario. Por otra parte, sostiene que en
el caso suyo no cabe la transaccion de sus derechos.
También muestra disconformidad en cuanto se dispuso
una segunda audiencia para evacuar la prueba de la
demandada, lo que en su criterio se hizo con la Unica
finalidad de favorecerla. Reitera que se traté de un
despido discriminatorio por su actividad sindical y
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como represalia por un reclamo judicial relacionado
con una disminucién salarial dispuesta en perjuicio
de gran cantidad de trabajadores. Alega que no hubo
pronunciamiento sobre la solicitud de la prueba para
mejor proveer, concretamente el expediente penal, por
lo que acusa violacién al debido proceso y solicita que
se admita con esa naturaleza. Sefala que después del
despido se le pagaron dos y medio afios de salarios,
sin que tal aspecto se haya tomado en cuenta. Con
base en esos argumentos pretende que se revoque
lo fallado y que se declare con lugar la demanda
(folios 341-351).

lll.- CUESTIONES PREVIAS: Uno de los agravios
planteados por el recurrente tiene que ver con la
improcedencia de la excepcion de transaccion, pues
ha sostenido que sus derechos son irrenunciables.
Tal planteamiento no resulta admisible por falta de
interés; pues, como quedd apuntado, dicha excepcion
fue denegada en las instancias precedentes, sin
que la parte accionada objetara lo resuelto en ese
sentido. En consecuencia, lo decidido al respecto
adquirio firmeza.

IV.- IMPROCEDENCIA DEL RECURSO POR
RAZONES PROCESALES: De conformidad con el
articulo 559 del Cddigo de Trabajo, ante la Sala no
son admisibles los reclamos de naturaleza procesal.
En efecto, el recurso de tercera instancia rogada,
en materia laboral, no es admisible por razones de
forma, sino que procede, unicamente, por razones de
fondo, quedando excluida la posibilidad de analizar los
reclamos por meros vicios procesales, salvo que se
trate de alguno sumamente grave. Esto por cuanto el
legislador, en el articulo 559 citado, sefialé: “Recibidos
los autos, la Sala rechazara de plano el recurso si se
ha interpuesto contra lo que disponen los articulos 556
y 557. Lo mismo hara cuando en el recurso se pida
Unicamente la correccion, reposicion o practica de
tramites procesales”. Por otra parte, en el numeral 502
idem, se sefala que el Tribunal “revisara, en primer
término, los procedimientos; si encontrare que se ha
omitido alguna formalidad capaz de causar efectiva
indefensioén, decretara la nulidad de actuaciones o de
resoluciones que proceda y hasta donde sea necesario
para orientar el curso normal del juicio. En este caso
devolvera el expediente al Juez, con indicacion

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

precisa de las omisiones que deban subsanarse y de
la correccion disciplinaria que corresponda, si hubiere
mérito para imponerla... Toda sentencia del Tribunal
Superior de Trabajo contendra, en su parte dispositiva,
una declaracion concreta de que no ha observado
defectos de procedimiento en la tramitacion del juicio
de que se trate”. Esta Sala, respecto del tema y en
lo que interesa, en su voto N° 32, de las 15:20 horas
del 26 de enero de 1994, expresoé: “Los articulos
citados, excluyen toda posibilidad de alegar vicios
formales, en un recurso para ante la Sala que conoce
de lo laboral. Ello se desprende de las actas de la
Comision del Congreso que, en aquella oportunidad,
al dictaminar sobre el proyecto del Cédigo de Trabajo
(...) senalo: “Obligamos al Tribunal Superior de Trabajo
a consignar en la parte dispositiva de sus fallos que
no ha observado defectos de pronunciamientos en
la tramitacién de los juicios, con el objeto de que no
puedan las partes recurrir ante la Sala de Casacion
por violaciones de forma,...” (Los destacados no son
del original). De lo anterior se infiere, claramente, que
la voluntad del legislador fue la de dejar en manos
del tribunal de segunda instancia todo lo relativo al
examen de los eventuales defectos de procedimiento
y, consecuentemente, esta tercera instancia rogada
tiene definida su competencia legal, Unicamente, para
conocer de lo concerniente a los aspectos de fondo;
salvo, como se dijo, aquellos casos de suma gravedad,
productores de nulidades absolutas, evidentes y
manifiestas ademas de insubsanables. (Al respecto,
pueden consultarse, entre otras, las sentencias N°s.
2, de las 9:40 horas del 18 de enero; 8, de las 9:30
horas del 20 de enero; y 112, de las 9:30 horas del 3
de marzo, todas del 2006). Con base en lo expuesto,
cabe sefalar que los vicios procesales acusados por el
recurrente, concretamente que se haya ordenado una
audiencia para evacuar la prueba testimonial ofrecida
por la parte demandada para mejor proveer y que no
haya mediado pronunciamiento respecto de la que él
ofrecio con ese caracter, no resultan admisibles.

V.- SOBRE LA NATURALEZA DE LA PRUEBA PARA
MEJOR PROVEER Y DE LAS LIMITACIONES PARA
ORDENARLA EN ESTA TERCERA INSTANCIA
ROGADA: La prueba para mejor proveer puede ser
ordenada por el juzgador en el ejercicio de una potestad
jurisdiccional. Se trata de una facultad discrecional
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respecto de la cual no puede ejercerse control de
legalidad alguno; dado que, con base en los hechos
que han definido el litigio, la persona que juzga puede
disponer, de oficio o a peticidon de parte, la evacuacion
de nuevas pruebas tendentes a aclarar algun punto
controvertido, a partir de las probanzas ofrecidas por
ambas partes; sin embargo, tal facultad no debe servir
para solventar la incuria de las partes o para subsanar
yerros de orden procesal. De lo anterior se desprende
que ordenar prueba para mejor proveer constituye
una facultad del juzgador, pero limitada. Luego, en
cuanto a la prueba ofrecida, debe senalarse que en
materia laboral, ante esta Sala, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 561 del Cédigo de Trabajo,
no es factible proponer ni admitir prueba alguna y
tampoco pueden ordenarse pruebas con ese caracter,
salvo que sean absolutamente indispensables para
decidir, con acierto, el punto controvertido; supuesto
ante el cual, se estima, no se esta en presencia. En
todo caso, en los autos consta que la sentencia dictada
en el proceso penal concluyé con un sobreseimiento
por prescripcion de la accién penal.

VI.- SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA: Dentro de toda relaciéon de trabajo
la parte empleadora disfruta del poder de direccion
respecto de la actividad desarrollada por el trabajador,
el cual va acompafiado, como consecuencia natural
y necesaria, de la potestad disciplinaria. Ahora bien,
ese poder sancionador debe ejercerse de conformidad
con los principios de causalidad, de actualidad y
de proporcionalidad. Ese segundo principio hace
referencia a que el poder disciplinario del patrono
debe ejercerse en forma oportuna; es decir, que la
sancion impuesta en un determinado momento sea
correlativa al tiempo de la comision de la falta, con lo
que también se procura lograr la seguridad juridica del
trabajador, en el sentido de que tenga conocimiento
de que su infracciébn ha de ser sancionada en un
periodo determinado. En ese sentido, el articulo 603
del Codigo de Trabajo establece que los derechos
y las acciones de los empleadores para despedir
justificadamente a los trabajadores o para disciplinar
sus faltas, prescriben en un mes, que comenzara a
correr desde que se dio una causal para la separacion
0, en su caso, desde que fueron conocidos los hechos
que darian lugar a la correccién disciplinaria. Cabe
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agregar, que cuando el empleador deba cumplir un
determinado procedimiento o investigacion de previo
a disciplinar a sus trabajadores, ese plazo de un mes
se contara a partir del momento en que el resultado de
la respectiva investigacion es puesto en conocimiento
del funcionario u 6rgano competente para resolver. En
el caso bajo analisis, en el escrito de demanda, el actor
invoco la prescripcion de la potestad disciplinaria y
senalé que el plazo en el cual la sociedad empleadora
podia ejercer esa potestad habia fenecido por el
transcurso del tiempo; por lo cual, el derecho para
poderlo sancionar también sucumbid, pues habia
tenido conocimiento de las supuestas faltas desde el
31 de julio de 1999 y no lo despidi6 sino hasta el 6 de
octubre siguiente. La parte demandada se opuso a la
prescripcion invocada, al sefalar que el plazo de un
mes previsto en el articulo 603 relacionado habia sido
interrumpido con la gestién realizada ante el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social el 25 de agosto de
ese afio, pues al ser el actor el secretario general del
sindicato se optd por la intervencion de dicho ente
ministerial, a los efectos de respetar el cargo sindical
que ostentaba y por respeto a la organizacion sindical.
Luego, segun lo indicado, dicho Ministerio convocé a
una audiencia conciliatoria para el dia 28 de setiembre
siguiente, a la que no se hicieron presentes el actor
ni los demas integrantes de la Junta Directiva del
sindicato, por lo que fue a partir de esa fecha que
comenzo a computar nuevamente el plazo mensual,
que no transcurrid por cuanto el despido se dispuso
pocos dias después, el 6 de octubre siguiente. El
recurrente sostiene que la gestion realizada por la
sociedad empleadora ante el Ministerio y tampoco la
audiencia dispuesta tuvieron la virtud de interrumpir o
suspender el curso de la prescripcion, pero no explica
las razones en que sustenta tal afirmacién, con lo
cual su reclamo resulta inadmisible, por lo dispuesto
en el inciso a, in fine, del articulo 557 del Cédigo de
Trabajo, pues no basta con enunciar los motivos de
agravio, sino que se deben exponer, con claridad
y precision, las razones por las cuales el recurso
es procedente. En todo caso, analizada la situacién
planteada, se estima que la figura de la prescripcion
no se configurd en el caso que se conoce. Como de
manera reiterada se ha indicado, con dicha figura lo
que se pretende es sancionar la inercia de la parte
que durante un cierto periodo, determinado por ley,
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abandona los mecanismos que le permiten accionar
su derecho. En el caso concreto no se evidencia tal
inercia o abandono de parte de la demandada; pues,
al contrario, su gestion ante el Ministerio de Trabajo
tenia como finalidad hacer efectiva su potestad
disciplinaria, dentro del ambito de la buena fe. Si bien
los articulos 363 y siguientes del Codigo de Trabajo no
establecen ninguna obligacién para el empleador en el
sentido de acudir a dicho ente ministerial a los efectos
de disponer el despido, como si lo requiere el articulo
94 idem para el caso de la trabajadora embarazada,
no por ello puede sancionarse a la parte empleadora,
dado que tal gestién se estima sana, acorde a los
principios del Derecho Laboral y como una practica
tendente a mantener la paz social, aparte de que pudo
haber beneficiado al trabajador. Ademas, debe tomarse
en cuenta que pretendia disponerse el despido del
secretario general del sindicato en un momento de
conflicto entre la sociedad y los trabajadores, por lo
que aquella gestion se considera prudente y ajustada al
fuero especial de tutela en materia de libertad sindical.
Debe tomarse en cuenta que el articulo 43 de la Ley
Organica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
prevé la intervencion de dicho ente ministerial en los
conflictos laborales con el fin de prevenir su desarrollo
0 para lograr una solucion extrajudicial, todo en aras
de mantener la paz social. En efecto, dicho numeral,
en forma expresa, sefiala: “En los conflictos de trabajo
que se presenten entre patronos y trabajadores, o entre
éstos, podra intervenir esta Oficina, a fin de prevenir
su desarrollo o lograr la conciliacién extrajudicial, si ya
se hubieren suscitado, a requerimiento de cualquiera
de las partes interesadas. Para tal efecto, citara a una
comparecencia en la cual oira a las partes en conflicto
0 bien a sus representantes con poderes legales
suficientes, luego les propondra medios de solucién de
acuerdo con las leyes de trabajo. De todo eso, en la
misma comparecencia, se levantara un acta, que sera
firmada por los presentes. Si alguna de las partes no
firma se dejara constancia de ello. En el caso de que
los conflictos de trabajo sean individuales, también se
levantara un acta cuando no comparezca alguna de las
partes citadas”. Tal comparecencia fue la que solicitd
la parte demandada, con el fin de evitar un conflicto
mayor y para respetar la proteccion especial que
gozaba el trabajador. Por otra parte, del escrito visible
a folios del 113 al 115 se desprende que la sociedad
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accionada era consciente de que el plazo mensual
para ejercer su potestad disciplinaria estaba pronto a
vencerse; no obstante ello realizaron la gestion ante
el Ministerio, con la advertencia de que la gestién
tenia como fin ejercer aquella potestad y advirtiendo
los efectos interruptores, lo que confirma la buena fe
con la que se procedio, pues también pudo disponer la
maxima sancion. Luego, no son sus manifestaciones
las que permiten tener por interrumpido el plazo legal,
sino que a su gestion deben ligarse esos efectos
interruptores con base en lo regulado en el numeral
879 del Cdédigo Civil, aplicable por lo dispuesto en el
articulo 601 del de Trabajo y por paridad de razones,
pues esa gestion realizada por la demandada tenia
como finalidad ejercer su potestad de sancionar al
actor. Luego, esta Sala, en la sentencia 724, de las
9:30 horas del 1° de setiembre del 2004, sefialé que
cuando la intervencién del Ministerio conlleva un
procedimiento, el plazo de prescripcion se interrumpe
hasta que concluya su intervencién y también ha
indicado, en forma reiterada, que las gestiones
realizadas ante dicho ente ministerial interrumpen el
curso de la prescripcion. En consecuencia, se estima
que lo decidido por quienes resolvieron en primera y
segunda instancias se encuentra ajustado a Derecho.

Vil.- EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD
SINDICAL: El articulo 25 de la Constitucion
Politica contempla, como derecho fundamental, el
de asociacion con fines licitos y, con ese mismo
caracter, ha sido tutelado por distintos instrumentos
internacionales; entre los que se encuentran,
entre otros, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, al establecer, en su articulo 20, que “toda
persona tiene derecho a la libertad de reunién y de
asociacion pacificas”. La Convencion Americana de
Derechos Humanos también recoge esta garantia en
su articulo 16 y senala que “Todas las personas tienen
derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos,
religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquiera otra indole”.
Ese derecho fundamental, en materia laboral, tiene
una tutela especifica (articulo 60 de la Constitucion
Politica), que garantiza la libertad de sindicalizacion.
En forma expresa, el citado numeral, sefiala: “Tanto los
patronos como los trabajadores podran sindicalizarse
libremente, con el fin exclusivo de obtener y conservar
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beneficios econdmicos, sociales o profesionales.
/...”. Luego, la Organizacién Internacional de Trabajo
(O.I.T.) ha promovido, a través de Convenios y
Recomendaciones, la tutela de ese derecho de
asociacion. Asi, por ejemplo, por el Convenio N° 11, se
promovié el derecho de asociacion y de coalicion de
los trabajadores agricolas, el Convenio N° 87 tiende
a la tutela de la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacion y fue ratificado por Costa Rica
mediante la Ley N° 2561, del 11 de mayo de 1960;
razén por la cual tiene rango superior a la ley (articulo 7
de la Constitucion Politica); al igual que el Convenio N°
98, también ratificado por nuestro pais, por esa misma
ley, con el cual se pretende garantizar la aplicacion
de los principios del derecho de sindicacion y de la
negociacion colectiva y el Convenio N° 135, ratificado
por la Ley N° 5968, del 9 de noviembre de 1976, que
esta referido, de manera general, a la proteccidony a las
facilidades que deben otorgarse alos representantes de
los trabajadores en la empresa, estableciéndose en el
articulo 1° que “Los representantes de los trabajadores
en la empresa deberan gozar de proteccion eficaz
contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el
despido por razon de su condicién de representantes
de los trabajadores, de sus actividades como tales, de
su afiliacion al sindicato, o de su participacion en la
actividad sindical, siempre que dichos representantes
actuen conforme a las leyes, contratos colectivos u
otros acuerdos comunes en vigor”. Luego, conforme
con el articulo 3 de dicho Convenio, debe entenderse
por ‘representante de los trabajadores” a aquellos
reconocidos como tales, en virtud de la legislacion
o de la practica nacionales de cada Estado. Estas
medidas se encuentran reiteradas y desarrolladas en la
Recomendacion N° 143, también denominada “sobre
la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los
representantes de los trabajadores en la empresa”. A
nivel legal, en nuestro pais, la Ley N° 7360, del 4 de
noviembre de 1993 vino a desarrollar esa normativa
de rango superior y adicioné al Titulo V del Codigo de
Trabajo un Capitulo Ill denominado “De la proteccion
de los derechos sindicales”, ley por la cual, de manera
amplia y general, se establecieron distintas reglas
tendentes a proteger aquel derecho fundamental.
En el articulo 363, de enorme trascendencia en esta
materia, se establecio: “Prohibense las acciones u
omisiones que tiendan a evitar, limitar, constrefir o
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impedir el libre ejercicio de los derechos colectivos de
los trabajadores, sus sindicatos o las coaliciones de
trabajadores./ Cualquier acto que de ellas se origine
es absolutamente nulo e ineficaz y se sancionara, en
la forma y en las condiciones senaladas en el Cadigo
de Trabajo, sus leyes supletorias o conexas para la
infraccion de disposiciones prohibitivas.” (Enfasis
suplidos). Luego, en el articulo 368 se dispuso que el
despido sin justa causa de un trabajador amparado
en virtud de la proteccidn que se establecia por
medio de esa ley no le seria aplicable la disposicion
contemplada en el articulo 28 -es decir, la posibilidad de
ser despedido libremente, concediéndosele el periodo
correspondiente al preaviso-, sino que, la persona
que juzga, en ese supuesto, declarara la nulidad del
despido y ordenara la reinstalacién del trabajador, con
el pago de los salarios caidos; salvo que este manifieste
expresamente su deseo de no ser reinstalado, en cuyo
caso tendra derecho a las normales indemnizaciones
derivadas de un despido injustificado y a una adicional
indemnizacion, equivalente a los salarios que le
hubieren correspondido durante el plazo de proteccion,
segun lo previsto en el numeral 367. En el mismo
orden de ideas, debe indicarse que de sumo interés y
de gran influencia en el desarrollo de esta proteccion
resulta el voto de la Sala Constitucional N° 5000, de las
10:09 horas del 8 de octubre de 1993, que es inclusive
anterior a la ley reformadora de la normativa interna,
de nivel o jerarquia legal. En esa sentencia, el érgano
jurisdiccional constitucional sefialé: “Atendiendo a la
letra y al espiritu de todas las disposiciones transcritas
resulta evidente que la proteccién especial dada a los
representantes de los trabajadores, a quienes se les
concede proteccioén eficaz contra todo acto que pueda
perjudicarlos, incluido el despido, constituye lo que en
materia se conoce como un fuero especial en beneficio
particular, de dichos representantes y como proteccion
de los derechos de los trabajadores mismos, quienes
verian menoscabados sus derechos fundamentales si
sus lideres no fueran inamovibles mientras ostenten
el mandato validamente concedido y pudieran ser
despedidos unilateralmente por decision patronal,
sin que mediara causal legal objetiva que justificara
el rompimiento del contrato laboral. Desde esa
perspectiva y en vista del interés social comprometido,
el pago de las denominadas prestaciones sociales
es insuficiente para amparar el despido el cual,
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cuando proceda debe fundamentarse en una causal
comprobada que demuestre mediante el debido
proceso, que el representante como tal, ha violado
sus obligaciones particulares y generales...” y mas
adelante, con mayor amplitud, sefalé “aunque hasta
el momento se ha venido considerando la situacion de
los representantes de los trabajadores, sindicalizados
0 no, cabe decir que con igual sustento normativo y con
igual criterio debe resolverse el despido de los simples
trabajadores cuando la causal, expresa o tacita, sea
su pertenencia a una asociacion o sindicato, porque
ello también viola sus derechos fundamentales...”. De
todo lo anterior queda clara una proteccion amplia -
no limitada a los representantes de los trabajadores-,
tendiente a garantizar aquel derecho fundamental. (En
relacion con este tema pueden también consultarse,
entre otras, las sentencias de esta Sala N°s. 4, de las
9:00 horas del 9 de enero; 42, de las 10:50 horas del
11 de febrero, ambas de 1998; 983, de las 10:20 horas
del 7 de diciembre del 2000; 177, de las 9:30 horas del
22 de marzo; 226, de las 10:00 horas del 25 de abril;
412, de las 10:20 horas del 27 de julio; 668, de las
9:30 horas del 9 de noviembre; 697, de las 10:30 horas
del 23 de noviembre, estas ultimas del afio 2001; 536,
de las 9:35 horas del 6 de noviembre del 2002; 389,
de las 9:20 horas del 6 de agosto; 495, de las 9:30
horas del 17 de setiembre, ambas del 2003; 182, de
las 9:40 horas del 19 de marzo del 2004 y 503, de
las 9:40 horas del 21 de junio del 2006). Con base en
las premisas apuntadas, cabe analizar si en el caso
bajo estudio medié o no un despido discriminatorio,
lesionador de aquella garantia fundamental, tal y como
lo acusa el recurrente.

ViIl.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO: El actor
reitera que su despido fue discriminatorio en razén de
su actividad sindical y acusa una indebida valoracion
de los elementos probatorios, pues sostiene que con
base en las declaraciones recavadas en los autos no
puede tenerse por acreditada la falta que se le atribuy®.
De previo a realizar el analisis pertinente, cabe senalar
que por lo dispuesto en el articulo 493 del Cddigo de
Trabajo, en esta materia la prueba se aprecia en
conciencia, sin sujecion a las reglas de valoracion del
Derecho Comun. En atencion a ese numeral, el
juzgador debe valorar los elementos de conviccidn
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allegados a los autos y, ademas, debe aplicar las
reglas de la sana critica y la razonabilidad, pues esa
norma no contempla un régimen de intima o de libre
conviccion, taly como lo explicara la Sala Constitucional
en el voto numero 4.448, de las 9:00 horas del 30 de
agosto de 1996, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de aquella norma. Expuesto lo
anterior, y una vez analizadas las pruebas que constan
en los autos, la Sala concluye que los integrantes del
6rgano de alzada no incurrieron en los yerros de
valoracion que acusa el recurrente. De la comunicacion
del despido, que se hiciera el 6 de octubre de 1999, se
extraen los hechos por los cuales se puso fin a la
relacion laboral que el actor mantenia con la
demandada, en cuanto ahi se le indico: “... Usted ha
incurrido recientemente en una FALTA GRAVE que
lamentablemente no podemos dejar pasar por alto y
que nos obliga a tomar la medida extrema del despido
conforme a la Ley./ El dia 31 de julio de 1999, usted se
introdujo en la plantacion y sin mediar autorizacion
alguna de la Administracion, machete en mano
procedid a cortar unas matas de semilla de banano
recién sembradas, causando un dafo en forma
premeditada y alevosa a la plantacion de la Empresa,
maxime cuando la misma se habia hecho para mejorar
la productividad, y sobre todo en momentos, en que
estamos urgidos al mejoramiento, dada la actual crisis
de precios en el mercado, que también afecta a toda la
produccion nacional.” (folios 16-18). La prueba
determinante para tener por acreditada la falta atribuida
la constituye la declaracion del sefior ..., quien en el
momento de los hechos fungia como servidor en el
Ministerio de Segu-ridad Publica, concretamente como
comandante. El recurrente pretende desvirtuar las
manifestaciones del testigo, sefalando Unicamente
que este tenia una relacion estrecha con la sociedad
demandada; sin embargo, no aporta prueba alguna, ni
siquiera indiciaria, que acredite su dicho. Luego, la
declaracion se estima coherente, sin que se desprenda
algun animo de perjudicar al actor o de beneficiar a la
demandada. El testigo, en forma expresa, declard:
“...lo que yo puedo manifestar es que el sefor ... se
presenté a mi oficina de la Delegacion Policial de
Sixaola a manifestarme que él habia cortado unas
matas de banano que yo le llamo en lo personal troncos
0 palotes entonces yo le pregunté que por qué las
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habia cortado y él me contesté que en el reglamento
no se estipulaba, posteriormente la empresa mandoé
un representante para que fueran a hacer una
inspeccién ocular al campo y de inmediato como con
cualquier otra persona o institucion mandamos a dos
oficiales a hacer la inspeccion y efectivamente
encontraron las matas cortadas... si don .. me
manifesté que en los acuerdos del Sindicato él tenia
toda la autorizacién, o sea la altura que tenian esas
matas no era la oficial de esa forma él cortandolas
demostraba que se tenian que ajustar a los acuerdos
del Sindicato” (La negrita no es del original. Folios 287-
288). Luego, ese testimonio guarda relacion y coincide
con el contenido de una nota fechada el mismo dia de
los hechos, dirigida al Ministerio de Seguridad Publica,
de parte del sindicato, donde expresamente se
indicaba: “Con el respeto que merecen todos, el
Sindicato de Trabajadores de la Chiriqui land Company,
Sitrachiri, les solicitamos que no intervenga en algun
llamado de la empresa Chiriqui Land Company, en
contra de algun miembro del sindicato Sitrachiri. Esto
porque hace bastante unos dos meses atras el
comando se hiso presente en buscar alguna persona
especifica del Sindicato por supuestas anomalias, pero
lo unico que nuestra organizacién hace es cumplir y
hacer que cumplan lo pactado en la Convencion
Colectiva Sexta. Quiero decirles que hoy al llegar
algunos de los tantos panamefios administrativos se
nos estan violando mucho mas la Convencion
Colectiva, articulos # 54, 56, 57. Lo cual es una siembra
de burget, y la empresa no quiere negociar con el
sindicato un gran tallo que es esta exijiendo a los
trabajadores que los siembre y como los trabajadores
de recor del sindicato no lo quieren hacer asi exije a
los pobres trabajadores nuevos a hacerlo. Lo pactado
en nuestra convencion es de 10 a 15 centimetros de
altura...” (Sic. Folio 21. Los destacados no estan en el
original). De ambos elementos probatorios se extrae
que mediaba una seria disconformidad en relacién con
las siembras que debian hacerse, en cuanto al tamafio
de las plantas y el actor recalca que lo que pretenden
es hacer cumplir la convencion colectiva. De ahi que la
declaracion del sefor ... resulte plenamente creible,
aparte de que el mismo dia de los hechos el sindicato
procedi6 a redactar aquella nota porla cual se pretendia
que las autoridades policiales no acudieran a ningun
llamado de la empresa, y aunque no se reconoce la
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comisién de los hechos, se indica que la intencion es
hacer cumplir lo negociado en la convencion, lo que
coincide con la declaracion del relacionado testigo.
Luego, del acta policial levantada por las autoridades
respectivas, quedd debidamente acreditado que el
hecho invocado por la sociedad demandada
efectivamente acontecio (folio 118). De la relacion de
esas probanzas puede concluirse que no se traté de
un hecho inventado por la demandada, con el fin de
perjudicar al actor y tampoco para lesionar el libre
ejercicio de aquella libertad fundamental y para excluir
su participacion como secretario general del sindicato.
Lo anterior se reafirma porque una vez dispuesto el
despido la demandada negocié con la organizacion
sindical y aceptd que el accionante siguiera ejerciendo
el cargo que ocupaba en el sindicato y admitid su
participacion en la negociacion de la séptima
convencion colectiva, que efectivamente se acordd
(folios 126-127, 241). Ademas, en esa negociacion la
sociedad demandada adquirié el compromiso de pagar
al actor los derechos laborales que le hubieran
correspondido por un despido sin justa causa y un
tanto mas por la misma suma; aparte de que de las
propias manifestaciones del recurrente, hechas en el
recurso y también en el escrito visible a folios del 233
al 235, se desprende que la sociedad le sigui6 girando
al sindicato un monto de dinero destinado a pagarle al
actor su labor como dirigente sindical. Todas estas
circunstancias no tendrian logica si la destitucion se
hubiere dispuesto con animo discriminatorio, pues de
serasiloque sehubiera procurado eraladesvinculacion
del actor como dirigente sindical en forma definitiva;
pero, como quedd expuesto, la sociedad aceptd su
participacion como tal e inclusive varios afios después
de la destitucion siguié girando al sindicato los recursos
econémicos que le permitieran remunerar la labor del
actor como dirigente sindical. En consecuencia, se
estima que el despido no resulté discriminatorio, sino
que estuvo basado en los hechos denunciados por la
parte demandada, que se estiman graves, en el tanto
en que el actor procedié a destruir varias plantas de
semilla de banano, en perjuicio de la empleadora, sin
que tal comportamiento resulte admisible. Si los
sembradios no correspondian a los acuerdos entre
empleadora y trabajadores, el actor debi6é acudir a los
mecanismos legales que tutelaran los derechos de
estos ultimos, pero nunca proceder de hecho, como lo
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hizo, en perjuicio de los bienes de la demandada.
Conforme con lo expuesto, el principio protector, en la
regla del in dubio pro operario, cuya aplicacion invoca el
recurrente, queda excluida porque en el animo de
quienes juzgan no media duda de que el despido se
dispuso con base en justa causa.

IX.- CONSIDERACIONES FINALES: De conformidad
con las razones expuestas, la Sala considera
que no pueden acogerse los planteamientos
expuestos en el recurso y, en consecuencia, el fallo
debe ser confirmado.

POR TANTO:
Se confirma la sentencia recurrida.

El suscrito Magistrado, disiente del voto de la mayoria
de esta Sala, con fundamento en las siguientes
consideraciones de orden juridico:

CONSIDERANDO:

.- El poder disciplinario resulta correlativo al poder
de direccion del patrono, como forma patente de la
subordinacion y necesaria organizacion de la empresa.
Pero su ejercicio no implica que pueda aplicarse en
forma absoluta, sino que debe obedecer a parametros
de razonabilidad y actualidad, en resguardo del
principio de seguridad juridica. Al respecto, esta Sala,
en resolucion N° 00092-2003, de las 9:40 horas del 28
de febrero, expreso lo siguiente:

“V.- ... dentro de toda relacion de trabajo —o de servicio,
como en este caso- la parte empleadora disfruta del
poderde direccion respectode laactividad desarrollada,
el cual va acompafiado, como consecuencia natural vy,
necesariamente, de la potestad disciplinaria, con el fin
de lograr un mayory mejor rendimiento. Ahora bien, ese
poder sancionatorio, debe ejercerse de conformidad
con los principios de causalidad, de actualidad y
de proporcionalidad. Ese segundo principio, hace
referencia a que el poder disciplinador del patrono
debe ejercerse en forma oportuna; es decir, que la
sancion impuesta, en un determinado momento, sea
correlativa al tiempo de la comision de la falta, con lo
que se procura también, lograr la seguridad juridica del
trabajador, en el sentido de que tenga conocimiento
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de que su infraccién ha de ser sancionada en un
periodo determinado. EI recurrente reclama la
violacion del articulo 603 del Cédigo de Trabajo, por
el cual se establece que los derechos y las acciones
de los patronos, para despedir justificadamente a los
trabajadores o para disciplinar sus faltas prescriben
en un mes, que comenzara a correr desde que se dio
una causal para la separacion o, en su caso, desde
que fueron conocidos los hechos, que darian lugar a
la correccion disciplinaria. En cuanto a ese numeral,
esta Sala, de manera reiterada, ha establecido que en
el caso de entidades patronales que deben cumplir,
de previo a disciplinar a sus trabajadores, con un
determinado procedimiento o investigacion, ese plazo
de un mes, se iniciara a partir del momento en que
el resultado de la respectiva investigacion es puesto
en conocimiento del funcionario u érgano competente,
para resolver (Al respecto, pueden consultarse, entre
muchas otras, las sentencias N° 117, de las 15:40
horas del 11 de junio; 175, de las 14:40 horas del 20
de agosto, ambas de 1.997; 25, de las 15:00 horas del
29 de enero; 55, de las 9:30 horas del 20 de febrero;
260, de las 9:00 horas del 16 de octubre, todas de
1.998; 143, de las 10:00 horas del 31 de mayo; 150,
de las 15:10 horas del 2 de junio, ambas de 1.999;
214, de las 10:40 horas del 14 de febrero; 477, de las
15:30 horas del 12 de mayo, éstas del 2.000; 359, de
las 16:00 horas del 29 de junio del 2.001, 145, de las
13:50 horas del 9 de abril; y, 342, de las 9:50 horas del
10 de julio, estas ultimas del 2.002) ...”.

De lo trascrito anteriormente, queda evidenciado que el
plazo para despedir a un trabajador, no es una cuestion
que pueda quedar librada al arbitrio del empleador.
Este no puede adoptar la sancion cuando a bien lo
tenga, sino que debe hacerlo dentro de los parametros
temporales que la ley le establece. Por ello, debe
cumplir con el denominado principio de actualidad.

Il.- Las causas de suspension e interrupcion del plazo
de prescripcion, son materia exclusiva reservada a
la ley. Y la razén de ello es que estan de por medio
derechos fundamentales (Cfr. Sala Constitucional,
sentencia N° 04367, del 21 de mayo de 2003, 15.27
horas). El articulo 601, péarrafo 1°, del Cédigo de
Trabajo, implicitamente recoge esta doctrina, en cuanto
dispone: “El cémputo, la suspension, la interrupcion y
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demas extremos relativos a la prescripcion se regiran,
en cuanto no hubiere incompatibilidad con este Cédigo,
por lo que sobre esos extremos dispone el Cddigo
Civil’. Queda absolutamente claro que solamente la
ley puede crear causales de ese género, las que una
vez establecidas taxativamente, deben aplicarse e
interpretarse en sentido restrictivo. A fortiori, los jueces
no pueden crear por interpretacion analégica o paridad
de razén, causales de suspensién o interrupciéon de
la prescripcion, por impedirselos el principio de
legalidad formal y substancial (articulos 11 y 154 de la
Constitucion Politica).

Ill.- En el fondo, el voto de mayoria de esta Sala, opta
por una tesis en la que se equipara el procedimiento
facultativo de la conciliacion administrativa regulado
en la Ley Organica del Ministerio de Trabajo y de la
Seguridad Social seguido por el empleador ante esa
cartera, con el procedimiento especial de autorizacion
de despido de la trabajadora embarazada, previsto
en el articulo 94 del Cdodigo de Trabajo. Para quien
suscribe este voto minoritario, resulta evidente que se
trata de dos procedimientos de distinta naturaleza y
finalidad, y por lo tanto, no pueden ser asimilados en
sus efectos juridicos. Para sostener la tesis de dicha
equiparacion, en el voto mayoritario se aducen razones
de buena fe, sanidad, prudencia y paz social. Sin entrar
a cuestionar las buenas intenciones perseguidas
con dicho razonamiento, considero que ello no es
suficiente para poder sustentar una tesis juridica.
En el caso del procedimiento de autorizacién de
despido de la trabajadora embarazada, se trata de un
procedimiento reforzado, de cumplimiento obligatorio,
agravado, que constituye una garantia contra los
despidos discriminatorios, dada su especial situacion
y la creacién de un fuero de proteccién especial para
las mujeres trabajadoras en estado de gravidez y cuyo
incumplimiento, genera efectos de ilegalidad en la
sancion eventualmente adoptada. En la situacion de
hecho sub examine, la cuestion es totalmente distinta.
La gestion realizada ante el Ministerio de Trabajo por
iniciativa de la demandada, por loable que parezca, no
puede tener los alcances y consecuencias que se le
atribuyen. La empresa no tenia ninguna razon objetiva
que le impusiera el deber de acudir al Ministerio de
Trabajo, antes de ejercer la potestad sancionadora.
Desde luego que en Derecho Laboral las normas se
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deben interpretar -cuando asi se requiera- en la forma
que mejor favorezca al trabajador (articulo 17 del
Caddigo de Trabajo). Al aceptar esa forma de proceder
por la empresa demandada, contraria a las exigencias
de labuena fe (articulo 21 del Cédigo Civil), con efectos
interruptivos, no solo se contradice el fundamental
principio protectorio en sus distintas vertientes, sino
que indirectamente se estaria creando un tramite no
previsto en la ley, como requisito previo al ejercicio de
la potestad de despido. La gestion realizada en via
administrativa por la empresa demandada, es inocua
a los fines de computar el plazo de prescripcion, y
por esa razon a juicio del infrascrito, no tiene la virtud
de producir efectos interruptores en la prescripcion
regulada por el articulo 603 el Cédigo de Trabajo.

IV.- De los propios términos de la carta de despido se
desprende que la falta endilgada fue de conocimiento
del patrono el mismo dia que se alega ocurrid, al indi-
carse: “El dia 31 de julio del 1999, usted se introdujo
en la plantacion y sin mediar autorizacién alguna de
la Administracion, machete en mano procedi6 a cortar
unas matas de semilla de banano recién sembradas,
causando un dano en forma premeditada y alevosa a
la plantacién de la Empresa, maxime cuando la misma
se habia hecho para mejorar la productividad, y sobre
todo en momentos, en que estamos urgidos al mejora-
miento, dada la actual crisis de precios en el mercado,
que también afecta a toda la produccién nacional ...”
(folios 16 a 18), y no fue hasta el 6 de octubre de 1999,
que actor fue separado de su cargo. De lo anterior se
colige que la compania demandada despidié al actor
después de vencido el plazo de un mes que establece
el numeral 603 del Cddigo de Trabajo, cuyo texto ins-
tituye: “Los derechos y acciones de los patronos para
despedir justificadamente a los trabajadores o para
disciplinar sus faltas prescriben en un mes, que co-
menzara a correr desde que se dio causa para la sus-
pension o, en su caso, desde que fueron conocidos los
hechos que dieron lugar a la correccién disciplinaria
...”. El fundamento del que se nutre esta forma de ex-
tincidn, es precisamente el principio de seguridad juri-
dica, y la garantia del encausado frente a la pasividad
e inercia del patrono, el que no puede conservar inde-
finidamente el ejercicio de la potestad sancionadora.
Razonar de manera distinta, es de signo contrario al
derecho de continuidad y estabilidad en el empleo.
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V.- Con fundamento en las consideraciones expuestas,
existiendo una incorrecta apreciacion de los hechos
acaecidos e indebida aplicacién de las normas relativas
a la prescripcién, acojo el recurso de casaciéon. En
consecuencia, considero que debe revocarse la
sentencia recurrida, y en su lugar, declarar con lugar
la demanda, y rechazando las excepciones opuestas,
con sus costas a cargo de la demandada. Por devenir
en innecesario, se omite examinar las restantes
cuestiones de fondo planteadas.

POR TANTO:

Revoco la sentencia de que se conoce; declaro con
lugar la demanda; y le impongo a la parte demandada
el pago de ambas costas. Fijo las personales en un
veinte por ciento de la condenatoria.

PATERNIDAD SOCIAL

Y PATERNIDAD BIOLOGICA.
VOTO 2006-000777

De las 15:00 hrs. del 11 de agosto de 2006.

I.-ANTECEDENTES. El 21 de marzo de 2003, el sefior
... formuldé proceso de reconocimiento del menor ...,
hijo de ..., para que se declarara que es su hijo, se
ordene inscribir la sentencia en el Registro Civil, se le
permita prestarle la ayuda econémica y se establezca
un régimen de visitas. Afirmoé que iniciaron una relacion
sentimental en febrero de 2002, la que mantuvieron
durante siete u ocho meses, y que fruto de la misma, en
fecha 11 de diciembre de ese afio, nacié dicho menor.
Afadié que durante una parte del embarazo, estuvo
ayudando tanto emocional como econdmicamente a la
sefiora ..., pero que después de un tiempo ella decidio
terminar la relacion y hasta la fecha han permanecido
separados, por lo que se ha negado a que reconozca
a su hijo y a le preste la ayuda econémica necesaria,
razén que lo motiva a interponer este proceso (folios 3
a 6). El 7 de mayo de 2003, la accionada ... contesté
en forma negativa la demanda. Alegd que nunca
mantuvo una relaciéon sentimental con el actor, que
durante algun tiempo fueron solo amigos, y que por
el contrario, desde hace mas de dos afios tiene una
relaciéon sentimental con el sefior ... quien es el padre
de su hijo, y que no lo ha podido reconocer por razones
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laborales, ni estar presente al momento del nacimiento,
y juntos decidieron que posteriormente lo reconoceria
tal y como lo hizo, para lo que aporta copia del acta de
reconocimiento. Agregdé que es totalmente falso que
el actor mantuviera una relacion sentimental con ella,
pues su novio siempre estuvo presente durante todo
el embarazo como padre de su hijo, se preparé para
el parto, para lo que llevaron el curso de preparacion
psicofisica que finalizaron el 21 de agosto de 2002,
ademas de que el 22 de febrero, bautizaron al nifo,
para lo que hicieron el curso de preparacion, unido a
que es asegurado directo del sefior .... Indicé que de
esta manera puede verse que su hijo y ella siempre
han estado con el apoyo y reconocimiento del sefior
.., estando su hijo desde hace mucho tiempo en
posesion notoria de estado, durante el embarazo y
posteriormente a su nacimiento, por su padre el sefior
.... Ahadié que a partir del nacimiento del menor, el
sefor ..., convive en la misma casa con ella, y con la
finalidad de darle una mejor estabilidad emocional y
afectivo a su hijo, han decidido casarse lo mas pronto
posible, para formar un hogar formal todos juntos.
Afirmé que su hijo es fruto de la relacion sentimental
que ha mantenido con su novio .... Asever6 que el
demandante no le ayudé durante el embarazo ni
econdmica ni emocionalmente, lo que es razonable,
dado que no tenia ni tiene responsabilidad alguna
para con su persona o su hijo. Indicé que durante
algun tiempo mantuvo una relacion de amistad con
el actor, pero que eso esta muy lejos de una relacién
sentimental, y le extrafa que presente la demanda, por
lo que desconoce sus finalidades. En consecuencia,
solicito se declarara sin lugar la demanda, por
improcedente, dado que el menor cuenta con una
filiacion establecida, y se obligue al actor al pago de
ambas costas (folios 20 y 21). El Juzgado Primero de
Familia de San José, por resolucion de las 8 horas del
3 de mayo de 2004, resolvié que en vista de que en
la nueva certificacion se observa que el menor tiene
actualmente filiacion paterna, pues fue reconocido por
el sefior ..., se ordena al actor que dentro del plazo de
ocho dias deberéa ampliar la demanda, incluyendo la
pretension, contra la persona indicada, lo que presento
en escrito de fecha 26 de ese mes (folios 78, 79, 84).
Sin embargo, por resolucion de las 13 horas del 27 de
mayo de 2004, se dispuso que debia cumplir todas las
formalidades dispuestas en el articulo 290 del Cédigo
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Procesal Civil, lo que hizo el actor el 8 de junio, siendo
que en resoluciéon de las 9 horas del 21 de junio, se
amplié la demanda en cuanto a ... (folios 85y 92 a
96). El coaccionado ...invocé que mantuvieron una
relacion de noviazgo desde hacia mas de cinco afios,
de la que nacié su hijo ..., lo que imposibilita que su
novia haya tenido una relacion sentimental con el actor.
Anadioé que fue conocedor de que entre el actor y la
demandada hubo una relaciéon de amistad, aclarando
que nunca lo conocié personalmente, solo de vista, y
que en un tiempo determinado lo ha visto acechando a
la accionada, por lo que tomaron la decisién de cambiar
de residencia. Sefialé que de esta manera es dificil
mantener una relacion de cohabitacion del actor con
la sefiora ..., siendo él quien la visitaba todos los dias,
maxime que la relacion ha sido publica, notoria, Unica,
estable, y nunca ha habido separacién entre ellos.
Indicé que durante todo el embarazo de su novia fue
quien estuvo a su lado, le brindé el apoyo econémico,
emocional digno que merece su novia e hijo, ella se
prepard junto a él para el alumbramiento, donde se
demuestra su uniéon mediante el certificado del “Curso
de Preparacion Psicofisico para el parto”, por lo que
su relacion ha sido conocida y publica, tratando de dar
a la madre de su hijo y a su hijo, la mejor estabilidad
emocional como buen padre de familia. Manifesté que
si bien la patria potestad es ejercida en forma conjunta
por ambos padres dentro de un nucleo familiar
que conviven bajo un mismo techo, dando crianza,
proporcionando alimentos a sus hijos y una debida
educacion y proteccién, como padre de ... adquirio tal
derecho desde el momento de la concepcidn, asi como
obligaciones, que se ha comprometido a cumplirlas de
la mejor manera, para darle a su hijo un futuro fructifero
y un bienestar social y emocional estable. Aclaré que
por razones laborales se trasladé por un tiempo fuera
de San José, por lo que le fue imposible reconocer
a su hijo en el momento de su nacimiento, y que lo
hizo en una oportunidad que pudo venir a San José.
En consecuencia, solicitd se declarara sin lugar la
demanda, por cuanto su hijo ... ha estado en posesion
notoria de estado (folios 178 a 181). En la sentencia
de primera instancia, N° 1084 de las 17 horas del 27
de julio de 2005, se declard con lugar la demanda, se
decret6 la nulidad del reconocimiento efectuado por el
sefor ..., ordenandose la cancelacion de la filiacion
paterna que el nifio tiene, suprimiéndole el apellido ....
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Asimismo, se dispuso que el sefior ... es el padre de ...,
por lo que debe llevar como primer apellido ..., recibir
alimentos de parte de él y sucederle ab intestado como
una consecuencia legal, ordenandose la inscripcion de
la sentencia una vez firme, y se resolvid sin especial
condenatoria en costas. Asimismo, se rechazd la
fijacién de un régimen de visitas (folios 245 a 255). Los
demandados formularon recurso de apelacion (folios
258, 259 y 268 a 271). El Tribunal de Familia de San
José, en Voto N° 69, de las 8 horas del 26 de enero de
2006, confirmo la sentencia (folios 272 a 275).

Il.- AGRAVIOS. Los demandados muestran
inconformidad con lo resuelto por el ad quem, y en
concreto alegan: a) error de derecho, con lo que
violentaron normas de superior rango que el Cddigo
de Familia, e incluso de ese mismo Caodigo, entre ellas:
a) el articulo 5°, que establece: “Toda accion publica o
privada concerniente a una persona menor de dieciocho
afios, debera considerar su interés superior, el cual le
garantiza el respecto a de sus derechos en un ambiente
fisico y mental sano, en procura del pleno desarrollo
personal ...”. Invoca que los jueces no valoraron en
forma adecuada la prueba a favor de su hijo, su
situacion psicolégica, la estabilidad emocional,
desconociendo que cambiarle el entorno social,
emocional y afectivo es perjudicial para él, y que debe
prevalecer el interés del menor, sobre los derechos del
actor; b) el numeral 9 del Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia, segun el cual: “... En caso de duda, de
hecho o de derecho, en la aplicacién de este Cédigo,
se optara por la norma mas favorable para la persona
menor de edad, segun los criterios que caracterizan su
interés superior.” Senala que el Tribunal tenia que
aplicar la norma mas beneficiosa a favor de su hijo, en
virtud de que quedd acreditado que es el padre del
nino, que ha ejercido su rol mediante la posesion
notoria de estado, que viven en unidon de hecho, en
familia, bajo un mismo techo, que los intereses de los
menores prevalecen sobre cualquier interés de los
adultos; sin embargo, en la sentencia de primera
instancia se reconoce que existe un nexo biolégico
Unicamente, e igualmente que ha ejercido el papel de
padre tanto afectiva como materialmente, ya que le
han dado un hogar, razén por la que tanto el Juzgado
como el Tribunal dejé en estado de indefension al
menor, olvidandose del interés superior del nifio, sin
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preguntarse que seria si en un futuro naciera otro nifo,
y tengan diferencias en sus apellidos, y aplicando
criterios de interpretacion excesivamente rigidos vy
formales que contrarian los principios filoséficos que
informan la materia, cargada de un alto contenido
social, obstaculizando el acceso en justicia a la verdad
real de los hechos investigados, dado que ha quedado
demostrado que es el padre del nifio, y que contaba
con una filiacién establecida por la posesién notoria de
estado y el reconocimiento de vientre; c) el articulo 7
de la Constitucion Politica, que claramente indica: “Los
tratados publicos y los convenios internacionales y los
concordatos debidamente aprobados por la Asamblea
Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el
dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”.
En esta misma linea, el articulo 8° del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia, indica acerca de la jerarquia
normativa, que por encima del Cédigo de Familia,
estan: a) los principios rectores de este Codigo, b) los
demas Tratados y Convenios Internacionales sobre la
materia, c) la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
y d) la Constitucién Politica. Dice que el articulo 113
del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia establece
algunos principios por encima del Cédigo de Familia,
la ausencia de ritualismo procesal y la busqueda de la
verdad real, existiendo abundante prueba de su
paternidad mediante la posesion notoria de estado, de
que es el padre de ..., que el menor lo reconoce como
padre, y que la relacion entre ellos se ha dado tiempo
antes del alumbramiento, en procura del interés
superior del menor, con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 3.1, de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, lo que significa que los jueces
tienen limites minimos de su discrecionalidad en la
interpretacion de todas las normas juridicas, siempre a
favor de los menores, sin que se ventilen los derechos
de los adultos. Senala que este principio se encuentra
ampliamente reconocido y desarrollado enlalegislacion
ordinaria, especificamente en el articulo 5° del Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia, 2° y 8° del Codigo de
Familia, de los que se puede facilmente deducir como
caracteristicas propias de los procesos familiares, la
busqueda de la verdad real con ausencia en los
procedimientos de su excesivo ritualismo, propiciando
una mayor flexibilidad en las formas como medidas
que favorezcan laeconomia procesal y la concentracion
de los actos, tendiendo a la pronta resolucion de los
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conflictos, respetando el derecho de defensa y el
debido proceso; €) articulo 7° de la Convencion sobre
los derechos del Nifio, que dispone: “El nifio sera
registrado inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde este momento a un nombre, a
adquirir su nacionalidad y, en la medida de los posible,
a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos ...".
Afirma que en el caso en estudio, el reconocimiento
que hizo se ratificd en el Registro Civil, pero se logro
demostrar que desde mucho tiempo antes el menor
contaba con una filiacién establecida. Indica que de
esta forma se debe tener claro que el articulo 90 del
Cdédigo de Familia, establece: “No se admitira ningun
reconocimiento cuando el hijo tenga ya una filiacion
establecida por la posesion notoria de estado”. Afirma
que no se debe dejar de lado el “reconocimiento de
vientre”, lo que en el caso se logré6 demostrar con
abundante prueba, asi como la posesion notoria de
estado adquirida, aspectos importantes que no tomaron
en cuenta los jueces para determinar como verdad
real la filiacion certeramente establecida. Ahade que la
impugnacion de reconocimiento no es procedente
porque el nifio no nacid bajo la filiacién matrimonial, en
cuanto a si el proceso de puede llamar “Impugnacién
de Reconocimiento”, el numeral 86 del Cddigo de
Familia, dice que solamente opera cuando este haya
sido mediante falsedad o error, y el que esta legitimado
es el menor o el tercero interesado siempre y cuando
el reconocimiento haya sido por medio de un error o
falsedad y aqui se ha demostrado que el sefior ...
desde el primer momento sabia que él no era el padre
bioldgico, y a partir de ese momento el reconocimiento
fue de hecho, por lo que la declaracion de paternidad,
el reconocimiento, ni la impugnacion son procedentes.
Indica que el articulo 92, parrafo 2° del Cédigo de
Familia, sefiala que “... se presume la paternidad del
hombre que, durante el periodo de concepcién, haya
convivido, en unién de hecho”, y que la presuncion de
paternidad de su hijo se dio tiempo atras, ya que han
vivido en union de hecho, bajo un mismo techo desde
el embarazo hasta la fecha junto a su hijo. Agrega que
elnumeral 93 del Codigo de Familia, define la “posesion
notoria de estado de hijo extramatrimonial consistente
en que sus presuntos padres lo hayan tratado como
hijo, o dado sus apellidos, o proveido sus alimentos, o
presentado como hijo a terceros y éstos y el vecindario
de su residencia, en general, lo hayan reputado como
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hijo de aquellos, circunstancias todas que seran
apreciadas discrecionalmente por el juez’. Afirma que
la prueba aportada ha logrado demostrar que su nucleo
familiar se rodea de todos los presupuestos indicados
en este articulo, por lo que su hijo unicamente conoce
como padres a ellos, y los jueces no tomaron en cuenta
esta verdad real. Cita el voto de esta Sala, N° 00008
de las 14:30 horas del 9 de enero de 1991. Agrega que
es cierto que el reconocimiento escrito ante el Registro
se ratifico después de la presentacién de la demanda,
pero también lo es que la posesion notoria de estado
se da desde antes del alumbramiento, por lo que el
menor ya contaba con una filiacion establecida. Alega
que en el numeral 2° del Cdédigo de Familia se
encuentran principios fundamentales para la aplicacién
e interpretacion del Codigo, como es “La unidad de la
Familia, el interés de los hijos, el de los menores y la
igualdad de derechos y deberes de los conyuges...”.
Aduce que el Tribunal hace caso omiso de estos
principios, perjudicando el interés superior de su hijo,
negandole el derecho de llevar su apellido, mediante
la indudable posesion notoria de estado. Manifiesta
que de acuerdo al numeral 86 del Cédigo de Familia,
“El reconocimiento podra ser impugnado por el
reconocido o por quien tenga interés, cuando ha sido
hecho mediante falsedad o error”, y ha sido evidente y
se logré demostrar que reconocio al menor a sabiendas
que no era el padre bioldgico. (folios 295 a 312) Como
consecuencia, solicita se case la sentencia recurrida.

lll.- SOBRE EL FONDO. Alegan los casacionistas que
al confirmar el Tribunal la sentencia del a quo, que
decret6 la nulidad del reconocimiento efectuado por el
sefor ..., ordend la cancelacién de la filiacion paterna
que el nifio tenia en ese momento, suprimiéndole el
apellido ..., y declar6 que el sefior ... es el padre de ...,
por lo que debe llevar como primer apellido ..., recibir
alimentos de parte de él y sucederle ab intestado, y
ordena la inscripcién de la sentencia una vez firme en
el Registro Civil, incurrié en error de derecho, al no
tener en cuenta el interés superior del nifio, ya que
desde antes de su nacimiento estuvo bajo la posesion
notoria de estado del sefior .... El articulo 5° del Cédigo
de la Nifez y la Adolescencia (Ley N° 7739 de 6 de
enero de 1998, publicada en La Gaceta N° 26 de 6 de
febrero de ese ano), establece que toda accion publica
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o0 privada concerniente a una persona menor de
dieciocho afos, debera considerar su interés superior,
el cual le garantiza el respeto de sus derechos en un
ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno
desarrollo personal; que para la determinacién del
interés superior se debera considerar: a) su condicion
de sujeto de derechos y responsabilidades; b) su
edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento
y demas condiciones personales; c) las condiciones
socioecondmicas en que se desenvuelve; y d) la
correspondencia entre el interés individual y el social.
En armonia con ese interés superior del nifio, nuestra
Constitucion Politica establece que toda persona tiene
derecho a saber quiénes son sus padres, conforme a
la ley (articulo 53, parrafo 2°), lo que responde a un
proposito de equilibrio social, posibilitando que se
coloque econdmica y socialmente en el mismo plano
que los hijos nacidos en el matrimonio, supuesta la
regla de que los padres tienen con sus hijos habidos
fuera del matrimonio las mismas obligaciones que
con los nacidos en él (articulo 53, parrafo 1°, citado).
Por esta razon, la decision sobre la paternidad del
hijo, no esta al libre arbitrio de la madre; de ser asi,
se infringiria el derecho constitucional que le otorga al
menor el derecho a saber quiénes son sus padres.

IV.- SOBRE LA POSESION NOTORIA DE ESTADO.
También aducen los recurrentes que el Juzgado y el
Tribunal de Familia han tomado criterios de
interpretacién excesivamente rigidos y formales que
contrarian los principios filoséficos que informan la
materia de familia, cargada de un alto contenido social,
obstaculizandose el acceso en justicia a la verdad real,
dado que ha quedado demostrado que es el padre del
nifo, y que el menor contaba con una filiacion
establecida por medio de la posesion notoria de estado,
y el reconocimiento de vientre. En este sentido hay
que anadir que el articulo 99 del Cédigo de Familia
dispone que no se admitira la accion de investigacion
cuando el hijo tenga una filiacion establecida por la
posesion notoria de estado. La negacién de esa accion,
supone la tenencia de la filiacion por posesion notoria
de estado. Pero no es cualquier posesion notoria de
estado la que es capaz de negar la accién de
investigacién de paternidad, sino sélo aquella que es
util, cierta, por no haber sido cuestionada por ninguno.
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En este caso la demanda fue presentada por el sefor
..., tres meses y diez dias después del nacimiento del
menor, lo que denota que la falta de reconocimiento
del menor, obedece a la negativa de la accionada a
permitir la realizacion de este acto. Otro hecho a
destacar es que cuando el actor presentdé esta
demanda, el menor ..., no aparecia reconocido por el
co-demandado ..., ante el Registro Civil; el
reconocimiento por parte de éste, se dio un mes y doce
dias después de la notificacién de la demanda a dona
... (certificacion de folio 1), que ocurrié el 31 de marzo
de 2003 (folio 8), mientras que el reconocimiento se
hizo el 12 de mayo siguiente (folio 74). La ausencia de
reconocimiento del menor, por parte de ..., de manera
contemporanea al nacimiento, y la circunstancia de
haberse practicado este luego de notificada Ia
demanda, lejos de crear un derecho a su favor, por
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 7°, inciso 1°, de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, aprobada
por Ley N° 7184 del 18 de julio de 1990, en cuanto
dispone: “1. El nifio seré registrado inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde
este a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos ...”, pone de relieve el ejercicio
abusivo y antisocial del derecho implicado, con dafio
para el derecho del menor a saber quién es su
verdadero padre, y para el actor, lo que desde luego
no puede ser amparado (articulo 21 y 22 del Cdédigo
Civil). Ahorabien, enlaaudienciade prueba confesional,
la sefiora ..., cuando se le pregunté si semanas
después le nego al actor la posibilidad de ejercer todos
los derechos y obligaciones como padre del menor?,
manifesto: “... Si, que en el momento en que yo le dije
a él si bien yo estaba embarazada y era de él, y como
él declar6 anteriormente él me ofreci6 la ayuda
emocional y econdmicamente hasta me ofrecio
matrimonio, pero dentro de mis planes no estaba el
casarme con él solo por haber quedado embarazada,
y él se molesté mucho, estuvimos discutiendo se altero
mucho, me imagino que tuvo sus razones, yo lo vi muy
alterado, me amenazé, y desde esa fecha no lo volvi a
ver hasta la fecha en que se hizo la prueba de los
marcadores genéticos ...” (folios 236 a 240). Esto
demuestra que la demandada desde el inicio le neg6
al actor la posibilidad de ejercer los derechos y
obligaciones inherentes a la paternidad. En la
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contestacion al hecho 1° de la demandada, la sefiora
... negd enfaticamente haber mantenido una relacion
sentimental con el sefor ...; en concreto expreso: “...
Falso. Con el suscrito nunca mantuve una relacién
sentimental, fuimos durante algun tiempo solo amigos,
por el contrario desde hace mas de dos afos tengo
una relacion sentimental con el sefior ..., quien es el
padre de mi hijo ... es totalmente falso que el actor
mantuvo una relacion sentimental con la suscrita, tan
es asi que mi novio se preparo para el parto, por lo que
llevamos el curso de preparacién psicofisica para el
parto mismo que finalizamos el dia 21 de agosto del
2002, (como lo demuestro con el certificado que
aporto), ademas el 22 de febrero del presente afo,
juntos bautizamos a nuestro hijo, para lo cual llevamos
el curso de preparacion (segun certificado y fotos que
aporto), esto unido a que mi hijo es asegurado directo
del senor (como lo demuestro con el carné
respectivo) ...” (folio 20). Sin embargo, en su confesion
la sefiora ... dio otra version sobre lo sucedido, pues a
una pregunta que se le formulé en el sentido de que en
qué fecha se realiz6 la prueba de embarazo?, manifesto
que en el afio 2002, en el mes de febrero, y a la
siguiente en cuanto a si sabia que el hijo era del sefior
...7, manifesté que si, lo que demuestra que falté a la
verdad cuando contest6 la demanda. Esta forma de
actuar durante el proceso, es de signo contrario a las
exigencias de la buena fe, entendida como rectitud,
proceder honrado, arquetipo de conducta social. La
contestacion del codemandado ... presentada el 22 de
febrero de 2005, resulta coincidente con la que hizo la
sefiora ..., al sefalar en el hecho primero: “No es
cierto, La ... y el suscrito hemos mantenido una relacion
de noviazgo desde hace mas de cinco afios, de esa
relacion nacié nuestro hijo ..., por lo que imposibilita
que mi novia haya tenido una relacién sentimental con
el actor. Por el contrario siempre fui conocedor que
entre el actor y la demandada hubo una relacién de
amistad, indicando que nunca lo conoci personalmente
solo de vista, y en un tiempo determinado lo he visto
acechando a la demandada, por lo que tomamos la
decisién de cambiar de residencia, por la insistencia
de este sefior. De esta manera sefialo que es dificil
mantener una relacion de cohabitacién por parte del
actor con la sefiora ..., siendo el suscrito quien visitaba
a la demandada todos los dias, maxime que nuestra
relacion ha sido publica, notoria, Unica y estable, nunca
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ha habido una separacién entre nosotros ... durante
todo el embarazo de mi novia he sido yo quien ha
estado al lado de ella, le he brindado todo el apoyo
econoémico, emocional digno que se merece mi novia'y
mi hijo ... La sefora ... se prepard junto al suscrito
para el alumbramiento (véase folio 13) donde se
demuestra nuestra union mediante Certificado del
“Curso de Preparacion Psicofisico para el parto” ...".
En la confesidn, el sefior ... también se contradice con
lo afirmado en el escrito de contestacién, pues cambia
su version al afirmar: “... Si sabia que no era mi hijo, lo
supe desde un principio que ... me dijo que segun los
periodos menstruales tenia un atraso y posiblemente
estaba embarazada y ahi fue cuando me di cuenta”. A
la pregunta siguiente en cuanto a si sabia que el padre
del menor era el sefior ...7?, dijo: “... Cuando ella me
dijo que estaba embarazada me dijo que fuéramos a
hablar con el sefor, no preciso en este momento si me
dijo el nombre de él, fuimos a conversar con él, estaba
en la Iglesia yo me quedd a una cierta distancia para
que ... hablara con el sefnor, en ese momento el sefor
se puso a gritarle, casi le pega ... incluso lo ha dicho
aqui que entrd al hospital sin permiso de nadie, nos
fuimos a vivir a Heredia por la seguridad del menor.
Desde ese momento yo sabia que no era el padre
genético ... nunca mas volvimos a saber nada mas de
él, pasaron los meses de embarazo, y nada del sefior
...” (folios 232 a 235). Estas contradicciones desde
luego desnaturalizan la tesis sustentada en la
contestacion. Por su parte, en la confesion el actor ...,
a la pregunta que se le hizo en cuanto a si no asisti6 al
Curso de preparacion psicofisica para el parto, ni al
nacimiento, ni al bautizo del menor ...?, respondio: “Es
cierto, porque no me lo permitieron, insisti varias veces
y siempre fui motivo de rechazo ...”. A la siguiente en
el sentido de que usted nunca le ayudd, ni apoyé
econdmicamente a la madre del menor ni durante el
embarazo ni posterior al parto?, anadio: “... Es cierto,
lo que sucede es que como le repito nunca me lo
permitieron, insisti varias veces y siempre fui motivo
de rechazo...”. Ala niumero cinco, dijo: “... Es cierto, lo
que sucede es que como le repito nunca me lo
permitieron, yo le dije a ella que podia brindarle todo lo
que ella necesitara y también al bebé, y siempre fui
objeto de rechazo por parte de ella, siempre le dije
durante el embarazo que podia ayudarle con su
alimentacién y necesidades pero siempre hubo un

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

rechazo, esto fue cuando comenzd el embarazo,
cuando nos dimos cuenta que estaba embarazada, yo
le dejaba donde una familia en la Peregrina frutas y
ella llegaba y no las recogia, decia que no ...”. A la
numero ocho, respecto a su en forma personal no
conoce al menor ..., manifestd: “... No es cierto, el dia
que nacié mi hijo por medio de unas amistades pude
entrar al hospital y pudo verlo por cuestion de unos
segundos, pero relacion con él la verdad es que no ha
existido, no lo pude alzar o acercarmele ...” (folios 227
a 231). De lo anterior se colige que la sefiora ... impidié
que el actor ... ejerciera la posesién notoria de estado
sobre su hijo ... . La aceptacion en la audiencia de
confesion del codemandado ..., en el sentido que
desde que la sefora ... estaba embarazada, sabia que
él no era el padre bioldgico del menor, convierte en
ineficaz e inutil la aludida posesion notoria de estado,
para los efectos del articulo 99 citado.

V.- Por otra parte, el reproche que se hace en cuanto
a que se ha obstaculizado el acceso en justicia a la
verdad real, tampoco es atendible. En el dictamen de
paternidad del Organismo de Investigacion Judicial,
Departamento de Laboratorio de Ciencias Forenses,
Seccion de Bioquimica, emitido el 11 de mayo de 2005,
se concluyo que el analisis estadistico de la probabilidad
de paternidad de ..., respecto a ..., ha concedido una
probabilidad de paternidad del 99.999650434752%,
que corresponde a una paternidad practicamente
probada (folios 206 a 210). En este sentido, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en Voto
N° 348 de las 15:48 horas del 18 de enero de 1994, que
es accién de inconstitucionalidad planteada contra el
articulo 98, parrafo 2° del Codigo de Familia, expreso:
“...l1.- La Sala parte de que el derecho a saber quiénes
son sus padres, que toda persona tiene, conforme
a lo dispuesto por el articulo 53 -parrafo final- de la
Constitucion Politica y articulo 7 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo (aprobada por Ley N° 7184), es
fundamental. Claro esta, ese derecho se determinara
conforme alaley, y en esta accion se trata de establecer
si lo que dispone el articulo 98 del Cddigo de Familia,
que regula un medio de prueba y sus efectos, es
legitimo o no. De antiguo, en tratandose de la familia
matrimonial, el ordenamiento cred presunciones
positivas de paternidad que si bien pueden ser
contradichas mediante un proceso ad-hoc, funcionan
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de manera automatica y son apropiadas para regular
la situacion juridica de los hijos habidos dentro de ella.
Pero cuando se trata de hijos extramatrimoniales no
reconocidos voluntariamente por el padre, entonces
es que se presenta la situacién procesal que sirve de
base a esta accion. Un (supuesto) padre demandado
en el proceso de investigacion de paternidad se rehusa
a someterse a la prueba cientifica de los marcadores
genéticos y en virtud de lo dispuesto por el articulo 98
ya citado, se podria considerar que actiua con malicia y
tal circunstancia, ala vez, podria ser tenida como indicio
de la veracidad de lo que se pretende demostrar con
dicha prueba.- Il.- La prueba de los grupos sanguineos
y otros marcadores genéticos, es una prueba pericial,
por ello rendida por expertos, pero de un notable
caracter cientifico. Incluso habra de destacarse, que
el articulo 98 del Cdédigo de Familia reviste a esta
prueba de una confiabilidad excepcional, cuando
dispone que su practica corresponde al Organismo de
Investigacion Judicial de la Corte Suprema de Justicia.
Como en toda prueba pericial, el propdsito es otorgar
al Juez un elemento adicional importante a la hora
de decidir el petitum de la demanda y concretamente
en el caso particular que aqui nos ocupa, dirigido el
proceso a establecer que una persona es el padre
de otra, la prueba de los grupos sanguineos (y otros
marcadores genéticos) otorgaria al Juez la posibilidad
de resolver con un plus de seguridad, ya que, como
dijimos, al menos en el estado actual de la ciencia, si
resulta negativa excluye la paternidad del demandado
de manera absoluta. ... Cabe agregar también, que
desde nuestro punto de vista es razonable que se
pretenda encontrar en el examen de la sangre -por
ejemplo- de los protagonistas en una investigacion
de paternidad, una respuesta que posibilite una
sentencia lo mas cercana a la verdad real, pretension
de todo proceso judicial. En esto, reiteramos, hay un
verdadero interés social protegido por la Constitucion,
y ésta no consagra un derecho a toda persona de
saber quiénes son sus padres, por un mero prurito
o vanidad, sino porque también de ahi depende que
el hijo obtenga alimentos en el concepto amplio que
de éstos tiene el derecho y hasta tendria derecho a
otros beneficios no menos importantes, como seria la
proteccion material e intelectual, si bien en esto no hay
una verdadera garantia. Quien afirma debe probar,
reza el viejo aforismo acufiado en el articulo 719 del
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Caodigo Civil, y esto se cumple en la norma 98 del
Caddigo de Familia. No puede aceptarse como correcto,
que no corresponda colaborar al demandado en la
investigacion de paternidad, afirmandose que como él
no es quien ha propuesto la prueba, consecuentemente
no esta obligado a colaborar en su produccion. La
prueba de los marcadores genéticos normalmente es
propuesta por la parte actora, pero no se crea que es
exclusivamente de su resorte, ya que perfectamente
puede ser opuesta por el propio demandado, segun
se dijo, dada la certeza cientifica en caso de resultar
negativa. Y aun siendo positiva, no genera per sé una
estimatoria, ya que apenas da la probabilidad, que debe
unirse -légica y razonadamente- a otras probanzas.
Pero, ademas, si la prueba fue propuesta por la parte
actora, en nada obsta que requiera la utilizaciéon del
propio demandado, si no le acarrea peligro o dafo
fisico, y menos mengua a su dignidad. Es una prueba
pacificamente realizable, tomada en condiciones de
privacidad aceptables, indolora, rapida, por lo que
la Sala no encuentra fundada su impugnaciéon como
ilegitima.- En la materia que trata esta accién y que
pertenece al Derecho de Familia, rigen principios muy
importantes, como el del interés del menor que hoy
esta contenido en la Convencién de los Derechos del
Nifio, debidamente aprobado por nuestro pais por Ley
No.7184 de 18 de julio de 1990 y por ende incorporada
al ordenamiento al mas alto nivel normativo por
disposicion del articulo 48 de la Constitucién Politica.
Puestas asi las cosas, hay diversos intereses en
juego: el del menor a saber quién es su padre; el del
supuesto padre, a obtener una declaratoria negativa
en un proceso justo, y el de la administracion de
justicia, de llegar a una declaracion que recoja lo mas
cerca posible, la verdad real. Esos intereses hay que
conjugarlos, pues todos tienen asidero constitucional.
No encontramos que la norma del articulo 98 del
Cddigo de Familia sobrevalore el primero de los
intereses en detrimento del segundo, sino que en aras
de cumplir el tercero, abre una via razonable para
que el juez analice, critica y razonadamente, toda la
prueba rendida en el expediente, incluido el indicio
si la de los marcadores genéticos la hubiera rehuido
el demandado ...”

VI.- En consecuencia, se debe declarar sin lugar el
recurso, con sus costas a cargo de quien lo promovio.
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POR TANTO:

Se declara sin lugar el recurso, con sus costas a cargo
de quien lo promovio.

Los Magistrados Aguirre Gémez, Villanueva Mon-
ge y Varela Araya han concurrido con el voto una-
nime que declaré sin lugar el recurso, haciendo
la siguiente aclaracion:

I.- La filiacion, como elemento natural derivado de la
concepcion, es objeto de proteccién plena dentro del
ordenamiento juridico, el cual, la reconoce y tutela
como principio fundamental asignandole una serie de
consecuencias juridicas. Asi lo estipula expresamente
el numeral 51 constitucional, al declarar a la familia
como elemento natural y fundamento de la sociedad.
Es ese reconocimiento alafiliacion natural, de donde se
desprenden disposiciones tales como las que imponen
el derecho de los hijos y de las hijas a saber quiénes
son su padre y madre biolégicos; las obligaciones de
ellos de velar por las necesidades de sus hijos e hijas
habidos/as ya sea dentro o fuera de matrimonio y; mas
recientemente también se ha dicho expresamente, el
derecho de los padres a que se declare su paternidad y
se reconozca el ejercicio de ese derecho. Sin embargo,
el mismo ordenamiento reconoce que existen muchas
situaciones de la vida real en las cuales, las personas
se relacionan asumiendo comportamientos propios
a los de la paternidad, sin que ésta corresponda
exactamente a un nexo biolégico. Se ha hablado
entonces de una paternidad social, en contraposicion a
la paternidad biolégica, la cual, igualmente es tutelada
incluso, con mayor preeminencia sobre aquella otra.
Asi por ejemplo, disposiciones tales como las de los
articulos 90 y 99, del Cédigo de Familia, restringen
el derecho a la declaracion de una nueva filiacion,
cuando el hijo o hija esté amparado/a por una posesién
notoria de estado distinta a la que se quiera constituir;
concediéndole, en este caso, prioridad a la paternidad
socialmente establecida. Por otra parte, varios votos de
esta Sala han sefialando expresamente que en virtud
del fundamental principio del interés superior del nifio
y de la nifia, lo relativo a la filiacion de las personas,
particularmente de los y las menores de edad, no
puede estar sujeto a los intereses particulares y a los
vaivenes de la vida de relacién de sus progenitores
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biolégicos o legales. Por eso, en algunos casos en
que existe una paternidad socialmente constituida, la
paternidad bioldgica cede frente a la paternidad social
(en este sentido se pueden consultar la sentencias
de esta Sala N° 79-01 de las 10:20 horas del 31 de
enero del 2001; N° 747 de las 9:30 horas del 28 de
noviembre del 2003; y la N° 628 de las 9:25 horas del
6 de agosto del 2004). Sin embargo, el caso que nos
ocupa presenta aristas muy particulares, que abogan
a favor del reconocimiento de la paternidad bioldgica,
segun se vera.

I1.- El actor pretende que a través de esta via se declare
su paternidad respecto del menor .... El articulo 84
del Codigo de Familia contempla un tramite expedito,
mediante el cual los padres pueden reconocer a
sus hijos/as habidos/as fuera del matrimonio y cuya
paternidad no conste en el Registro Civil. Para tal
reconocimiento, segun reforma introducida a ese
numeral por Ley N° 7538 de 22 de agosto de 1995,
se requiere el consentimiento expreso de la madre.
Tal exigencia tuvo como una de sus finalidades, segun
el archivo legislativo, evitar las disposiciones relativas
al régimen de adopciéon que permitian el comercio
inmoral de nifos. Como se dijo, ese es un requisito
formal para la admisibilidad del tramite regular; mas
ello no coarta la posibilidad que tienen los padres de
accionar en la via judicial la declaratoria de paternidad,
cuando existe oposicion de la madre al reconocimiento
que intenta el padre. Sobre este particular, ya esta Sala
ha sefialado que

VII. En conclusion, de los articulos 84 y 85 del Codigo
de Familia, no puede deducirse que sin la anuencia
de la madre es imposible para un padre reconocer
un hijo habido fuera de matrimonio, o cuya madre
estuviere ligada matrimonialmente con otra persona.
Lo unico claro es que debe acudir al procedimiento
contencioso y no al previsto en esos numerales. Asi
se infiere del ordenamiento juridico en general, que
propicia que todo nifio o nifia tenga un padre y una
madre. Especificamente, los progenitores de los
hijos nacidos en matrimonio tienen respecto de ellos
poderes y deberes en los términos de los institutos
de la patria potestad y la autoridad parental, con
base en los cuales tienen el derecho y el deber de
educar, guardar y corregirlos moderadamente, al
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mismo tiempo que de administrar sus bienes y de
representarlos (articulos 140, 143 y 145 del Cadigo
de Familia). En cuanto a los hijos habidos fuera de
matrimonio, por disposicion constitucional, los padres
tienen las mismas obligaciones que con los nacidos en
el matrimonio (articulo 53 de la Constitucion Politica)
y ha de entenderse, mediante una lectura correcta de
la norma, que también tienen los mismos derechos,
en atencion a que los poderes deberes a que se hace
referencia “derivan de la procreacion como instituto
natural” (Sentencia de la Sala Constitucional N° 1975-
94). (voto N° 382-2003 de las 10:20 horas del 30 de
julio de 2003).”

En definitiva, la Sala ha reconocido que frente al
deber del padre de asumir las obligaciones que el
ordenamiento le impone respecto de sus hijos e
hijas, existe el consiguiente derecho de ejercer esa
paternidad, demostrando en juicio que la declaratoria o
el reconocimiento pretendido no es falso y acreditando
todas aquellas situaciones que lo hacen posible, segun
la ley, en los términos ya explicados. En este caso,
el dictamen de paternidad, emitido por la Seccién
de Bioquimica del Departamento de Laboratorios de
Ciencias Forenses del Organismo de Investigacion
Judicial, concluyé en una paternidad practicamente
probada, del actor ... respecto del menor .... El
actor sefiald la negativa de la demandada ..., a que
€l procediera a reconocer al menor. Dentro de los
hechos acreditados resalta la circunstancia de que,
efectivamente, tan solo a poco mas de tres meses del
nacimiento del menor -el 11 de diciembre del 2002-
, el actor presenté esta demanda -21 de marzo de
2003-; siendo que el reconocimiento gestionado ante
el Registro Civil, por los codemandados, se dio un dia
después de que la codemandada ... fuera notificada de
esta accion (folios 9 y 16). De los testimonios ofrecidos
por la parte demandada, se concluye que el demandado
..., en una loable decisién, aun conociendo que

. no era hijo biolégico suyo, lo reconocié como tal,
ejerciendo sobre él, una verdadera posesion notoria
de estado. Mas por la forma en que se sucedieron
los acontecimientos, es claro que la accién de los
codemandados, constituyé voluntaria y decididamente
el impedimento para que fuera el actor quien ejerciera
esa posesion, habida cuenta del conocimiento que
tenian sobre la existencia de esta demanda y que el
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actor era biolégicamente el padre de .... Asi las cosas,
la accion de los demandados, resulta contraria a la
buena fe y al fundamental derecho del nifio de ser
cuidado por su verdadero papa (articulo 2 del Codigo de
Familia), el demandado, quien con el establecimiento
de esta demanda ha demostrado su interés de ejercer
tal rol y no se advierte en el expediente circunstancia
alguna de que tal declaratoria le repare algun perjuicio
al menor; por lo cual concluimos que, en este particular
caso no es posible dar preeminencia a la posesion
ejercida por el demandado ..., respecto del derecho
del actor a que se declare que ... es hijo suyo.

SIMULACION RELATIVA
SUBJETIVA REAL

VOTO N° 2007-000045

De las 9:50 hrs. del 26 de enero de 2007.

I. ANTECEDENTES. La sefora ... y el sefor ...
contrajeron matrimonio el 24 de septiembre de 1983. De
esta relacion nacieron ..., ... y ... todos de apellidos ....
El 25 de mayo del afio 2001, dofia ... formulé proceso
de divorcio, simulacién y declaratoria de ganancialidad,
contra su esposo y la madre de éste. Subsidiariamente
pidié la separacion judicial. Solicitd el divorcio por
la causal de sevicia y se declarara: Por simulado el
traspaso por medio del cual la sefiora ... adquirid lafinca
del Partido de San José, folio real matricula numero
078768-0003; y su derecho a ganancialidad sobre ese
bien. La guarda, crianza y educacion de los hijos e
hija, le correspondia a la madre. El pago de dafios y
perjuicios. Por el dafio fisico, patrimonial y psicolégico
la suma de un millén de colones por cada uno. Invocé
la causal de ofensas al solicitar la separacion judicial.
Ambas costas a cargo del y la demandada (folios 9-
14). El sefior ... y la codemandada ... contestaron
negativamente la demanda y rechazaron la simulacion
que se les atribuyd. Opusieron las excepciones de
falta de legitimacién activa, la litis pendencia y la de
sine actione agit (folios 26-34). La litis pendencia fue
denegada interlocutoriamente (folios 673-674, tomo l11).
El juzgado declaré con lugar parcialmente la demanda,
decretando la disolucion del vinculo matrimonial entre
don ... y dofia ...l, con base en la causal de sevicia.
Concedié dafios y perjuicios. En cuanto los fisicos y
psicoldgicos obligé a don ... a su pago; condenando
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los ocasionados con la simulacion a ambos co-
demandados, difiriendo su liquidacién en ejecucion
de sentencia. La guarda, crianza y educacion de la
persona menor ... la confirié a la madre. Estimo que la
adquisicién del inmueble del Partido de San José, folio
real 78768-003 por parte de la co- demandada ..., lo
fue actuando como interpuesta persona del sefior ...,
configurandose la simulacién relativa subjetiva real.
Sobre los bienes que se constaten en el patrimonio
del otro cényuge y respecto del inmueble en cuestion,
concedio derecho a la actora a participar en el 50%
del valor neto, dado su naturaleza de ganancial (lote
y construccion) y respondiendo por la satisfaccion
del derecho de crédito. En ejecucion de sentencia
se determinara la cuantia de la participacion. Estimo
innecesaria la declaratoria de nulidad del traspaso a la
co-demandada..., pueselbiensaldriade su patrimonio,
lo cual agravariala situacion de la actora. Excluyé como
ganancial el cielo raso, la pintura interna de la vivienda
y las verjas. Esas mejoras y las que en ejecucion de
sentencia se determinen, efectuadas posteriormente
a la separacion conyugal, aprovecharan unicamente
a la demandante. Dispuso conservar a favor de dofa
..l, el derecho a recibir alimentos de parte de don
.... Condend en costas procesales y personales al
codemandado y a la codemandada (folios 808-839).
La demandada y demandado apelaron el fallo (folios
844-846). El 6rgano de alzada confirmd lo resuelto
(folios 851-855).

Il.- RECURSO DEL DEMANDADO Y DEMANDADA.
Ante estaSalalademandadayeldemandado,impugnan
la sentencia dictada por el tribunal por razones de
forma y fondo. Por la forma reclaman quebranto del
articulo 330 del Cédigo Procesal Civil, por incorrecta
apreciacion de las probanzas, con trasgresion de la
sana critica racional. Reprochan la valoracion de
la prueba testimonial, restandole credibilidad por
contradictoria. Cuestionan la declaracion de don ...,
por afirmar que el lote se comproé a ..., cuando lo fue
a la sefora .... También la objetan al manifestar que
por el pago del terreno se entregd un vehiculo, una
motocicleta y bicicletas; asi como el haber figurado
como fiador y realizado préstamo de dinero al co-
demandado ... para terminar la hechura de la vivienda.
Consideran inconsistente que luego manifestara
desconocimiento, de dénde se tomo el dinero para la
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construccion. Respecto de la testigo ..., cuestionan
su version al declarar que su abuelo le presté dinero
a su padre y que en pago por la compra del lote se
entregara un vehiculo. Aducen que en contraposicion
de esas declaraciones, esta demostrado que tanto la
sefiora ... como don ... no han sido propietarios del
inmueble y en la escritura de compra-venta y ante
el Registro Publico, se determina que la compradora
lo fue la sefora .... Reprochan la apreciacion del
6érgano de alzada al establecer por via de indicios la
insuficiencia de recursos econdmicos de la sefora
.., imposibilitando la adquisicion del inmueble y la
construccion de la vivienda, dejando de analizar que
contaba con su propia empresa. Por razones de fondo,
reprochan que en el elenco de hechos no probados,
se estableciera que no se desvirtué la presuncion
de ganancialidad sobre el inmueble y que la actora
tuviera conocimiento de la verdad registral. Reclaman
que el fallo omite valorar que la sefiora ... es duefia de
otra finca, como es la nimero 145445-000 y de la que
esta en discusién, con lo que se acredita que cuenta
con dos fincas. Senalan que aportan documentacion
acreditando que la co-demandada ... es quien cancela
los impuestos territoriales y municipales. A criterio
del y la recurrente es subjetiva la valoracién de la
condicion econdmica de la co- demandada ... para la
adquisicién del inmueble discrepando de ese analisis.
Sefialan que en el proceso de desahucio se establecid
pericialmente el valor del terreno, fijandolo en el monto
de un millén ochocientos cincuenta y dos mil colones
y ante esa situacion no se esta discutiendo un bien
cuyo valor sea de cien millones de colones. Sostienen
que en la causa penal se dictd sobreseimiento,
declarandose que no existié simulacion. Caso contrario
en esta via careciendo de competencia y siendo cosa
juzgada, se declara la ganancialidad del inmueble y
la simulacion. Le restan credibilidad a los testimonios
de ..., estimando que no quiere a su padre, por estar
separado de su madre; y de don ..., por su parentesco
y con su declaracion protege a su hija. Argumentan
que no presentaron como testigo a la vendedora del
inmueble por cuanto ya fallecid, con lo que se habria
demostrado que la co- demanda ... fue quien efectud
el pago de la venta. Alegan falta de correlacion entre
la acusacion y la sentencia, dandose quebranto de lo
dispuesto en el Cédigo Procesal Civil. El fallo omite
valorar el papel de dofa ..., quien como madre ayudd
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a su hijo y vio la oportunidad en comprar el inmueble,
invirtiendo sus ahorros. Tampoco se valora que la co-
demandada a su edad no hace diferencia en las areas
de la finca adquirida y sélo le permitié a su hijo y su
grupo familiar vivir en su vivienda. El desalojo se pidio
cuando la relacion entre don ... y dofia ... termind. Con
base en esas consideraciones, solicitan se declare
con lugar el recurso y se anule el fallo disponién-
dose la remisién para la nueva substanciacion del
proceso (folios 877-898).

lll.- SOBRE EL RECURSO DE CASACION POR
RAZONES FORMALES. Analizado el caso concreto
esta Sala estima, que los reproches invocados no
constituyen motivos que autorice el recurso de casacion
por la forma, por cuanto los mismos no se encuentran
dentro de los supuestos enumerados en el articulo
594 del Cddigo Procesal Civil. No puede ni siquiera
admitirse la tesis de que se denegd prueba admisible
(supuesto del inciso 2), de ese numeral). No obstante
esos agravios invocados por la forma cuestionan
aspectos sobre la apreciacion de las pruebas, por lo
que se analizaran por razones de fondo.

IV.- LA VALORACION DE LA PRUEBA EN ESTA
MATERIA. El articulo 8 del Coédigo de Familia,
reformado por la Ley numero 7689 del 21 de agosto
de 1997, establece: “Corresponde a los tribunales con
jurisdiccion en los asuntos familiares conocer de toda
la materia regulada por este Codigo, de conformidad
con los procedimientos sefialados en la legislacion
procesal civil. Sin embargo, los jueces en materia de
familia interpretaran las probanzas sin sujecién a las
reglas positivas de la prueba comun, atendiendo todas
las circunstancias y los elementos de conviccidn que
los autos suministren; pero, en todo caso, deberan
hacerse constar las razones de la valoracion”.

V.- SOBRE LA SIMULACION Y SU PRUEBA. El
aspecto practico mas llamativo en esta materia es el
de la dificultad de la prueba de la simulacion. Exige
un esfuerzo imaginativo y hasta un cierto instinto,
imponiendo a los jueces (as) una tarea de mayor
delicadeza. La simulacion supone ya la confeccion
artificiosa de una apariencia, destinada a ocultar la
realidad que la contradice. Por ello mismo, el negocio
simulado corrientemente esta adornado de todos
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los requisitos externos de legalidad y seriedad (p.
ej, constancia en escritura publica, inscripcion en
Registros) y se han borrado con cuidado las huellas
de la simulacion. Se crea asi una apariencia de
firmeza dificiimente quebrantable (DE CASTRO Y
BRAVO) (Federico). EI Negocio Juridico. Madrid. Ed.
Civitas, 1985, p. 366. La simulacion no suele dejar
huellas materiales, la simulacién es una conducta muy
intelectualizada, lo que obliga a un mayor afinamiento
de los instrumentos heuristicos empleados para
demostrarla “gran parte de la sustancia simulatoria
se impresiona en areas no fisicas, sino mentales”.
Evidentemente, dado que normalmente es dificil de
encontrar prueba directa en la simulacion, hace que
las presunciones tengan una importancia superlativa
en esta materia, reconociéndoles su capacidad de
crear en el juez (a) una conviccion plena y absoluta
de la apariencia del negocio. Debe abandonarse en
este campo, la hipovaluaciéon que se ha hecho de
las presunciones e indicios. En otros términos, el
juez (a) al momento de conocer la simulaciéon debe
aplicar una “técnica presuncional”’, que le permita
demarcar y definir el “sindrome indiciario de ésta”.
En ese sentido MUNOZ SABATE (L). La Prueba de
la Simulacion. Semidtica de los Negocios Juridicos
Simulados. Barcelona. Ed. Hispano Europea. S.E.,
1972, p. 163. En cuanto a la carga de la prueba la
doctrina ha establecido que modernamente parece
abandonado el rancio aforismo romano de que al
actor (a) incumbe la carga de la prueba; pues dicha
carga no depende solamente de la posicion de las
partes en el litigio, sino de los hechos afirmados por
las mismas. Actualmente se considera que la carga de
la prueba de los hechos constitutivos y convalidativos
del derecho cuyo reconocimiento se pretenda, pesa
sobre el litigante que afirma su existencia; en tanto
que la prueba de los hechos extintivos, impeditivos,
invalidativos o modificativos, gravita sobre aquel que
los invoca, sea le corresponden al litigante al que los
hechos constitutivos o convalidativos perjudican. Es
decir, “...tanto el actor (a) como el reo prueban sus
respectivas afirmaciones. La carga de la prueba se
reparte entre ambos litigantes, porque ambos deben
deparar al magistrado la conviccidon de la verdad de
cuanto dicen (op.ult,cit, pags 245-246). El tratadista
DEVIS ECHANDIA (Hernando) en cuanto a la carga de
la prueba en los procesos sobre simulacion o nulidad
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de contratos, sefiala: “La distribucién de la carga en
estos procesos es una misma, sea que la simulacion
o nulidad aparezca alegada como pretensién o como
excepcion, pues...la posicion procesal de las partes no
altera la regla... Si una de las partes pretende hacer
valer el contrato y la otra alega su simulacion o su
nulidad por causas que no surgen de él, aquélla tendra
la carga de probar su celebracion con las formalidades
exigidas por ley para su validez... y ésta la de probar
los hechos impeditivos de su validez o que configuran
su simulacion”. Teoria General de la Prueba Judicial.
Buenos Aires. Zavalia Edictor. 62 edicion, tomo |, 1988,
pp. 506-507. Por otra parte, es menester indicar que
el papel del Juez (a) en los procesos por simulacién
es vital, pues debe estimar discrecionalmente los
elementos constitutivos de la simulacién en cada caso,
teniendo en consecuencia una libertad amplia en la
apreciacion de la prueba, pues en estos procesos
los elementos de conviccion estan constituidos casi
exclusivamente por presunciones. El juez (a) ha de
ponderar el conjunto de circunstancias anteriores,
concomitantes y posteriores de cada caso y apreciarlo
con soberana facultad, para interpretar el animus.
En suma como afirma Mosset lturraspe “El juez no
puede ser un convidado de piedra en una accion de tal
indole; una victima del “arrepentimiento simulado”. El
conocimiento pleno del proceso simulatorio y, por ende,
de la causa simulando, es el Unico que le permitira
evitar el “nuevo engafio” cuyo destinatario es la propia
justicia. Tales consideraciones tienen consecuencias
no solo respecto de la apreciacion de la prueba, sino
también en lo que hace a la actividad del juez para
desentranar la verdad”. Citado por JINESTA LOBO
(Ernesto). La Simulacién en el Derecho Privado.
Escuela Judicial. 1990, p. 162. Respecto a la prueba
de simulacién por terceros, éstos pueden probar
por todos los medios probatorios a su alcance. Las
razones que se dan para ello son: se encuentran en
imposibilidad de procurarse prueba documental. Para
los terceros la simulacion es un hecho. Tales razones
encuentran suficiente fundamento en la doctrina “Los
terceros, es decir, quienes no han sido partes en el acto
simulado -ni directamente ni por mandatario, no siendo
tampoco, sucesores universales de los contratantes-
, a fin de demostrar la simulacion que para ellos no
es mas que un hecho, estan facultados para emplear
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siempre la prueba testimonial y presuncional, por su
imposibilidad de obtener la prueba literal; los terceros
no pueden presentarse en el momento en que se
conjura secretamente en su contra, a exigir a las partes
el contradocumento, ya que la ficcion fraudulenta es
siempre realizada a sus espaldas”. Camara, citado por
Jinesta Lobo (Ernesto), op.cit, p. 181.

VI.- SOBRE LA SIMULACION RELATIVA SUBJETIVA
REAL. Al celebrarse un negocio juridico, es posible
que se interponga un sujeto con el fin de ocultar al
verdadero (a) interesado (a). Esta persona que se
le llama intermediario, sirve de puente o eslabon
entre los sujetos que quieren conseguir los efectos
de un acto juridico. Esta situaciéon genérica que se
le denomina “interposiciéon de persona”, debe reunir
dos caracteristicas: a) Que la persona interpuesta se
coloque entre los dos sujetos que deben vincularse
directamente en el negocio, o entre los que recae el
beneficio patrimonial del mismo, sinque tengauninterés
personal en el negocio y, b) Esa persona interpuesta
tiene como funcion ocultar al verdadero duefio del
negocio que quiere permanecer desapercibido.
Podemos distinguir dos formas de interposicion: la
interposicion de persona ficticia, que pertenece al
campo de la simulacion, y la interposicion de persona
real que no pertenece al ambito de la simulacién. Entre
otras palabras el intermediario puede intervenir en el
negocio, como parte efectiva, entablando la relacion
juridica en su propio nombre y convirtiéndose en titular
de los derechos y obligaciones que se derivan del
mismo, para luego -inmediatamente- transferirlos al
duefio del negocio, que se ha mantenido apartado del
negocio; o bien por pura apariencia, como parte ficticia,
cuando en realidad se establece directamente entre la
parte oculta y la ostensible. La interposicion ficticia de
persona: Esta que es la simulacion relativa sujetiva,
se ha descrito diciendo: “La interposicion consiste en
la insercion de un intermediario ficticio en una relacion
juridica que surge o esta destinada a realizarse entre
otras personas. La persona interpuesta es el vehiculo
a través del cual el efecto juridico debe transferirse
al patrimonio del interesado real. Su funcion es de
ocultar la personalidad del verdadero titular, de la
parte contratante”. En el mismo sentido MESSINEO
sefiala que en la interposicidn ficticia de persona,
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el contrato se estipula en apariencia con una
persona que se llama interpuesta o bien se denomina
prestanombre, testaferro, hombre de paja; pero en
realidad se estipula con otra persona que permanece
oculta y que se suele llamar personal real”. En doctrina
se han sefalado como requisitos de la interposicion
ficticia los siguientes: a) que haya dos o0 mas personas
a quienes interese la realizacion de un determinado
acto juridico; b) que todos o algunos de los interesados
no quieran o no puedan directamente realizarlo; c) que
exista un intermediario por medio del cual se realice, y
con el cual los interesados establezcan aparentemente
relaciones juridicas, y d) que el intermediario no
tenga interés propio en el negocio. Para que exista la
interposicion simulada, no basta el acuerdo entre el
interponerte y el testaferro, se requiere la participacion
de la otra parte, sin el consentimiento de ésta ultima
se tendria un propdsito unilateral de simulacién pero
no simulacién. En ese sentido se afirma que “para
eludir prohibiciones legales tocantes con la capacidad
de las partes, se recurre a una operacion triangular,
mediante la interposicién de un testaferro un hombre
de paja, quien sin tener interés en el negocio, se presta
a desviar los efectos de este, primeramente hacia si,
para luego trasladarselos, mediante otro acto, a quien
verdaderamente esta llamado a recibirlos. En cuanto
a la interposicion real de persona: Esta figura es
extrafa a la simulacion, y no debe confundirse con la
interposicion ficticia de persona. La personainterpuesta
real adquiere efectivamente el derecho y después lo
vuelve a retransmitir al verdadero interesado, es decir
obra como unintermediario efectivo y noficticio o fingido
(En ese sentido citando a Ferrara y Mosset lturraspe
(J), véase a LOBO JINESTA (Ernesto),op.cit, ps 98 y
99). Sefala FERRARA que “El intermediario real actua
como un verdadero contratante en el negocio juridico:
la relacion, en lugar de desenvolverse entre las dos
partes se desenvuelve entre tres personas, quedando
el intermediario colocado en medio de ellas para recibir
y volver a transmitir, o para obligarse y ser exonerado
de su obligacién. El ultimo efecto del negocio juridico se
producira entre los verdaderos interesados; pero antes
€s preciso que pase por la persona interpuesta, la cual,
transitoria, pero necesariamente, debe adquirir para su
patrimonio la propiedad o los créditos resultantes del
contrato y las responsabilidades o deudas correlativas.
Durante esta etapa transitoria se convierte en
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propietario como se convierte en deudor; pero lo uno
y lo otro realmente, aun cuando desde el punto de
vista econémico no pueda decirse que su patrimonio
se aumente o disminuya, que es lo que en parte ha
hecho creer que se trataba de un titular aparente”.
Cabe anadir que la persona interpuesta real puede
ser un mandatario en nombre propio o un fiduciario.
La doctrina ha considerado las siguientes condiciones
para que surja la interposicién real: a) Existencia de
tres personas, una que se presta a formar, en su
propio nombre, el vinculo que interesa en realidad a
otra que permanece ajena al contrato; y b) Acuerdo
entre el interponerte y el interpuesto, para determinar
cémo ha de usar el intermediario del efecto juridico que
obtiene en nombre propio. Como consecuencia de la
primera condicion tenemos que la persona interpuesta
debe ser capaz juridicamente, los vicios de la voluntad
deben observarse en él y no en el interponerte. Como
efecto de la segunda, resulta que no es necesario que
el tercero conozca la cualidad de persona interpuesta
de quien se encuentra frente a él. Los efectos son que
la persona interpuesta se convierte en propietario y
acreedor, teniendo pleno ejercicio de tales derechos,
siendovalidaslas enajenaciones hechas aterceros, ain
cuando éstos conozcan su cualidad, pues emanan de
titular legitimo. Los derechos y bienes a él transmitidos
engrosan su patrimonio, constituyendo garantia para
sus acreedores personales, y en caso de quiebra
forman parte de la masa quedando el interponerte
como mero acreedor quirografario. Las semejanzas y
diferencias entre la interposicion ficticia y real: Ambas
tratan de ocultar al interesado -el que busca para su
patrimonio los efectos juridicos del acto-, asimismo las
dos figuras, se sirven de una persona interpuesta entre
las verdaderas y reales partes. La primera no implica
transmision efectiva de derechos al haber un polo de
interés ficticio, en tanto que la segunda si por ser real,
por lo que el interesado puede reivindicar en la primera
y so6lo reclamar danos y perjuicios en la segunda. La
persona interpuesta real es parte en relacion juridica,
la interpuesta ficticia sélo coopera materialmente no
siendo parte de la misma. En la ficticia el enajenante
conoce la interposicion de persona y supone un
acuerdo tripartito, en tanto en la real el tradens ignora
la interposicion por lo que existe un acuerdo bilateral
(sin que por usar el término acuerdo se piense que es
un tipo de simulacion). (op cit., pp. 104-105).
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VI.- EN CUANTO A LA ADQUISICION DEL
INMUEBLE Y VALORACION DE LAS PRUEBAS EN
EL CASO CONCRETO. Ely la recurrente reprochan la
valoracion de la prueba testimonial, por estimarla
contradictoria. Para analizar la procedencia o no de los
agravios, lo pertinente es proceder a analizar esos
testimonios, con los restantes elementos probatorios
constantes en el expediente. El ..., dijo: “Deseo decir
que ... compro un lote durante el matrimonio, a un
sefior de nombre .... Como pago le dio un carro Toyota
y unas bicicletas. No se si le daria dinero en efectivo.
Por cierto, ... me dijo, “suegro ahora si, aqui tiene casa
para su hija y sus nietos”. De eso me acuerdo como
ahora. Creo que habian nacido dos hijos cuando se
compré el lote. La casa se construyé cuando habia
nacido el tercer hijo. Que yo sepa en ese negocio de
comprar el lote y la construccién nunca tuvo que ver mi
consuegra ... pues mi yerno no me dijo nada. Mas
bien, yo le presté dinero para que terminara la casa. Yo
le presté creo que fueron diez o veinte mil pesos de
aquél tiempo. Me los pagd. Lo que se construyé fue
una casa con tres dormitorios, sala, comedor y cocina.
Pero, la dejaron sin verjas y cielo raso. Yo le ayudé a
mi hija a poner eso que faltaba y a pintarla toda por
dentro. Para esa época en que yo le ayudé a ella a
poner las verjas, cielo raso y a pintar la casa, ya ellos
estaban separados. Que yo sepa, ... no ha invertido
dinero en esa propiedad. ... tampoco ha vivido ni
visitado la casa. Desde que la casa se construyo, sélo
el matrimonio ha vivido ahi es decir mi hija y su familia.
Actualmente en esa casa vive ... y los tres hijos. Las
verjas y el cielo raso de la casa, se hicieron con un
dinero que aporto ... y otro dinero que le di yo. En esa
época ... estaba trabajando. No sé de dénde tomaron
dinero para construir. Para comprar el lote ellos dieron
un carro, una moto y unas bicicletas. Ellos dieron todo
eso a cambio del lote. Esos bienes son producto del
matrimonio. Yo le servi de fiador a ... en el Banco de
Aserri para comprar un carro para “piratear”. No
recuerdo cuando fue eso, si antes o después de la
casa. Luego me di cuenta que el carro no lo saco a
nombre de él, mas bien creo que fue a nombre del
hermano...La pareja vivid primero en la casa que esta
junto a la mia; luego vivieron en San Miguel y después
se pasaron a la casa de ..., es decir, esa casa que se
esta discutiendo. No recuerdo el precio del lote y la
construccion. Nunca me dijeron el precio. Ahorita no
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recuerdo en qué afo se compro el lote y se construyo
la casa. Eso fue poco tiempo después de casados, tal
vez uno o dos afios. En realidad no recuerdo
exactamente la fecha. En ese tiempo, ... trabajaba con
la mama en un taller de artesania de yeso. Hacian
pasitos y adornos de portal. Esa era una mediana
empresa familiar...Me consta que ... fue taxista pirata.
... dejo de trabajar con la mama y se dedicé al taxi.
Cuando ocurre la separacion ... se fue a vivir donde la
mama un tiempo; ahi dormia pero, ya después se fue
definitivamente donde la otra sefora...Los bienes,
sean el carro, la moto y las bicicletas, estaban en buen
estado, pues el sefior ... se las recibié en pago del
lote” (lo destacado y subrayado no es del original,
folios 700- 704). Se cuestiona el haber manifestado
que el lote se compré a ..., en contraposiciéon con la
escritura publica e inscripcidn registral, que lo fue a la
sefiora .... Ademas, se objeta su declaracion al afirmar
que por el pago del terreno se entregaron un vehiculo,
una motocicleta y bicicletas; asi como el haber figurado
como fiador y prestado dinero al co-demandado ...
para terminar la hechura de la vivienda. Tales
cuestionamientos no le restan credibilidad al testigo.
Todo lo contrario, en los términos en que rinde su
declaracion, revela que manifesté lo que realmente le
consta y de manera espontanea. De haber sido un
testigo aleccionado y complaciente, facilmente pudo
referirse a lo que formalmente consta en documentos.
Con la contestacion a la demanda, la demandada y el
demandado aportaron copias certificadas de varios
procesos judiciales. Analizada esa documentacion y
las declaraciones rendidas en esos procesos, se
establece que el testigo no falté a la verdad y su version
no es contradictoria. En el expediente numero 00-
100095-237-Cl, tramitado en el Juzgado de Menor
Cuantia de Desamparados consta que la aqui actora
.., al contestar el hecho 1° de esa otra demanda,
manifesté “...Cierto en cuanto a que se encuentra
inscrita @ su nombre pero no es cierto que sea de su
propiedad ya que la misma la adquirimos mi esposo y
yo dentro del matrimonio, como lo demostraré mas
adelante del senor ..., quien era su propietario no
obstante que éste la tenia a nombre de su madre y fue
ella quien formalizé la venta, por lo que actualmente
hay un juicio planteado en contra de la aqui actora
ante el Ministerio Publico por simulacién...” (Lo
destacado y subrayado no es del original, folio 68,
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tomo I). En el proceso de pension alimentaria tramitado
bajo el expediente 00-700084256-PA3, esas
aseveraciones la ratificé el sefior ..., declarando: “La
propiedad donde reside dofa ... es propiedad de don
... lo que se porque yo le vendia (sic) a él. La propiedad
que yo le vendi estaba a nombre del mi mamé& y no
recuerdo a nombre de quién quedd la escritura de
traspaso pero se la vendi a don ...” (lo destacado y
subrayado no es del original, folio 213). Efectivamente
se acredita que el inmueble fue negociado por don ...
con el dueno real (don ...) y no con la vendedora formal
(-.-)- Queda establecido que en la venta participé de
forma activa y real el co- demandado ...y no su madre
.... Esto concuerda con lo manifestado por el testigo
cuestionado ... “Que yo sepa en ese negocio de
comprar el lote y la construccién nunca tuvo que ver mi
consuegra ... pues miyerno no me dijo nada”. Tampoco
existen motivos razonables para dudar de la forma de
pago del precio de la venta por cuanto el testigo declaré
lo que le consta, pues de seguido dijo “No sé si le daria
dinero en efectivo”. La misma situacion se presenta
cuando manifesté que no sabe de donde se tomo el
dinero para la construccién. Tomese nota que el testigo
fue enfatico al declarar que prestd dinero para que
terminara la casa, desconociendo de donde se tomd
dinero para construir, no existiendo contradiccion al
contestar la repregunta, que hace referencia al
financiamiento de todo el proceso de la construccion,
lo cual desconoce, pues su auxilio lo fue para terminar
la construccién. Bueno es sefialar que usualmente los
testigos no tienen el deber de dar con precision
cronométrica los datos de los hechos que estan
deponiendo, sino que lo que interesa es que conozcan
por propia impresion de los hechos mas relevantes de
tal manera que dejen al juzgador (a), méritos suficientes
para la apreciacion de sus testimonios y asi darle el
justo valor y pueda tomar la determinacién en que
sustente su fallo. En cuanto a la testigo ..., cuestionan
su declaracion al referirse al préstamo de su abuelo a
su padre y que en pago por la compra del lote se
entregara un vehiculo. En los agravios no se indican
con precision las razones para objetar su testimonio.
Sin embargo, lo relevante de su declaracion es que
viene a ratificar que cuando se construyé la vivienda
acompafiaba a su padre en la construcciéon y que
desde hace catorce afios la habitan como duefos.
Puntualiza que su abuela nunca ha tenido
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intervencioén en la casa y una vez los visité porque su
padre la envié a comunicarles que no convivia con la
otra sefiora y nunca ha invertido en la vivienda. Como
hija en comun viene a corroborar la version del anterior
testigo al manifestar: “Ademas, mi papa...Dice que
estoy influenciada por mi mama y que ella quiere la
casa para meter hombres. Mi papa dice que pelea la
casa para sus hijos y mi mama dice lo mismo. Nosotros
hemos vivido ahi. Nosotros vivimos un tiempo en Jaco
pues mi tia se fue del pais y estuvimos en ese lugar de
ella. Luego vivimos en San Miguel. Mi abuelo le presté
plata y mi papa dio un carro para comprar el lote.
Cuando estaban construyendo la casa recuerdo que
yo me iba a dormir con mi papa a la construccion. Mi
mama y yo nos dimos cuenta que mi papa puso el bien
a nombre de la mama. Por eso fue que todo esto inicid.
Es obvio que es de mi papa esa casa pues nosotros
tenemos como catorce afios de vivir ahi. Hasta cuando
se separaron nos dimos cuenta que estaba a nombre
de mi abuela. Nunca vivimos en esa casa como
alquilada o algo asi; siempre la hemos visto como la
casa nuestra. Para mi, mi cuarto es lo mas preciado
que tengo. Yo veo que mi papa vive en una casa con
otra sefora...El carro que mi papa dio para comprar el
lote, era el carro de |la familia; en ese carro andabamos
todos...Mi abuelita ... nunca ha tenido intervencion en
la casa. Recuerdo que una vez nos visitd pero fue
porque mi papa la mandé a decirnos que él no estaba
con la querida. Mi abuelita nunca ha pagado ningun
gasto de la casa. Hay un cuentén en la Municipalidad
que mami no puede pagar porque no tiene plata. La
casa no estaba pintada, no tenia cielo raso y le puso la
divisién de la sala y la cocina. Mi mama le puso verjas
pues se nos metieron a robar tres veces. Esas cosas
que se le metieron a la casa fue un esfuerzo de mami
y mi abuelo materno. Las reparaciones a la casa se
hicieron cuando mi papa ya no estaba en la casa.
Desde que se fue de la casa, mi papa se fue donde la
mama pero, ya después se fue donde la querida...”
(folio 706-709). Tampoco le resta valor probatorio a los
testimonios por su parentesco con las partes, por
cuanto es permitido legalmente darle valor a sus
testimonios, y con mucha mas razén en este caso en
que resultan personas que convivieron y conviven con
las partes, por lo que tienen conocimiento de los
hechos y su valoracion se realiza conforme con lo
dispuesto en el articulo 8 del Cédigo de Familia. Para
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esta Sala, la circunstancia de la existencia de la venta
del inmueble en escritura publica e inscripcion en el
Registro Nacional, a nombre de la co-demandada ...;
no es Obice para determinar su ganancialidad, pues
las probanzas acreditan la realidad en la adquisicion
del inmueble. Con esas probanzas y el conjunto de
presunciones e indicios se logra desvirtuar lo que
formalmente consta en esos documentos, pues la
realidad acaecida en la adquisicidon del inmueble es
otra. Las argumentaciones invocadas en ese sentido
devienen en improcedentes. Como bien lo considera
MUNOZ SABATE (L) “ la circunstancia de que muchos
de los negocios juridicos simulados consten en
escritura publica no es 6bice para que no puedan
atacarse y redarguirse de simulados empleando para
ello cualquier instrumento o técnica probatoria, sin
lastimar para nada el principio de la fe publica...”. (op,
cit.pp 180-181). El reclamo sobre la utilizacién de la
técnica de indicios y presunciones, para resolver la
situacion planteada, tampoco puede prosperar, pues
el analisis y razonamiento efectuado por el érgano de
alzada es acertado, valorando las pruebas en conjunto
y utilizando correctamente la técnica indiciaria.
Efectivamente, de los autos se deriva un marco
indiciario y de presunciones que demuestra la realidad
en la adquisicion del inmueble y la construccién de la
vivienda, para determinar su naturaleza ganancial, a
saber: el estrecho parentesco entre la demandada y
demandado (madre e hijo). La sefiora ..., no ha ejercido
actos efectivos de posesion de ninguna indole, pues la
vivienda se construyé cuando el sefior ... convivia con
la actora. Es importante destacar, que el bien litigioso
no versa sobre cualquier inmueble, sino que se trata
de la casa de habitacién que ha sido el hogar de la
familia, que todavia habita la actora, con sus hijos e
hija. Para esta Sala es evidente que al interponer el
co-demandado ... a su madre para la adquisicion por
compra del inmueble, tenia como claro objetivo el
sustraer formalmente de su patrimonio la finca aludida,
con el fin de tratar de hacer nugatorio el eventual
derecho de gananciales de la actora. Resulta légico y
razonable que tanto la actora, hijos e hija desconocieran
la situacion registral antes de la notificacién del
desahucio administrativo que pretendia desalojarlos.
Es importante destacar lo externado por la juzgadora
de primera instancia, en cuanto a que el sefior ..., ha
adquirido otros bienes (vehiculo) y no lo registra a su
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nombre, siendo una situacién similar a la que se
presenta con el inmueble. Se acreditdé que la
negociacion del inmueble se dio entre él y el sefior ...,
sin participacion de su madre (folios 213 y 214). Asi las
cosas, al registrar la finca a nombre de otra persona de
confianza (familiar cercano, madre) no tenia otro
motivo don ..., como lo seria el poder disponer de ella
Yy que, no ingresando en su patrimonio personal, la
actora no pudiera alegar la naturaleza ganancial del
bien. Se reprocha el analisis sobre la insuficiencia de
recursos econémicos de la sefiora ... y omision que
contaba con su propia empresa. Ha de sefalarse que
la posicién que se asume ahora dista bastante de la
fijada en otros procesos por la propia co-demandada
.., manifestando que su empresa era esporadica.
Ahora se invoca se valore su bonanza econdmica.
Cabe destacar que figurando como testigo en la
pension alimentaria dijo: “ Mi hijo no recibe ninguna
ayuda mia, pero yo no tengo un negocio en donde
trabajo es un cuarto y no se puede decir que es un
negocio porque es esporadico...” (lo destacado y
subrayado no es del original, folio 204). Ha de concluirse
entonces que el analisis de ese aspecto hecho en la
instancia precedente es acorde con la prueba e indicios
constante en autos. En el recurso se sefiala que las
juzgadores y juzgadoras de instancia omiten valorar
que la senora ... es duefia de otra finca, como lo es la
numero 145445-000 y de la que esta en discusion, con
lo que se acredita que cuenta con dos fincas. Con la
presentacion del recurso la documentacion no se
presentd y tampoco fue ofrecida con caracter para
mejor resolver para analizar su admisién, por lo que se
deniega. En todo caso, los escritos y documentos
presentados a folios 901-926, no se atienden por
cuanto el Licenciado ... carece de poder. Por otra parte
su presentacion es extemporanea. En cuanto al agravio
relacionado, sobre el sobreseimiento y declaratoria de
inexistencia de simulacion en via penal; asi como la
falta de competencia para dilucidar la ganancialidad
en esta via, mediante cosa juzgada, debe denegarse.
Toémese nota que sobre esos extremos el Tribunal no
emitié pronunciamiento y la parte se conformd, al no
ejercer, oportuna y debidamente, su derecho de
gestionar adicion y aclaracion al fallo, operandose el
principio de preclusion, no existiendo posibilidad de
ser conocido ante esta Sala. En todo caso aun cuando
existiera absolutoria en la via penal, no existe
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impedimento legal para dilucidar la ganancialidad del
bien en esta sede, por resultar independiente una de la
otra. Por otra parte en la sede penal se remiti6 a
dilucidar la situacién a la via legal correspondiente
(folio 100). Se sefiala que se omite valorar el papel de
dofa ..., quien como madre ayudd a su hijo y vio la
oportunidad en comprar el inmueble, invirtiendo sus
ahorros. Ha quedado establecido que la negociacién
se hizo con el co-demandado .... Ademas no resultan
creibles las razones que se dan, sobre los motivos que
la llevaron a adquirir la vivienda, pues en otro proceso
la co-demandada ..., dio motivos distintos. Asi en otro
proceso dijo “no recuerdo para que, solo porque se
presentd la oportunidad, la casa se hizo y yo no la
habite sino que la habité mi hijo con su familia” (lo
destacado y subrayado no es el original, folio 205). Se
sostiene en el recurso que en el elenco de hechos no
probados, se estableci6 que no se desvirtuoé la
presuncion de ganancialidad sobre el inmueble y
tampoco ha demostrado la actora haya conocido de la
realidad registral. Témese nota que el tribunal elimin6
el elenco de hechos no demostrados fijado por el
juzgado, indicando “Lo que debe eliminarse es el
hecho tenido por no demostrado, ello por cuanto se
trata de un hecho negativo definido que no es necesario
tenerlo de esa forma, ya que existe un hecho probado
del hecho positivo inverso” (folio 853). Por tales
razones se deniegan los agravios. Es importante
reiterar la posicién que ha mantenido esta Sala en que
los juzgadores (as) con apego de los numerales 20 y
22 del Cadigo Civil, “deben aplicar la norma que se
intentd eludir, a saber, el numeral 41 del Cédigo de
Familia; reconociendo el derecho pretendido...” (Voto
N° 950-2000 de las 8:30 horas del 24 de noviembre del
2000). En virtud de tales consideraciones, que son mas
que producto de la aplicacion de criterios de l6gica y de
experiencia; la Sala concluye que lo resuelto por el
tribunal en cuanto declar6 de naturaleza ganancial el
bien en cuestion esta ajustado a derecho y al mérito de
los autos. También con acierto se ha determinado que
en este caso, ha operado la figura juridica de la
simulacién relativa subjetiva real, al darse con la
interposicion de una tercera persona (la co-demandado
... (madre) del co-demandado ...) para ocultar un
negocio juridico. En consecuencia, las argumentaciones
expuestas en el recurso en cuanto al quebranto del
numeral 330 del Cddigo Procesal Civil e incorrecta
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valoracion de las probanzas deben de ser desestimadas.
Asi las cosas, el recurso interpuesto por razones de
fondo debe ser denegado, debiendo cargar la co
demandada y codemandado con el pago de las costas.

POR TANTO:

Se declara sin lugar el recurso. Son las costas a cargo
de quienes lo promovieron.

HABILITACION DE FUNCIONARIO
PUBLICO PARA EL EJERCICIO
DEL NOTARIADO

VOTO N° 2007-000045

De las 10:45 hrs. del 4 de julio de 2007.

I.- El licenciado ... impugna la resoluciéon de la
Direccion Nacional de Notariado, de las 9:00 horas,
del 16 de agosto de 2006, que improbd la solicitud
por él formulada, tendente a que se le autorizara
en el ejercicio de la funciéon notarial (folios 28 a 33).
El licenciado ... se encuentra disconforme con la
resolucion de la Direccion Nacional de Notariado,
aduciendo que su relacién laboral lo es como abogado
y no como notario, también expone que renuncio al
emolumento por concepto de dedicacion exclusiva
que percibia. Manifiesta que en la institucion para
la que labora no existe norma alguna que prohiba
el ejercicio del notariado. Cumple con los requisitos
estipulados en el Codigo Notarial para merecer la
habilitacion para el ejercicio del notariado. Advierte que
ese Caédigo establece la regla de que los funcionarios
contemplados dentro del inciso f) del articulo 4 idem,
que laboren en instituciones en donde no se prohiba
el ejercicio de notariado, se encuentran facultados
para ese ejercicio sin que por esto se tenga que
aplicar los requisitos excepcionales, pues estos son
para aquellos profesionales que tienen prohibicion en
su centro de trabajo para el ejercicio de esa funcion.
Reprocha que con la solucion dada por la autoridad
recurrida se violenta el principio de legalidad, dado
que no es la Sala Constitucional la que puede crear
ese tipo de excepciones sino la Asamblea Legislativa.
Sostiene que no tiene prohibicidon para el ejercicio del
notariado, toda vez que ha procedido a renunciar al
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sobresueldo por dedicacién exclusiva que devenga de
su patrono y tendra oficina abierta al publico, la cual
atendera personalmente en virtud de que su jornada
laboral lo permite. Por las razones expuestas, solicita
revocar la resolucién impugnada y declarar con lugar
su habilitacion como notario publico (folios 36 a 42).

Il.- De importancia para resolver la impugnacion
planteada se tiene por acreditado: 1) Que el licenciado
... labora en propiedad para el Patronato Nacional de la
Infancia desde el 1 de enero de 2000; ocupando en la
actualidad el puesto de Prof. Especialista B en Derecho
y percibiendo un 55% sobre el salario por concepto de
dedicacioén exclusiva por su desempefio como abogado
(Certificacion N° DRH.CED.226-2006 y oficio N° DRH.
CED. 225.2006, ambos de 28 de junio de 2006, visibles a
folio 3y 4 respectivamente). 2) Que el Patronato Nacional
de la Infancia no esta sujeto al régimen de la Direccion
General del Servicio Civil, encontrandose adscrito al
ambito de la Autoridad Presupuestaria del Ministerio de
Hacienda (folio 3). 3) Que la jornada ordinaria del sefor
... comprende los sabados, domingos y dias feriados
de las 8:00 a las 20:00 horas (folio 3). 4) Que en el PANI
no existe ninguna norma, ley o reglamento que prohiba
el ejercicio externo del notariado, fuera de la jornada de
trabajo, en consecuencia, los profesionales en derecho
contratados, solamente ocupan el cargo de abogados,
no asi el de notarios publicos (folios 3 y 4). 5) Mediante
resolucion de las 13:30 horas del 19 de febrero de
1996, la Corte lo autorizé para ejercer las funciones
de notario publico (folios 9 a 11). 6). Con vista en el
Registro Nacional de Notariado, la Direccion Nacional
de Notariado senal6 a las 15:00 horas de 20 de julio de
2006, que el petente se encontraba cesante a esa fecha
(folio 15). 7) En nota de fecha 28 de agosto de 2006,
dirigida al Coordinador del Departamento de Recursos
Humanos del Patronato Nacional de la Infancia, el
licenciado ... renuncioé a partir del 1 de setiembre de
ese afo, al sobresueldo que percibia por concepto de
dedicacion exclusiva (folio 35).

lll.- Mediante Ley N° 7764, del 17 de abril de 1998,
se promulgé el Codigo Notarial, como la normativa
especial destinada a establecer el conjunto de normas
y principios reguladoras del correcto ejercicio de la
funcioén notarial. Antes del 6 de octubre de 1998, cuando
entrd en vigencia ese Cadigo, la actividad del notariado
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estuvo regulada por la Ley Organica del Notariado N°
39, de 5 de enero de 1943 y sus reformas. En tema a
los impedimentos para el ejercicio del notariado, en los
articulos 18 y 19, de esa ley, se disponia:

“Articulo 18.- Estan legalmente impedidos para el
ejercicio del notariado....

...7° Elque acepte empleo o cargo publico incompatible
con las funciones del Notariado.

Articulo 19.- Aun cuando sean notarios, no pueden
ejercer el notariado los funcionarios y empleados
de los Poderes Ejecutivo y Judicial, asi como los
municipales. Se exceptiuan de esta prohibicién los
profesores de ensefianza, los magistrados suplentes,
los jueces interinos, los alcaldes suplentes e interinos,
los fiscales especificos, los municipes y apoderados
municipales, y los funcionarios y empleados que no
devenguen sueldo sino dieta.

El notario que aceptare cargo o empleo incompatible
con el ejercicio del notariado, cesara en sus funciones
de notario...”

En esos términos y salvo las excepciones mencionadas
por la misma norma, quienes laboraban en los poderes
Ejecutivo y Judicial y en las Municipalidades, estaban
impedidos de ejercer la funcion notarial. Contra esa
disposicion fueron establecidas varias acciones de
inconstitucionalidad, las cuales fueron desestimadas
por la Sala Constitucional al encontrar justificado y
razonable el impedimento para el ejercicio conjunto de
un cargo dentro del sector publico y otra funcion de
naturaleza también publica. En ese sentido resulta de
cita obligada, lo dispuesto y reiterado entre muchos
otros, en el Voto de esa Sala, N° 649- 93 de las 14:45
horas, del 9 de febrero de 1993, en el que sobre esa
incompatibilidad se indico: “ll.-Debe tenerse presente
la naturaleza de la funcién Notarial, que la Sala entiende
como el ejercicio privado de una funciéon publica,
recogida en alguna medida por la propia Ley Organica
de Notariado, cuyo articulo 3, dispone “La persona
autorizada para ejercer el notariado tiene fe publica”.
Es una funciéon que se ejerce por delegacion y con
supervision del Estado, de modo que en su forma de
ejercicio independiente, se liga a la norma del articulo
17 de la misma ley, que obliga a los notarios a tener
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oficina abierta al publico. Y tiene sentido mandarlo asi,
porque al ser el notariado una autorizacion privilegiada
a determinadas personas, es una condicién razonable
y logica la de que el Notario debe estar disponible a
prestar el servicio, por medio de una oficina abierta al
publico. Incluso por la naturaleza de esta profesion,
el Notario no puede excusar el prestar servicio a
ninguna persona, tal como en situaciones calificadas
se le permite al abogado, ya que el especial énfasis
de su funcion es “asesorar”, “interpretar” y “autenticar”,
lo que las partes desean llevar a cabo por su medio,
sin que pueda o deba sentirse inclinado a favorecer
a alguna de ellas. Del Notario se exige, entonces,
contrariamente a lo que sucede en el caso del
abogado, que sea neutral, objetivo, y que actué dando
fe de lo que en su presencia se acordo en beneficio de
las partes que comparecen ante él y no de una sola
de ellas. Ahora bien: si debe tener oficina abierta al
publico y estar disponible a la prestacion del servicio,
por el tipo de funcién que ostenta, no se concibe
cémo pueden coincidir en el tiempo la prestacién de
servicios a la administracion publica (como tal servidor
publico) y el ejercicio de la funcién notarial, que a su
vez implica tener una oficina abierta, en la que no
podra estar presente la mayor parte del tiempo. Desde
el angulo estrictamente juridico es imposible encontrar
conciliacién en la prestacion del doble servicio: uno, la
prestacion del servicio al Estado, como funcionario de
planta, que implica dedicacion, simultdaneamente con
otro, el ejercicio de la funcion notarial (revestida de un
caracter igualmente publico), en una oficina diferente,
abierta a una clientela, pero que, asimismo, de principio,
implica dedicacién a ella, pues requiere el despliegue
de actividad adicional fuera de la oficina profesional. Y
debe agregarse mas: no solamente hay imposibilidad
de tipo material para simultdneamente estar prestando
un servicio al estado -como funcionario del planta- y
ejerciendo libremente la profesion del Notariado, sino
que hay de por medio un problema ético, pues de
acogerse unatesis facilitadora de lo anterior, habria una
tentacion poderosa para diferir asuntos de la llamada
“cosa publica”, en beneficio de los que atanen al fuero
personal del abogado-funcionario, a la manera de una
colision de intereses, que ciertamente debe evitarse
con un criterio restrictivo, a propdsito de que cada dia
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se percibe una actitud mas y mas acomodaticia en este
campo.- lll.- Ciertamente, en esta accién no se cita el
articulo 141 de la Ley Organica del Poder Judicial,
pero es notable la identidad gramatical que tiene con
el articulo 19 impugnado, en lo que se refiere a la
incompatibilidad de los funcionarios y empleados del
Poder Ejecutivo, Poder Judicial y municipalidades, para
ejercer la abogacia, aun cuando sean abogados....

IV.- Ahora bien: lo que se ha venido considerando como
una prohibicion, debe entenderse mas correctamente
como una incompatibilidad, ya que lo que se pretende
evitar es una situacion de conflicto entre ser funcionario
publico y simultaneamente ejercer otra funcion -
que también es publica- como es la de Notario. Esta
incompatibilidad es insoslayable, si tenemos en cuenta
que la funcion publica merece proteccion y asi incluso
se ha estimado de siempre, como que al funcionario
publico se le veda desempenar otra funcion o trabajo,
en el tanto pueda menoscabar el estricto cumplimiento
de sus deberes, o comprometer su imparcialidad o
su independencia. Esta tesis no es extrana al espiritu
constitucional, tal como puede colegirse del principio
de responsabilidad de los funcionarios (articulo 9),
del principio-deber de legalidad (articulo 11), asi
como de la exigencia de que la administracién publica
funcione a base de eficiencia e idoneidad (articulo
191).- V.- Podria afirmarse, no sin razén, que lo mas
apropiado seria que en cada Ley Organica, o en
cada estatuto institucional, se incluyera un elenco de
incompatibilidades con la funcion publica, mas tal tesis
seria de dificil consecucién, por manera que tampoco
es absurdo que en la Ley Organica de Notariado sea
donde se incluya una incompatibilidad genérica. Ahora
bien: segun queda expresado, la Sala encuentra
razonable un régimen de incompatibilidades para el
funcionario publico, porque, en el fondo, hay en la
prestacion del servicio publico una exigencia moral
por parte de la sociedad. Es obvio que de no existir
una norma como la aqui impugnada, se correria el
riesgo inminente de que se falte a la funcién publica
(administrativa) o a la funcién notarial. Eventualmente
aambas, con perjuicio para la administracion y también
para los usuarios, lo que desde ningun punto de vista
se puede aceptar” (énfasis agregado).
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Posteriormente, con la entrada en vigencia del Co6-
digo Notarial, surgieron nuevas regulaciones en
relacion con el ejercicio del notariado. En lo que in-
teresa, debemos referirnos a lo establecido en los
articulos 4 inciso f), 5, 7 incisos a) y b); y 8 parrafo
segundo, de ese Cdodigo. El primero de los numerales
mencionados dispone:

“Impedimentos: Estan impedidos para ser
notarios publicos:

...f) Quienes ejerzan cargos en cualquier dependencia
del sector publico, incluso en las estructuradas segun
modelos organizacionales del Derecho Privado, en los
que se les prohiba el ejercicio externo del notariado.”

“Articulo 5°- Excepciones.- Se exceptuan de la prohi-
bicién contenida en el inciso f) del articulo anterior:

a) Las personas que laboren como docentes en
entidades educativas.

b) Quienes sean magistrados, jueces o alcaldes
suplentes, cuando sirvan en tales cargos por
menos de tres meses. Si las designaciones
excedieren de este lapso, los notarios deberan
comunicarlas a la oficina respectiva y, de
inmediato, devolveran el protocolo con la razén
correspondiente en el estado en que se halle.

c) Los notarios de la Notaria del Estado y los
funcionarios consulares, quienes se regiran, en lo
pertinente, por las excepciones resultantes de la
presente ley y las disposiciones legales rectoras
de estas dependencias.

d) Los funcionarios de los Poderes Ejecutivo
y Legislativo, las instituciones publicas vy
municipalidades, contratados a plazo fijo,
excluidos del Régimen de Servicio Civil y que
no gocen de sobresueldo ni compensacion
econémica de ninguna clase por prohibicién
o dedicacion exclusiva, siempre que no
exista superposicién horaria ni disposiciéon en
contrario, en la legislacion reguladora del 6rgano
0 institucion donde se presten los servicios
(énfasis agregado).
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Articulo 7.- Prohibiciones.- Prohibese al notario publico:

a. Atender asuntos profesionales de particulares
en las oficinas de la Administracién Publica,
instituciones  estatales descentralizadas o
empresas publicas estructuradas como entidades
privadas, donde preste sus servicios;

b. Autorizar en la Administracion Publica, institu-
ciones estatales descentralizadas o empresas
publicas, de las cuales reciba salario o dieta,
actos o contratos juridicos donde aparezcan
como parte sus patronos o empresas subsidiarias.
No obstante, podra autorizarlos siempre que no
cobre honorarios por este concepto.

Sin embargo, los notarios en régimen de empleo
publico podran cobrar los honorarios correspondientes
a los particulares, en los casos de formalizacion de
escrituras relacionadas con los fondos de ahorro y
préstamo que funcionan adscritos a cada institucion,
y no correspondan a la actividad ordinaria del
ente patronal...

Articulo 8.- Cuando en los actos o contratos juridicos
en que sean parte el Estado, sus empresas, las
instituciones auténomas y semiautébnomas, sean
autorizados por notarios que devenguen salario, dieta
u otra remuneracion de la institucion respectiva, quien
los autorice no podra cobrar honorarios profesionales
al Estado ni a terceros.”

Sobre la actividad notarial de los profesionales en
derecho que prestan servicios en el sector publico,
se pueden observar los votos numero 444- 00 de las
16:51 horas, del 12 de enero de 2000, y el 5417-03, de
las 14:48 horas, del 25 de junio de 2003, en los que
la Sala Constitucional reconocié que la contratacion
de servicios profesionales de abogado y de notario,
puede realizarla la Administracion Publica por dos
vias: como servidores de la institucion mediante un
contrato laboral cuya remuneracion sera un salario, y
la contratacion de esos profesionales para que presten
estos servicios en forma externa, mediante un contrato
administrativo de servicios profesionales. Del examen
de la normativa contenida en el Codigo Notarial,
particularmente los articulos 4 inciso f), 5 inciso d), 7
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inciso b) y 8, esa Sala también llega a concluir que:
‘De los articulos anteriormente transcritos puede
llegarse a varias conclusiones que deben rescatarse
paralaresolucidondel caso concreto. Delainterpretacion
a contrario sensu del articulo 4 inciso f) citado, se
desprende que si se permitiria el ejercicio externo de la
actividad notarial a quienes ocupen cargos publicos si
no hay prohibicion alguna al respecto -y por supuesto
se cumplan los demas requisitos establecidos en el
Caodigo (como la superposicién horaria por ejemplo)...
Asimismo, del articulo 5 inciso d) citado, logra
desprenderse que los funcionarios publicos pueden
ejercer el notariado siempre que retnan los requisitos
ahi establecidos, entre ellos, ser contratados a plazo
fijo, que no estén dentro del Servicio Civil ni disfruten
del pago de prohibicion y dedicacién exclusiva, que no
tengan superposicion horaria y que en la institucion
no se prohiba dentro de su legislacién interna.
Por su parte, del 7 inciso b) del Cédigo Notarial se
desprende por un lado que los notarios pueden recibir
salario de la Administracion Publica, instituciones
descentralizadas y empresa publicas, y por otro, se
pretende regular el ejercicio de los notarios de planta
que pueden realizar la actividad notarial en asuntos
de interés de sus patronos o empresas subsidiarias,
siempre que no cobren honorarios por ello, lo cual
es una consecuencia logica pues se pretende evitar
un enriquecimiento ilicito del notario que recibe un
salario de la Administracion. Lo anterior, es reforzado
por el parrafo final del articulo 8 del Cddigo Notarial
que prohibe el cobro de honorarios a los notarios que
devenguen salario de una institucion publica, con lo
cual se reconoce una vez mas la posibilidad de que se
contrate a un notario bajo la modalidad de salario.

VI.- Sobre la directriz impugnada. De las conclusiones
arriba apuntadas se observa que existe una gama
de posibilidades y situaciones donde el funcionario
publico que a la vez es notario puede realizar interna y
externamente la actividad notarial, siempre que reuna
los requisitos establecidos en la legislacion vigente.”
-énfasis agregado- (voto N° 5417-03 de las 14:48
horas, del 25 de junio de 2003).

De la lectura de tales resoluciones se advirtié una nue-
va interpretacion de las disposiciones de comentario,
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segun la cual, no existe una prohibicién indiscrimi-
nada para que los funcionarios publicos puedan ser
autorizados en el ejercicio de la funcion notarial, sino
Unicamente para aquellos que laboran en dependen-
cias del sector publico, incluso las estructuradas bajo
las formas del Derecho Privado, en las que se prohiba
el ejercicio externo del notariado, caso en el cual se
ubicarian entre otros, los funcionarios del Poder Judi-
cial, por asi disponerlo su propia Ley Organica, en el
articulo 9. Si realiza el Cédigo la expresa advertencia
de que aquellos notarios, funcionarios de una insti-
tucion, se encuentran limitados en el ejercicio cartular
respecto a la institucién para la que laboran, por las
prohibiciones del articulo 7 del Cédigo Notarial. Dentro
de tales prohibiciones esta la de no autorizar actos en
los que la entidad patronal sea parte, a menos que no
cobre honorarios, o que se trate de la formalizacion de
escrituras relacionadas con fondos de ahorro y présta-
mo propios de la instituciéon y que no corresponden a
la actividad ordinaria del ente, en cuyo caso podra co-
brar los honorarios correspondientes a la parte. Pero
ademas, en resguardo de la llamada cosa publica que
abarca los bienes materiales e inmateriales pertene-
cientes a la Administracién, esa misma norma prohibe
expresamente a los notarios que presten sus servicios
a una entidad publica, atender asuntos profesionales de
particulares en las oficinas donde labora, lo que en de-
finitiva resulta una garantia de que los bienes publicos
que la administracion pone en manos de un funcionario
para el desempefio de un cargo publico, en beneficio
de la colectividad, no resulten distraidos para el apro-
vechamiento de un desempeiio profesional privado en
beneficio particular del funcionario. Esta norma surge
en resguardo de la ética en la funcion publica por la que
todos debemos velar pero sobre todo los jerarcas de las
distintas entidades, bajo cuyo mando, la ley delega la
administracion de los recursos humanos y materiales.

IV.- Sobre la materia, la Sala Constitucional emitié
el voto N° 13672- 04 de las 18:33 horas, del 30 de
noviembre de 2004, en el cual se retomo6 el tema de
los servidores publicos y el ejercicio por parte de estos
del notariado, al respecto manifesto:

“... de manera tal que podemos afirmar la existencia de
tres tipos de situaciones:
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a) Notario publico bajo el régimen de empleo publico:
se trata de aquel notario que ha sido contratado por el
Estado para que preste sus servicios notariales, bajo
una remuneracion salarial, con dedicacion exclusiva y
sujeto al régimen de empleo publico. Teniendo como
prohibiciones el ejercicio privado de la funcién notarial
y el cobro de honorarios al Estado por la prestacién de
estos servicios (articulo 7 inciso b) y articulo 8 segundo
parrafo del Codigo Notarial y articulo 67 de la Ley
de Contratacién Administrativa). Llamados también
notario de planta, bajo salario o retribucion fija.

b) Notario Publico que tiene un cargo publico y que
ejerce privadamente: Se trata de aquel notario que,
aun teniendo un cargo publico, puede mantener
una oficina privada si no tiene prohibicién para el
ejercicio externo del notariado y si reune el resto de
requisitos necesarios, como ser contratado a plazo
fijo, no estar sujeto al régimen de servicio civil, no
recibir compensacion econdémica por prohibicion o
dedicacién exclusiva y no existir superposicion horaria
(articulo 4 inciso f) y articulo 5 inciso d) del Cdédigo
Notarial). Teniendo como prohibiciones atender
asuntos particulares en las oficinas publicas (articulo
7 inciso a) del Cédigo Notarial), pero pudiendo realizar
actividad notarial para la propia entidad publica si no
cobra honorarios (articulo 7 inciso b) parrafo primero
del Codigo Notarial).

c) Notario Publico contratado por plazo fijo por el
Estado: Se trata de la contratacion administrativa de
los servicios profesionales de un notario contratado
por alguna institucién publica, donde no media la
relacion de empleo publico, sino que es contratado a
plazo fijo, cuya retribucion es por medio de honorarios
(sin mediar salario alguno) teniendo como prohibicion
ejercer el notariado en mas de tres instituciones
publicas (articulo 7 inciso e) del Coédigo Notarial)’
(énfasis agregado). Asi las cosas, se puede observar
que haoperadoun cambiode criterioenlajurisprudencia
de la Sala Constitucional en el que se muestra que
para poder ejercer como notario, siendo funcionario
publico, se deben cumplir una serie de requerimientos
para que el servidor pueda ser autorizado para el
ejercicio del notariado, ya sea a nivel interno de la
institucion o a lo externo. En el caso concreto, el
licenciado ... labora para el Patronato Nacional de la
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Infancia, ocupando en propiedad un puesto de
abogado; su jornada laboral comprende los dias
sabados, domingos y feriados; y en la instituciéon no
existe ninguna prohibicion para el ejercicio externo del
notariado. Segun se expuso, el impedimento para el
ejercicio conjunto de un cargo dentro del sector publico
y el ejercicio de la funcién notarial ha sido una constante
en las distintas normas juridicas que han regulado la
materia. En este sentido, el espiritu del legislador
conforme se ha recogido en la jurisprudencia nacional
ha estado orientado a la necesidad de que el notario
se encuentre disponible a prestar el servicio, mediante
una oficina abierta al publico, asi como a dar respuesta
a una preocupacion de naturaleza ética en relacion a
los posibles conflictos de interés que puedan surgir
entre la cosa publica y los que atafien al fuero personal
del abogado-funcionario. De esta forma, el examen de
la situacion particular del licenciado ... permite concluir
que no lleva razén la autoridad recurrida al prohibirle el
ejercicio de la funcién notarial, labor que se entiende
debe realizar con absoluto respeto de los deberes y
prohibiciones establecidas por los articulos 6 y 7 del
Caodigo Notarial. El analisis que realiza esa Direccién
para arribar a la solucién dada resulta irrazonable y
carente de toda proporcionalidad juridica, pues
tratandose de una norma prohibitiva que afecta
derechos fundamentales como el del trabajo, lo que
procede es analizar cada caso concreto bajo una
interpretacion arménica del ordenamiento juridico, a
luz de los principios constitucionales pro homine y pro
libertatis. Al respecto, la Sala Constitucional ha
sostenido que la regulacion de los derechos
fundamentales no puede traspasar los limites de la
razonabilidad ni de la proporcionalidad, que derivan
del articulo 28 constitucional (voto N° 1635- 90 de las
17:00 horas, del 14 de noviembre de 1990).
Consecuentemente, laslimitaciones que se establezcan
no pueden restringir el derecho mas alla de lo
razonable, ha de asegurarse que las medidas
limitadoras sean necesarias para conseguir el fin
perseguido y, al mismo tiempo, ha de atenderse a la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en que se encuentra aquél a que se impone.
De este modo, expuestos los fines perseguidos por el
legislador al prohibir el ejercicio del notariado a quienes
ejerzan cargos publicos con las excepciones previstas
en la ley y dada la forma particular de contratacion del
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licenciado ..., quien pese a encontrarse nombrado en
propiedad debe cumplir una jornada laboral restringida
a los dias sabados, domingos y feriados, se puede
advertir que no resulta juridicamente adecuado
aplicarle la misma solucion empleada para aquellos
servidores publicos contratados a plazo indefinido que
cumplen una jornada laboral de lunes a viernes, que
se constituye precisamente, en la jornada comun
dentro del funcionamiento normal de las instituciones
del Sector Publico, pues en su caso no se corren los
riesgos que el legislador quiso evitar estableciendo las
incompatibilidades para el ejercicio notarial que
legalmente se prevén, toda vez que la forma en que
éste cumple su jornada de trabajo para el Patronato
Nacional de la Infancia excluye los problemas de
superposicion horaria y de disponibilidad para la
prestacion del servicio de notariado externo mediante
una oficina que puede tener abierta al publico de lunes
a viernes, con lo que tampoco se correria el riesgo que
se ha intentado combatir respecto de la tentativa de
diferir asuntos de interés publico en beneficio de los
intereses particulares. Del mismo modo, que no se
arriesgaria el estricto cumplimiento de los deberes
publicos que debe cumplir en su doble condicion de
funcionario y notario publico aunado a que no tendria
porque comprometer suimparcialidad e independencia.
Por otra parte, la posicion sostenida por la autoridad
recurrida contraria ademas, el derecho al trabajo del
licenciado ..., pues le veda la posibilidad de prestar un
servicio publico y correlativamente, la consecucion de
su bienestar personal y el de su familia, pues se le
impide el ejercicio de dicha funcién, cuando podria
ejercerla sin problema durante la mayor parte del
tiempo. En relacion con ese derecho, la Sala
Constitucional ha sostenido “El derecho al trabajo es
considerado un derecho fundamental del hombre, cuyo
ejercicio le permite lograr una existencia digna y cuyo
cumplimiento debe el Estado vigilar, proteger, fomentar
e implementar por los medios correspondientes,
cerciorandose de que en todos los organismos oficiales
o privados, no se apliquen politicas de empleo
discriminatorias a la hora de contratar, formar, ascender
0 conservar a una persona en el empleo, pues todo
trabajador tiene el derecho de acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos, si
cumple con los requisitos razonables impuestos por la
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ley” (voto N° 22-95 de las 16:03 horas, del 3 de enero
de 1995. En igual sentido la resolucion N° 5025-93 de
las 11:25 horas, del 8 de octubre de 1993). Ciertamente,
este es un derecho que por su naturaleza esta sujeto a
limites que son impuestos para la consecucion de fines
de caracter general, fines que el legislador ordinario,
en su indiscutible discrecionalidad politica, bien puede
valorar y considerar preeminentes respecto de los
intereses individuales, no obstante, esa situaciéon no
se discute ni se encuentra en juego en este asunto,
pues esos intereses o fines de interés publico
prevalentes respecto del interés individual o particular,
no se encuentran de por medio ni corren riesgo alguno
en este caso, porlas razones referidas con anterioridad.
Asimismo, el analisis efectuado por la Direccion
Nacional de Notariado resulta peligroso por cuanto
cada caso debe examinarse segun sus circunstancias
particulares, de modo que no puede hacerse un
andlisis superficial estando de por medio derechos
fundamentales, que se verian infringidos al darse el
mismo resultado ante situaciones que son del todo
diferentes, como ocurre en el caso del licenciado ....
Sobre el particular, el contralor constitucional ha
sostenido “la igualdad contemplada en el articulo 33
de la Carta Politica, significa que a los supuestos de
hecho iguales han de serles aplicadas una
consecuencias juridicas que sean iguales también y
que para introducir diferencias entre los supuestos de
hecho, tiene que existir una suficiente justificacion de
tal diferencia que aparezca, al mismo tiempo, como
fundada y razonable de acuerdo a criterios y juicios de
valor generalmente aceptados...” (Voto N° 673-97 de
las 12:51 horas, del 31 de enero de 1997). Corolario
de lo expuesto, no podria impedirsele al licenciado ...
el ejercicio de la funciéon notarial en virtud de ostentar
la condicién de funcionario publico en propiedad, por
cuanto corresponde valorar las condiciones de su
contratacion para fungir como abogado del PANI,
Unicamente durante los dias sabados, domingos y
feriados en contraposicion a aquellos otros cuya
jornada de trabajo en el sector publico comprende 5 de
los 7 dias que conforman la semana. Aplicarle la misma
medida a las dos situaciones anteriores supone
necesariamente una infraccién al principio de igualdad,
pues no puede “pretenderse un trato igual cuando las
condiciones o circunstancias son desiguales” (Voto
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N° 4829-98 de las 15:36 horas, del 8 de julio de 1998).
A partir de lo expuesto, se denota que la existencia de
la referida relacion de trabajo del petente no lo inhabilita
per se para llevar a cabo la funciéon notarial y para
cumplir con el requisito de tener una oficina abierta al
publico, elementos estos que motivan revocar lo
dispuesto por la entidad rectora de la funcién notarial
en nuestro pais, no obstante lo anterior se debe hacer
mencion de que ni la Sala, ni la Direccion Nacional de
Notariado, deben entrar a valorar la relacion del trabajo
con el petente para con la institucién a la cual le presta
sus servicios, sino que solamente verifican el
cumplimiento de la serie de requisitos establecidos por
el ordenamiento para posibilitar el ejercicio del
notariado. Sobre este aspecto, es menester indicar
que si bien se otorga la habilitacion del licenciado ...,
éste queda obligado a cumplir lo preceptuado por el
Caodigo Notarial, las directrices de la Direccion Nacional
de Notariado, y las prohibiciones contenidas tanto en
el Cédigo antes citado y en la Ley Contra la Corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica asi
como a demostrar que no percibe el emolumento de
dedicacioén exclusiva, al cual renuncié mediante carta
dirigida al Coordinador del Departamento de Recursos
Humanos del Patronato Nacional de la Infancia, con
fecha 28 de agosto de 2006 (folio 35).

V.- Por las razones expuestas, lo que procede es
revocar la resolucidén recurrida, ordenandole a la
Direccion Nacional de Notariado que proceda a
habilitar al licenciado ... en el ejercicio de la funcién
notarial, si no hubiese otro impedimento legal.

POR TANTO:

Se revoca la resolucion recurrida. Proceda la Direccién
Nacional de Notariado, a habilitar al licenciado ... en el
ejercicio de la funcién notarial, si ninguna otra causa
legal lo impide.

La Magistrada Villanueva Monge y el Magistrado
Aguirre Gémez, se separan de la mayoria de esta
Sala, y emiten el voto de la siguiente manera:

En este caso el licenciado ..., no cumple con los
requisitos para que pueda ser autorizado para el
ejercicio del notariado, por cuanto estd nombrado
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a plazo indefinido (ver folio 3). Sobre la dedicacién
exclusiva, a folio 35 se tiene una carta de fecha 28
de agosto del 2006 en la cual el petente solicita al
Coordinador del Departamento de Recursos Humanos
del Patronato Nacional de la Infancia, se le deje de
cancelar ese extremo. Sin embargo, no consta en autos
prueba alguna de que efectivamente ese emolumento
ya no es percibido por el licenciado .... Notese que
su gestion de renuncia de la dedicacion exclusiva
la realizé6 durante la tramitacién de esta solicitud,
concretamente al serle notificada la resolucion que en
primera instancia le denego la gestion realizada. Cabe
dsetacar también que el petente no estaria actuando
como notario del Patronato. En consecuencia, no es
procedente autorizarle para el ejercicio del notariado.
De acuerdo con lo expuesto, confirmamos la resolucion
de la Direccion Nacional de Notariado en cuanto
denegd la solicitud de habilitacién para el ejercicio de
la funcién notarial al licenciado ....

RELACION LABORAL.

CHOFER NO BRINDABA
SERVICIOS DE TAXISTA INFORMAL
VOTO N° 2007-000707

De las 9: 55 hrs. del 3 de octubre de 2007.

CONSIDERANDO:

I.- ANTECEDENTES: En el escrito inicial de la
demanda, el actor, sefialé que laboré para la sefiora
..., durante el periodo comprendido del 6 de junio del
2000 al 25 de abril del 2003, en que se le comunicé
que prescindia de sus servicios, sin la cancelacion de
las prestaciones legales. Segun indico, se desempefid
como chofer personal de la demandada y ademas
realizaba otras actividades cuando no se le requeria,
como cobrar alquileres, entregar recibos, retiro de
medicamentos, mantenimiento de la vivienda, compra
de comestibles. Su jornada de trabajo lo era de
absoluta disponibilidad, acorde con las necesidades
cotidianas de la empleadora, pues no siempre iniciaba
y concluia dentro del mismo horario; no obstante
usualmente se presentaba a las 9 de la manana y
terminaba a las 3:30 de la tarde y en ocasiones a las
6 p.m. Se le remuneraba de forma diaria, de acuerdo
con las horas laboradas, devengando un ingreso que
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oscilaba entre ¢5.000.00 y ¢7.000.00, equivalente a un
salario mensual promedio de ¢140.629.00 mensuales.
Al prescindirse de sus servicios, requirié al contador
de la demandada el calculo de los extremos laborales
y constancia salarial. Con base en esos hechos solicito
que en sentencia se declarara con lugar la demanda y
se condenara a la accionada al pago de vacaciones y
aguinaldo, preaviso, cesantia, horas extra e intereses
por los montos adeudados desde el despido hasta
su efectivo pago y ambas costas (folios 1-69). La
demandada opuso las excepciones de incompetencia
en razén de la materia (resuelta interlocutoriamente
a folio 33), falta de derecho, falta de legitimacion ad
causam activa y pasiva y la genérica de sine actione
agit. Argumentd que el actor operaba como taxista
pirata y le brindaba servicios como tal cuando se
le requeria ocasionalmente. Se le remuneraba por
servicio prestado y el costo lo fijaba él, siendo la
relacion de indole civil y no laboral. Realizaba algunos
mandados y esporadicamente efectuaba reparaciones
en su vivienda. El actor le prestaba servicios a otras
personas, pues no tenia un horario, tampoco recibia
6rdenes al no encontrarse bajo su direccién. En
cuanto a la declaracion de renta fue el contador quien
consideré necesario que se anotaran los pagos al
actor como salario para efectos contables, pero ella
nunca le indicé que fuera su empleado. Solicité se
declarara sin lugar la demanda, con ambas costas a
cargo del demandante (folios 19-23). La juzgadora de
primera instancia, considerd que la relacion entre las
partes fue de naturaleza laboral. Declar6 con lugar
parcialmente la demanda, condenando a la actora al
pago de los extremos de un mes por preaviso por la
suma de ¢140.629.00; 40 dias por cesantia, la suma
de ¢187.505.33; dos periodos de vacaciones, (4
semanas) la suma de ¢140.629.00 y dos periodos de
aguinaldo la suma de ¢281.258.00. Concedid intereses
legales a partir del cese de la relacién laboral hasta
su efectivo pago. Denegd el extremo de horas extra.
Resolvio con ambas costas a cargo de la accionada,
fijando las personales en el 20% de la condenatoria
(folios 49-56). El apoderado especial de la accionada
apeld la sentencia (folios 59-62). La seccion cuarta del
Tribunal de Trabajo del Il Circuito Judicial de San José,
la confirmo (folios 72-84).
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Il.- AGRAVIOS DEL RECURRENTE.- El apoderado
especial judicial de la demandada, recurre la sentencia
de segunda instancia, por los siguientes motivos.
Alega razones de fondo por violacién de ley, al estimar
que el tribunal incurrié en error de hecho por incorrecta
apreciacion de las probanzas. Acusa erroneo el criterio
del tribunal que para la demostracion de otro tipo de
relacion contractual que no sea de naturaleza laboral,
deba acreditarse mediante contrato escrito, pues
no existe normativa que lo exija para el contrato de
prestacion de servicios. La presuncion de laboralidad
establecida en el articulo 18 del Cddigo de Trabajo
puede destruirse mediante la demostracion de la
existencia de otro tipo de contrato, a través de la
declaracion de testigos o por cualesquiera otro medio
de prueba permitidos por la ley. Sostiene que con la
declaracion de los testigos (as) se colige que entre las
partes no existio relacién laboral. La propia esposa del
actor al declarar dijo que él tenia otros clientes y que
dofa ... lo debia llamar a su casa cuando necesita
un servicio y en muchas ocasiones no lo localizaba,
debiendo llamarlo al celular. Sostiene que no es tipico
de una relacion laboral que la supuesta patrona deba
andar buscando a su empleado para que éste realice
su trabajo, y cuando lo requiera tenga que llamarlo a
su casa. El actor era una persona de entera confianza
de la demandada y de manera reiterada y permanente
le prestaba sus servicios a cambio de un precio, para
que le colaborara en sus diferentes quehaceres. Conla
testimonial evacuadase acredité que elactorle brindaba
servicios a otras personas y se podia negar a prestarle
servicios a dofa ..., configurandose disposicién de
sus actos. Reclama vulneracién del articulo 18 del
Caodigo de Trabajo, al estar demostrado que el actor
no ejecutaba sus servicios bajo la dependencia
permanente y direccion inmediata de la demandada.
Conforme al articulo 561 del Codigo de Trabajo, aporta
para su valoracion diferentes recibos firmados por el
actor, con lo cual se demuestra la condicion juridica
de los servicios. Con base en lo anterior, solicita se
revoque el fallo del tribunal respecto de los extremos
concedidos, declarandose sin lugar las pretensiones
del actor (folios 92-99).
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1ll.-SOBRE LOS DOCUMENTOS APORTADOS PARA
MEJOR RESOLVER. En esta materia es posible
disponer probanzas para mejor proveer, como parte del
tramite del recurso ante esta tercera instancia, cuando
fueren absolutamente indispensables para decidir con
acierto el punto o puntos controvertidos (articulo 561
del Cédigo de Trabajo); en este caso no se esta en
presencia de esa situacion.

IV.- DE LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA
EXISTENCIA DE UNA RELACION DE TRABAJO.
Reiteradamente esta Sala ha dicho que el caracter
laboral de una determinada relacién juridica puede
establecerse mediantelaidentificacion de determinados
elementos, que caracterizan ese tipo de relaciones. El
estudio debe partir de los conceptos de empleador (a) y
de trabajador (a) que establecen los articulos 2 y 4 del
Caddigo de Trabajo, para luego analizar, especialmente,
el numeral 18, que define el contrato de trabajo. En
efecto, de conformidad con esta Ultima norma, contrato
laboral es aquél en el cual, con independencia de la
denominacion que se le dé, una persona se obliga a
prestar, a otra u otras, sus servicios o0 a ejecutarle (s)
una obra, bajo su dependencia permanente y direccion
inmediata o delegada; y por una remuneracion, de
cualquier clase o forma. También establece, dicho
numeral, una presuncién legal -la cual, desde luego,
admite prueba en contrario, pues es solo iuris tantum-,
respecto de la existencia de un vinculo laboral, entre
el individuo que presta sus servicios y quien los recibe.
La remuneracion, de conformidad con el numeral 164
idem, puede pagarse por unidad de tiempo, por pieza,
por tarea o a destajo y en dinero, en dinero y especie,
por participacion en las utilidades, ventas o cobros que
haga el empleador (a). Tres elementos son, entonces,
los que con claridad ayudan a definir juridicamente el
caracter o la naturaleza de una relacion de trabajo: la
prestacion personal de un servicio, el cual debe ser
remunerado y que se desarrolle bajo subordinacién,
respecto del empleador (a). Jurisprudencial y
doctrinariamente se ha establecido que, por lo general,
tal subordinacion o dependencia, es el elemento
fundamental para poder determinar si se esta o no
en presencia de una relacion laboral. Esto por cuanto
existen otros tipos de relaciones juridicas, donde los
elementos de la prestacion de los servicios o de la
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ejecucion de obras y el de la remuneracion, también
estan presentes, configurando lo que doctrinaria y
jurisprudencialmentesehadadoenllamar“zonasgrises”
0 “casos frontera”. De esa manera, generalmente, el
elemento determinante, caracteristico y diferenciador,
en la de naturaleza tipicamente laboral, es el de la
subordinacion; la cual se concibe como “el estado de
limitacion de la autonomia del trabajador al cual se

encuentra sometido, en sus prestaciones, por razon de
su contrato; y que proviene de la potestad del patrono
0 empresario para dirigir la actividad de la otra parte,
...”; “...es un estado de dependencia real producido por
el derecho del empleador de dirigir y dar érdenes, y la
correlativa obligacion del empleado de obedecerlas...”
por lo que basta “...con que exista no la posibilidad de
dar 6rdenes, sino el derecho de hacerlo y de sustituir
su voluntad a la de quién presta el servicio, cuando
el que ordena lo juzgue necesario.” (CABANELLAS,
Guillermo. Contrato de Trabajo, Volumen |, Buenos
Aires, Bibliografica Omeba, 1963, pp. 239, 243).
(Sobre este tema pueden consultarse, entre otras, las
sentencias de esta Sala, numeros 540, de las 9:55
horas del 6 de noviembre; 563, de las 8:55 horas; v,
564, de las 9:00 horas, ambas del 8 de noviembre
y todas del 2002; asi como las numeros 38, de las
10:10 horas del 5 de febrero y 151, de las 9:10 horas
del 28 de marzo, ambas del 2003). Por otra parte, al
realizar el analisis de asuntos como el que se conoce,
debe tenerse en cuenta el principio de la primacia de
la realidad, cuya aplicacion esta implicita en el citado
articulo 18. Como se sabe, el Derecho Laboral esta
caracterizado por una serie de principios propios que
marcan o establecen su particularidad respecto de
otras ramas del Derecho. Uno de los principios clasicos
lo constituye el denominado principio de primacia de
la realidad, conforme con el cual, en materia laboral,
cuentan antesy preferentemente las condiciones reales
que se hayan presentado, las cuales se superponen
a los hechos que consten documentalmente; desde
el punto de vista juridico. En efecto, dicho principio
establece que “en caso de discordancia entre lo que
ocurre en la practica y lo que surge de documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir,
a lo que sucede en el terreno de los hechos”. (PLA
RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del
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Trabajo, Buenos Aires, Ediciones Depalma, segunda
edicion, 1990, p. 243). Por esa razon, el contrato de
trabajo ha sido llamado “contrato- realidad” -aunque,
doctrinariamente, se prefiere aquella acepcion de
primacia de la realidad-; dado que, tanto legal como
doctrinaria y jurisprudencialmente, se ha aceptado,
de forma pacifica, que la relacion de trabajo esta
definida por las circunstancias reales que se den en la
practica, y no por lo pactado, inclusive expresamente,
por las partes. En consecuencia, de conformidad con
este principio, en materia laboral, importa mas lo que
ocurre en la practica, que aquello que las partes hayan
pactado y hasta lo que aparezca en documentos. (En
ese claro sentido pueden consultarse, entre muchas
otras, las sentencias numeros 45, de las 10:10 horas
del 8 de febrero del 2002; 27, de las 9:30 horas del
31 de enero; 83, de las 9:40 horas del 26 de febrero;
y, 151, de las 9:10 horas del 28 de marzo, éstas del
2003). En cuanto a la existencia o no de un documento
se ha dicho que tratandose del sector privado, cuando
no se cuenta con documento alguno en donde conste
el negocio juridico celebrado entre las partes, el citado
articulo 18 del Cdédigo de Trabajo - como se dijo-
recoge en su parte final, una presuncién iuris tamtun,
de conformidad con la cual basta la acreditacion de
la prestacion personal del servicio, para que se deba
presumir la existencia del contrato laboral. Segun lo
previsto en el articulo 414 del Cddigo Procesal Civil,
aplicable a partir de lo dispuesto por el 452 del de
Trabajo, una presuncién de orden legal como la
descrita, releva a la parte trabajadora de la carga de
demostrar el o los hechos reputados como ciertos,
incumbiéndole, Unicamente, la acreditacion de los
fundamentos facticos que le sirven de base, o sea,
la prestacion personal del servicio; caso en el cual, la
carga de acreditar, fehacientemente, una naturaleza
distinta del vinculo, es decir, que no concurrieron
en él los elementos propios de los de indole laboral,
le incumbe a la parte empleadora (ver, en idéntico
sentido, los votos N°s. 2000-882, de las 9:40 horas, del
13 de octubre; 2000-919, de las 9:30 horas, del 1° de
noviembre; 2001-275, de las 10 horas, del 23; 2001-
290, de las 11:10 horas, del 30, ambos de mayo; y
2002-563, de las 8:55 horas, del 8, noviembre de 2002).
Como ya se dijo para este supuesto, el propio ordinal
18 ya mencionado se encarga de restarle importancia
a la denominacion dada al contrato, en atencién a
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que, en algunas ocasiones, la parte patronal acude
a diferentes mecanismos ilegitimos y engafosos,
para dar una apariencia diferente a un acuerdo de
voluntades en esencia laboral, con el fin de evadir las
consecuencias legales que del mismo derivan; con lo
cual se producen consecuencias nefastas y nocivas
de orden social y tributario. En la determinaciéon de
su naturaleza propia, prevalece un criterio casuistico,
fundamentado en la interpretacién de los hechos
que, al amparo del medular principio de primacia
de la realidad, efectia la autoridad jurisdiccional,
a partir de las pruebas aportadas. Tales premisas
deben orientar el estudio del recurso presentado por
la parte demandada, a los efectos de determinar si la
relacion del accionante con la demandada tuvo o no tal
naturaleza laboral.

V.- ANALISIS DE LA PRUEBA EN EL CASO
CONCRETO. El actor aduce que la relaciéon tuvo
naturaleza laboral; mientras la accionada ha sostenido
que el contrato no era de trabajo, sino de indole civil.
Esta debidamente acreditado que el actor brind6
servicios personales a la actora en asuntos del interés
de ésta, por espacio de 2 afios, 10 meses y 19 dias.
Los servicios prestados fueron de chofer; ademas se
encargaba de realizar tramites por cobro de alquiler,
retiros de pension, medicamentos en clinicas, dinero
del Banco de Costa Rica, compra comestibles en
supermercados, labores de mantenimiento en general
de la vivienda de la actora, como pintura y limpieza,
entre otros (demanda y contestacioén a folios 1-6 y 19-
23, documentos a folios 10 y 11). Desde la contestacion
y a través del proceso la accionada ha sostenido que
el actor realizaba esos trabajos. Asi las cosas en el
caso bajo analisis, quedo acreditado el hecho que da
sustento a la presuncion; sea, la prestacion personal
del servicio por parte del actor. De la misma manera,
esta acreditado que se le pagaba una remuneracion
por las labores realizadas, pues asi es aceptado en la
contestacion a la demanda y se desprende del
documento a folio 8 en donde el contador de la sefiora
... sefiala “que de acuerdo a los registros Contables
correspondiente a la actividad comercial a que se
dedica la sefiora ..., y en su uso de la declaracion de
Renta presentada a Tributacion Directa durante el
periodo 2002, aparecen cargados a la cuenta de
gastos por salarios la suma de ¢1.687.555.00 anual,
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equivalentes a un promedio mensual de ¢140.629.00,
suma pagada por el concepto citado al sefior .... Se
extiende para los fines de reclamo de derechos
laborales” (lo destacado no es del original). Lo anterior
nos confirma la existencia de un salario. Queda por
analizar el elemento subordinacién, que es el mas
importante y determinante, a efectos de confirmar la
existencia de la relacion laboral. En este sentido, en la
contestacion a la demanda, se dijo: “ El actor
efectivamente, como cualesquiera otro particular, me
brindé sus servicios personales en asuntos de mi
interés...Soy una persona mayor, y como tal, requeria
que ciertos trabajos que normalmente los realizamos
personalmente los efectuara un particular. Fue asi
como, con alguna regularidad, contrataba los servicios
del actor para que los llevara a cabo. Basicamente
esas funciones eran de taxista...bajo la modalidad
conocida como taxista “taxista pirata”...solia
efectivamente realizar ¢él personalmente algunas
funciones que por lo general yo hacia personalmente,
tales como recoger el alquiler de una casa de mi
propiedad, recoger mi pension, e ir a recoger algunos
medicamentos. También, cuando era necesario, pero
muy esporadico, efectuaba trabajos en la casa, como
reparaciones y pintura basicamente...La suscrita le
encargaba un trabajo, y él lo realizaba bajo su entera
responsabilidad, y en la forma y en el tiempo que él
mismo disponia...En otro orden de ideas, es necesario
indicar los motivos por los cuales el actor dejo por
decisién propia de brindarme sus servicios. Mi hijo ...,
dado mi estado de salud, empezé6 a hacer
averiguaciones del manejo de mis finanzas. En vista
que en algunas oportunidades el actor recogia con mi
consentimiento dineros de mi propiedad, Tomas lo
llamod a cuentas y le pidié que le explicara con detalle
el manejo de destino de ciertos dineros... (folios 19-
22, lo destacado no es del original). Por otra parte en
el escrito de agravios la parte recurrente al analizar el
testimonio de la sefora ..., esposa del actor, manifesté
“Se deduce con absoluta claridad de la declaracion de
la propia testigo, que efectivamente, el actor era una
persona de entera confianza de la demandada, y que
por ello, reiterada y permanentemente le prestaba
servicios a cambio de un precio. No se pase por alto
que Dona ... es una persona de casi ochenta afios que
vive sola, si bien es cierto bajo el cuido permanente de
sus hijos, pero al fin y al cabo sola.. Una persona en
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tales condiciones, légicamente requiere contratar en
muchas oportunidades personas que le colaboren en
sus diferentes quehaceres” (folio 96). Lo anterior pone
de manifiesto que sin lugar a dudas, el actor estaba a
disposicion de la actora la mayor parte de su tiempo,
pues como la misma parte demandada lo indica, se le
contratdé para que le colaborara en sus diferentes
quehaceres y era una persona de su entera confianza
a tal grado que ademas de realizar funciones de chofer,
cumplia labores de jardineria, pintura, cobro y retiro de
sumas de dinero por varios conceptos. Por su condicion
de persona sola, los servicios eran una necesidad
permanente y no esporadica, tal y como se afirma en
los agravios “reiterada y permanentemente le prestaba
servicios”. Efectivamente estaba sujeto al poder de
direccion y subordinacion. Tal situacion se evidencia
en las razones externadas, por las cuales concluyo la
relacion contractual. Asi al contestar la demanda, se
dijo: “En otro orden de ideas, es necesario indicar los
motivos por los cuales el actor dejo por decision propia
de brindarme sus servicios. Mi hijo ..., dado mi estado
de salud, empezé a hacer averiguaciones de mis
finanzas. En vista que en algunas oportunidades el
actor recogia con mi consentimiento dineros de mi
propiedad, Tomas lo llamé a cuentas y le pidié que le
explicara con detalle el manejo de destino de ciertos
dineros...” (folio 22, lo destacado no es del original).
Tomese nota que se le llamo a cuentas y se le pidio
explicaciones del manejo de ciertos dineros. Analizadas
las probanzas a la luz del articulo 493 del Cédigo de
Trabajo y las reglas de la sana critica, se establece
que no esta ante la tipica relacion de servicios de
modalidad de taxi (informal), en donde solamente se
cumpleconelservicioyse pagaelprecioexclusivamente
por la carrera efectuada. En el caso concreto no operé
en esos términos. Todo lo contrario. Al actor se le
contratd por su condicion personal, pues las labores
requerian de una persona de confianza y disposicion
en la mayoria de las veces que se le necesitaba, pues
se acreditd que él realizé6 en la generalidad de los
casos no solamente las labores de chofer, sino que
usualmente se le autorizaba de manera permanente a
realizar gestiones y retiros ante diversas dependencias
publicas, conforme consta en la documentacion a
folios 10 y 11 y que no ha sido objetada. Por otra parte
el ingreso promedio mensual percibido, aunado al
tiempo de prestacion de los servicios, (dos anos, diez
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meses y diecinueve dias) denotan que aun cuando
prestara servicios para otras personas, esa diversidad
de labores que le encomendaba, representd para el
actor durante todo ese tiempo la principal fuente, que
le permitian ingresos estables y con la connotacion
suficiente para mantenerse a su disposicién la mayoria
de las veces que se le requeria. La prueba testimonial
evacuada de ninguna manera viene a desvirtuar la
laboralidad de esos servicios. Aun cuando el testigo ...
y la testigo ... refirieran que el actor le brindaba
servicios de taxi (informal) a otras personas y no
solamente como chofer a dofia ...y en ocasiones no
estaba disponible y carecia de horario. Cabe destacar
que la parte recurrente acepta que los servicios los
efectuaba de manera reiterada y permanentemente, al
grado de estar autorizado de forma indefinida para
realizar tramites ante el Ministerio de Hacienda vy la
Clinica Carlos Duran (documentos a folios 10 y 11);
reportandose los pagos que se le efectuaban como
salarios en la declaracién de renta y hasta exigirle
cuentas por estar involucrado en manejo de dineros.
Debe reiterarse que si bien es cierto la existencia de
un horario resulta ser un indicio sobre la naturaleza
laboral de la relacidn, el hecho que éste no se presente
por si mismo no descarta su existencia, pues, existen
grupos de trabajadores que en razén de sus funciones
no pueden estar sujetos a horario, como lo son aquellos
contemplados en el articulo 143 del Cédigo de Trabajo.
Conforme con las probanzas a las cuales se ha hecho
referencia, facilmente se colige que efectivamente el
demandante se mantuvo sujeto a las 6rdenes de la
accionada, debiendo estar a su disposicidon y acudir
cuando se le requeria, lo cual constituye una
manifestacion de la subordinacion juridica. Expuesto
lo anterior, se concluye que no medié indebida
valoracion de las pruebas que reclama la recurrente
y se debe confirmar la sentencia en todos
sus extremos.

POR TANTO.

Se confirma la sentencia recurrida.
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CONVENCION COLECTIVA EN EL
SECTOR PUBLICO. EN MUNICIPALI-
DAD. GESTION PUBLICA.

VOTO N° 2007-000548

De las 9:45 hrs. del 15 de agosto de 2007.

I.- ANTECEDENTE. EI| actor indicé haber laborado
para la entidad accionada desde el 14 de septiembre
de 1989, hasta el 1° de enero del 2004, fecha en que se
acogio a una pension del régimen de invalidez, vejez
y muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social.
Segun indicd, antes del cese, ocupaba el puesto
de auxiliar de servicios administrativos 1. Interpuso
demanda para que se le cancelen los montos dejados
de pagar por cuatro meses de auxilio de cesantia de
mas que le correspondian, de conformidad con los
derechos adquiridos de buena fe y los alcances de
la Convencién Colectiva suscrita entre los sindicatos
y la Municipalidad accionada en 1998, asi como las
diferencias salariales sobre ocho meses para el
calculo de la cesantia concedida, al no haberse hecho
este con base en los montos realmente devengados.
Solicitd ademas el reconocimiento de los intereses al
tipo legal sobre tales sumas hasta su cancelacion y
la condenatoria en costas a cargo de la Municipalidad
accionada (folios 6-7). El entonces Alcalde Municipal de
Alajuela contesté negativamente la demanda y opuso
la excepcion de falta de derecho a las pretensiones del
demandante. Adujo que las normas de la convencion
colectiva no le son aplicables a este, en virtud de que la
Sala Constitucional declaré inconstitucionales dichos
instrumentos respecto a los funcionarios publicos,
incluidos los municipales. Solicité que se declare sin
lugar la demanda en todos sus extremos (folios 22-
29). El Juzgado de Trabajo de Mayor Cuantia de
Alajuela declaré sin lugar las pretensiones del actor.
Ademas, resolvié el asunto sin especial condena en
costas (folios 63-69). El actor apel6é dicha resolucion
(folios 77-80). El Tribunal Civil y de Trabajo de Alajuela
revoco la sentencia recurrida. Obligé a la accionada
a pagarle al demandante los cuatro meses restantes
por auxilio de cesantia, las diferencias en la liquidacion
de ese extremo y los intereses al tipo de ley sobre el
monto total de la condenatoria. Asimismo, le impuso a
la Municipalidad el pago de ambas costas y establecio
las personales en el quince por ciento del total
de la condenatoria (folios 85-95).
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Il.- AGRAVIOS. Ante la Sala, el Presidente del Consejo
Municipal con el recargo de funciones de Alcalde
Municipal de Alajuela muestra inconformidad. Alega
que el Tribunal realiza una incorrecta interpretacion de
la naturaleza de la relacion de servicio entre el actor
y la Municipalidad asi como una indebida aplicacion
de la convencién colectiva. Considera que el érgano
de alzada incurre en los mismos errores de primera
instancia, pues mediante voto N° 4453-2000, la
Sala Constitucional declard inconstitucionales las
convenciones colectivas suscritas por funcionarios
regidos por una relacion de empleo publico. Considera
que al juzgador le corresponde analizar en cada caso
concreto si la relacién existente entre la Municipalidad
y el funcionario es estatutaria o de empleo publico, en
cuyo caso, la convencion colectiva es inaplicable, o si
por el contrario, se trata de una relacién regida por el
derecho comun, en la cual si es posible su aplicacion.
Indica que la sentencia es omisa, pues no realiza un
analisis en ese sentido para el caso concreto y se
limita a concluir que la convencién si es aplicable al
actor por cuanto este se desempefid en un puesto
bajo en el escalafén municipal, sin considerar que
ese no es el fondo del asunto planteado. Apunta que
el criterio de la Sala Constitucional es excluir a los
funcionarios publicos regidos por una relacién publica
o estatutaria para celebrar convenciones colectivas,
por lo que uno de los elementos a considerar es la
realizacion o no de gestion publica como parte de las
labores del servidor. Alega que, en relacion con los
funcionarios municipales, independientemente de si
realizan o no funcion publica, sus relaciones de empleo
adquieren dicho caracter por disposicidon expresa de
ley, concretamente por lo dispuesto en los articulos
115, 119 y 146 inciso a) del Cdédigo Municipal, donde
se establecid para esos funcionarios la denominada
carrera administrativa, sin distincion de rango o
funciones, por lo que la convierte en una relacién de
Derecho Publico regida por principios estatutarios.
De esa relaciéon derivan elementos exclusivos como
son los principios de idoneidad comprobada para el
nombramiento y la estabilidad en el puesto, tendientes
a lograr una mayor eficiencia en la funcion publica,
lo cual ha sido incluso reconocido asi por la Sala
Segunda con respecto a los funcionarios municipales
de ese cantén. Por otra parte, se muestra inconforme
con el fallo, pues este realiza un calculo incorrecto de
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la diferencia por auxilio de cesantia. Segun expone, no
se tomo en consideracion que a partir de la fecha en
que el funcionario dejé de laborar habia transcurrido
dos afnos y nueve meses (sic) desde que entré a regir
la Ley de Proteccion al Trabajador, por lo que no es
dable aplicar un mes completo por cada afo laborado,
sino el equivalente a una porcion de ese salario.
También indica que debidé aplicarse el transitorio IX
de dicha ley al calcularse el auxilio de cesantia del
ex servidor mediante el sistema mixto, es decir, se
debid considerar el tiempo laborado antes y después
de la reforma. Solicita que se revoque la sentencia
recurrida de modo que se declare sin lugar la demanda
(folios 108-116).

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

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

Al conocer una gestién de “adicion, aclaracion,
revocatoria y revision” de ese mismo fallo, en voto
complementario N° 9690 de las 15:01 horas del
1 de noviembre de 2000, con mayor claridad y
precision, resolvio:

IV.-... Lo que si debe hacer la Asociacion, es tomar
nota que en ultimo caso, la Sala no ha declarado
inconstitucionales las convenciones colectivas de algtin
conjunto definido de instituciones del Estado; esto es,
por ejemplo, no ha dicho que no se puedan celebrar
convenciones colectivas en las municipalidades o
en las universidades. Por el contrario, la sentencia
es sumamente clara y no requiere de profundizar en
sus conceptos para comprender su tenor, de que hay
servidores publicos a los que les esta vedada la via del
derecho colectivo de trabajo y que determinar quiénes
son esos servidores, es labor que le corresponde
a cada uno de los entes publicos en el ejercicio de
sus competencias y en ultima instancia, a los jueces
encargados de juzgar las controversias que sobre esta
materia surjan. ...” (La cursiva no esta en el original).

Més adelante, en el considerando VIII de este
segundo voto, la Sala puntualiza: “... Una misma
convencion colectiva en el sector publico, puede
ser, a la vez, constitucional para quienes tienen una
relacion de trabajo requlada por el Derecho Comun, e
inconstitucional, para quienes la tienen regulada por
el Derecho Publico. ¢Quiénes forman parte de uno y
otro sector? Eso lo decidira la propia administracion o
en su caso el juez (letra D). ...” (La cursiva no esta en
el original).

Es claro que la Sala Constitucional no declaré
inconstitucionales las convenciones colectivas del
sector municipal; tampoco dijo que no se pueden
celebrar convenciones colectivas en este sector del
pais. Lo que dispuso es que existen servidores publicos
alos que les esta impedida la via del derecho colectivo
del trabajo, para establecer las condiciones de su
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empleo, y que determinar quiénes son los servidores
que integran ese nucleo, compete en primer término
a cada uno de los entes publicos en el ejercicio de
sus competencias y, en ultima instancia, a los jueces
encargados de resolver las controversias que sobre
esta materia se susciten. También se desprende
de lo resuelto que no son inconstitucionales las
convenciones colectivas que negocien los empleados
y servidores que, no obstante formar parte del sector
publico, rigen sus relaciones por el Derecho Laboral,
en los términos que contienen los articulos 111 y 112
de la Ley General de la Administracion Publica, o sea,
cuando se trata de empresas o servicios econémicos
del Estado encargados de gestiones sometidas al
Derecho comun, asi como las relaciones de servicio
con obreros, trabajadores y empleados que no
participan de la gestion publica de la administracion
y que se rigen por el Derecho laboral o mercantil
comunes, segun los casos.

V.- El contenido esencial de los derechos colectivos,
lo constituyen el derecho de huelga, la libertad
sindical, y la negociacion colectiva; este triptico
forman un conjunto triangular inescindible (Cfr. Pasco
Cosmoépolis, Mario. “LA HUELGA EN PERU’, en la
obra colectiva “LA HUELGA EN IBEROAMERICA’,
Aele, Lima, Peru, 1996, pagina 209). La negociacion
colectiva es una facultad inherente al propio derecho
de huelga, y ésta es un instrumento de negociacion
(Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia de 8 de
abril de 1981, citada por el profesor Alfredo Montoya
Melgar, en su ensayo “LA HUELGA EN ESPANA”, obra
citada, paginas 103 y 104). La negociacion colectiva
puede tener lugar sin que se ejercite la huelga, pero
no puede haber huelga sin que exista negociacion
colectiva (Cfr. Emilio Morgado Valenzuela, ‘LA
HUELGAEN CHILE”, pagina 67). Los sindicatos, como
asociaciones permanentes de trabajadores, patronos
o personas de profesion u oficio independiente, tienen
muchos objetivos, finalidades u actividades, como las
denomina nuestra legislacion. La Constitucion y la ley
reconocen “fuerzadeley”, alas convenciones colectivas
de trabajo que, con arreglo a la ley, se concierten
entre patronos o sindicatos de patronos y sindicatos
de trabajadores legalmente organizados (articulos 62
de la Constitucion Politica, 339 y 340 del Cddigo de
Trabajo). No hay duda que la negociacién colectiva
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cumple una fundamental finalidad, en tanto propende
a mejorar las condiciones en que el trabajo debe
prestarse -condiciones de vida- y las demas materias
relativas a este (articulo 54 del mismo Cddigo). A nivel
internacional, el Convenio N° 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, sobre el Derecho de
Sindicacion y de Negociacion Colectiva del 1° de julio
de 1949, en el numeral 4° promueve la negociacion
voluntaria, al disponer: “Deberan adoptarse medidas
adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello
sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores,
por una parte, y las organizaciones de trabajadores,
por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos
de negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar,
por medio de contratos colectivos, las condiciones de
empleo”. Por su parte, la Declaracién de Principios de
la Organizacion Internacional del Trabajo, aprobada
en la Reunién N° 86 de la Conferencia Internacional
del Trabajo, en el afio 1998, establecié como derecho
fundamental a ser aplicado en todos los paises que
conforman esa Organizacion, “la libertad de asociacion
y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacién colectiva”. Estos derechos
fundamentales, segun la Conferencia O.l.T., maximo
6rgano de esa entidad, son de acatamiento obligatorio
por parte de los paises que forman parte de dicha
organizacion internacional, quienes deben respetarlos,
promoverlos y hacerlos realidad de buena fe. En otro
orden de cosas, y aunque se trata de convenios no
ratificados todavia por Costa Rica pero que adquieren
carta de ciudadania en nuestro ordenamiento, en
virtud de la Declaracion de Derechos Fundamentales
anteriormente citada y de la Carta Constitutiva de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Ademas, el
Convenio 151, de las Relaciones de Trabajo en la
Administracion Publica del 27 de junio de 1978, articulo
7°, establece: “Deberan adoptarse, de ser necesario,
medidas adecuadas a las condiciones nacionales para
estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion
de los procedimientos de negociacion entre las
autoridades publicas competentes y las organizaciones
de empleados acerca de las condiciones de empleo”.
Asi también, el Convenio 154 del 19 de junio de
1981, sobre la Negociacion Colectiva, articulo 2°,
sefala: “A los efectos del presente Convenio, la
expresion negociacion colectiva comprende todas las
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negociaciones que tienen lugar entre un empleador,
un grupo de empleadores o0 una organizacion o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores,
por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo
y empleo, o b) regular las relaciones entre empleadores
y trabajadores, o c) regular las relaciones entre
empleadores 0 sus organizaciones y una organizacion
0 varias organizaciones de trabajadores, o lograr
todos estos fines a la vez.” En la sentencia N° 2313-
95 de 16:18 horas del 9 de mayo de 1995, la Sala
Constitucional sent6 un valioso precedente al indicar:
“...Sobre esto debe agregarse que en tratandose de
instrumentos internacionales de Derechos Humanos
vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el
articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48
Constitucional tiene norma especial para los que se
refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional. Al punto de
que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta
Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes
en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a
la Constitucion Politica, sino que en la medida en que
otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constitucion (vid. sentencia N°
3435-92 y su aclaracion, N° 5759-93). Por eso algunos
estudiosos han sefialado que la reforma constitucional
de 1989, sobre la jurisdiccion constitucional, es tal
vez la mayor conquista que des de el punto de vista
juridico ha experimentado Costa Rica, en los ultimos
cincuenta afos.”

Pues bien, la mayoria de esta Sala considera, que
el citado Convenio N° 98 de 1949, asi como los
derechos consagrados en la Declaracion de Derechos
Fundamentales de la Organizacién Internacional del
Trabajo del afio 1998, tienen no solamente un valor
superior a la ley, sino que ademas, tales derechos o
garantias se verian desatendidos en su nucleo esencial
si en el caso de las municipalidades la excepcion del
derecho a negociar colectivamente se convirtiera
en la regla.

V.- ;Cuadles servidores publicos estan excluidos de
la negociacién colectiva, es decir, cuales son los que
tienen clausurada la via del derecho colectivo del
trabajo, para establecer las condiciones de su empleo?
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La doctrina de la sentencia de comentario, N° 4453-
2000, sigue una orientacion clasificatoria o taxonémica
de derechos; segun lo cual existirian grupos de
servidores que estarian excluidos de las convenciones
colectivas que se celebren. La mayoria de esta Sala
entiende que esos servidores son los que participan de
la gestion publica, es decir, quienes conducen y dirigen
los poderes del Estado, los jerarcas de instituciones
auténomas, presidencias ejecutivas, asi como los
jerarcas (grupo gerencial) de las empresas del Estado,
etc., lo que obedece a la necesidad de asegurar la
continuidad del funcionamiento de la Administracién
Publica, constituida por el Estado, y los demas entes
publicos (articulos 1° y 4° de la Ley General de
Administracion Publica), asi como para evitar conflictos
de intereses por la doble condicion de trabajadores
y jerarcas de la Administracion. También estarian
excluidos los servidores que por su participacion
en las negociaciones colectivas puedan verse
directamente beneficiados de esas negociaciones,
cuestion que desde luego no es conveniente. (Cfr. Sala
Constitucional, sentencia N°2531-94 de 15:42 horas de
31 de mayo de 1994). El Decreto Ejecutivo N° 29576 de
31 de mayo de 2001, denominado Reglamento para la
Negociacion de Convenciones Colectivas en el Sector
Publico, dispone en su articulo 6°, parrafo 2°: “No
podra formar parte de esa delegacion (representacion
patronal) ninguna persona que fuere a recibir actual
o potencialmente algun beneficio de la convencion
colectiva que se firme.” La Ley contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, N°
8422 de 6 de octubre de 2004, recoge esta doctrina
en los siguientes términos: “Articulo 48.- Legislacion o
administracion en provecho propio. ... Igual se aplicara
a quien favorezca a su conyuge, su compafero,
compafiera o conviviente 0 a sus parientes, incluso
hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad, o
se favorezcan a si mismo, con beneficios patrimoniales
contenidos en convenciones colectivas, en cuya
negociacion haya participado como representante
de la parte patronal.” Traducido todo lo anterior al
ambito municipal, quedarian excluidos entonces de
las normas de una negociacion colectiva, solamente
los responsables de la gestién publica, tales como el
alcalde municipal, los regidores, sindicos, quienes son
funcionarios de eleccién popular (articulo 586, parrafo
2°, del Cédigo de Trabajo, en relacion con el 12y 14 del
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Caodigo Municipal, Ley N° 7794 de 30 de abril de 1998),
e integrantes del gobierno municipal (articulo 169 de
la Constitucién Politica, y 3° del Cédigo Municipal), lo
mismo que aquellos funcionarios que por el ejercicio
de sus cargos hayan tenido una participacion directa
en la negociacién de la convencién colectiva.

VI.- El marco legal que en materia presupuestaria
impone el articulo 176 de la Constitucién Politica,
a la administracién publica en general y, a las
Municipalidades en particular, en materia de gastos
autorizados, no resulta ajeno a lo dispuesto en el
articulo 100, parrafos 2° y 3° del Codigo Municipal,
que establece: “El presupuesto ordinario no podra
ser modificado para aumentar sueldos ni crear
nuevas plazas, salvo cuando se trate de reajustes
por aplicacion del decreto de salarios minimos o por
convenciones o0 convenios colectivos de trabajo, en el
primer caso que se requieran nuevos empleados con
motivo de la ampliacion de servicios o la prestacion de
uno nuevo, en el segundo. Los reajustes producidos
por la concertaciéon de convenciones o0 convenios
colectivos de trabajo o cualquiera otros que impliquen
modificar los presupuestos ordinarios, sélo procederan
cuando se pruebe, en el curso de la tramitacién de los
conflictos o en las gestiones pertinentes, que el costo
de la vida ha aumentado sustancialmente segun los
indices de precios del Banco Central de Costa Rica
y la Direccién General de Estadistica y Censos.” Es
evidente que el legislador expresamente autoriz6 a las
municipalidades del pais para modificar el presupuesto
ordinario anual, es decir, para modificar la autorizacion
de gastos del afno econdmico, cuando se concierten
convenciones 0 convenios colectivos de trabajo, que
impliquen una alteracion de ese género, a condicion
de que en la tramitacién del conflicto o de las gestiones
conducentes, se pruebe el aumento substancial del
costo de vida. La mayoria de esta Sala estima que esta
norma no encierra simplemente una autorizacion de
gasto, sino que implicitamente reconoce la autonomia
politica, administrativa y financiera que la Constitucion
y la ley les confiere a estas corporaciones, que les
concede capacidad juridica plena para celebrar
convenios y ejecutarlos (articulos 2, 4, y 13 del
Caddigo Municipal, y 170 de la Constitucion Politica, y
sentencias de la Sala Constitucional, N° 05445-99 y
2000-09690, considerando llI).
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VII.- El precitado Cdédigo Municipal, en el Titulo V,
establecio la carrera administrativa municipal, como
medio de desarrollo y promocién humanos, entendido
como un sistema integral regulador del empleo vy
las relaciones laborales entre los servidores y la
administracion municipal (articulo 115); éste sistema
protege a todos los servidores municipales, nombrados
a base de seleccidon por mérito y remunerados por el
presupuesto, salvo los servidores interinos y los de
confianza que quedan excluidos (articulos 117 y 118).
Los sueldos y salarios de aquellos servidores, se
rigen por las siguientes reglas: a) Ningun empleado
devengara un sueldo inferior al minimo correspondiente
al desempeno del cargo que ocupa; b) Los sueldos
y salarios de los servidores municipales seran
determinados por una escala de sueldos que fijara las
sumas minimas y maximas correspondientes a cada
categoria de puestos; c) Para determinar los sueldos
y salarios, se tomaran en cuenta las condiciones
presupuestarias de las municipalidades, el costo de vida
en las distintas regiones, los salarios que prevalezcan
en el mercado para puestos iguales y cualquiera otras
disposiciones legales en materia salarial (articulo
122). Estas normas abren un importante espacio para
la determinacién de la retribucion econdémica de los
servidores municipales. El costo de vida esta sujeto
al indice de precios del Banco Central de Costa Rica,
que a su vez debe responder a las necesidades de
cada region del pais; el estudio de mercado es un
mecanismo de comparacion y equiparacion, conforme
a la regla del articulo 57 de la Constitucion Politica,
en el sentido que “el salario sera siempre igual para
trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia”.
La violacion de estas reglas, por falta de aplicacion o
por aplicacion indebida, puede generar un movimiento
colectivo, dirigido a mejorar las condiciones de empleo
imperantes, actualizando o adaptandolas a la realidad
imperante. El estado de sujecion en que se encuentra
el servidor con la administracién municipal, no es
incompatible con la idea de la negociacion colectiva,
pues el propio legislador dejé sentadas las bases con
arreglo y dentro de las cuales pueden concertarse,
limites que no pueden modificarse o derogarse
en razén de la jerarquia normativa (Cfr. Articulo
112, inciso 3], de la Ley General de Administracion
Publica, y sentencias de la Sala Constitucional,
N° 2000- 04453, considerando VII, premisa # 6, y
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N°1696-92, considerando Xl). La convencion colectiva,
en tanto acoja el acuerdo que zanje el conflicto y le
pone término, celebrado entre los representantes
patronales y los sindicatos de trabajadores, o en su
caso, establezca reglamentaciones duraderas con el
fin de prevenir futuros conflictos laborales, se convierte
en un precioso instrumento de paz social, frente a
eventuales movimientos colectivos.

VIIl.-ANALISIS DEL CASO CONCRETO. En accién de
personal N° 1675-RH-2003, de fecha 17 de diciembre,
con rige a partir del 1° de enero de 2004, consta que
el actor ..., ocupaba el puesto de auxiliar de servicios
administrativos 1, en el Departamento de Inspectores,
y que fue cesado de su puesto, al acogerse a la
pension por vejez de la Caja Costarricense de Seguro
Social (folio 3). Se encuentra aceptado al contestar el
hecho 1° de la demanda, que inicié su relacion laboral
con la Municipalidad el 14 de setiembre de 1989 (folios
6 y 22). Al contestar el hecho 5°, el Alcalde Municipal
refutd lo afirmado por el actor en ese hecho, en el
sentido que le pagaron solamente 8 meses de auxilio
de cesantia, cuando lo que le corresponde son 12
meses, de acuerdo a la costumbre y la Convencion
Colectiva de Trabajo firmada en 1998 (folio 25).

IX.- Para la época en que al actor se le pagé el extremo
de auxilio de cesantia, para acogerse a la pension
por invalidez, regia la Convencion Colectiva entre la
Municipalidad de Alajuela y la Asociacién Nacional de
Empleados Publicos y Privados -ANEP- y la Unién de
Trabajadores Municipales de Alajuela -UTEMA-, de
fecha 3 de julio de 1998, que en el numeral 50, parrafo
2°, establece la obligacion de la Municipalidad de
indemnizar un mes de salario (auxilio de cesantia) por
cada afio de servicios hasta un maximo de doce afos.
Esta Convencion fue homologada por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, Departamento de
Relaciones de Trabajo, en resolucion DRT-119, de las
9 horas del 24 de febrero de 1999, en el entendido
que de conformidad con el Voto 3053-94 de la Sala
Constitucional y a los dictdmenes C-184-94 y C-186-98
de la Procuraduria General de la Republica, solamente
cubre a los trabajadores que no participan de la
gestion publica, correspondiendo a cada Institucion
la obligacién de determinar esta cuestion. Téngase
en cuenta que en sentencia N° 5445-99 de las 14:30
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horas del 14 de julio de 1999, en que se analiz6 la
autonomia municipal, la Sala Constitucional sefialo:

“...cabe recordar que mediante el régimen propio de las
concesiones, la Administracion puede contratar con el
particular la prestacion de los servicios publicos que le
competen, régimen que es de plena aplicacion para las
autoridades municipales, sobre todo para la prestacion
de los intereses y servicios locales, de manera que la
recoleccion de basura, limpieza de aceras y cunetas o
la prestacion del servicio de suministro de agua potable
-entre otros-, bien puede atribuirse a asociaciones
privadas o a particulares, mediante el contrato
respectivo. En este sentido, y referido a la materia, cabe
resaltar que la concesion no traslada la competencia
de lo local al particular o entidad privada autorizada
en los términos del articulo 10 impugnado, sino que se
trata del otorgamiento de un derecho de explotacion
o de prestacion del servicio, de manera que “...]J(e)l
concesionario tiene evidentemente el deber, y no sélo
el derecho, de prestar el servicio publico, quedando la
titularidad de ese servicio en la Administracién, a quien
corresponde la organizacion del servicio publico y el
control de la prestaciéon que haga el concesionario”
(sentencia numero 5403-95, de las dieciséis horas seis
minutos del tres de octubre de mil novecientos noventa
y cinco); con lo cual, queda claro que, al no existir una
transferencia de las competencias municipales, sino
una convencion en lo que respecta a su prestacion,
la cual para su verificacion debe contar con la
aprobacion del Concejo y concretizaciéon mediante el
respectivo contrato de concesion, no hay infracciéon ala
autonomia municipal. Las tareas municipales admiten
participacion de la iniciativa privada, salvo que exista
ley reforzada que lo prohiba y declare un monopolio
municipal al respecto (articulo 46 constitucional); por
lo que, mas bien, puede decirse que la prestacion de
los servicios por particulares debidamente aprobada
consolida un verdadero derecho a la empresa y a su
valor econémico, con entera independencia, en tanto
existe en nuestro pais, el derecho a la libre empresa.
Si el actor ocupaba el puesto de auxiliar de servicios
administrativos 1, en el Departamento de Inspectores,
se trataba de un empleado que no participaba de la
gestion publica de la Administracion Municipal, en
razén de la indole del puesto que desempenaba.
Pero ademas, su posicion dentro de la institucion o
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respecto de la negociacién colectiva, no se encuentra
dentro de aquellas excluidas de los beneficios de una
negociacion colectiva, segun el analisis realizado
supra. Por ello, tiene derecho a que se le pague un
mes de salario (auxilio de cesantia) por cada afio de
servicios hasta un maximo de doce afos. No resulta
admisible la tesis del recurrente en el sentido de que
el calculo de este extremo deba hacerse conforme a lo
dispuesto en el articulo 29 del Cdédigo de Trabajo, ya
que en la convencion colectiva hay norma expresa.

X.- En consecuencia, se debe confirmar la resolucion
recurrida.

POR TANTO:
Se confirma la sentencia recurrida.

Nota de las Magistradas Villanueva Monge
y Varela Araya.

Las suscritas Magistradas apoyamos el voto de mayo-
ria en cuanto le aplicé al actor la convencién colectiva,
lo que hacemos con base en los razonamientos que
de seguido pasamos a exponer. Al tenor del articulo
154 de la Carta Magna, el juez/a so6lo esta sometido
a la Constitucion y a la ley. Por otro lado, el numeral
62 ibidem reza: “Tendran fuerza de ley las convencio-
nes colectivas de trabajo que, con arreglo a la ley, se
concierten entre patronos o sindicatos de patronos y
sindicatos de trabajadores legalmente organizados”.
La funcion del juzgador consiste en aplicar la ley al
caso concreto. En el subjudice existe una convencién
colectiva -con fuerza de ley- que no ha sido dejada
sin efecto por ninguna disposicién del ordenamiento
juridico, por lo que, al encontrarse vigente y al ajustar-
se el accionante a los presupuestos de la norma, las
infrascritas, como administradoras de justicia, debe-
mos aplicarle a dicho senor la clausula convencional
en que este funda su derecho, como se hace en la
resolucién que compartimos, pero partiendo de estas
otras premisas.
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Nota del Magistrado van der Laat Echeverria.

El infrascrito Magistrado concurre con el voto de ma-
yoria, en tanto confirmé el fallo impugnado, pero,
segun el criterio del suscrito, la aplicacion de dicha
convencion es posible por cuanto, se podria aplicar
el Derecho Laboral privado en aquellos casos donde
la actividad desarrollada pueda, hipotéticamente, ser
sustituida por una actuacion desplegada por una per-
sona particular o empresa privada, como serian por
ejemplo, servicios de acueductos, caferias, mante-
nimiento de carreteras, recoleccion de basura, etc., y
en consecuencia, podrian ser susceptibles de aplica-
cion los instrumentos de negociacién colectiva, segun
lo determinado por la Sala Constitucional. Lo anterior
resulta valido en el tanto en que una interpretacion di-
ferente haria practicamente inaplicable el derecho a
negociar colectivamente en el sector publico; pues,
como se indico, la mayoria de trabajadores del sector
publico son contratados en régimen de empleo publi-
co, aun cuando sus servicios bien podrian contratarse
en régimen laboral privado, sin que esa circunstancia
resulte suficiente para eliminar, sin mas, el ejercicio de
un derecho fundamental. De conformidad con lo an-
terior, si en el caso bajo examen el actor ocupaba un
puesto de auxiliar de servicios administrativos en el de-
partamento de caneria de la Municipalidad, laborando
como peodn, cabe concluir que su relaciéon bien podia
regirse por el Derecho Laboral privado y, por ende, es
apto para aplicarsele los beneficios de la convencion
colectiva aludida. Por ultimo, cabe agregar que es irre-
levante, como pretende que se aplique la recurrente,
que el Cddigo Municipal haya establecido la carrera
administrativa en forma concreta para los servidores,
pues ello no los excluye del beneficio otorgado por los
alcances del fallo de la Sala Constitucional, segun lo
indicado expresamente por ese 6rgano en lo concer-
niente a ese especifico sector de la Administracion Pu-
blica. Con base en esa premisa, apoyo, entonces, el
voto de la Sala que declard aplicable la convencion
colectiva en el caso bajo estudio.

El Magistrado Aguirre Gomez salva el voto y lo emite
de la siguiente manera:
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I.- Me aparto del Voto suscrito por los comparieros que
conforman la mayoria, por las razones que de seguido
expongo. Conforme con el articulo 13 de la Ley de
Jurisdiccion  Constitucional, debe tomarse en
consideracion lo dispuesto por la Sala Constitucional
sobre el tema, partiendo, por resultar de especial
interés, del Voto numero 1696, de las 15:30 horas del
23 de agosto de 1992, mediante el cual se anularon
los laudos “...respecto de las administraciones publicas
con régimen de empleo de naturaleza publica”. En ese
pronunciamiento se dio cuenta que la Constitucion
Politica previé un régimen laboral publico exclusivo
para los servidores del Estado. Mas, la promulgacion
del Estatuto de Servicio Civil, tiene tan solo alcances
parciales, por cuanto sélo tuvo por propdsito regular
las relaciones del Poder Ejecutivo con sus servidores,
dentro de su ambito competencial, dejandose por fuera
la regulacion de las relaciones de servicio entre los
entes publicos menores. En ese orden de ideas aduce
que: “Rige actualmente una Constitucion Politica que
si lo previo y que, no obstante ello, se sigue utilizando
unordenlegal comun, sometiéndose alaAdministracion
Publica y sus empleados, a la resolucién de sus
diferencias mediante un procedimiento de indole
privado. Esto resulta en una aplicacion inconstitucional
en virtud del desfase histérico y juridico que esta
materia evidencia, lo que contraviene tacitamente el
articulo 197 de la Constitucion Politica. Es claro que la
intencion del constituyente era la de crear un régimen
laboral administrativo”. También se indicé que dicho
Estatuto reguld apenas algunos de los aspectos de la
relacion de los servidores del Estado como los relativos
a derechos y deberes de los servidores, su seleccion,
clasificacion, promocion, traslados, disciplina y régimen
de despido -entre los mas importantes-, que responden
a la preocupacién de la Asamblea Nacional
Constituyente respecto de la idoneidad y la eficiencia
del servicio; “... pero no toco otros aspectos no menos
importantes, como es el que subyace en el
planteamiento de esta accion, es decir, la regulacién
del propio régimen econdmico de esa relacion y el
sometimiento de los otros entes administrativos al
régimen laboral publico. Este vacio sin embargo no
autoriza utilizar mecanismos previstos para una
relacion privada, a una relacion de empleo publico que
se debe regir por principios propios y diferentes”. Y,
afiadié que la confusién existente en la Asamblea
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Nacional Constituyente de utilizar y mencionar el
Cddigo de Trabajo en la Constitucion, lo fue para
establecer de alguna forma un parametro normativo
que rigiera el fin de la relaciéon y “... no como se ha
querido entender, que sus principios y normas inspiran
y rigen la relacion entre el Estado y el servidor publico”.
Seguidamente consideré: “En opinién de la Sala,
entonces, los articulos 191 y 192 de la Constitucién
Politica, fundamentan la existencia, de principio, de un
régimen de empleo regido por el Derecho Publico,
dentro del sector publico, como ha quedado claro del
debate de la Asamblea Nacional Constituyente y
recoge incipientemente la Ley General de Ila
Administracion Publica. Este régimen de empleo
publico implica, necesariamente, consecuencias
derivadas de la naturaleza de esa relacion, con
principios generales propios, ya no solamente distintos
a los del derecho laboral (privado), sino muchas veces
contrapuestos a éstos. Obviamente, la declaraciéon
contenida en esta sentencia abarca la relacion de
empleo que se da entre la administracion (o mejor,
administraciones) publica y sus servidores, mas en
aquellos sectores en que hay una regulacion (racional)
que remita a un régimen privado de empleo, la solucion
debe ser diferente. En estos casos se daria un
sometimiento a los procedimientos de arbitraje pero
con ciertas limitaciones, tales como que en ellos no
pueden dispensarse 0 excepcionarse leyes,
reglamentos o directrices gubernamentales vigentes,
por lo que incluso en estos casos no procederian
decisiones (laudos) en conciencia, ni tribunales
formados por sujetos no abogados.”. También se
aclaré que se deben tener “... por excluidos de este
régimen, a los obreros, trabajadores y empleados que
no participan de la gestion publica de la Administracion,
cuando los mismos sean contratados por el Estado
conforme al ejercicio de su capacidad de Derecho
Privado (articulos 3.2y 112.2 y .3 de la Ley General de
la Administracién Publica). Esta sentencia implica,
asimismo, que los procedimientos de “resolucion de
los conflictos colectivos de caracter econémico y
social”, previstos en los articulos 497 y siguientes del
Caodigo de Trabajo, no son aplicables del todo a las
administraciones regidas por el derecho publico de
empleo, y que no son aplicables al resto de las
administraciones, incluidas las empresas publicas-
sociedades anénimas, mientras por ley no se subsanen
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las omisiones apuntadas en esta sentencia.”. Con cita
de la mencionada sentencia 1696- 92, en la numero
4788, de las 8:48 horas del 30 de setiembre de 1993,
respecto de los agentes de seguros, se considero: “Lo
anterior quiere decir, que la Sala ha deslindado el
sentido de los articulos 191 y 192 de la Constitucion
Politica, para interpretar que la relaciéon del Estado con
sus “funcionarios”, “servidores”, “empleados” o
“‘encargados”, se regula dentro de un régimen de
empleo regido por el Derecho Publico, salvo las
excepciones que razonablemente establezca el
legislador, segun las condiciones especiales que
ameriten un trato distinto. Y a manera de conclusién
inicial, la Sala prohija el analisis que hace Ia
Procuraduria General de la Republica, para definir que
partiendo de la actividad que despliegan los agentes
de seguros, segun las definiciones del articulo 111 de
la Ley General de la Administracion Publica, los excluye
del régimen de empleo publico a que aluden los
articulos 191 y 192 constitucionales y en concordancia
con lo que establece el inciso 2 del articulo 112 de la
referida Ley General, esas relaciones deben ser
reguladas por el derecho laboral o mercantil, segun el
caso.” Luego, en la sentencia N° 3053 de las 9:45
horas del 24 de junio de 1994, reiter6 el criterio
externado en el Voto N° 1696-92, para indicar: “Asi las
cosas, el régimen es administrativo, estatutario, para
los “servidores publicos”, o sea, para quienes prestan
servicios a la administracion o a nombre y por cuenta
de ésta, como parte de su organizacion, en virtud de
un acto valido y eficaz de investidura, sin embargo la
propia Ley General de la Administracion Publica
establece que “las relaciones de servicio, con obreros,
trabajadores y empleados que no participan de la
gestion publica de la administraciéon, de conformidad
con el parrafo 3 del articulo lll, se regiran por el derecho
laboral o mercantil, segun los casos” (Ley General de
la Administracién Publica, articulo 112, inciso 2).” Para
resolver ese caso concreto adujo que debié distinguirse
entre funcionarios publicos y trabajadores que no
participan de la gestidon publica de la administracion;
siendo que la determinacién de la categoria de
trabajadores que no participan de esa gestion es una
cuestion de legalidad. Ahora bien, la Sala Segunda
plante6 una consulta de constitucionalidad sobre la
posibilidad de celebrar convenciones colectivas en el
Sector Publico, asi como para efectuar a su respecto
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eventuales reformas. Para ello, entre otros, la sustenté
en lo siguiente: “... a partir del Voto N° 1696-92 de la
Sala Constitucional, todas las convenciones colectivas
pactadas, dentro del Sector Publico, que no se refieran
a los obreros trabajadores o a los empleados que no
participan de la gestidon publica de la administracion,
cuando los mismos sean contratados por el Estado
conforme a su capacidad de ejercicio de Derecho
Privado -articulos 3 y 111 de la Ley General citada-,
son inconstitucionales...” (énfasis suplido). Dicha
consulta se evacué mediante el Voto niumero 4453 de
las 14:56 horas del 24 de mayo del 2000. En el
considerando VII, se establecieron varias premisas,
que en lo que interesa, se resumen asi: 1. Existen dos
extremos u ordenamientos en materia laboral: uno
regulado por el Codigo de Trabajo y el otro, por el
Derecho Publico. 2. Con excepciones, la relacion entre
el Estado y los servidores publicos es llamada de
empleo publico o estatutaria, regulada por el Derecho
Publico: “... consecuentemente, no puede existir una
relacion de igualdad o de equivalencia entre las partes
involucradas, como idealmente debiera suceder en la
relacion laboral de origen contractual, principalmente
porque la Administracion Publica representa un interés
general, por la necesidad de la continuidad en la
prestacion de los servicios publicos y porlas limitaciones
presupuestarias. En otras palabras, el servidor del
régimen del empleo publico se encuentra con relacion
a la Administracion, en un estado de sujecion; ella
puede imponer unilateralmente las condiciones de la
organizacion y prestacion del servicio para garantizar
el bien publico, lo que elimina la posibilidad de que la
relacion sea considerada desde una perspectiva de
equivalencia de derechos susceptible de negociacion
entre las partes. Esta conclusion comprende el que no
se pueda reconocer la posibilidad de la negociacion
colectiva el sector publico, pues la sola idea de la
negociacion, como medio idéneo para revisar y aprobar
las condiciones del empleo publico, rifie con los
postulados esenciales de la organizaciéon del Estado,
que en este campo se introdujeron en los articulos 191
y 192 constitucionales.”. 3. La posicion que se externa
es la que histéricamente se ha sostenido. Ademas, en
la Ley General de la Administracion Publica se
establece claramente que el Derecho Administrativo
se aplica a las relaciones de servicio entre el Estado y
sus servidores, excluyendo de la relacion la legislacion
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laboral, a la que s6lo pueden acudir los servidores que
no participan de la gestion publica. 4. Son funcionarios
publicos quienes prestan servicios a la Administracion
a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su
organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de
investidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva (articulo 111, inciso 1
de la Ley General de la Administracion Publica);
servidores que no pueden negociar colectivamente.
No son funcionarios sujetos al régimen de empleo
publico, sino, obreros, trabajadores y empleados que
no participan de la gestion publica de la Administracion,
los empleados de empresas o servicios econdémicos
del Estado “... encargados de gestiones sometidas al
derecho comun, que de conformidad con el articulo
112 inciso 2) transcrito, se rigen por el Derecho laboral
y no por el Derecho publico, lo que les faculta para
negociar colectivamente”. 5. A partir del Voto 3053-94
y del contenido de la Ley General de la Administracion
Publica “... en el sector publico sélo pueden celebrar
convenciones colectivas de trabajo los servidores que
no participan de la gestiéon publica, de tal forma que
entes con un régimen de empleo de naturaleza laboral
(no publica), como por ejemplo, las empresas del
Estado, de las que se ha dicho la doctrina nacional que
son “aquellas que funcionan como si fueran empresas
privadas, porque venden y hacen lo mismo que los
particulares; por ejemplo el mismo INS cuando vende
polizas hace lo mismo que una compafia aseguradora
cualquiera, la banca cuando hace préstamos, hace lo
mismo que una entidad financiera comun, la Compafiia
Nacional de Fuerza y Luz, que vende energia eléctrica
la vende en iguales condiciones en que podria venderla
una compaiia privada”, entre otros, si pueden negociar
colectivamente de conformidad con las disposiciones
que informan el Derecho Colectivo del Trabajo.”. 6.
Aun en el Sector Publico en el que resulta
constitucionalmente posible la aplicacién de las
convenciones colectivas, es decir en “... las llamadas
empresas 0 servicios econdémicos del Estado y en
aquellos nucleos de personal de instituciones y entes
publicos en los que la naturaleza de los servicios que
se prestan no participan de la gestion publica, en los
términos del inciso 2 del articulo 112 de la Ley General
de la Administracién Publica, la Sala repite y confirma
su jurisprudencia en el sentido de que la autorizacion
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para negociar no puede ser irrestricta ...”. Conforme
con lo anterior, entre otros, concluyé que son
inconstitucionales las convenciones colectivas que se
celebran en el sector publico, cuando se trata de
personal regido por la relacion de empleo de naturaleza
publica (relacion estatutaria) y no son inconstitucionales
las suscritas en dicho sector con obreros, trabajadores,
funcionarios o empleados, cuyas relaciones laborales
se regulan por el Derecho comun. También concluy6
que son compatibles con el Derecho de la Constitucion,
los instrumentos colectivos que se han negociado y se
han venido prorrogando o modificando, en aplicacion
de la politica general sobre convenciones colectivas
en el Sector Publico, salvo que se trate de negociaciones
con personal en relacion de empleo de naturaleza
publica, en cuyo caso esos instrumentos resultan
inconstitucionales. Dispuso que corresponde a la
Administracion y a los jueces al conocer de
convenciones colectivas, determinar si los trabajadores
involucrados “... dada la naturaleza de las funciones
que cumplen o cumplian”, estan regulados por el
Derecho Publico o el comun, a los efectos de definir si
pueden o no ser sujetos activos en la aplicacion de las
convenciones colectivos. Con relacién a ese fallo
(numero 4453-00), se presentaron varias gestiones de
adicién y aclaracion, asi como recursos de revocatoria
y revision, los cuales fueron denegados por Voto
numero 9690 de las 15:01 horas del 1° de noviembre
del 2000. Sin embargo, conviene reseiar que en ese
pronunciamiento expresamente se dio cuenta de no
haberse declarado la inconstitucionalidad de las
convenciones colectivas de algun conjunto definido de
instituciones del Estado “... esto es, por ejemplo, no ha
dicho que se puedan celebrar convenciones colectivas
en las municipalidades o en las universidades. Por el
contrario, la sentencia es sumamente clara y no
requiere profundizar en sus conceptos para comprender
su tenor, de que hay servidores publicos a los que se
les esta vedada la via del derecho colectivo de trabajo
y que determinar quiénes son esos servidores, es labor
que le corresponde a cada uno de los entes publicos,
en el ejercicio de sus competencias y en ultima
instancia, a los jueces encargados de juzgar las
controversias que sobre esta materia surjan”. Y, se
expres6 que para la determinacién de quién es
funcionario o servidor regido por una relacion de
empleo de naturaleza publica y quién no lo es, no se
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requiere de una ley especial. Por su parte, en el voto
numero 7730, de las 14:47 horas, del 30 de agosto del
2000 relacionado con algunos articulos de la
convencion colectiva de RECOPE, ademas de
analizarse el tema de la naturaleza juridica de esa
entidad, en tanto empresa publica parte del sector
publico no financiero de la economia. En su apartado
referido a la jurisprudencia de la Sala Constitucional
con relacién a las convenciones colectivas, a modo de
sintesis, se indico: “... con base en la jurisprudencia de
la Sala, debe concluirse que RECOPE es una empresa
publica y por ende forma parte integrante del sector
publico en el que resulta constitucionalmente posible
la aplicacion de la institucion de las convenciones
colectivas; valga decir, en las llamadas empresas o
servicios econdmicos del Estado y en aquellos nucleos
de personal de instituciones y entes publicos en los
que la naturaleza de los servicios que se prestan no
participan de la gestion publica, en los términos del
inciso 2 del articulo 112 de la Ley General de la
Administracion Publica. Pero la autorizacion para
negociar colectivamente que le brinda el ordenamiento
juridico no es irrestricta...”. Asimismo, en el Voto
numero 10358, de las 15:04 horas, del 22 de noviembre
del2000,alconocerdeunaacciondeinconstitucionalidad
contra una norma de la convencion colectiva del
Consejo Nacional de Produccién se consideré: “

Tanto la Convencion y concretamente el articulo 12
impugnado, no resultan aplicables a los funcionarios
publicos que prestan servicios a la Administracion a
nombre y por cuenta de ésta, como parte de su
organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de
investidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva (articulo 111 inciso 1)
de la Ley General de la Administracion Publica). Por el
contrario, si es posible aplicarlo a los obreros,
trabajadores y empleados que no participan de la
gestion publica de la Administracion, los empleados de
empresas 0 servicios econdmicos del Estado,
encargados de gestiones sometidas al Derecho comun,
que de conformidad con el articulo 112 inciso 2) de la
Ley General de Administracion Publica, se rigen por el
derecho laboral y no por el derecho publico”. También
a proposito de la Convenciéon Colectiva del Banco
Crédito Agricola de Cartago se emitio pronunciamiento,
a saber, el numero 3001, de las 10:35 horas del 9 de
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marzo del 2006. En esa resolucion se refirio que el
6rgano contralor de constitucionalidad ha reconocido
la posibilidad de negociar colectivamente para los
trabajadores que no participan de la gestién publica de
la Administracién, los empleados de empresas o
servicios econdmicos del Estado, encargados de
gestiones sometidas al Derecho comdun. Y, afadio:
“Esta Sala ha reconocido por ende que la relacién
entre el Estado y los servidores publicos, como tesis
de principio, es una relacién de empleo publico o
estatutaria; en otras palabras, el servidor del régimen
de empleo publico se encuentra en relacion con la
Administracion, en un estado de sujecidn; aquella
puede imponer unilateralmente las condiciones de la
organizacion y prestacién del servicio para garantizar
el bien publico. Esta conclusion no implica que no se
pueda tolerar la negociacion colectiva en el sector
publico, pero de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 191 y 192 constitucionales, unicamente
resulta posible para quienes no realicen gestion
publica.”. Por ultimo, valga hacer mencién que en la
sentencia 7261 de las 14:45 horas del 23 de mayo del
2006, por la cual se resolvi6 una accién de
inconstitucionalidad contra algunos articulos de la
Convencién Colectiva de Trabajo del Instituto Nacional
de Seguros, se reiter6 una vez mas la posibilidad de
negociacion colectiva que tienen los obreros,
trabajadores y empleados que no participan de la
gestién publica de la Administracion asi como para los
empleados de empresas o servicios econémicos del
Estado encargados de gestiones sometidas al derecho
comun; destacando las premisas fijadas por el
fallo 4453-2000.

Il.- El articulo 191 de la Constitucion Politica reza: “Un
estatuto de servicio civil regulara las relaciones entre
el Estado y los servidores publicos, con el propdsito de
garantizar la eficiencia de la administracion”.
Seguidamente, el 192 dispone: “Con las excepciones
que esta Constituciéon y el estatuto de servicio civil
determine, los servidores publicos seran nombrados a
base de idoneidad comprobada y soélo podran ser
removidos por las causales de despido justificado que
exprese la legislacion de trabajo, o en el caso de
reduccion forzosa de servicios, ya sea por falta de
fondos o para conseguir una mejor organizacion de los
mismos.”. Al amparo de dichas normas, la Sala
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Constitucional no establecié en términos generales y
absolutos la validez o la nulidad de las convenciones
colectivas en algun ambito especifico (incluido el
municipal), pues, expresamente indic6é que debia
analizarse en cada caso concreto si la relacion de un
determinado empleado esté regulada por el Derecho
Comun o por el Derecho Publico. En este ultimo
supuesto, le esta vedada toda posibilidad de celebrar
convenciones colectivas. Para realizar esa labor, debe
atenderse lo dispuesto por dicho érgano respecto de
los laudos y las convenciones colectivas asi como el
contenido de los articulos 3, 111y 112, todos de la Ley
General de la Administracion Publica. Para ello, debe
partirse, de que segun lo ha reiterado esa Sala en los
pronunciamientos a los cuales se ha hecho mencién,
las citadas normas 191 y 192 fundamentan la
existencia, de principio, es decir, por regla, de un
régimen de empleo regido por el Derecho Publico,
dentro del Sector Publico; siendo la excepcion en esta
materia, la contrataciéon de trabajadores sujetos al
derecho laboral comun. Esto ultimo se puede dar “...
en aquellos sectores en que hay una regulaciéon
(racional) que remita a un régimen privado de empleo”,
segun las condiciones que ameriten un trato distinto
(Voto 1696-92). Dicha regla es aplicable en todas las
relaciones de empleo en el Sector Publico, incluyendo
el ambito municipal, precisamente, porque las
municipalidades son entes publicos menores
territoriales contemplados en los articulos 168 y
siguientes de la Constitucién Politica. Respecto de
ellas, dicho sea de paso, se hizo clara referencia en el
Considerando VIII denominado “CONCLUSIONES”,
de la sentencia 4453-00, al indicarse “Y por ultimo,
segun lo que ha expresado en su informe la
Procuraduria General de la Republica, que esta Sala
también acoge, el personal que se desempena en las
Municipalidades del pais, esta limitado para la
negociacion colectiva, en los términos de esta
sentencia, pues, salvo prueba en contrario, se trata de
servidores publicos, regidos por la relacion de empleo
publico.”. Por otro lado, a efecto de la determinacion
de la sujecion de los trabajadores del Sector Publico al
régimen administrativo o estatutario, no debe llamar a
confusion, el concepto de “estatuto”, toda vez que, tal
y como lo interpret6 la Sala Constitucional, la
Constitucion no restringié el concepto de “estatuto” al
de un instrumento juridico Unico “... sino que pretende
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concretar un régimen uniforme de principios y garantias
que regulen la proteccién de los derechos laborales
del servidor publico, especialmente atendiendo al de
su derecho a la estabilidad” (Voto nimero 6240 de las
14:00 horas del 26 de noviembre de 1993). El criterio
reiterado de ese 6rgano es que estan excluidos del
régimen publico de empleo y, por ende, podrian
contratar colectivamente con las limitaciones fijadas
por su jurisprudencia; los obreros, trabajadores y
empleados que no participan de la gestién publica de
la Administracion, en tanto sean contratados por el
Estado conforme al ejercicio de su capacidad de
Derecho Privado asi como los empleados de empresas
o0 servicios economicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al derecho comun (articulos 3.2,
111 y 112 de la Ley General de la Administracion
Publica). Estas normas, por su orden, disponen:
“Articulo 3° 1. El derecho publico regulara la
organizacion y actividad de los entes publicos, salvo
norma expresa en contrario./2. El derecho privado
regulara la actividad de los entes que por su régimen
de conjunto y los requerimientos de su giro puedan
estimarse como empresas industriales o mercantiles
comunes”. “Articulo 111.- 1. Es servidor publico la
persona que presta servicios a la Administracion o a
nombre y por cuenta de ésta, como parte de su
organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de
envestidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva. 2. A este efecto
considéranse equivalentes los términos “funcionario
publico”, servidor publico”, “empleado publico”,
“encargado de servicio publico” y demas similares, y el
régimen de sus relaciones sera el mismo para todos,
salvo que la naturaleza de la situacion indique lo
contrario. 3. No se consideran servidores publicos los
empleados de empresas o servicios econémicos del
Estado encargados de gestiones sometidas al derecho
comun”.’Y, “Articulo 112.- 1. El derecho administrativo
sera aplicable a las relaciones de servicio entre la
Administracion y sus servidores publicos. 2. Las
relaciones de servicio con obreros, trabajadores y
empleados que no participan de la gestién publica de
la Administracion, de conformidad con el parrafo 3°,
del articulo 111, se regiran por el derecho laboral o
mercantil, segun los casos. 3.- Sin embargo, se
aplicaran también a estos ultimos las disposiciones
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legales o reglamentarias de derecho publico que
resulten necesarias para garantizar la legalidad y
moralidad administrativas, conforme lo determine por
Decreto el Poder Ejecutivo. 4. Para efectos penales,
dichos servidores se reputaran como publicos”.
Conforme con las referidas normas (a las cuales, se
repite, remiten las sentencias de la Sala Constitucional
alusivas al tema), es servidor publico la persona que
presta servicios a la Administracion o a nombre y por
cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en
virtud de un acto valido y eficaz de envestidura, con
entera independencia del caracter imperativo,
representativo, remunerado, permanente o publico de
la actividad respectiva; excluyéndose, de la regulacion
propia de las relaciones de empleo publico, las
mantenidas con obreros, trabajadores y empleados
que no participan de la gestion publica de la
Administracion. Si como tesis de principio, quienes
prestan servicios al Estado y sus instituciones estan
regidos por la normativa y principios propios del
Derecho Publico y no del Derecho Laboral Privado, lo
cual tiene raigambre constitucional, las excepciones
aparte de que deben acreditarse sin lugar a dudas,
como tales, deben tener siempre alcances restrictivos;
caso contrario, se entraria en contradicciéon con la
interpretacion de la Sala Constitucional de Ilo
preceptuado por el constituyente. De ahi que, en modo
alguno podria interpretarse, que sélo estan sujetos a
un régimen publico de empleo los funcionarios que
tengan competencias fijadas 0 definidas
especificamente en la ley o los jerarcas en términos
generales, pues, por ese camino, evidentemente
convertiriamos la excepcion en la regla; es decir,
sujetando a la mayoria de quienes prestan servicios
en el Sector Publico a un régimen de empleo privado,
con todas las consecuencias que ello implica,
incluyendo, por supuesto, la ausencia de estabilidad
en el trabajo. Asi las cosas, debe tomarse en cuenta
que el legislador introdujo en el inciso 2) del articulo
112 citado una frase que es sumamente restrictiva, al
sefalar que se regiran por el derecho laboral o
mercantil, las relaciones de servicio con obreros,
trabajadores y empleados “... que no participan de la
gestion publica de la Administracion”. En lo que
interesa, el Diccionario de la Lengua Espafiola define
el término “participar” como “Tomar uno parte en una
cosa’ y, por ende, es “participe” el que “... tiene parte
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en una cosa, 0 entra con otras a la parte en la
distribucién de ella” (Real Academia Espafola.
Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo Il. Madrid.
Vigésima primera edicion, 1992, p. 1536). De otro lado,
el concepto “gestion publica de la Administracion”,
debe relacionarse con la llamada “funcion
administrativa” (de la que se da cuenta en el articulo
49 constitucional) definida desde una perspectiva
ecléctica, asi: “Pese a las dificultades existentes, como
producto de la conjugacién de los principales criterios
hasta ahora expuestos (sustancial, formal y el del
régimen juridico de los actos) podemos definir, desde
una perspectiva ecléctica, la funcién administrativa
como la realizada por los érganos y entes publicos
para la tutela concreta, inmediata y directa de los
intereses publicos y que se encuentra sujeta a la ley”
(JINESTA LOBO (Ernesto) Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo | Parte General. San José.
Editorial Investigaciones Juridicas S.A. Primera
Edicion, 2006, p.349). Desde esa perspectiva, la
funcion administrativa se manifiesta de diversas
formas, como lo son los actos y los hechos de la
Administracién. Para el autor citado “La funcion
administrativa juridica o no, puede manifestarse
mediante actos o hechos. Los actos son las
declaraciones de voluntad, juicio o conocimiento de la
Administracion Publica, en tanto que los hechos son
las actuaciones materiales u operaciones técnicas
realizadas en el ejercicio de la funcidon administrativa”
(obra citada p. 357). En ese orden de ideas, el acto
administrativo viene a ser tan sélo una “... de las tantas
formas de exteriorizacion” (op.cit., p. 422). De ahi que,
la funcion administrativa no sélo la lleven a cabo los
jerarcas. Asi las cosas, debe interpretarse que es
servidor publico quien presta servicios a la
Administracién o a nombre y por cuenta de ésta, como
parte de su organizacion, en virtud de un acto valido y
eficaz de envestidura, con entera independencia del
caracter imperativo, representativo, remunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva;
participando de esa manera y en mayor o menor
medida de la llamada “gestion publica de la
Administracion”, con el fin de tutelar los intereses
publicos. De modo que, debe entenderse que no
participan de dicha gestién los obreros, trabajadores y
empleados no solo que realizan gestiones
desvinculadas de la tutela concreta, inmediata y directa
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de los intereses publicos, sino, también, que no forman
parte de la organizacion del respectivo ente publico,
careciendo de un acto valido y eficaz de envestidura, y
que por misma razon, la respectiva Administracion los
contratd en el ejercicio de la capacidad de derecho
privado, es decir, como cualquier particular; a lo cual
debe recurrir razonablemente y con apego a la ley,
solo de modo excepcional para la realizacion de tareas
puntuales y no ordinarias. Para el ambito municipal,
esa interpretacion se refuerza con base en el contenido
del numeral 152, inserto en el Titulo V del Cdédigo
Municipal, denominado “El Personal Municipal”,
apartado que regula aspectos relativos al ingreso a la
carrera administrativa municipal; al manual descriptivo
de puestos, sueldos y salarios; seleccion del personal;
incentivos y beneficios; evaluacion y calificacion del
servicio; capacitacion municipal; permisos; derechos
de los servidores municipales; deberes de los
servidores municipales; prohibiciones y; sanciones;
procedimiento de sanciones. La referida norma 152
establece: “Las disposiciones contenidas en este titulo
sobre el procedimiento de nhombramiento y remocion
no seran aplicadas a los funcionarios que dependan
directamente del Concejo ni a los empleados
ocasionales contratados con cargo a las partidas
presupuestarias de Servicios Especiales o Jornales
Ocasionales. El Concejo acordara las acciones que
afectan a los funcionarios directamente dependien-
tes de él”.

lll.- Segun se tuvo por acreditado y no ha sido
impugnado en esta instancia, el sefor le presto
servicios a la Municipalidad desde el 14 de setiembre
de 1989. El ultimo puesto que ocupo fue el de
“‘AUXILIAR DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS 17
cuyo nombramiento fue en propiedad y la relacién con
la demandada terminé el 31 de diciembre del 2003,
siendo que a partir del 1° de enero del 2004 se acogio
a una pensién por vejez. En consecuencia, debe
concluirse que presto los servicios como parte de la
organizacion del ente municipal por un considerable
periodo (pormas de catorce anos); no siendo contratado
por la demandada en el ejercicio de la capacidad de
derecho privado. De ahi que resulte evidente que su
relacion de servicio no estuvo regulada por el Derecho
Laboral Privado, sino, por el Derecho Publico. Como
l6gica consecuencia de lo anterior, no podia derivar
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derecho alguno de la convencién colectiva invocada,
pues, a su respecto, ésta devino en inconstitucional, en
los términos de aquellas resoluciones constitucionales
parcialmente transcritas (numeros 04453 y 9690,
ambas del afio 2000). Y, tomando en consideracion,
que la relacién termind en virtud de renuncia para
acogerse a una pension de vejez, su derecho al auxilio
de cesantia le correspondia en los términos previstos en
los numerales 29 y 85 (inciso e)), ambos del Codigo de
Trabajo y no con base en aquel instrumento colectivo.

IV.- El Sistema Centralizado de Recaudacion, previsto
en la Ley N° 7983, del 16 de febrero del 2000, Ley de
Proteccioén al Trabajador, publicada en el Alcance N°
11, a La Gaceta N° 35, del 18 de febrero siguiente,
entrd en vigencia en el mes de marzo del 2001. Esa
normativa vino a reformar el numeral 29 del Cdédigo
de Trabajo, que regula el calculo por auxilio de cesan-
tia, estableciendo distintas reglas para esos efectos.
Ese numeral reformado por la indicada Ley, reza. “Si
el contrato de trabajo por tiempo indeterminado con-
cluye por despido injustificado o algunas de las causas
previstas en el articulo 83 u otra ajena a la voluntad
del trabajador, el patrono debera pagarle un auxi-
lio de cesantia de acuerdo con las siguientes reglas:
1. Después de un trabajo continuo no menor de tres
meses ni mayor de seis, un importe igual a siete dias
de salario. 2. Después de un trabajo continuo mayor
de seis meses pero menor de un afo, un importe igual
a catorce dias de salario. 3. Después de un trabajo
continuo mayor de un afo, con el importe de dias de
salario indicado en la siguiente tabla: a) ANO 1 19, 5
dias por afio laborado b) ANO 2 20 dias por afio labo-
rado o fraccion superior a seis meses ¢) ANO 3 20,5
dias por ano laborado o fraccién superior a seis meses
d) ANO 4 21 dias por afio laborado o fraccion superior
a seis meses e) ANO 5 21,24 dias por afio laborado
o fraccién superior a seis meses f) ANO 6 21,5 dias
por ano laborado o fraccién superior a seis meses g)
ANO 7 22 dias por afio laborado o fraccion superior a
seis meses h) ANO 8 22 dias por afio laborado o frac-
cién superior a seis meses i) ANO 9 22 dias por afio
laborado o fraccion superior a seis meses j) ANO 10
21,5 dias por afo laborado o fraccién superior a seis
meses k) ANO 11 21 dias por afio laborado o fraccién
superior a seis meses 1) ANO 12 20,5 dias por afio la-
borado o fraccién superior a seis meses m) ANO 13 y
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siguientes 20 dias por afio laborado o fraccion superior
a seis meses. 4. En ningun caso podra indemnizar di-
cho auxilio de cesantia mas que los ultimos ocho afos
de relacién laboral. 5. El auxilio de cesantia debera
pagarse aunque el trabajador pase inmediatamente a
servir a las érdenes de otro patrono”. Por su parte, en
lo que interesa el Transitorio IX, de esa Ley N° 7983,
establece: “La reforma del articulo 29 del Cdédigo de
Trabajo ordenada en el articulo 88 de esta ley entra
a regir el dia de vigencia del sistema. Para los traba-
jadores con antigiedad acumulada al dia de vigencia
del sistema, que cesen en su relacién de trabajo con
derecho a cesantia de conformidad con la legislacion
vigente, se seguiran las siguientes reglas: a) Cuan-
do el trabajador tenga menos de ocho afos de ser-
vicio después de la vigencia del sistema, el patrono
pagara un monto compuesto por la suma resultante
de la indemnizacién por el tiempo servido antes de la
vigencia de esta ley, segun las reglas del articulo 29
del Codigo de Trabajo que se modifica en esta ley, y
por la indemnizacién correspondiente al tiempo ser-
vido con posterioridad a esa vigencia ... ”. Don Juan
Rafael le prestd servicios a la accionada en el periodo
comprendido entre el 14 de setiembre de 1989 y el
1° de enero del 2004. El Tribunal tuvo por acreditado
un promedio salarial de ¢198303.93. El Sistema Cen-
tralizado de Recaudacion, previsto en la Ley N° 7983
entré en vigencia el 1° de marzo del 2001, por lo que
debe concluirse que trabajé para la Municipalidad an-
tes y después de esa fecha. Por otro lado, el tiempo
laborado con posterioridad a dicha reforma es menor
a ocho afios. En ese sentido, partiendo del limite de
los ultimos ocho anos que son los Unicos que pueden
indemnizarse segun la ley, tenemos que con anteriori-
dad al indicado 1° de marzo, el actor habia laborado 5
afnos y dos meses y con posterioridad 2 afios y 10 me-
ses. Por los primeros 5 afos, le corresponde un mes
de salario por cada uno, lo que arroja como resultado:
¢991519,65. Por la etapa de transicion tiene derecho
a: ¢33050,655 (respecto de los dos meses trabajados
antes de la reforma) y ¢110168,84 (por los diez meses
trabajados con posterioridad a la reforma). Lo anterior
suma un total de: ¢143219,49. Por el periodo labora-
do luego de la transicién (dos afios), tiene derecho a
cuarenta dias de salario, lo que equivale a la suma de
¢264405.24. El total que debié cancelarse por auxilio
de cesantia fue de: ¢1399144,30. Como segun se tuvo
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por acreditado, al actor se le cancel6 por ese concepto
¢1404057.12, no existe ningun saldo en descubierto
a su favor por tal renglén. De ahi que, también incu-
rrié en error el Tribunal al reconocer una diferencia de
treinta y cinco mil novecientos treinta y dos colones
con veinticuatro céntimos. Revoco la sentencia impug-
nada y, en su lugar, desestimo la demanda en todos
sus extremos, acogiendo a su respecto la excepcion
de falta de derecho. Resuelvo el asunto sin especial
condena en costas.

Los suscritos, magistrados van der Laat Echeverria
y Brenes Vargas, nos apartamos del voto de mayoria
en cuanto a la diferencia del auxilio de cesantia y lo
emitimos de la siguiente manera:

CONSIDERANDO:

Larecurrente alegaque el calculode las diferenciasenla
cesantia concedida se hizo tomando en consideracion
un mes por cada afio que le corresponde. Sin embargo,
segun su reproche, debe tenerse en consideracion
que el régimen previsto en la Ley de Proteccion al
Trabajador entr6 a regir a partir del 1° de marzo del
2001, por lo que al momento de la terminacién de la
relacion ya habian transcurrido 2 afios y 10 meses,
debiendo entonces aplicarse el transitorio XI de dicha
ley y considerar para el célculo de la cesantia el tiempo
servido antes y después de esa data. Lleva razon la
entidad demandada en este sentido y es procedente
el agravio en el tanto resulta equitativo que se aplique
para el calculo la ley indicada, pues la Municipalidad
ha trasladado desde aquella fecha el 3%, calculado
sobre el salario mensual, al Fondo de Capitalizacion
Laboral correspondiente al servidor. Sin embargo, es
importante aclarar que dicho computo se debe hacer
con un tope de doce afios, en concordancia con lo
regulado en la convencion colectiva. Debe tomarse
en cuenta que el actor laboré un total de 14 afos, 3
meses y 16 dias, devengando un salario promedio de
¢198.303,93, en los ultimos seis meses. A partir del
1° de marzo del 2001 en que entrd a regir la reforma
introducida al articulo 29 del Cédigo de Trabajo por la
Ley de Proteccion al Trabajador, el demandante laboré
2 afios y 10 meses. En consecuencia, el calculo de la
cesantia debe realizarse aplicando el texto vigente y
el anterior del numeral 29 citado, debiendo tomarse
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en cuenta el periodo de transicion. Asi, al periodo
indicado de 2 afios y 10 meses debe aplicarse la
nueva y vigente normativa y, al periodo que complete
los doce anos, que es el maximo que puede ser
reconocido, en aplicacion de la Convenciéon Colectiva,
segun se expuso en el anterior considerando, debe
aplicarsele la anterior norma. De esa manera, para la
indemnizacion que le corresponde por los 2 afios y 10
meses que labord después de que empez6 a operar el
sistema previsto en la Ley de Proteccion al Trabajador,
debe tomarse en cuenta el tiempo total servido, a los
efectos de establecer el inciso que debe aplicarse.
Como la relacion se extendié por mas de 13 afos,
cabe entonces aplicar el inciso m), de conformidad
con el cual, le corresponden 20 dias de salario por
afno laborado o fraccion superior a 6 meses. Los 2
afios completos aunados a los 10 meses da un total
de 34 meses, por lo que le corresponden, entonces,
56,66 dias de salario (X= 34 x 20 / 12). La cesantia
que ha de otorgarsele con base en la aplicacion del
vigente articulo 29 citado es entonces de 56,66 dias.
El periodo que completa los 12 afios es de 9 afios 2
meses. Con base en la anterior normativa, por los 9
afos le corresponderia un mes de salario por cada
uno, para un total de 9 meses de salario y por los
dos meses (60 dias) le corresponderia un total de 5
dias (X= 2 x 30 / 12). El total, por cesantia, asciende
a 9 meses (¢1.784.735,30) y 61,66 dias (¢407.580,67)
para un monto total de ¢ 2.192.315,90, pero como ya
se le habia pagado en sede administrativa la suma de
¢1.404.057,12 esta debe rebajarse, para un total de ¢
788.258,80, que es lo que debe pagarse por diferencias
en el auxilio de cesantia. El calculo realizado se
sintetiza en el siguiente cuadro:

Nuevo calculo de acuerdo a la Ley de Proteccion
al Trabajador:

Monto Concepto
¢1.784.735,30 ...ccceeeeeeennnn.. 9 meses
¢407.580,67 ........ccccnvnrrnne 61,66 dias
¢2.192.315,90 ....cceeeeeeeeel. Sub total a reconocer
¢1.404.057,12 ..o (-) Lo que ya fue pagado
¢788.258,80 .....cccooeieeeeeee Total a reconocer
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Montos reconocidos por cesantia por el Tribunal:

Monto otorgado Concepto

¢793.215,72 ... Por 4 meses restantes

¢35.932,24 .....ccceeiiiiieee Por diferencias en los
ochos meses

¢829.147,96 .....ccceeveeeeee Monto reconocido

Se tiene entonces que el Tribunal otorgé ¢40.889,16
de mas al actor, que es la diferencia entre el total
otorgado por dicho érgano, menos lo que efectivamente
se debe conceder, con base en el nuevo calculo
hecho por esta Sala, en aplicacion razonada de la
convencion colectiva. En consecuencia, el monto que
corresponde por diferencias de cesantia es la suma
de ¢788.258,80.

POR TANTO:

Modificamos la sentencia recurrida en tanto concedid,
por diferencias en el auxilio de cesantia, la suma de
ochocientos veintinueve mil ciento cuarenta y siete
colones con noventa y seis céntimos. En su lugar, por
tal concepto concedemos un monto de setecientos
ochenta y ocho mil doscientos cincuenta y ocho
colones con ochenta céntimos.

DESPIDO DE EMPLEADA DE CON-
FIANZA EN PERIODO DE LACTANCIA
VOTO N° 2007-000701

De las 10:10 hrs. del 28 de septiembre de 2007.

I.- ANTECEDENTES. Como fundamento de su
pretension, la actora afirmé que fue nombrada en el
puesto de Asistente Fraccion Politica 2, N° 38775,
en el Area de Fracciones Politicas, con un salario de
¢203.557 mensuales; por un plazo del 1° de mayo del
2002 al 30 de abril del 2006. Refirié que en octubre del
2002 quedd embarazada y por lo cual se le extendio
la respectiva licencia de maternidad del 1° de julio de
2003 al 29 de octubre de ese afo. De regreso a su
trabajo le manifestd a su jefa, la diputada ..., que se
retiraria mas temprano por tener derecho a la hora
de lactancia. En ese acto, su jefa le respondié que
no se preocupara, pues habia decidido despedirla
y que tenia la carta de despido en su poder, sin que
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le diera ninguna explicacién sobre los motivos. En
consecuencia, acudi6 a estrados judiciales y demando
la declaratoria en sentencia, de los siguientes extremos:
a) que el despido fue injustificado; b) que se viol6 el
debido proceso, pues se debid haber seguido el tramite
del articulo 94 bis de Cddigo de Trabajo, para que se
demostrara la falta endilgada; c) que la Asamblea
Legislativa esta obligada a restituirla en su puesto de
trabajo con el pleno goce de sus derechos laborales;
d) que la Asamblea esta obligada a pagarle los salarios
caidos dejados de percibir, intereses al tipo legal desde
el despido hasta su reinstalacion efectiva; e€) que su
patrono debe hacerle frente a la indemnizacion por
el grave dafio moral que le ha ocasionado, por haber
lesionado su dignidad humana, y cuya cuantificacion
sera establecida en sentencia; f) que sobre el monto
del dafio moral, la demandada debera pagar intereses
al tipo de ley, a partir del momento de la produccién
del dafio y hasta su efectivo pago; y g) que la entidad
accionada debe hacerle frente a las costas procesales
y personales de la demanda. La demanda fue
contestada en forma extemporanea (folios 96 a 110).
La sentencia de primera instancia declaré parcialmente
con lugar la demanda, ordend la reinstalacién de la
actora con el pleno goce de sus derechos laborales,
debiendo la parte accionada cancelarle los salarios
dejados de percibir desde el despido hasta la fecha
en que regia su contrato de trabajo, sea hasta el 30
de abril de 2006, intereses legales desde el despido
y hasta su efectivo pago, y honorarios de abogado en
el veinte por ciento sobre la condenatoria. Denegoé el
dafio moral (folios 123 a 146). En apelacion de ese
fallo, interpuesta por la representacion estatal, conocid
el Tribunal de Trabajo, el cual declard sin lugar la
demanda en todos sus extremos y resolvié el asunto
sin especial condena en costas (folios 209 a 215). Ante
esta Sala recurre el apoderado especial judicial de la
actora por los motivos que de seguido se exponen.

Il.- AGRAVIOS: El apoderado especial judicial de la
actora muestra inconformidad con lo resuelto en la
instancia precedente y, en concreto, reclama: a) que la
sentencia impugnada debe revocarse porque incurre
en una serie de irregularidades y deficiencias, tanto
en la valoracion de los hechos, como de la prueba y
las circunstancias en las cuales se dio por parte del
patrono la violacién a la normativa laboral y derechos
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de la actora. b) que esta absolutamente demostrado
que su representada fue contratada por la Asamblea
Legislativa para desempefiarse durante cuatro anos
en el puesto de Asistente de Fraccion Politica 2.
Objeta que se le haya denegado la estabilidad en su
puesto por la condicién de servidora de confianza.
Independientemente del nombre de su cargo, el
plazo estaba definido por un contrato firmado entre
las partes, por lo que el ad quem incurrié en error al
atribuir a un contrato por tiempo determinado -cuatro
afnos-, la condicién “por tiempo indefinido”, violando
asi el cuadro factico constante en el expediente, al
introducir un elemento nuevo, del que nunca se ha
discutido. c) Insiste en la revocatoria de la sentencia,
porque quedé probado en autos la licencia por
maternidad, del 1° de julio de 2003 al 29 de octubre
de ese afio, y que la actora fue despedida sin justa
causa a partir del 15 de noviembre de 2003, cuando
estaba en periodo de lactancia. Ese despido se ordend
con el falaz argumento de que la oficina requeria de
bastos servicios y experiencia en atencion al publico,
recepcion de documentos, sin habérsele seguido el
debido proceso, por lo que el patrono no demostro el
incumplimiento de sus obligaciones. No obstante, el
Tribunal da por buena la conducta patronal, a pesar de
que vulnera la consideracién y el respeto que debe regir
las relaciones contractuales laborales. d) El patrono
infringio el articulo 94 del Cédigo de Trabajo, al cesarla
en periodo de lactancia; asi como el debido proceso,
ya que no se siguio el tramite ordenado por el numeral
94 bis ibidem. El Tribunal hizo caso omiso y revocé
la sentencia, por considerar que la actora pidi6 sus
prestaciones legales e indemnizaciones por el periodo
de lactancia, insinuando que renuncio a ello. e) Que el
acuerdo de despido debia ser tomado por la fracciéon
para presentarlo al Directorio. f) Que la sentencia se
fundamenta en premisas incorrectas, tales como que el
despido no se debid a la atribucion de una falta, cuando
consta en autos que dofa ... manifesté por escrito
el despido por incumplimiento de sus obligaciones
contractuales. Que cuando se le dio la carta de
despido, ya habia finalizado el periodo de lactancia,
lo cual es falso. g) Se vulneré el principio de certeza,
ya que el nombramiento se convertia en una relacion
contractual a un plazo de cuatro anos, de modo que
se le podia despedir antes pero pagandole los salarios
dejados de percibir por el resto del contrato laboral.
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Al interpretar el Tribunal que era a plazo indefinido,
quebranta el principio de la légica de toda resolucion
judicial. h) Que la sentencia se basa unicamente en lo
dispuesto por la Sala Constitucional en el recurso de
amparo presentado por la actora. Con su anuencia a la
indemnizacion no se estaba mostrando conforme, sino
solicitando lo que se le debia, pues de lo contrario,
no hubiera presentado esta demanda. Le reprocha al
fallo, una indebida interpretacion de lo resuelto por la
Sala Constitucional. Sefala como quebrantados los
articulos 14, 18, 19, 94, 94 bis, 95 y 454 del Cddigo de
Trabajo, asi como la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la Mujer
y la Ley de promocion de la igualdad real de la Mujer
N° 7142 de 2 de marzo de 1990, y los articulos 41,
51 y 55 de la Constitucion Politica. En consecuencia,
solicita se revoque la sentencia impugnada y en su
lugar se declare que la actora tiene derecho a los
rubros conferidos en la sentencia de primera instancia
(folios 223 a 231).

lll.- DEL DESPIDO DE LA TRABAJADORA
EMBARAZADA. De manera reiterada, cuando esta
Sala ha debido analizar la legalidad del despido de
una trabajadora embarazada o en periodo de lactancia,
ha hecho acopio del conjunto de disposiciones vigentes
en nuestro ordenamiento juridico y que establecen una
especial tutela para la trabajadora gravida, habida
cuenta de los innegables actos de discriminacion
laboral a los que por esa particular condicion, se
enfrenta la poblacién femenina en el campo laboral.
En este sentido se ha citado la Constituciéon Politica —
nuestra norma fundamental- en cuanto declara a la
familia como elemento natural y fundamento de la
sociedad; y la obligacion para el Estado de darle una
proteccion especial, dentro de ella, a la madre y al
nino. lgualmente, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en los articulos 17.1 y 19,
consagra una proteccion especial a la familia y a los
menores. Pero también existen otras disposiciones de
igual raigambre normativa supranacional, que en orden
al respeto de los derechos fundamentales de todas las
personas, contemplan una preocupacion y proteccion
especial para las mujeres, en todos los ambitos de su
participacion. Esta normativa no hace otra cosa que
reconocer la especial condicion de vulnerabilidad con
la cual son tratadas las mujeres, en muchos ambitos
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de su participacion dentro de la sociedad. Dentro de
este cumulo de importantes tratados internacionales
debemos citar la “Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer” conocida como la “Convencién de Belém do
Para”, adoptada por la Organizacion de Estados
Americanos el 9 de junio de 1994 e incorporada al
ordenamiento interno por Ley N ° 7499, del 2 de mayo
de 1995, en cuanto propugna la eliminaciéon de
cualquier forma de violencia contra la mujer. Asimismo,
la “Convenciéon sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer” ratificada
por Ley N° 6968, del 2 de octubre de 1984. Esta ultima
contiene importantes normas relacionadas con esta
concreta materia. Asi, por ejemplo, en el articulo 11, se
establece: “1°.- Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres los mismos derechos, en particular: ... f) El
derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en
las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de
la funcién de reproduccion. / 2°.- A fin de impedir la
discriminacion contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de
su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran
medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de
sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminaciéon en los
despidos sobre la base del estado civil. / b) Implantar
la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del
empleo previo, la antigiedad o beneficios sociales.
...”. Algunos de los principios que a manera de normas
programaticas consagran estos cuerpos normativos,
fueron desarrollados por la Ley N ° 7142, del 8 de
marzo de 1990, que es la Ley de promocion de la
igualdad social de la mujer, el cual reformo el articulo
94 del Cdodigo de Trabajo y le adicion6 el numeral 94
bis; estableciéndose una proteccidon especial mayor
para las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia. Aunque también, la proteccién contra el
despido discriminatorio, se vio apoyada por la
prohibicién general contra toda discriminacion laboral,
introducida a ese Cdédigo, por Ley N° 8107 de 18 de
julio del 2001. Con base en estas disposiciones, se
puede decir que existe una prohibicién general para el
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despido de la trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia que, corresponde decirlo, no se traduce en
unainamovilidad de la trabajadora sino en una garantia
de estabilidad en el trabajo, de no poder ser despedida
a menos que concurra en una causal legal para ello.
Esta protecciéon se ve reforzada, porque aun en ese
supuesto, el patrono —dice el articulo 94 del Cédigo de
Trabajo- esta obligado a gestionar la autorizacion del
despido ante la Direccion Nacional y la Inspeccion
General de Trabajo, donde debera comprobar la falta.
Ahora bien. Establece la norma que para gozar de esta
proteccion, la trabajadora debe dar aviso de su estado
alempleadory aportar certificacion médica o constancia
de la Caja Costarricense de Seguro Social; mas, tal
exigencia debe entenderse como una medida para
comprobar de manera fehaciente al patrono la
condicion del embarazo o de la lactancia, pues no es
posible entender que, el cumplimiento de tal formalidad
sea mas bien un obstaculo para la proteccion que se
pretende o bien, un instrumento del cual se apropie el
patrono para desconocer la aplicacion de esa
disposicion. Por esa razon, en multiples ocasiones en
los que la Sala ha conocido de casos semejantes al
que nos ocupa, ha declarado la nulidad del despido
cuando, aun sin habérsele hecho entrega del
mencionado dictamen, el patrono o sus representantes
tenian conocimiento de la gravidez de la trabajadora.
En la construccion jurisprudencial, de la aplicacion de
la norma al caso concreto, se ha dicho que la
certificacion médica bien puede ser aportada con
posterioridad; pues no se trata de un requisito esencial
para que opere la proteccion; dado que basta la mera
comunicacién —que incluso puede ser hasta verbal-,
para que operen los mecanismos de proteccion. Esa
comunicacién, se ha dicho, puede hacerse aun en el
momento mismo del despido (ver, entre las mas
recientes, las sentencias numeros 91, de las 10:10
horas, del 2 de febrero; 136, de las 9:35 horas, del 23
de febrero; y, 281, de las 10:10 horas, del 25 de mayo,
todas del 2001) e inclusive puede omitirse si el
embarazo es notorio (consultense, entre muchos otros,
el fallo, numero 438, de las 9:30 horas, del 3 de agosto
el 2001); y, la proteccién aun prospera, cuando se
presume, con base en indicios claros, precisos y
concordantes, que el empleador tenia conocimiento
de la gestacién de la trabajadora (al respecto, pueden
verse las sentencias numeros 589, de las 10:00 horas,

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

del 28 de setiembre del 2001; y, 229, de las 9:00 horas,
del 17 de mayo de este afio 2002). En esencia, se trata
de la tutela al fundamental derecho al trabajo, pero
ademas, al también fundamental derecho a la viday a
la procreacion. El despido de una mujer embarazada o
en periodo de lactancia, por cualesquiera de esas dos
condiciones es entonces doblemente discriminatorio.
En primer lugar, porque limita el ejercicio del derecho
fundamental a la vida y a la procreacion, ante el riesgo
que enfrenta la trabajadora de verse despedida por el
ejercicio de tales derechos fundamentales; y en
segundo término, porque al ser la condicion del
embarazo o de la lactancia, una situaciéon propia y
natural a las mujeres, sélo afecta a esta parte, tan
importante, de la poblacién laboral. Ahora bien. Como
las actuaciones discriminatorias normalmente no se
presentan abiertas, sino veladas, quien juzga debe
tener una sensibilidad especial al valorar la prueba
aportada y al amparo de la sana critica poder discernir
si se trata o no, de un despido discriminatorio; tomando
en consideracion que, por enfrentarnos ante el reclamo
de derechos fundamentales toda interpretacion posible
debe hacerse en pro de la tutela efectiva que otorga
ese régimen de proteccion. Por eso se ha dicho que,
estan cubiertas por este fuero especial las trabajadoras
aun en el periodo de “de prueba” que se estila tanto en
el sector publico como en el privado, lo mismo que las
funcionarias interinas; y que el procedimiento previsto
para ante el Ministerio de Trabajo, no puede ser
suplantado por un procedimiento disciplinario verificado
al interno de la entidad patronal, pues éste otro,
consagradoenestaley, corresponde aun procedimiento
especial de tutela para las trabajadoras en tales
condiciones (ver en este sentido los votos N° 948-00
de las 8:10 horas del 24 de noviembre del 2000; 136-
01 de las 9:35 horas del 23 de febrero del 2001).-

IV.- SOBRE LA LEGALIDAD DEL DESPIDO EN EL
CASO EN ESTUDIO: Dice el articulo 94 del Cédigo
de Trabajo que la trabajadora en periodo de lactancia
despedidasinlanecesaria autorizacion del Ministeriode
Trabajo, podra pedir al juez de trabajo su reinstalacion
inmediata en pleno goce de todos sus derechos vy el
juez le impondra al empleador el pago de los salarios
dejados de percibir; o en caso de que la trabajadora no
optara por la reinstalacion, el patrono debera pagarle,
ademas de la indemnizacion por cesantia a que tuviere
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derecho y en concepto de dafos y perjuicios, diez dias
de salario. En el caso en estudio, el Tribunal de Trabajo
desestimo la demanda por dos concretas razones: en
primer lugar, porque de acuerdo con el voto de la Sala
Constitucional que rechazo el recurso de amparo, no
hubo violacion a ningun derecho fundamental en tanto
la condicién del puesto permitia la libre remocion;
y en segundo término, porque la actora mostré su
anuencia con el cese de sus labores. Ciertamente, el
voto constitucional al que se hizo referencia, declaro
que no hubo en el despido de la trabajadora ninguna
vulneracion a algun derecho fundamental, dada su
condiciéon de empleada de confianza y porque -dice
la Sala- la actora acepto el cese de sus labores. Sin
embargo, en modo alguno, ese pronunciamiento
constitucional (folios 206-208) analiz6 el despido de la
trabajadora, al alero de su derecho fundamental a no
ser discriminada en razon de su condicién gravida. Por
esa razon, en esta litis no puede librarse el analisis de
la legalidad del despido, a lo que, sobre un aspecto
especifico resolvié la Sala Constitucional. Por el
contrario, por encontrarnos —como se dijo- frente a un
derecho fundamental, la proteccién contra el despido de
una trabajadora embarazada o en periodo de lactancia,
no admite mas restricciones que las legalmente
impuestas y lo cierto es que, ninguna restriccion legal
existe para el reconocimiento de la tutela especial
concebida para las mujeres en tales estados. Frente a
una trabajadora en estado de embarazo o en periodo
de lactancia y salvado el caso de razones objetivas
concretas, el patrono -del sector publico o del privado-
que pretenda despedirla debe proceder a gestionar la
autorizacion respectiva ante el Ministerio de Trabajo;
independientemente de que latrabajadora se encuentre
en una etapa de prueba, o interina, o bien se trate de
una trabajadora de confianza, pues lo contrario seria
interpretar que estas trabajadoras —de por si, en una
precaria situacion laboral- si puedan ser afectadas con
actos discriminatorios, lo que evidentemente resultaria
contradictorio con la finalidad proteccionista de la ley.

El otro de los aspectos relacionados en el fallo del
Tribunal, niega el derecho a la actora por el hecho de
haber recibido la indemnizacién prevista en el articulo
94 bis del Codigo de Trabajo. Como bien lo advierte
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el recurrente, en el voto constitucional citado, esa
Sala dijo: “En todo caso, de considerar la amparada
improcedente su despido por todas las razones
esgrimidas en su escrito e interposicion, asi como la
interpretacion que se diera a la nota de cita, mediante
la cual, segun se consideré por parte de las instancias
legislativas pertinentes, mostr6 su anuencia con el
cese de funciones, le asiste el derecho de acudir ante
la jurisdiccion laboral correspondiente, para lo que en
derecho corresponda, pero no ante este Tribunal, por
ser materia ajena al ambito de su competencia.” Sabido
es que, la competencia de la Sala Constitucional esta
referida a aspectos de constitucionalidad y vulneracion
de derechos fundamentales, pues los de legalidad
deben ser dirimidos en la jurisdiccion comun. La
indemnizacion contemplada en el articulo 94 bis del
Caddigo de Trabajo, esta concebida como un derecho
alternativo que tiene la trabajadora embarazada o en
periodo de lactancia para que, una vez constatado por
los 6rganos jurisdiccionales que su despido se realizo
en contravencion con lo dispuesto en el articulo 94 del
Cdodigode Trabajo, el juzgador/a ordene sureinstalacion
a su puesto, con pleno goce de sus derechos, en cuyo
caso, la trabajadora podra optar por acogerse a la
indemnizacion legal. Es entonces una prerrogativa de
la trabajadora, renunciar a la reinstalacion y pedir en
su caso, el pago de la cesantia y los dafos y perjuicios
dispuestos, a razon de diez dias de salario. En el
presente caso, se ha constatado que el tramite ante
el Ministerio de Trabajo, para proceder al despido,
fue obviado bajo el criterio de que cuando a la actora
se le comunicé el despido, ella no habia aportado
ninguna certificacion médica, ni constancia (folios 76-
82 y acuerdo de directorio legislativo a folios 84-88).
Sin embargo, esta demostrado que la comunicacién
del despido se le hizo formalmente a la trabajadora,
un dia después de haberse reintegrado de su licencia
por maternidad, el 29 de octubre del 2003 (folio 79). La
lactancia es un hecho natural y consustancial al parto,
de particular proteccion incluso a través de una ley
especial, denominada Ley de Fomento a la Lactancia
Materna, cuya preocupacion fundamental es fomentar,
apoyar, promocionar y proteger la lactancia materna
de los nifos y niflas menores de un ano. De manera
que no es logico pensar que una trabajadora recién
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reintegrada a sus labores con ocasion de la licencia
por maternidad, no se encuentre en esa situacion.
Ciertamente existe una obligacién de la trabajadora de
documentar ante el patrono esa condicion, a los fines
de poder contar con los beneficios dispensados por la
norma. Sin embargo, en semejantes condiciones en
las que ademas, la trabajadora pone verbalmente en
conocimiento de su jefa, su condicién, la buena fe y el
respeto al ordenamiento juridico, impedian proceder a
su despido. Como se menciond en lineas precedentes,
de manera reiterada la Sala ha sido conteste
en declarar:

“La certificacion médica o la constancia de la Caja
Costarricense de Seguro Social, no tiene que ser
aportada, necesaria y obligatoriamente, al momento
de comunicarse el estado de gravidez; pues de
mantenerse la relaciéon laboral, ese requisito,
meramente Ad probationem, bien puede cumplirse a
posteriori, por lo que, si la trabajadora le comunica al
empleador, o0 a su representante, estar embarazada,
el empleador debera conceder un término razonable
a la trabajadora para que acredite su estado vy, si asi
lo demostrase, debera entonces seguir, contra ésta,
aquel tramite administrativo previo”.

En ese orden de ideas, ese fuero especial previsto
por la ley tiene como fundamento el hecho mismo
del estado de la gravidez o la lactancia, con el fin de
hacer efectiva aquella proteccion especial a la madre
y al nifio, dispuesta por la Carta Fundamental. En
consecuencia, basta con que la trabajadora invoque
dicha situacion, para que el patrono no pueda
despedirla a su arbitrio; debiendo requerirla para que
en un término prudencial le presente el certificado
médico que respalde su afirmacién y de corroborar
su certeza, seguir el procedimiento administrativo
indicado (sobre el tema también se pueden consultar
los Votos Numeros 340, de las 10:10 horas, del 30 de
octubre de 1996; 148, de las 10:30 horas, del 19 de
junio de 1998; y el 1012, de las 9:40 horas del 24 de
noviembre del 2004). Bajo tales supuestos -aplicables
por igualdad de razones al caso de la trabajadora en
periodo de lactancia- los representantes patronales
podian suponer y advertir que la actora se encontraba
en estado de lactancia y por lo mismo, era imposible
proceder a su destitucion, sobre todo, si en un término
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prudencial de seis dias y sin que se hubiera tomado
formalmente el acuerdo de su despido (folio 33 y
80), la actora aportd la certificacion médica de su
condicién. Al no proceder de esa forma y ordenar pese
a ello, la destitucion de la trabajadora, no cabe duda
que el despido resulté ilegal, pues en esa condicion la
trabajadora no podia ser despedida, sin el necesario
e indispensable tramite previo ante el Ministerio
de Trabajo. El punto es que, la solicitud de pago de
indemnizacion realizada ante el directorio legislativo,
no puede entenderse como sustitutiva del derecho de
la trabajadora a reclamar contra la ilegalidad de su
despido. Como se apuntd en las lineas precedentes,
el derecho a la indemnizacién dispuesta por la ley, es
una opcién que tiene la trabajadora cuando el juez(a)
ordena la ilegalidad del despido; caso en el cual, la
trabajadora, con plena libertad, podra optar entre el
retorno a su puesto o la indemnizacién. Ese no es un
supuesto valido en donde se pueda ubicar, la decision
de dofa ..., dado que cuando ella formuld la solicitud
de esa indemnizacion no estaba en la condicién de
elegir entre la reinstalaciéon a su puesto o el pago de
la indemnizacion, y por lo mismo no puede decirse
que la trabajadora haya realizado libre y validamente
una opciodn y una renuncia a un derecho que en ese
momento no se le habia garantizado.

V.- CONCLUSION: Estando en presencia de un
despido evidentemente nulo porilegal, se debe revocar
la sentencia recurrida en cuanto denegé los extremos
peticionados en la demanda. Para restituir a la actora
... en los derechos que le fueron violados, el Estado
debe pagarle los salarios caidos por todo el tiempo
que falté para que se cumpliera su contrato a plazo,
asi como los intereses al tipo legal y ambas costas
del proceso, fijandose las personales en el veinte por
ciento de la condenatoria. A las cantidades resultantes,
que se fijaran en ejecucion de sentencia, se le rebajara
la suma recibida por prestaciones laborales.

POR TANTO:

Se revoca la sentencia recurrida. Se acoge la demanda
en los extremos que se diran, entendiéndose denegada
en lo demas. Se declara nulo el despido de que fue
objeto la actora .... En consecuencia, para restituir
a dofa ... en los derechos que le fueron violados, el
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Estado debe pagarle los salarios caidos por todo el
tiempo que falté para que se cumpliera su contrato
a plazo, asi como los intereses al tipo legal a partir
del momento en que se generaron las obligaciones;
y ambas costas del proceso, fijandose las personales
en el veinte por ciento de la condenatoria. A las
cantidades resultantes, las que se fijaran en ejecucion
de sentencia, se le rebajaran a la actora, la suma
pagada por prestaciones laborales.

Los suscritos Magistrados, disentimos del voto
de mayoria de esta Sala, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

.- La Constitucién Politica dedica el Titulo V, a la
tutela y proteccion de los derechos y de las garantias
sociales. En el Capitulo Unico de ese Titulo, el
numeral 51, consagra la familia como elemento natural
y fundamento esencial de la sociedad, estableciendo
una proteccion especial por parte del Estado; derecho
que, expresamente, se hace extensivo, entre otros, ala
madre y al nifio. Igualmente, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en los articulos 17.1 y 19,
sefala la proteccién a la familia y a los menores. Estas
normas se encuentran desplegadas en la legislacion
ordinaria, en los articulos 94 y siguientes del Cédigo de
Trabajo, que detallan el contenido de esos principios.
Asi, el numeral 94 prohibe a los patronos despedir a las
trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo
o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada
originada en falta grave, conforme a las causales
establecidas en el articulo 81 ibidem, caso en que
debera gestionar el despido ante la Direccion Nacional
y la Inspeccién General de Trabajo, para lo cual
debera comprobar la falta. Sin embargo, para gozar
de esta proteccidn, la trabajadora debe dar aviso de su
estado al empleador, y aportar certificacion médica o
constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social.
El 94 bis ibidem, establece el derecho de la trabajadora
despedida en contravencion con lo dispuesto en el
articulo anterior, a gestionar ante el juez de trabajo,
su reinstalacion inmediata en pleno goce de todos
sus derechos. En el supuesto de que no optare por la
reinstalacion, el patrono debera pagarle, ademas de
la indemnizacién por cesantia a que tuviere derecho,
y en concepto de dafos y perjuicios, las sumas
correspondientes al subsidio de pre y post parto, y
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los salarios dejados de percibir desde el momento del
despido y hasta completar ocho meses de embarazo.
De esa manera se establece una clara excepcion al
régimen de libre despido, contemplado en el articulo
63 de la Constitucion Politica.

Il.- La trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia goza de una proteccidn especial que impide
el libre despido, para evitar que por razén de su género,
sea discriminada. Asi, el articulo 94 bis del Cédigo de
Trabajo, establece su derecho a la reinstalacion con el
pleno goce de todos sus derechos, y en caso de que
no optare por ello, la indemnizacion por cesantia, y en
concepto de dafos y perjuicios, diez dias de salario. En
el caso en estudio, la actora opté por esto ultimo, pues
en nota de fecha 12 de noviembre de 2003, dirigida
al diputado ..., Presidente del Directorio Legislativo,
manifesto: “En vista del Acuerdo Legislativo tomado el
11 de noviembre del presente afo, articulo 13, solicito
se me reconozca la indemnizacion por periodo de
lactancia segun los articulos 94 bis y 95 del Cddigo
de Trabajo, debido a que fui despedida del despacho
de la Diputada ... un dia después de que se culminé
mi licencia de maternidad y consta en los servicios de
salud de la Asamblea Legislativa que me encuentro
en periodo de lactancia” (folio 190). De modo que si
en acuerdo N° 004-04 de la Asamblea Legislativa, se
acogio la gestion presentada por la sefiora ..., y se
acordo reconocerle el pago de 39 dias de cesantia, 10
dias de indemnizacion, 1 mes de preaviso, 15 dias de
vacaciones correspondientes al periodo 2002-2003, y
7.5 dias del 2003- 2004, para un total de ¢614.206,55
(folios 187 y 188), no procede la reinstalacién
pretendida. En este sentido, la Sala Constitucional, en
Voto N° 03666, de las 9:53 horas del 16 de abril de
2004, que rechazé por el fondo el recurso de amparo
interpuesto por la actora, considero: “...al demostrarse
que no ostentaba una condiciéon laboral en la que
para su cese, debié sometérsele a un procedimiento
administrativo, en razén de que ella misma mediante
nota del 12 de noviembre de 2003, mostré su anuencia
con el cese de sus labores, aun cuando se encontraba
dentro del periodo de lactancia y por ende, protegida
por las disposiciones legales que regulan el despido
de funcionarias en estado de gravidez o dentro del
periodo de lactancia, razén por la que ante la ausencia
de ftrasgresién a derecho fundamental alguno, el
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recurso resulta improcedente...” (folio 208). De forma
tal que consideramos no hay elementos de prueba
suficientes para razonablemente suponer que el
despido obedeciera a un acto discriminatorio en razén
del periodo de lactancia. No estamos en presencia de
un despido de esta naturaleza, ya que no ha quedado
demostrado en el proceso, la relacion de causalidad
entre el hecho motivador del despido y el periodo de
lactancia de la actora. En consecuencia, estimamos
que no incurrieron los juzgadores de instancia, en los
errores en la valoracion de prueba que se les atribuyen,
ni infraccion a las normas que se citan.

lll.- Por las razones expuestas, nos apartamos del
criterio de la mayoria, y confirmamos la sentencia.

POR TANTO:

Confirmamos el fallo recurrido.

MEDICOS EXTRANJEROS
RESIDENTES

VOTO N° 2007-000082

De las 9:35 hrs. del 14 de febrero de 2007.

I.- Los médicos residentes extranjeros realizan
estudios de postgrado en hospitales de la entidad
accionada, en virtud de un convenio existente entre
la Universidad de Costa Rica y la Caja Costarricense
de Seguro Social -representada por el Centro de
Desarrollo Estratégico e Informaciéon en Salud y
Seguridad Social (C.E.N.D.E.I.S.S.S), encargado
de la direccioén y planificacion estratégica de todo lo
que es capacitacion, investigacion y formacién en
esa entidad-, para la formacién de profesionales
en medicina. Para la aplicacidon de ese convenio se
elaboro el “REGLAMENTO DEL MEDICO RESIDENTE
EXTRANJERO?”, aprobado en la Sesién N° 787 de la
Junta del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa
Rica, realizada el 17 de octubre de 1989 (folios 126
a 129). El 13 de noviembre de 1997 la Asociacion de
Médicos Cirujanos Residentes Extranjeros, formuld
una gestién administrativa, ante la Junta Directiva del
ente demandado, con el fin de que se le reconociera
a ciento veintiocho de sus representados los mismos
derechoslaborales que percibenlos médicos residentes
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nacionales, o sea para que se les reconozca el derecho
a la igualdad laboral respecto de estos (folios 13 a 21).
La Junta Directiva de la demandada, en el articulo 12°
de la sesién numero 7182, celebrada el 9 de diciembre
de 1997, respondio: “Conocido el planteamiento
formulado por ciento veintiocho médicos residentes
colombianos tendientes a que se les reconozca el
salario ordinario y extraordinario (guardias), aguinaldo
e intereses sobre las sumas correspondientes desde
que ellos ingresaron al Sistema de Estudios de
Posgrado (sic) Médico, acuerda comunicarles que el
objeto de su reclamacién se encuentra en discusion
judicial, en la actualidad respecto, de un grupo de
residentes becarios extranjeros, por lo que no resulta
prudente pronunciarse sobre el particular en este
asunto. No obstante, la Institucién valorara lo que
resuelva en Ultima instancia y manifiesta desde ahora
que si el fallo resulta razonable, lo acogerd y aplicara no
solo a los actores sino a cualquier otra persona que se
encuentre en la misma situacién” (folio 23). Inconforme
con esa respuesta, planted la presente demanda para
que en sentencia se condene a la accionada a pagar
a los profesionales médicos residentes extranjeros por
ella aqui representados: a) los salarios ordinarios y
extraordinarios (guardias), desde el ingreso de cada
uno de los demandantes al Sistema de Estudios de
Postgrado Médico al servicio de la Caja Costarricense
de Seguro Social; b) los aguinaldos desde la fecha de
ingreso al servicio de la demandada; c) los intereses
legales de las sumas no canceladas desde la fecha
en que debieron cancelar hasta su efectivo pago; d)
se le ordene a la demandada abstenerse en el fututo,
de seguirlos tratando desigualmente en relaciéon con
los médicos residentes nacionales, reconociendo su
condicion de trabajadores al servicio de la institucion,
con idénticos beneficios econémicos y de otra indole
otorgados por las leyes laborales del pais y; e) se
condene a la accionada al pago de ambas costas del
proceso y a todo dafo y perjuicio ocasionado (folios
1 a 12). La representacion de la Caja Costarricense
de Seguro Social contestd negativamente la demanda
y opuso las excepciones de falta de agotamiento de
la via administrativa, litis consorcio pasiva necesaria
(resueltas interlocutoriamente), falta de derecho y la
genérica de sine actione agit (folios 68-75). El juzgado
de primera instancia acogi6 las excepciones de falta
de derecho y la genérica de sine actione agit en sus
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modalidades de falta de legitimacién activa y falta
de interés, declaré sin lugar la demanda y resolvié
el asunto sin especial condenatoria en costas (folios
225 a 243). Lo resuelto fue apelado por la asociacion
demandante y la Secciéon Cuarta del Tribunal de
Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José
confirmd el fallo impugnado (folios 246 a 248 y 254
a 267). Ante la Sala, el apoderado especial judicial
de la parte actora se muestra disconforme porque la
sentencia recurrida se sustenta en el “Reglamento
del Médico Residente Extranjero” el cual considera
juridicamente inexistente por no haber sido aprobado
via decreto por el Poder Ejecutivo, como lo manda la
propia Ley Organica del Colegio de Médicos. Alega que
no se resolvieron todos los puntos sometidos a debate
y se violaron los principios de sana critica racional,
primacia de la realidad e igualdad constitucional, por
cuanto en el proceso se ha sefalado que todos los
médicos residentes extranjeros tienen los mismos
derechos laborales que poseen los nacionales, en
virtud de que ambos realizan una misma labor y tienen
las mismas credenciales académicas. Objeta que la
prueba se analizara aisladamente y no en su conjunto,
asi como el hecho de que solo se utilizaran de la Ley
de Migracion y Extranjeria, articulos para sustentar
la imposibilidad de obtencion de derechos laborales
a favor de los médicos residentes extranjeros, en
virtud de su condicién migratoria y no el articulo 100
de ese cuerpo normativo que sefala “La verificacion
de la infraccion no exime a los empleadores del pago
de los sueldos, salarios u otro tipo de remuneracion
al personal que hubiere contratado con violacion a lo
dispuesto en esta ley”. Con base en esos argumentos
pretende que se revoque lo resuelto y se declare
con lugar la demanda con las costas a cargo de la
accionada (folios 275-276).

Il.- No se atiende el reparo de que no se resolvieron
todos los puntos sometidos a debate porque la
recurrente no senala las cuestiones o puntos concretos
en que considera el fallo impugnado omitié
pronunciarse. Sobre la validez del “Reglamento del
Médico Residente Extranjero”, esta Sala en el voto
377, de las 14:40 horas del 14 de abril del 2000 sefald
que si bien ese reglamento no habia sido aprobado
por el Poder Ejecutivo, tal y como lo establece el
articulo 12, inciso €) de la Ley Organica del Colegio de
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Médicos y Cirujanos, ello no generaba ningun derecho
afavor de los médicos representados por la accionante,
puesto que su condicién no es igual a la de los médicos
residentes nacionales que prestan sus servicios para
la entidad accionada. No violenté el fallo impugnado el
principio de sana critica, porque analizada que fue en
su conjunto la prueba documental constante en autos
y la testimonial de los sefiores ... —Gerente Médico de
la Caja- y .... —Director Ejecutivo del Cendeisss-, la
Sala concluye, al igual que lo hicieron los juzgadores
de las instancias precedentes, que la accionada tiene
un convenio con la Universidad de Costa Rica para la
formacion de médicos especialistas y que esa
institucion educativa es la que admite al médico
residente extranjero por medio del sistema de estudios
de postgrado. Asimismo la Caja Costarricense del
Seguro Social, en virtud del citado convenio, al no
existir en nuestro pais un hospital universitario donde
los estudiantes pongan en practica sus conocimientos,
presta su infraestructura y equipo médico para que los
educandos realicen sus practicas en alguno de sus
nosocomios, donde al igual que los demas médicos de
la institucion deben presentarse dentro de las jornadas
que se les asigne. Luego, la accionada no cobra a los
médicos residentes extranjeros por la utilizacion de los
equipos médicos, infraestructura y organizacion, que
son vitales para su formacion académica y profesional,
por lo que a cambio les exige ponerse bajo las érdenes
de los médicos especialistas de la Caja, que a su vez
son profesores de la Universidad de Costa Rica vy
cumplir, al igual que los médicos educandos residentes
nacionales, conun horario, los trabajos de investigacion,
las sesiones clinicas de estudio, la presentacién de
casos, la consulta externa, asi como efectuar
intervenciones quirdrgicas y realizar guardias, todo
bajo la estricta supervision y vigilancia de un profesor
o tutor. Las guardias son parte fundamental del
programa de estudio de casi todas las especialidades,
porque en ellas se conocen patologias o enfermedades
que usualmente en el dia no se ven y se aprende a
manejar las emergencias que se dan principalmente
en las noches o en fines de semana, ademas de
considerarse que es ahidonde se reafirman y solidifican
los conocimientos. De igual forma el programa de
postgrado de especialidad médica les exige a los
médicos residentes extranjeros ingresar al mismo,
becados por el gobierno o alguna institucién de sus
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respectivos paises, o en su defecto, contar con algun
tipo de recursos o asistencia econdmica, que les
permita hacer frente a sus necesidades basicas de
estadia, alimentacion, transporte, matricula y otros
que demande su proceso de adiestramiento, pese al
beneficio que se les concede al facilitarles los equipos
e infraestructura de la demandada, para que puedan
estudiar y practicar la medicina especializada, lo que
les reduce sustancialmente los costos del postgrado
de especialidad médica en Costa Rica. Por otra parte,
el Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica,
mediante autorizacion especial, les permite a los
médicos residentes extranjeros ejercer su practica
profesional mientras duren sus estudios, todo sujeto a
los programas aprobados por las autoridades
universitarias, asignandoles un codigo para controlar
qué médico expidid una receta, realizdé una operacion
e incluso saber quien cometio una “mal praxis”, aunque
la responsabilidad recaiga o le sea atribuida al profesor
o tutor. Dicho colegio profesional Gnicamente les otorga
permiso para que realicen sus estudios y sus practicas
profesionales de especialidad en los centros médicos
de la demandada, no una autorizacién para ejercer la
medicina o de cualquier otra forma laborar en el pais,
de ahi que se sefale que el tipo de relacién de los
médicos residentes extranjeros con la entidad
accionada es de formacion educativa y no de caracter
laboral. Se tiene que la accionada contrata médicos
residentes costarricenses con un salario de médico
G1, por la sencilla razén de que esos especialistas son
formados para llenar las necesidades institucionales,
mientras que los médicos residentes extranjeros, una
vez concluidos sus estudios regresaran a sus paises
de origen, sin que pueda la demandada y el pueblo
costarricense disfrutar o aprovechar los conocimientos
por ellos adquiridos. Una vez cumplidos los requisitos
de la especializacion, la Universidad de Costa Rica
otorga el grado académico correspondiente,
certificando la parte académica y la Caja, por medio
del Centro de Desarrollo Estratégico e Informacion en
Salud y Seguridad Social (C.E.N.D.E.I.S.S.S), la parte
practica formativa. Es evidente, como bien lo sefalé la
A-quo, que quienes inician estudios de postgrado lo
hacen pensando en una determinada carga académica
que implica la aprobacién de numerosas lecciones
tedricas y practicas, sin esperar a cambio una
retribucion econdmica inmediata del centro de
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ensefianza, porque a no dudarlo basta con el
conocimiento que se espera adquirir, presupuestos
bajo los cuales en este caso concreto resulta imposible
considerar la existencia de una relacion laboral entre
los citados médicos residentes y la demandada, por
cuanto lo que existe es una relacion entre los médicos
residentes extranjeros —educandos- y un centro de
ensefianza que les brinda la formacién practica en las
instalaciones de la demandada. No se violentd ni se
violenta el principio de primacia de la realidad, por
cuanto en este caso concreto no se ha configurado
una relacién laboral que se haya modificado en el
tiempo, porque como bien se dijo es una relaciéon de
formacién educativa entre estos y un centro de
ensefianza que les brinda la formacion practica en las
instalaciones de la demandada, no una relacién de
caracter laboral. Tampoco se violentd el principio de
igualdad constitucional, porque si bien es cierto los
médicos residentes nacionales y extranjeros tienen los
mismos atestados académicos, también lo es que
entre ellos existen diferencias evidentes que permiten
un trato desigual, en ese sentido el Ad-quem fue claro
al sefalar que: “...Ila Ley Organica del Colegio de
Médicos y Cirujanos establece examenes de
incorporacion para los galenos nacionales y entre otras
cosas, haber hecho un afio de internado en un hospital
nacional o extranjero capacitado para tal fin, haber
desempefiado durante un afio el Servicio Sanitario en
el pais y pagar una cuota de colegiatura mensual
(articulo 7 incisos F y G idem). El Médico residente
extranjero, no realiza los examenes de incorporacion
al Colegio Médico Costarricense ni presta el servicio
sanitario en un hospital nacional, porque su labor
profesional la desarrollara en su pais de procedencia y
si el galeno decide quedarse en Costa Rica, debe
someterse a las disposiciones de la Ley Organica del
Colegio de Meédicos como requisito previo de
incorporacion” (folio 262). Por otro lado, los
representados por la asociacion actora no acuden a la
institucion demandada para desempefarse como
meédicos, sino en su condicién de educandos, para
recibir adiestramiento en alguna de las especialidades
de esa disciplina, lo que implica que deben llevar una
carga académica idéntica a la de cualquier médico
nacional, que también cursa su especializacion y
realizar las mismas practicas profesionales, con la
salvedad de que los frutos de esa capacitacion no los
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disfrutara nuestro pais sino el de ellos, lo que ya de por
si los coloca en una situacion legitimamente desigual
respecto a los médicos residentes nacionales, todo lo
cual no infringe el principio de igualdad, tutelado en el
articulo 33 de la Constitucion Politica, tal y como lo
resolvié la Sala Constitucional en su Voto N° 733-94,
de las 11:06 horas del 4 de febrero de 1994, dictado
con ocasion de un Recurso de Amparo interpuesto por
la Asociacion accionante. En esa resolucion, se indico
que los representados por la asociacién aqui actora:
“...llegan a nuestro pais con la finalidad, primor dial,
de realizar estudios de Post-grado en diferentes
especialidades médicas, al amparo de un sistema de
estudios auspiciado por el Centro de Docencia e
Investigacion en Salud y Seguridad Social de la Caja
Costarricense del Seguro Social y la Universidad de
Costa Rica, mas no asi, para concertarse en un puesto
remunerado por servicios médicos a la orden de la
Caja. Con otras palabras, no acuden a dicha Institucién
para desempenarse como medicos, sino para recibir
adiestramiento en alguna de las especialidades de esa
disciplina, motivo por el cual, uno de los requisitos que
se exigen para ingresar a dicho sistema de estudios, lo
es, entre otros, que el interesado cuente con el respaldo
de alguna institucion de su pais de origen, por medio
de una “BECA” que le garantice su manutencion basica
mientras permanece en Costa Rica. Dicho requisito, le
permite conocer de antemano al interesado que,
mientras realiza sus estudios en el pais, no va a ser
objeto de ayuda econdmica alguna ni va a recibir
ninguna clase de salario o estipendio por su
permanencia en el sistema apuntado, caso distinto el
que ocurre con los costarricenses, pues éstos, en su
mayoria, son servidores de la Caja a quienes, previo
cumplimiento de otros requisitos, el sistema les da la
oportunidad de obtener los mismos conocimientos y
quienes, quedan constrefidos con la Institucion, a
diferencia de los extranjeros, al cumplimiento de una
serie de obligaciones previamente pacta das,
verbigracia, la de prestar sus servicios en una localidad
que indique la Caja, entre otras. De lo anteriormente
expuesto, se concluye que, aun cuando, ambos,
nacionales y extranjeros, participan del mismo plan de
estudios y deben cumplir con una serie de actividades
o practicas adicionales, no se encuentran en la misma
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categoria de profesionales y que lo que pretenden los
amparados es que esta Sala les conceda un derecho
a ser equiparados a los médicos costarricenses, sin
distincion de circunstancias, no obstante que ellos
conocen, desde antes de ingresar al sistema de
estudios, que su situacion no es la misma. De manera
que, no resulta posible afirmar que los extranjeros
reciban un trato discriminatorio y el recurso, en
consecuencia, resulta improcedente...”. Ademas de
esas razones dadas por la Sala Constitucional para
negar la violacion del derecho a la igualdad entre los
médicos residentes nacionales y extranjeros, quienes
participan del mismo plan de estudio y deben cumplir
con una serie de actividades o practicas adicionales,
existen otras razones, de orden migratorio -como lo
analizé la A-quo-, por las que ellos se encuentran
imposibilitados para ejercer su profesién en Costa Rica
y solo por su condicion de estudiantes de postgrado,
se les permite ejercer su profesion, en los hospitales
de la entidad demandada, previa autorizacion del
Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica. Por
ultimo, no se violentd por inaplicacion el articulo 100
de la Ley de Migracion y Extranjeria, porque la
accionada no ha contratado ni es empleadora de los
médicos residentes extranjeros, menos aun se ha
verificado que haya incurrido en infraccién alguna de
lo dispuesto en esa ley. Es por estas razones que
resulta improcedente la pretension de la asociacion
demandante de que se les reconozca a sus
representados un salario porlas funciones desplegadas
en sus periodos de capacitacion profesional y de
practicas hospitalarias -dentro de las cuales se
encuentran las llamadas guardias, que forman parte
de las obligaciones académicas que deben cumplir
para poder obtener su especialidad-.

Ill.- De acuerdo con las consideraciones precedentes,
al no ser atendible ninguno de los reparos esgrimidos
por la recurrente, y encontrar la sentencia impugnada
suficiente asidero en la prueba constante en autos, se
debe confirmar el fallo en todos sus extremos.

POR TANTO:

Se confirma el fallo recurrido.
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TiAS SUSTITUTAS
VOTO N° 2007-000510
De las 10:50 hrs. del 8 de agosto del 2007.

I.- El apoderado de las actoras se muestra inconforme
con la sentencia del Ad quem. Bajo el epigrafe
“naturaleza de los reclamos”, sefala que demandaron
el pago de las jornadas extraordinarias laboradas, el
incremento del porcentaje de disponibilidad laboral
percibido, y en forma retroactiva, y junto a ello, el pago
de las partidas resultantes de aquellas diferencias
salariales no canceladas y entre las cuales figuran
diferencias en el salario escolar, en aguinaldos y
diferencias en las partidas de reajuste salarial; debido
a que la demandada las someti6 (y lo sigue haciendo
para aquellas que todavia son funcionarias) a una
jornada ordinaria maxima formalmente establecida en
12 horas (por asi ordenarlo la Sala Constitucional)
pero de hecho, en la practica, ese limite nunca se les
respetd pues al contrario, por las caracteristicas de
sus labores, su fuerza de trabajo continué al servicio
del patrono luego de dichas 12 horas, contra su
voluntad y por espacios de tiempo que se prolongaron
por no menos de 18 horas diarias. Asimismo, sefiala
que fungieron -y algunas siguen haciéndolo- como tias
sustitutas, esto es, en el puesto de Auxiliares de
Servicios Infantiles, que implica la atencién directa de
los menores en los albergues, de todas sus
necesidades, entre ellas, las afectivas y materiales, su
cuido diario y vigilancia, preparacion y servido de sus
alimentos, lavado, aplanchado, la administracién de su
disciplina, su contencion, apoyo escolar, el
acompafamiento a centros médicos, tribunales y otros
entes y la administracion doméstica del albergue. Que
tales funciones les fueron reguladas luego, por la Sala
Constitucional, al resolver un Amparo y una Accién de
Inconstitucionalidad, que vino a poner coto en el aspecto
formal a una norma reglamentaria arbitraria que les
imponia una jornada de 24 horas diarias, pues ordené
reducirla a un maximo de 12 horas diarias, por 11 dias
consecutivos, y con posibilidad de que permanecieran
residiendo en el albergue, seguidos de un descanso de
3 dias consecutivos. Que pese a lo anterior, el
demandado hizo caso omiso a ello y mantuvo incélume
la situaciéon laboral; pues Unicamente se limitd a
modificar el reglamento para establecer aquello
formalmente y ademas que permanecerian sujetas a un
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régimen de disponibilidad laboral. Agrega que por orden
expresa del demandado, ellas debieron continuar
laborando en forma igual. O sea que nunca se les
reconocio su derecho a un limite de jornada de 12 horas
diarias, sino que durante su permanencia de 11 dias en
el albergue, quedaban obligadas a servir con su fuerza
fisica e intelectual en forma permanente, si se quiere,
por 24 horas diarias, pues nunca les fue fijado un
horario, ni personal de reemplazo. Como en cada
albergue existe una poblacion que atender en sus
necesidades permanentes, tenian que estar en vigilia
todo el tiempo, con apenas la posibilidad -tolerada pero
no reconocida formalmente- de dormir unas pocas
horas en la madrugada, pero muy en el entendido que
siempre de esa forma eran responsables directas de
cualquier situacion irregular que pudiera darse, y que
tienden a ser muy comunes, como podria ser la
desercion de madrugada de un menor, la aplicacion de
medicamentos o el traslado a un centro médico de
madrugada. Por lo que formalizaron reclamo
administrativo, a fin de que se les reconociese las
diferencias salariales resultantes relacionadas con su
jornada extraordinaria, cuantificando, cada una, el
detalle de sus partidas. Pero el demandado las deneg6
aduciendo basicamente que no disponian de tal derecho
en virtud de que se les pagaba un sobresueldo por
disponibilidad, ni aceptd pagarles esta ultima en forma
retroactiva al tiempo de vigencia que correspondia,
conforme lo ordend la Sala Constitucional.
Cuestionamiento al fallo del A Quo. Sefiala que este
ultimo rechazé la demanda porque a su juicio, pese a
tener por acreditado que laboraron jornadas de 11 dias
consecutivos con 3 libres y que al no haber personal
de reemplazo tenian que continuar sus labores en
forma indefinida, consideré que el que se les estuviera
pagando un porcentaje por disponibilidad laboral, este
plus era incompatible con el pago de horas extra; y
que por extenderse en forma indefinida y permanente
la jornada extraordinaria, el ente publico demandado
no podia pagar dichas jornadas extraordinarias, por no
autorizarlo asi la ley. Sefiala que apelaron acreditando
lo necesario para desvirtuar esas afirmaciones, por lo
que es justo y legal que el demandado las indemnice,
ya que en efecto laboraron los tiempos extraordinarios
que reclaman, asi como las partidas adicionales y
complementarias que se derivan. Cuestionamiento del
fallo del Ad Quem. Sefiala que este ultimo confirmé la
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sentencia modificando los razonamientos, ya que si
bien reconoce que no hay incompatibilidad entre el
pago de la jornada extraordinaria y el de un plus por
disponibilidad, y por lo cual aquella debe reconocerse
y pagarse cuando el trabajador efectivamente labora
en forma extraordinaria, independiente de que se le
pague un sobresueldo por disponibilidad, pues este lo
es como reconocimiento econdémico por estar
disponible para laborar. No obstante, sustenta su
denegatoria en el hecho de que no demostraron el
haber laborado en forma extraordinaria, carga que a
su juicio le corresponde a quien las reclama; lo cual
impugna, el recurrente, por lo siguiente: 1°.- Sehala
que cada una formalizé un reclamo en donde dieron a
conocer el numero de dias e incluso de horas extra
que se reclamaban. Que en el acto final el demandado
no negd o cuestiond esa realidad ya que resultaba
publica y notoria pues -como todavia sucede- al estar
obligadas a permanecer en el albergue y no haber
personal de reemplazo, I6gicamente tienen que seguir
atendiendo su dinamica, pues éste no tiene hora de
apertura ni de cierre; sino que el demandado los
rechazé aduciendo que el pago de uno y otro extremos
era incompatible de conformidad con el reglamento; y
ademas, que no podia modificar el porcentaje fijado
por disponibilidad, y que al igual que lo concerniente a
jornadas extraordinarias, solo podia hacerlo si un fallo
judicial asi se lo ordenase, interpretando de ese modo
sui generis el principio de legalidad. Tan publico y
notorio es que laboraron -y algunas lo siguen haciendo-
muy por encima de las 12 horas que hoy, siete anos
después de sus reclamos, el personal de atencion
directa sujeto a ese régimen sigue siendo explotado
en idénticas condiciones. Es decir no se les reconoce
el limite maximo de 12 horas diarias, sino que, bajo
excusa de la disponibilidad, deben continuar sus
labores, hasta donde sus fuerzas se los permitan, la
mayoria de las veces luego de trabajar en forma
continua hasta 20 horas por dia, para continuar el
siguiente bajo el mismo régimen. Tanto que en la
actualidad la Comision Interamericana de Derechos
Humanos tramita una denuncia por someterlas bajo
semejante régimen de servidumbre. 2°. El demandado
no nego en la contestacion que hubieren laborado los
tiempos extraordinarios reclamados, sino que lo hacian
por estar bajo un régimen laboral de excepcion
establecido por la Sala Constitucional, y que por esa
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condicidn caian bajo los supuestos de trabajadores sin
supervision superior inmediata, siendo entonces que
estaban suficientemente retribuidas con el pago del
plus por disponibilidad. Y ademas, que aceptaba los
cémputos de dias y horas laborados y fijaciones de
montos de salarios y otras partidas para el calculo y
liquidacién efectuadas por las actoras, a condicion de
que no fueran contrarias a lo que constaba en cada
uno de sus expedientes personales. Es decir que
incluy6 esos expedientes como prueba de descargo y
de modo peculiar le encomendé al juzgador su revision
a efecto de cotejar si el dicho de las actoras no era
contrario a lo documentado en ellos. Ni el A Quo ni el
Ad Quem han hecho mencion siquiera sucinta de los
mismos, o sea, ni siquiera fueron considerados para la
toma de la decision de fondo, a pesar de que alli
constan las acciones de personal y toda una cantidad
enorme de documentos que no dejan lugar a dudas
que estuvieron sometidas a jornadas extraordinarias
todos los dias y todas las noches que laboraron. 3°. El
demandado no contesté en tiempo la accién y por eso
el A Quo procedid a dictar sentencia prescindiendo de
la conciliacion y recepcion de pruebas; lo cual
entendieron como aplicacion del articulo 468 del
Caodigo de Trabajo, es decir, por tener por ciertos los
hechos fundamento de la accion, salvo prueba en
contrario en el expediente. Lo cual implica que no es
cierto que no hubieran demostrado el haber laborado
las jornadas extraordinarias, asi como las otras
partidas, incluso el pago del porcentaje exacto del 40%
por disponibilidad, sino que no convocé a dichos
tramites; en cuyo caso se hubieran presentado los
testigos ofrecidos. Se fallé con base en la documental
y esta en su conjunto incluso alcanza para demostrar
el dicho y apoyar cada una de las pretensiones. El Ad
quem no debe sacar ventaja de omisiones del A quo
para crear argumentos en su perjuicio. EI A quo dio por
cierto los hechos que implicaban que laboraron mas
alld de la jornada extraordinaria (sic). A tal efecto
solicita se vea el razonamiento que el A Quo esgrime
en el considerando VII de su sentencia, el cual
transcribe. En ese sentido y como corolario de lo
expuesto, considera que ambos juzgadores han
incurrido en serios vicios valorativos de la prueba de
autos pues, si bien el A Quo encuentra elementos para
considerar que trabajaron tiempos mas alla de su
jornada extraordinaria (sic), lo justific6 como algo muy
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propio de la naturaleza de sus funciones vy
suficientemente pagado con el plus salarial por
disponibilidad; mientras que, pese a que el Ad quem
razona que no existe la susodicha incompatibilidad -
entre jornada extraordinaria y disponibilidad laboral-,
aduce que no demostraron haber laborado efecti-
vamente jornadas extraordinarias. Sefala que ni
siquiera el demandado se atrevié anegarexpresamente
que no laboraban después del vencimiento formal de
su jornada ordinaria, pues acepto que no tenia personal
de reemplazo y en consecuencia tenian que proseguir
sus labores, en razén de la indole de sus funciones
y grandes responsabilidades de atencién directa y
permanente a los menores. Prefiri6 echar mano de la
figura de ser trabajadoras sin fiscalizacién, para
justificar el por qué no se les reconocieron las horas
extraordinarias, pero no supo explicar la razén por la
cual debian continuar en su trabajo después de las 12
horas diarias, desempefiando las mismas funciones y
tareas. Reitera que ante el régimen de trabajo a que
fueron sometidas es publico y notorio que debieron
seguir laborando mas alla de su jornada ordinaria,
pues sino ¢4 quién se haria cargo de la atencion de los
menores, les daria de comer, los supervisaria entrada
la noche, les prepararia el desayuno y la cena, les
proporcionaria los medicamentos, los llevaria a la
clinica de madrugada? La respuesta es simple: el
sentido comun sugiere que son las mismas actoras
que iniciaron sus labores a las cinco de la mafana, les
prepararon el desayuno y alistaron para la escuela, las
que los acostaron, les prepararon la cena y les dieron
los medicamentos de madrugada, porque el
demandado nunca dispuso de personal de reemplazo,
ni un sistema alternativo para subsanar dicha
superexplotacion laboral. Dice que pese a que en
primera instancia no hubo recepcion de pruebas, en
autos existen suficientes pruebas para tener por
acreditado que laboraron las jornadas extraordinarias.
No obstante, solicita como Prueba Para Mejor Proveer:
a) se ordene la recepcion de los testimonios ofrecidos
en la demanda, b) se ordene traer ad effectum videndi
otro expediente, el numero 99-1431-166-La en que si
fue recibida la testimonial, c) se ordene a la Inspeccion
de Trabajo llevar a cabo una inspeccion de los
albergues del demandado para que se determine si al
concluir sus primeras 12 horas son reemplazadas, si
les han fijado horarios que posibilite el descanso luego
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de dicha jornada y si se les aplica o no el régimen de
disponibilidad conforme a la descripciéon que el Ad
Quem hizo del mismo. Por otra parte impugna la
denegatoria en cuanto a la fijacion del porcentaje de
disponibilidad de un 40% sobre el salario base, asi
como el pago retroactivo de la disponibilidad a la fecha
fijada por la Sala Constitucional para la vigencia
retroactiva de los efectos de los fallos que se dieron.
Sefiala que dichas pretensiones no fueron de recibo
porque, segun el Ad Quem, en el primer caso, fue la
Autoridad Presupuestaria la que establecio el
porcentaje en un 25% y a su criterio no puede ser
modificado por el demandado, por las politicas y
directrices salariales que rigen la Administracion. Y en
el segundo, porque a juicio del Ad Quem, cosa distinta
es el efecto de una sentencia de la Sala Constitucional
y el otorgamiento de un plus salarial por disponibilidad,
en cuyo caso este ultimo debe tener un rige conforme
las prescripciones expresas de la Autoridad
Presupuestaria. Al respecto, el recurrente alega que el
demandado empezd a pagar el 25% a partir del 1 de
setiembre de 1997, fecha del dictado del Reglamento
de Compensacion Econémica por Disponibilidad para
el Personal con Categoria de Plaza de Tia Sustituta.
Pero mediante el voto 4902-95 del 5 de setiembre de
1995, la Sala Constitucional dispuso: “Se declara
parcialmente con lugar la accion. Se anula por
inconstitucional del inciso c¢ del articulo 37 del
Reglamento Auténomo de Servicios del Patronato la
frase que dice: “las veinticuatro horas del dia”. En lo
demas se declara sin lugar la accién. Esta sentencia
es declarativa y su efecto retroactivo a la fecha de
vigencia de la norma”. Lo cual significa que el
demandado debia pagar el porcentaje de disponibilidad
no a partir de la vigencia del reglamento sobre
disponibilidad o de la reforma al reglamento auténomo
de servicio sino a partir de la data en que entré en
vigencia la norma que se declard inconstitucional y
que lo fue -segun dice- el 1 de julio de 1992, fecha
desde la cual debe retribuirseles, o a partir de la fecha
de ingreso al servicio de tia sustituta, conforme se
especific6 en cada caso. El Ad quem interpreto
equivocadamenteelsentidodelaindicadaretroactividad
pues la separa de todo el contexto del régimen laboral
de las tias sustitutas que alli fue sometido a revisién
constitucional. Las sentencias de esa Sala versaron
sobre la situacion laboral de dichas funcionarias y su
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nuevo régimen laboral son dos aspectos intimamente
relacionados, hasta inseparables, pues de esos fallos
emerge un nuevo régimen para ellas. Esa Sala hallé
violacion a los derechos de las tias sustitutas al ser
sometidas a un régimen de 24 horas de trabajo, que
como dijo, resulta imposible de cumplir, pues al menos
debian de dormir algunas horas; pero tuvo por
demostrado que estaban laborando jornadas ilimitadas,
cuyas todas horas se les computaban como jornada
ordinaria. De ahi que bajo promesa del demandado de
remediar la situacién acogié su tesis en cuanto a
fijarles un plus por disponibilidad del 40% vy
complementariamente limitarles su jornada a 12 horas.
Al hallar tales irregularidades lo condend al pago de
los dafios y perjuicios y fij6 la retroactividad de sus
efectos indemnizatorios a la fecha en que entré en
vigencia la norma. Y por légica consecuencia dicha
vigencia debe ser desde el 1 de julio de 1992, cuando
entro a regir formalmente, momento en que quedaron
sometidas al régimen de 24 horas; pues es evidente
que siempre estuvieron disponibles desde esa fecha
(excepto las que empezaron a laborar después). El
demandado no puede sacar ventaja indebida de sus
propias irregularidades, ni caer en exceso de sus
potestades de imperio, y por eso no le es dable fijar
una fecha de vigencia para el pago de disponibilidad a
partir de la entrada en vigencia del reglamento
especifico, desconociendo periodos anteriores en que
de hecho las servidoras estuvieron disponibles, e
incluso, sobre esa disponibilidad a la vez laborando
efectivamente. La Autoridad Presupuestaria tiene
facultades y funciones asignadas por ley, pero ninguna
le prohibe realizar ajustes salariales e incluso
presupuestarios para enmendar errores en ese aspecto
del ente publico. No obstante dicha Autoridad autorizé
los pagos de la disponibilidad con vigencia en las
fechas que al efecto fueron establecidas solo porque
el demandado le omitié informacién y detalle al
respecto, en particular, que por justicia y razén, debia
ser a partir del 1 de julio de 1992. Y en igual situacion
sucedid6 con el controvertido porcentaje de
disponibilidad, siendo que originalmente el demandado
le prometi6 a la Sala la fijacion del 40% pero luego lo
justificd ante la susodicha Autoridad en apenas un
25%. Es decir el problema no surge de esa Autoridad
sino del mal proceder del demandado. Por lo anterior
solicita se acojan en todas sus partes las pretensiones,
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formuladas por las actoras en su demanda. En virtud
de la apreciacion errada que los juzgadores han tenido
en cuanto a la prueba de autos y a la interpretacion de
las normas y fallos constitucionales controvertidos. Y
que sea condenado en costas (folios 709-724).

Il.- Lleva razén el recurrente, solo que parcialmente,
en cuanto al reclamo por horas extras. Veamos: En la
sentencia queresolvidla accidon de inconstitucionalidad,
y en cuanto a la jornada laboral, la Sala Constitucional
sefalo, en lo de interés: (...)En el caso de las “tias
sustitutas”, la indole misma del trabajo hace
absolutamente indispensable el establecimiento de un
régimen excepcional, pues se trata, como se dijo, de
personas que sustituyen a los padres de los nifios y
ser padre es un oficio de todos los dias, lo cual no
quiere decir que se trata de trabajo efectivo en términos
de jornada. Como ya se dijo, es necesario, para el
buen desenvolvimiento del menor, que las encargadas,
practicamente de su crianza, permanezcan diariamente
y por veinticuatro horas atentas a ellos, pero no
mediante una jornada laboral de veinticuatro horas
como reza absolutamente la norma impugnada,
abiertamente inconstitucional e, incluso, materialmente
imposible de cumplir, sino mediante contratos laborales
con jornadas de doce horas pero que reconozcan su
disponibilidad y permanencia en el hogar con un plus
salarial por esa disponibilidad. Téngase en cuenta que,
a pesar de que las promoventes permanecen
efectivamente en su “lugar de trabajo” el dia completo,
la jornada es discontinua, no sujeta a fiscalizacion
superior inmediata y en una funciéon que no puede
calificarse como insalubre o peligrosa. En conclusion,
no es violatorio de los derechos constitucionales de las
recurrentes el que deban permanecer en los centros
donde cumplen su funcion, sin que ello implique
menoscabo de sus derechos fundamentales, en el
tanto se consideren funcionarias de confianza, en
jornada normal de trabajo efectivo no exceda de las
doce horas dichas y el que puedan tener que realizar
fuera de ella o sea sélo en casos excepcionales y de
urgencia y justamente remunerado como tiempo de
disponibilidad....”(énfasis suplido). En la sentencia que
resolvio el recurso de amparo, en cuanto a la solicitud
de modificacion de su situacion laboral, concretamente
en cuanto al horario, la Sala Constitucional sefalo,
basicamente, que es indispensable no burocratizar su
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labor, imponiendo, p. €j.: un rol de turnos, de ahi que la
solucion debia plantearse en otros términos. Asi,
parafraseando lo sefalado en aquella otra sentencia,
respecto a la jornada laboral de las “tias sustitutas”,
dicha Sala consider6 que: (...)En el caso de las “tias
sustitutas”, la indole misma del trabajo hace
absolutamente indispensable el establecimiento de un
régimen excepcional, pues se trata de personas que
sustituyen a los padres de los nifios y ser padre es un
oficio de todos los dias, lo cual no quiere decir que se
trata de trabajo efectivo en términos de jornada. Como
ya se dijo, es necesario, para el buen desenvolvimiento
del menor, que las encargadas, practicamente de su
crianza, permanezcan diariamente y por veinticuatro
horas atentas a ellos, pero no mediante la jornada
laboral de veinticuatro horas que establece la norma
impugnada, que resulta abiertamente inconstitucional
e incluso, materialmente imposible de cumplir, sino
mediante la suscripcion de contratos laborales con
jornadas de doce horas pero que reconozcan su
permanencia en el hogar con un plus salarial por
disponibilidad. Esto se indica por cuanto a pesar de
que las promoventes permanecen efectivamente en
su “lugar de trabajo” el dia completo, se trata de una
jornada discontinua no sujeta a fiscalizaciéon superior
inmediata y en una funciéon que no puede calificarse
como insalubre o peligrosa. En conclusion, las
recurrentes pueden permanecer todos los dias
veinticuatro horas al dia en los centros donde cumplen
su funcion sin que ello impliqgue menoscabo de sus
derechos fundamentales, en el tanto se consideren
funcionarias de confianzay el periodo que corresponde
a la jornada nocturna, que exige labor sélo en casos
excepcionales y de urgencia, les sea debidamente
remunerado como tiempo de disponibilidad” (énfasis
suplido). De esos fallos se desprende, contrario sensu,
que el trabajo que puedan tener que realizar, fuera de
su jornada ordinaria, y que sea distinto del que exige
labor solo en casos excepcionales y de urgencia, se
ha de tener como trabajo efectivo y ser remunerado
como jornada extraordinaria. Ahora bien, cabe aclarar
de entrada, que no es cierto que el demandado no
hubiera contestado en tiempo la demanda, como
tampoco, que el A quo no hubiera convocado a
recepcion de prueba. A folios 506 a 527 consta el
escrito de contestacion de demanda y la resolucion -
firme- del A quo, mediante la cual se tiene por
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contestada, en tiempo y forma, la demanda. Asimismo,
a folio 542 consta la resolucion mediante la cual el A
Quo convoco a la diligencia de conciliacién y recepcién
de pruebas. Por lo demas, a folios 545-553 aparece el
Acta de Audiencia de Conciliacién y Recibo de Prueba
Testimonial. Por lo que tampoco es cierto que se fallara
solo con base en prueba documental sino, sobre todo,
con base en prueba testimonial. Ahora bien, de los
autos se desprende, sin mayor esfuerzo, que como
tias sustitutas, las actoras tienen una casa o albergue
a su cargo, donde laboran en el cuido directo de varios
menores -nifios, nifias y adolescentes-, asumiendo
funciones maternas, y es por ello que se requiere su
permanencia con dichos menores, a fin de que estos
desarrollen un vinculo afectivo con una sola persona
que, repetimos, pueda fungir como madre. Ahora bien,
de los informes sobre valoracion de desempefio, que
obran en algunos expedientes de personal, se
desprende, entre otras cosas, que las tias sustitutas
son responsables de multiples actividades, p. e€j.
organizacion de la casa (que esté ordenada y aseada,
nifos bien presentados, uso racional de recursos,
actividades recreativas, ejecucion sistematica de
tareas, uso y cuidado de equipo), formacion del menor
(brindar instrucciones claras y precisas, estimular y
apoyar a los menores, hacer uso adecuado de la
sancion, tratar en forma carinosa y respetuosa a los
menores, tratar por igual a todos los menores, estar
atenta a las necesidades individuales de los menores,
promover la formacién de habitos, involucrarse en el
proceso de escolarizacion de los menores, organizar
actividades culturales y deportivas, preparar las
condiciones ambientales y particulares para la
participacion de los menores), nutricion y salud (uso
racional de alimentos, almacenamiento adecuado de
alimentos), puntualidad (citas médicas, horarios de
alimentacién, horario de suefio, administracion de
medicamentos, apego al menu), desinfeccion (panales,
trastos, biberones), medicamentos (resguardo de
medicamentos, control de medicamentos) apego a
instrucciones especiales (dietas, enfermedades,
discapacitados, detecta y reporta enfermedades o
trastornos). Por lo demas, es notorio y evidente que
esos menores -nifios, nifias y adolescentes-, no
pueden permanecer sin la atencion y vigilancia de una
persona adulta responsable; actividad y vigilancia que,
desde luego no son -ni pueden ser ejercidas- solo en
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casos excepcionales y de urgencia, sino, por el
contrario, de forma frecuente o constante. En
consecuencia, no cabe duda de que son ellas mismas
quienes deben ejercer, y de hecho cumplen esas
indispensables funciones de atencion y vigilancia
constante de los menores -entre otras muchas-, como
practica diaria, incluso después de las 18:00 horas,
una vez terminada su jornada ordinaria de doce horas,
sobre todo porque, de acuerdo con los propdsitos de
ese programa, el cual persigue reproducir ambientes
familiares sustitutos, ellas no deben tener -ni tienen,
de hecho- quien las sustituya, durante el resto del dia;
sino tan solo en sus dias libres y otros casos
excepcionales p. ej.: vacaciones, feriados, licencias o
incapacidades. Esto se refuerza con el hecho tenido
por demostrado por el A Quo, bajo la letra h), y
confirmado por el Ad Quem, de “Que las actoras
laboran once dias consecutivos con tres libres y se les
cancela un veinticinco por ciento por concepto de
disponibilidad, debiendo permanecer en el albergue al
cuidado de los nifios y nifias a su cargo. (véase prueba
testimonial a folio 546,552)" (énfasis suplido). Ese
hecho encuentra respaldo en la prueba testimonial.
Véase que el testigo, sefior ... -quien conoce a las
actoras porque fueron sus compafieras- sefialé tener
conocimiento en general de los problemas -porque en
1991 era presidente del sindicato-, uno de los cuales
era ya creciente, en ese momento, y era el problema
de las jornadas de las nifieras o tias sustitutas, pues
estaban trabajando jornadas de veinticuatro horas
diarias, por encima de los limites establecidos, lo cual
se extendid a todas las nifieras o tias sustitutas,
precisamente, al transformarse los centros de menores
de atenciéon masiva, en albergues, con motivo de lo
cual reubicaron al personal con una jornada de
veinticuatro horas, con regulaciones que luego la Sala
Constitucional vino a establecer. Dice haber tenido
conocimiento sobre las jornadas, horario, sustituciones.
Ademas, que desde 1991 y 1992 el sindicato y las tias
sustitutas presionaban para que se variara la jornada
dado el trato inhumano ya que se las sometia a trabajar
veinticuatro horas diarias. Y lo uUnico que se les
concedia era para dormir. Seguidamente declara que
“técnicamente” entran a las seis de la mafana y salen
a las seis de la tarde. No obstante, sefiala que la
situacion se torna irregular, pues a veces no salen a
esa hora; y que, pese al compromiso de la institucion
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con el Ministerio de Trabajo para modificar el horario y
dejarlo en doce horas diarias, sin embargo, la jornada
no se ha modificado. Con lo cual alude, evidentemente,
a que solo formalmente se ha modificado, pues
seguidamente aclara que al emplear antes la palabra
“técnicamente” es porque -en realidad las tias
sustitutas-, no entran ni salen -o tienen una hora en
particular para ello-, sino que, p. ej.: entran hoy a las
seis de la manana y estaran saliendo 11 dias después
y dentro de esos 11 dias tienen que seguir trabajando
y no tienen descanso solamente el sueno e inclusive
durante esas horas de sueno el patrono les reclama.
Por lo demas, indicé que no tienen dias libres, no
pueden hacer actividades personales. A propodsito de
eso de que tienen que seguir trabajando y que no
tienen descanso, el testigo no podia ser mas claro, al
sefalar, inmediatamente, que no hay diferencia al
trabajo que ellas realizan durante la jornada ordinaria
y el trabajo que realizan durante el trabajo de
disponibilidad, pues ellas siguen trabajando. Siendo
claro, ademas, en que eso sucede en todos los
albergues; y que, de acuerdo con los lineamientos de
la Sala Constitucional, deberian salir a las seis de la
tarde, pero no es asi, pues siguen trabajando. Ahora
bien, pese a que dice que “El Patronato les paga un
veinticinco por ciento por esa disponibilidad”, la cual es
forzosa y que, “esa disponibilidad es para que sigan
trabajando las doce horas siguientes”, dicha afirmacion
no coincide, exactamente, con lo que segun vimos
antes, resolvié la Sala Constitucional. Por lo demas, el
testigo es claro al afirmar que “el tiempo efectivo que
se les esta remunerando es por veinticuatro horas
diarias por once dias consecutivos y tres dias libres,
no hay pago de horas extras y solo hay una
disponibilidad”. Senala que conoce la diferencia entre
remuneracion -que lo seria por esa disponibilidad- y el
salario -que lo seria por el tiempo de trabajo efectivo,
propiamente-. Al efecto indica, correctamente, que la
disponibilidad no es estar trabajando -frase que
emplea, desde luego, en el sentido de estar haciéndolo
con frecuencia-, sino que es para estar dispuesto a
trabajar en caso de una necesidad, lo cual las obliga a
estar accesibles al Patronato. Lo cual se debe
interpretar, en el sentido sefalado por la Sala
Constititucional,estoes, “...séloencasosexcepcionales
y de urgencia,”. La cosa queda todavia mas clara
cuando seguidamente indica que en el caso de las

| 231
Articulo XTIT |




niferas la Sala Constitucional autorizé6 que pudieran
estar viviendo en la casa, porque asi lo pidid el
Patronato, y establecié que se les debia pagar un
tiempo de disponibilidad y se entendié que después de
la jornada ordinaria se iban a quedar descansando.
Sefiala, ademas, que la jornada extraordinaria es
aquella que se paga después de completar la jornada
ordinaria. Por lo demas, seguidamente indica que:
“‘después de que las tias sustitutas cumplen la jornada
ordinaria, no son sustituidas, ese es un problema, la
Institucién no lo aplica, es decir si en un albergue hay
tres tias sustitutas, las tres tienen que seguir laborando
las veinticuatro horas y una no sustituye a la otra.
Asimismo, véase que el otro testigo, sefor ...-secretario
general del sindicato- en lo que interesa declaré que
“...apesar de que el reglamento auténomo de servicios
establece que su jornada es solo de doce horas, ellas
estan obligadas por la dindmica del albergue a trabajar
muchisimo mas que eso, antes de la entrada y de la
supuesta salida. La razon es evidente, los nifios estan
ahi y requieren de su atencion, ...”. O bien, que “en
realidad para miy del conocimiento que tengo, no hay
diferencia entre la jornada ordinaria mas bien siguen
continuando labores que no pudieron terminar durante
la noche asi como las labores escolares, no hay
diferencia.”. O también, que “las tias tienen que apoyar
en las labores académicas, se homologa a la de una
mama de la casa, y por tanto tiene que hacer todas
labores, domésticas, atencidén de la poblacion hasta
darles apoyo afectivo....” Y, finalmente, que “si el
menor tiene que ser trasladado a un centro médico, es
la tia, se le ha tenido que pedir colaboracion hasta
vecinas de la comunidad para que cuiden a los nifios
mientras sedesplazabanalhospital, yauntrasnochando
por esa situacion tienen que seguir con las labores del
dia siguiente”. En consecuencia, la Sala tiene por
acreditado, que en la cotidianidad del trabajo y en su
condiciéon de “tias Sustitutas” las actoras laboran en
forma efectiva, por encima de la jornada ordinaria
laboral. Ahora bien, pese a que se ha sefalado, por
principio, que para efectos de pago de la jornada
extraordinaria, el interesado debe acreditar el nimero
de horas que fueron laboradas en forma efectiva por
encima de la jornada ordinaria, existen casos
excepcionales, como el presente, en que dichas horas
se pueden -y deben- determinar, con caracter equitativo
y de acuerdo con los principios del sentido comun vy la

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

experiencia. En efecto, no hay duda de que una jornada
de 24 horas es “ materialmente imposible de cumplir,
no obstante, tampoco cabe duda que el trabajo de
atencién de los menores que realizan las tias sustitutas
-asi sea tan solo en el sentido de su cuido y vigilancia-
no es una labor que puedan o deban realizar “...sélo
en casos excepcionales y de urgencia,” -la cual queda
cubierta con el pago de la disponibilidad laboral-, sino
que es, por el contrario, una labor distinta, por su
caracter frecuente y permanente. Ahora bien, de
acuerdo con los principios de logica, experiencia y
sentido comun, es notorio y evidente, p. ej.: que no
todos los menores se duermen -o logran conciliar el
suefo- al mismo tiempo y que, sino todos, al menos
algunos o uno, permanecen despiertos - o activos,
cuando menos, hasta las 21 horas ( 9 de la noche). De
ahi que, en el caso bajo examen, se ha de entender
que el trabajo de las tias sustitutas se extendio,
forzosamente, por encima de su jornada ordinaria
diaria, prolongandose, al menos, por 3 horas mas,
hasta las 21 horas (9 de la noche), las cuales han de
ser reconocidas y remuneradas como jornada
extraordinaria. No siendo sino en este sentido parcial
en que se han de acoger las pretensiones de pago de
jornada extraordinaria. En consecuencia, se ha de
condenar a la parte demandada a reconocer y pagar a
cada una de las actoras las sumas equivalentes a 3
horas extraordinarias, laboradas por encima de las
doce horas de jornada ordinaria, por cada dia de
trabajo efectivamente laborado por ellas en los
albergues o aldeas infantiles de la Institucion, en su
condicion de Tias Sustitutas. Ahora bien, la Sala
Constitucional anulé por inconstitucional del inciso ¢
del articulo 37 del Reglamento Auténomo de Servicios
del PANI la frase que decia “24 horas del dia”, esto es,
la norma que establecia que las tias sustitutas debian
laborar las 24 horas del dia. Asimismo declaré que
dicha sentencia es declarativa y su efecto retroactivo a
la fecha de vigencia de esa norma (folios 106-117).
Esa fecha de vigencia fue el 28 de enero de 1992, dia
en que se publicé dicho reglamento en La Gaceta (folio
95). La Ley General de la Administracion Publica, en
su articulo 142. 2, sienta un principio a proposito de la
eficacia retroactiva favorable de los actos, al disponer
que “Para que produzca efecto hacia el pasado a favor
del administrado se requerira que desde la fecha
sefalada para el inicio de su efecto existan los motivos
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para su adopcién, y que la retroaccion no lesione
derechos o intereses de terceros de buena fe”. Al
resolver la solicitud de adicion y aclaracion del
susodicho voto, planteada por el aqui demandado,
particularmente respecto a la retroactividad en la
eficacia, la Sala Constitucional consideré que en lo
referente a los derechos adquiridos de buena fe, dicha
entidad no podia alegar lesion alguna, pues un ente
publico como parte de la Administraciéon Publica no es
titular de derechos subjetivos frente a los administrados
o bien frente a otros entes publicos. Asimismo, en
relacion con la peticidon para que aclarara si los efectos
de la resolucion de fondo debian aplicarse a aquellos
sujetos que eventualmente estuviesen en las mismas
condiciones que las actoras, la Sala Constitucional
consider6 que debia recordarse que sus resoluciones,
de conformidad con el articulo 13 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, tienen efectos vinculantes
erga omnes, para todos los efectos y situaciones que
nacieron, alamparo, de los actos o normas impugnados
que hayan dado lugar a un pronunciamiento suyo
(folios 634-635). Ahora bien, como la cuestion de las
horas extra es una situacion nacida al amparo de la
norma reglamentaria impugnada, y que dio lugar,
precisamente, al pronunciamiento anulatorio de la Sala
Constitucional, entonces, es claro que las obligaciones
por horas extra que ahora se declaran, a cargo de la
demandada y a favor de las actoras, deben ser
reconocidas y pagadas con retroaccion al 28 de enero
de 1992 -fecha de vigencia de la norma reglamentaria
anulada- o posteriormente, si la relacion o relaciones
laborales empezaron, o se suscitaron, después, en
cuyo caso no lo sera sino a partir de la fecha de ingreso
al servicio de tia sustituta, concretamente, conforme
se especifica en cada caso, en la pretensiéon de
demanda, pues constituye limite; y, desde luego, hasta
la fecha de terminacion de la relacién o relaciones
laborales, para aquellas servidoras -tias sustitutas-
que hayan dejado de laborar para la institucion; o bien,
hasta la plena satisfaccion de esas obligaciones, para
aquellas que sigan fungiendo como tias sustitutas.
Como consecuencia de lo anterior, se ha de declarar
también que la parte demandada queda obligada a
reconocerles y pagarles a cada una de las actoras las
diferencias de aguinaldo derivadas de la no inclusion
de las sumas correspondientes a esas horas extra
dentro de los salarios acumulados para el calculo del
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decimotercer mes. También lleva razén el recurrente
en cuanto reprocha que la demandada debio
cancelarles el plus salarial por disponibilidad en forma
retroactiva al tiempo de vigencia que correspondia,
conforme lo resuelto por la Sala Constitucional, y no a
partir del dictado del Reglamento de Compensacion
Econdémica por Disponibilidad para el Personal con
Categoria de Plaza de Tia Sustituta, esto es, del dia 1
de setiembre de 1997, que fue cuando el demandado
empez6 a pagarlo. En efecto, esta Sala considera que
ese plus salarial por concepto de disponibilidad laboral
se les ha de reconocer y pagar a las tias sustitutas,
con retroaccion al 28 de enero de 1992 -fecha de
vigencia de la norma reglamentaria anulada- o
posteriormente, si la relacién o relaciones laborales
empezaron, o se suscitaron, después, en cuyo caso
no lo sera sino a partir de la fecha de ingreso al servicio
de tia sustituta, concretamente, conforme se especifica
en cada caso, en la pretension de demanda, pues
constituye limite -pues desde ese momento existian
los motivos para su adopcion-, y hasta el dia 1 de
setiembre de 1997, fecha en que, como admite el
recurrente, el demandado empezd a pagarlo. Eso ha
de ser asi, sobre todo, porque se trata de una situacién
que -al igual que las horas extra, nacio al amparo de la
norma reglamentaria impugnada, y que dio pie,
precisamente, a la sentencia de inconstitucionalidad,
en la cual se dispuso, en lo de interés: “Se anula por
inconstitucional del inciso c¢ del articulo 37 del
Reglamento Auténomo de Servicios (...) la frase que
dice “las veinticuatro horas del dia”. (...) Esta sentencia
es declarativa y su efecto retroactivo a la fecha de
vigencia de la norma.”, y que a su vez sirvio de
fundamento, evidentemente, a la otra sentencia de
amparo, en la cual se dispuso, en lo de interés: “ Se
anulan los contratos laborales de las recurrentes, en el
tanto prevén una jornada de veinticuatro horas y omiten
el reconocimiento de un sobresueldo por concepto de
disponibilidad. Se ordena al Patronato Nacional de la
Infancia reelaborarlos en los términos indicados en
esta sentencia....”. En lo que no lleva razéon el
recurrente es en cuanto a su reclamo de reconocimiento
y pago de un 40% por concepto de disponibilidad
laboral sobre el salario base de las tias sustitutas, en
vez del 25% autorizado por la Autoridad Presupuestaria,
y que, como ya dijimos, y reconoce el recurrente, se
les empezd a pagar a partir del 1 de setiembre de
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1997. Sobre todo porque, como ya tuvimos ocasién de
sefialar, la Sala Constitucional no dispuso, en ninguna
de sus sentencias, ningun porcentaje determinado
para ese efecto. Por lo demas, en virtud del principio
de legalidad, la fijacion de dicho porcentaje,
propiamente, no quedaba sujeta Uunicamente al ente
demandado sino mas bien supeditada a la aprobacion
de las autoridades correspondientes, en el caso a la
Autoridad Presupuestaria, razén por la cual, si el
porcentaje del 40% originalmente solicitado por el
demandado no conté con dicha aprobacién, entonces
tampoco llegd a adquirir eficacia juridica y
consecuentemente no puede ser ejecutado (doctrina
que se desprende del articulo 145, incisos 3y 4 de la
Ley General de la Administraciéon Publica). Lo que
tampoco procede, en este caso, es la pretension
accesoria de la demanda en que se solicita que en
consecuencia se declare que la demandada esta
obligada a reconocerles diferencias de salario escolar
no pagadas, toda vez que, como se sabe, el “salario
escolar’ no constituye sino un pago diferido, producto
de una deduccién porcentual y acumulativa que
anualmente se aplica a los salarios devengados; v,
pese a que ahora se declaran parcialmente con lugar
horas extra y retroactivo por disponibilidad laboral, lo
cuales son componentes del salario, aun asi, ello no
afecta al salario escolar pues aquellos extremos
deberan serpagados, porlademandada, integramente,
esto es, sin deducciones por salario escolar.

lll.- Como consecuencia de lo razonado, se debe
revocar parcialmente la sentencia recurrida en
cuanto deniega horas extra, diferencias de aguinaldo
derivadas, retroactivo por disponibilidad, intereses
legales y costas; y en su lugar se ha de condenar a
la parte demandada a reconocer y pagar a cada una
de las actoras: a) las sumas equivalentes a 3 horas
extraordinarias por cada dia de trabajo efectivamente
laborado por ellas en los albergues o aldeas infantiles
de la Institucion, en su condicion de Tias Sustitutas,
desde el 28 de enero de 1992 -fecha de vigencia de
la norma reglamentaria anulada- o posteriormente,
si la relacion o relaciones laborales empezaron, o
se suscitaron, después, en cuyo caso no lo sera
sino, concretamente, a partir de la fecha de ingreso
al servicio de tia sustituta, conforme se especifica en
cada caso, en la pretension de demanda; y, hasta
la fecha de terminacion de la relaciéon o relaciones
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laborales, para aquellas que hayan dejado de laborar;
o bien, hasta la plena satisfaccion de la obligacién, para
aquellas que sigan fungiendo como tias sustitutas.
b) las diferencias de aguinaldo resultantes de lo
anterior; ¢) sobresueldo por disponibilidad laboral, con
retroaccion al 28 de enero de 1992 o posteriormente,
si la relacion o relaciones laborales empezaron, o se
suscitaron, después, en cuyo caso no lo sera sino,
concretamente, a partir de la fecha de ingreso al
servicio de tia sustituta, conforme se especifica en
cada caso, en la pretension de demanda, y hasta el
primero de setiembre de mil novecientos noventa y
siete, d) los intereses, al tipo legal, sobre las sumas
debidas por horas extra, diferencias de aguinaldo, y
retroactivo de disponibilidad, desde el momento que
cada una de esas obligaciones debieron pagarse. e)
Finalmente, por la forma en que ahora se resuelve el
presente proceso, y de conformidad con los articulos
495 del Codigo de Trabajo y 221 del Procesal Civil, se
la ha de condenar a pagar ambas costas, fijandose las
personales en el quince por ciento de la condenatoria.
Las sumas debidas por los anteriores conceptos se
habran de calcular y determinar en via administrativa
0 en ejecucion de sentencia, a eleccion de las actoras,
habida cuenta la inexistencia de planillas -certificadas-
con el detalle -desglosado- de los salarios que mes
a mes hubieran podido devengar, efectivamente, las
actoras; asi como del acumulado total, por anos; y
mucho menos los montos efectivamente devengados
y pagados por aguinaldos. Los reportados en la
demanda no son salarios mensuales sino salarios
brutos mensuales, esto es, promediados por semestre;
y tampoco se ajustan y/o resultan conformes con la
prueba existente en los expedientes de personal, los
cuales, por su indole, tampoco contienen lo arriba
sefalado sino, basicamente, Acciones o Movimientos
de Personal sobre nombramientos, renuncias,
despidos, periodos de suspension de la relacion, p. ej.:
por vacaciones, incapacidades, licencias o permisos,
etc; y, si bien contienen Acciones de Personal sobre
aumentos salariales semestrales por costo de vida
o0 aumentos por anualidades resultan insuficientes,
por si mismos, pues no siempre aparecen completos
y algunos son confusos -datos diferentes sobre
un mismo punto-; amén de que, reiteramos, no
constituyen verdaderas planillas con el detalle de los
salarios devengados, mes a mes, por las actoras; ni
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del acumulado total, por afios; y mucho menos, de los
montos percibidos por aguinaldo. En todo lo demas,
y por las razones ya citadas, se ha de confirmar la
sentencia recurrida.

POR TANTO:

Serevoca parcialmente la sentenciarecurrida en cuanto
deniega horas extra, retroactivo de disponibilidad,
diferenciasde aguinaldo, intereseslegalesy costas; yen
su lugar se condena a la parte demandada a reconocer
y pagar a cada una de las actoras: a) las sumas
equivalentes a tres horas extraordinarias, por cada
dia laborado, como Tias Sustitutas, en los albergues
o aldeas infantiles, desde el veintiocho de enero de
mil novecientos noventa y dos o posteriormente, si
la relacion o relaciones laborales empezaron, o se
suscitaron, después, en cuyo caso no lo sera sino,
concretamente, a partir de la fecha de ingreso al
servicio de tia sustituta, conforme se especifica para
cada actora, en la pretensién de demanda; y, hasta
la fecha de terminacion de la relacién o relaciones
laborales, para aquellas que hayan dejado de laborar;
o bien, hasta la plena satisfaccién de la obligacién, para
aquellas que sigan fungiendo como tias sustitutas; b)
pago del sobresueldo por disponibilidad laboral, con
retroaccion al 28 de enero de 1992 o posteriormente,
si la relacion o relaciones laborales empezaron, o se
suscitaron, después, en cuyo caso no lo sera sino,
concretamente, a partir de la fecha de ingreso al
servicio de tia sustituta, conforme se especifica en cada
caso, en la pretension de demanda, y hasta el primero
de setiembre de mil novecientos noventa y siete, c)
las sumas por diferencias de aguinaldo resultantes
de lo anterior; d) intereses sobre las sumas debidas,
por los anteriores conceptos, al tipo legal, desde el
momento que cada una de esas obligaciones debieron
pagarse; y €) ambas costas, fijandose las personales
en el quince por ciento de la condenatoria. Las sumas
debidas por los anteriores conceptos, se determinaran
en via administrativa o en ejecucién de sentencia. En
todo lo demas, se confirma la sentencia recurrida.
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REAJUSTE DE PENSION DE HACIEN-
DA. OFICIOSIDAD DEL PAGO. PRES-
CRIPCION DE LOS REAJUSTES.
VOTO N° 2007-000799

De las 9:25 hrs. del 31 de octubre de 2007

I.-ANTECEDENTES. La parte actora formulé demanda
laboral, para que en sentencia se declarara que la
Direccién Nacional de Pensiones: 1°) debe realizar los
reajustes de su pension, de oficio y en forma completa
e inmediata, sin necesidad de gestién alguna de su
parte; 2°) debe efectuar los reajustes de su pension,
segun el método de diferencias; 3°) debe reconocerle
en el reajuste de su pensién, la totalidad del reajuste
decretado para los servidores activos, sin aplicar
proporcionalmente o porcentaje alguno; 4°) ha sido
negligente y no ha cumplido su obligacién de realizar
de oficio, de inmediato y en forma completa, las
revalorizaciones de su pension, violentando con ello
en forma grave, su derecho fundamental a la pension,
aguinaldo y sus reajustes; 5°) sin previo aviso y
notificacién, vari6 en su perjuicio, el método de
revalorizacion de su pensién que venia aplicando,
conocidocomométododediferencias; 6°) consecuencia
de las acciones omisivas e ilegales de la Direccion
Nacional de Pensiones, todas perjudiciales para él,
ésta esta obligada a reconocerle los dafos y perjuicios
causados, consistentes en: a) el monto de las
diferencias que determine el perito, o las que en
derecho le correspondan y se determinen en ejecucion
de sentencia, en el pago efectivo de su pension y
aguinaldos, con los intereses legales sobre dichas
sumas, desde que cada diferencia debi6 ser pagada,
hasta su efectivo pago, todo lo cual estimé
prudencialmente, al 15 de marzo de 2001, en
¢732.948,00 de diferencias, y ¢180.245 de intereses;
b) el monto de las diferencias posteriores a la
determinacion que realice el perito, o las que en
derecho le correspondan y se determinen en ejecucion
de sentencia, en el pago efectivo de su pension y
aguinaldos, con los intereses legales sobre dichas
sumas, desde que cada diferencia debi6 ser pagada,
hasta su efectivo pago, lo cual por ser un hecho futuro
e incierto, se liquidara en ejecucion de sentencia; 7°)
tal y como lo hizo hasta junio de 1996, debe proceder
de inmediato a calcular de oficio y ordenar el pago de
las revalorizaciones sobre el monto de su pensién, por
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el método conocido de diferencias, consistente en
calcular dichas revalorizaciones segun la formula
((A+B)-(C+D)), donde: A.- Nuevo salario base acordado
por el Tribunal Supremo de Elecciones para su
categoria salarial; B.- Nuevo monto de la anualidad,
por el numero de anualidades con que se pensiono;
C.- Salario Base acordado por el Tribunal Supremo de
Elecciones, para su categoria salarial, en el periodo
anterior; D.- Monto de la anualidad del periodo anterior,
por el numero de anualidades con que se pensiono. O
el método que en derecho corresponda, pero jamas
por aumentos de Gobierno por costo de vida al monto
de la pension, y en ningun caso aplicar ningun
porcentaje o proporcionalidad a los aumentos recibidos
por los servidores activos; 8°) se prevenga que en
caso de reticencia o demora de la Direccion Nacional
de Pensiones, en cumplir lo ordenado por su autoridad
en sentencia, seran juzgados los personeros
responsables de esa reticencia o demora, por los
delitos de desobedienciaalaautoridad e incumplimiento
de deberes, asi como otros que su autoridad de oficio
les senalen; y 9°) se obligue al Estado al pago de
ambas costas de esta accién. Como fundamento de su
pretension afirmé que viene a demandar en la via
ordinaria al Estado, con el objeto de que se le
reconozcan y paguen las diferencias observadas en
las actualizaciones de su pension y aguinaldo, desde
juliode 1996 en adelante, bajo el Régimen de Hacienda,
ley 148 de 23 de agosto de 1943 y sus reformas,
incluyendo el inciso ch), respecto al mecanismo de
calculo conocido como método de diferencias, que se
utilizé hasta junio de 1996 inclusive, contra lo
efectivamente incrementado por la Direccion Nacional
de Pensiones y pagado por Contabilidad Nacional.
Indicé que se pensiond a partir del 1° de enero de
1985, con 29 anualidades. Asimismo, que hasta junio
de 1996 inclusive, se realizaron ajustes a su pension,
reconociéndole el 100% de los aumentos decretados
para su categoria salarial, utilizdndose el método de
diferencias, que consiste en determinar el monto a
reajustar, segun la férmula ((A+B))- ((C+D)), donde A.-
Nuevo salario base acordado por el Tribunal Supremo
de Elecciones, para su categoria salarial; B.- Nuevo
monto de la anualidad, por el numero de anualidades
con que se pensiono; C.- Salario Base acordado por el
Tribunal Supremo de Elecciones, para su categoria
salarial, en el periodo anterior; y D.- Monto de la

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

anualidad del periodo anterior, por el numero de
anualidades con que se pensiond. Agregd que desde
julio de 1996 a la fecha, la Direccion Nacional de
Pensiones ha incumplido su obligacion de realizar de
oficio los reajustes de la pension en la forma precitada,
lo que ha motivado que presentara varios reclamos en
ese sentido, sin obtener respuesta, por lo que solicita
que los mismos se tengan por reiterados, integrados y
subsumidos en la presente demanda, ya que los
comprende en el total de la suma reclamada. Refirid
que al dia de hoy, el puesto con que se pensiond ha
sufrido las variaciones de denominacion, salario base,
anualidades y otros, que se servira certificar a su
pedido el Departamento de Personal del Tribunal
Supremo de Elecciones. Asimismo, que sin que
implique renunciar a ninguna diferencia a su favor, sino
como simple aproximacion, segun sus calculos,
aplicadas las variaciones en el salario base,
anualidades y otros, el monto de su pension, segun el
método de diferencias, le da para los periodos de julio
de 1996 a enero de 2001 inclusive, una diferencia a su
favor de ¢732.948,00 (folios 1 a 6). La Procuraduria
contestd en forma negativa la demanda y opuso las
excepciones de caducidad, prescripcion, falta de
derecho y la genérica de sine actione agit, las que
solicitdé acoger y declarar sin lugar la demanda con
costas a cargo de la parte accionante. Alegé que la
Sala Constitucional, en Voto N° 2136, de 23 de octubre
de 1991, declaré la inconstitucionalidad de varias
normas atipicas, entre ellas la Ley N° 6811 de 10 de
septiembre de 1982, que adicioné un inciso ch) al
articulo 1° de la Ley N° 148 de 23 de agosto de 1943
(Ley de Pensiones de Hacienda), que autorizaba a la
Administracion a reajustar de oficio el monto de la
pension en el porcentaje equivalente al incremento
alcanzado o que llegara a alcanzar el cargo con que la
persona se pensionaba. Invocé que al anular o declarar
inconstitucionales las normas atipicas, la Sala
Constitucional protegié los derechos adquiridos y las
situaciones juridicas consolidadas, al sefalar: “Por ello
deben dimensionarse los efectos de esta sentencia,
en el sentido de que todas aquellas personas respecto
de las cuales se hubiese cumplido el supuesto de
hecho previsto en la Ley del régimen respectivo al cual
se cotiza al momento de la primera publicacién del
edicto a que hace referencia el articulo 90 parrafo
primero de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
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podran acogerse a los beneficios que dichas normas
otorgaban y que ahora se declaran inconstitucionales.
De igual manera, las demas personas que ya estén
disfrutando de su jubilacion, la conservaran en las
mismas condiciones otorgadas, pues se trata de
terceros de buena fe poseedores de un derecho
adquirido.”(...) “...la presente declaratoria tiene efectos
retroactivos y declarativos a la fecha de vigencia de las
normas anuladas, sin perjuicio de aquellos derechos
adquiridos de buena fe, respecto de aquellas personas
que actualmente estén disfrutando de los beneficios
que otorgaban esas normas y de aquellos otros
derechos nacidos con anterioridad a la primera
publicacién a que alude el articulo 90, parrafo primero
de la Ley que regula a esta jurisdiccion, se hayan o no
reclamado, o declarado el reconocimiento o comenzado
a percibir el monto de la jubilacién...” (el subrayado no
es del original) . Senalé que en este caso, la primera
publicaciéon a que alude el articulo 90 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional supra indicado, se hizo el 4
de diciembre de 1991, en el Boletin Judicial nimero
232; lo cual quiere decir, que tendrian derecho a la
aplicaciéon de ese mecanismo de reajuste, Unica y
exclusivamente aquellas personas a las que, con
anterioridad a esa fecha les hubiese nacido el derecho
concreto a la jubilacién, que se daba cuando el
interesado habia cumplido todos los presupuestos
facticos y juridicos establecidos en dicha normativa y
no antes. Estimé que de lo expuesto, se desprende
que el mecanismo instaurado por el inciso ch) del
articulo 1° de la Ley 148 de 23 de agosto de 1943 y
sus reformas, para efectuar los reajustes de jubilacion,
de ninguna manera constituye un derecho adquirido
para todos los beneficiados con dicho régimen, sino
unicamente para quienes estuvieran al 04 de diciembre
de 1991, disfrutando en forma efectiva de su jubilacion,
o bien aquellos otros que, con anterioridad a esa fecha,
hubieran alcanzado todos los requisitos necesarios
para gozar tal derecho, sin que se requiera de una
declaracion formal y expresa por parte de la
Administracion (al respecto, véase entre otras, la
sentencia numero 34 de las 15:30 horas del 31 de
enero de 1991, Sala Segunda de Corte Suprema de
Justicia). Manifestdé que en consecuencia, solo en el
tanto se logre acreditar, que 1) la parte accionante se
encuentra en cualquiera de los supuestos enunciados
por el aludido dimensionamiento de la declaratoria de
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inconstitucionalidad de la Ley de Presupuesto numero
6811 del 10 de setiembre de 1982, y por ende, surgio
en su patrimonio el beneficio del inciso ch) del articulo
1° de la Ley 148 precitada; 2) que desde el mes de
julio de 1996, no se le ha aplicado el reajuste del monto
de su pensién de Hacienda, segun dicho mecanismo,
no le asiste derecho alguno a su pretensiéon. Agregé
que en el remoto caso de que se llegara a determinar
que ala parte accionante le asiste derecho a diferencias
de pensioén por reajuste, se encontrarian cubiertas por
la prescripcion que establece el articulo 607 del Codigo
de Trabajo, por cuanto la relacion laboral del accionante
con su representado finalizd cuando se acogié a su
pension de Hacienda, por lo que no le es aplicable la
prescripcion del articulo 602 de ese Cédigo, ya que es
para el ejercicio de derechos y acciones provenientes
del contrato de trabajo, para lo que cita el voto de esta
Sala, N° 390, de las 16 horas del 15 de noviembre de
1995, pues en materia de seguridad social el plazo de
la prescripcion aplicable es el del numeral 607 ibidem,
es decir de tres meses. Afirmé que aun cuando la parte
accionante formulé6 por primera vez en sede
administrativa el reajuste del monto de su jubilacion y
posteriormente se limitd a reiterar su solicitud en varias
ocasiones, lo cierto es que el asunto estaria
inevitablemente prescrito, porque el petente debid
gestionar judicialmente, una vez vencido el término de
tres meses que tiene la Direccion Nacional de
Pensiones para resolver expresamente en estos
casos; debiendo presentar la demanda dentro del
término que sefala el numeral 607 del Cdodigo de
Trabajo, por lo que consecuentemente, sélo podrian
ser cobradas en esta via judicial las diferencias
correspondientes a los tres meses anteriores a la
presentacion de su ultimo reclamo administrativo.
Refiri6 que la Direccion Nacional de Pensiones del
Ministerio de Trabajo ha venido aplicando y ajustando
al actor los aumentos conforme Ilo ordena el
ordenamiento legal vigente, sea acorde a los reajustes
salariales que por concepto de aumento en el costo de
vida decreta el Poder Ejecutivo, pues hacerlo o aplicarlo
de otraforma, no es mas que caer en violacién flagrante
al principio de legalidad que rige los actos de la
Administracién Publica, sustentado en los articulos 11
de la Constitucion Politica y su homodlogo la Ley
General de Administracion Publica, pues no existe
norma juridica alguna que asi lo ordene, ya que debe
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tenerse claro que el mencionado inciso ch) del articulo
1 del citado cuerpo legal, no expresa, en modo alguno,
que el procedimiento sea el que pretende el actor en
este proceso ordinario, para lo que cit6 el voto de esta
Sala, N° 292, de las 09:50 horas del 6 de setiembre de
1995. Indicé que como se extrae de lo sustentado por
esta Sala, es totalmente improcedente atender en
forma positiva las pretensiones de la parte accionante,
toda vez que, si en alguin momento histérico el cargo
conelquesejubildelaccionantesufridtransformaciones,
es juridicamente imposible acceder a su peticién en el
sentido de que los aumentos alegados se deben
conceder conforme al nuevo puesto, toda vez que
dentro de las nuevas politicas de la Administracion
Publica, en materia de empleo publico, es ejecutar
reestructuraciones globales, ocupando en la mayoria
de los casos personal con nuevos requisitos
académicos y legales, lo que hace que légicamente
guarden diferencia con los puestos que en el tiempo
ocuparan los jubilados desde afos atras. Sefialé que
lo Unico que eventualmente podria darse, seria una
homologacién de dicho puesto por parte de la Oficina
de Recursos Humanos o en quien aquella delegue esa
labor, dependencia que en Ultima instancia determinara
si cabe la homologacién con otro puesto o cargo que
guarde relacion y vigencia con el que se jubilo el
reclamante. Afadié que lo pretendido por el actor es
juridica, técnica y materialmente imposible acceder
por parte de la Direccion General de Pensiones del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, maxime con
lo resuelto por la Sala Segunda en la sentencia
sefalada. Afirmo que sileemos detenidamente lo dicho
por la parte actora en el hecho segundo de la demanda,
arribamos a la conclusion inequivoca que lo que
pretende, no es ni mas ni menos que se le sigan
incrementado los aumentos con fundamento en nuevos
cargos o puestos que ésta nunca llegé a desempenar,
lo que es contrario a lo dispuesto por el articulo 1 inciso
ch) citado. Invoco que en el hecho en mencion la parte
actora describié lo siguiente: a) nuevo salario base y
otros incentivos laborales acordados por el Tribunal
Supremo de Elecciones para mi categoria salarial, b)
nuevo monto de la anualidad, por el numero de
anualidades con que me pensioné; c) salario base
acordado por el Tribunal Supremo de Elecciones y
otros incentivos laborales para mi categoria salarial en
el periodo anterior y d) monto de la anualidad
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devengados en el periodo anterior, por el nUmero de
anualidades con que me pensioné. Es decir, lo
pretendido es como si todavia fuera servidor regular y
activo de la Administraciéon Publica, lo que no debe ser
asi, dado que la norma en que sustenta su accion
judicial, es clara en disponer que los aumentos o
incrementos a aplicar son los derivados del aumento
general de salarios que dicte el Poder Ejecutivo para
los servidores publicos y no los cambios técnicos y
estructurales que se le haya dado al puesto que sirvio
de fundamento para su jubilacion, como bien lo
sustentd y argumento la Sala Segunda en la resolucién
que denegd tal pretensién de un jubilado que procuraba
exactamente lo mismo que el demandante. Agrego
que sin lugar a dudas, en la situacion que nos ocupa,
nos encontramos en presencia de relaciones de
empleo publico, por lo que segun reiterada
jurisprudencia, resultan aplicables disposiciones
previstas en la normativa de derecho publico, siendo el
instituto de la caducidad una de las excepciones
oponibles, para lo cual invoca el voto de esta Sala, N°
447, de las 9:40 horas del 8 de agosto de 2001, ya que
el actor presenta adjunto a su libelo de demanda,
reclamos administrativos que solo vienen a ser una
reiteracion de las solicitudes de diferencias de pension
presentadas anteriormente, por lo que el plazo de
caducidad debe empezar a contar a partir del primer
escrito presentado por el solicitante ante la Direccién
Nacional de Pensiones, por lo que es claro que la
caducidad ha operado (folios 44 a 60). Al contestar la
audiencia sobre excepciones, el apoderado especial
judicial del actor afirmé que de conformidad con la
jurisprudencia de la Sala Constitucional y Sala
Segunda, articulos 51, 56, 57, 68, 73 y 74 de la
Constitucion Politica en relacién con el 11 del Cédigo
de Trabajo, los derechos sociales y fundamentales,
como el de pension y sus reajustes, son irrenunciables,
por lo que el monto a cancelar es el que efectivamente
se deba, lo cual sera determinado por un perito o en
ejecucion de sentencia, para lo que cit6 el voto de esta
Sala, N° 356, de las 10:30 horas del 12 de noviembre
de 1999. Respecto a la prescripcion invocé que donde
la relacion entre el Estado y la parte actora se ha
mantenido durante todo el tiempo, ahora en condicion
de pensionado, la que no ha cesado en ningun
momento, no puede aplicarse, aparte de que nadie
puede sacar provecho de su propio dolo, como
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precisamente estaria sucediendo en este caso donde
al Estado le ha resultado favorable faltar a su obligacién
de realizar los reajustes de oficio y conforme a derecho,
incumplimiento que motiva este proceso, y hace
procedente el punto 1 de la petitoria, sea que la
Direccién Nacional de Pensiones debe realizar los
reajustes de pension, de oficio y en forma completa e
inmediata, sin necesidad de gestion alguna de parte
del pensionado, por lo que el Estado no puede moral ni
legalmente interponer la excepcion de prescripcion, ya
que implicaria permitirle beneficiarse de su propio dolo,
por un incumplimiento que sélo a él le es imputable,
para lo que cité un voto de esta Sala. Ahadié que de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 27 y 41
de la Constitucién Politica, es obligaciéon del Estado
resolver las gestiones que se le presenten, y en este
caso no lo ha hecho desde que se le presentd la
primera solicitud de reajuste de la pensién, que a la
fecha sigue sin contestar, por lo que estando en
situacion de incumplimiento de su obligacion de
respuesta, no puede correr término alguno de
prescripcion, maxime que todas las gestiones fueron
reiteradas antes de la interposicion de este juicio, y
tampoco fueron atendidas, por la que la prescripcion
respecto de las mismas, también se interrumpioé con
dicha gestién. Asimismo, que no se dan los supuestos
para aplicar las reglas de prescripcién establecidas en
el Cdédigo de Trabajo, toda vez que el derecho de
reajuste de diferencias de pension que se pretende, es
un derecho derivado de un contrato de trabajo,
transformado ahora a un derecho de pensién y sus
reajustes, que aun se mantienen y por ende no ha
terminado, como para que empiece a correr plazo
alguno de prescripcion. Agregd que por ausencia de
normativa expresa que regule la prescripcion de las
diferencias en el pago de la pension del Régimen de
Hacienda, como si sucede en el articulo 40 de la Ley
del Sistema de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional, si se pretendiera alguna prescripcion, el
plazo a aplicar seria el decenal que contempla el
numeral 868 del Cddigo Civil, ya que dichas diferencias
no encuadran en ninguno de los supuestos de los
articulos 602 a 607 del Cdédigo de Trabajo, ni 869 a
871 del Cdédigo Civil. Estimé que este punto es muy
importante, por cuanto a lo sumo el inciso primero de
los articulos 869 y 871 del Codigo Civil, se refieren a la
prescripcion del pago de la pension completa, pero no
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de sus diferencias, lo que es importante para efectos
prescriptivos, pues no puede esperarse la misma
capacidad de respuesta de una persona a la que si se
le esta pagando algo, que una a la que no se le paga
nada, lo que explica porqué el plazo prescriptivo
especial de los articulos 869 y 870 del Cddigo Civil
s6lo sea aplicable al pago de la pensién total, pero no
a sus diferencias, ya que son casos diferentes, y por el
hecho de seguir recibiendo una pensién aunque sea
incompleta, no pueden prescribir las diferencias, ya
que el pago de la pension y cierta parte del reajuste si
se esta dando, maxime que existe reclamo especifico
desde hace varios afos, que lamentablemente no ha
sido contestado porla Direccion Nacional de Pensiones.
Anadié que cabe acotar, que tal y como lo senala
acertadamente el articulo 40 del Reglamento de la Ley
de Reforma Integral de Pensiones y Jubilaciones del
Magisterio Nacional y el articulo 78 del Reglamento
General del Régimen de Capitalizacion establecido en
el Titulo 1l de la Ley de Reforma Integral precitadas,
aplicable subsidiariamente por analogia al presente
caso, solo en cuanto beneficie al pensionado, el
término prescriptivo del articulo 40 de la ley debe
entenderse como “el plazo que tiene el interesado para
solicitar su derecho de jubilacion o pension ante el
6érgano competente...” y no para reclamar su derecho
en sede judicial, por lo que aun interpretando que el
plazo a aplicar para el computo de la prescripcién, sea
alguno de los casos especiales de los articulos 602 a
607 del Cédigo de Trabajo, o 869 a 871 del Cdédigo
Civil. Estimé que tampoco procede la prescripcion, por
cuanto desde hace varios afios la misma Direccion
Nacional de Pensiones ha reconocido que se encuentra
en un proceso de reorganizacion que parece nunca
acabar y motiva el presente juicio, siendo que su
posicion siempre ha sido pedir tiempo para resolver
los reclamos y ajustar las diferencias en la pension, a
lo que establece el ordenamiento juridico, por lo que
no puede ahora pretender beneficiarse con el plazo
que ha transcurrido sin ajustar las pensiones a lo que
en derecho y justicia corresponde. Refirié que tampoco
se dan los supuestos para aplicar las reglas de
prescripcion establecidas en el Cédigo de Trabajo,
todavez que en ningiin momento se ha dado inactividad
o incuria de la parte actora para solicitar y reclamar el
pago de sus reajustes en la forma que en este juicio se
reclama, ya que por el contrario, siempre ha existido
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actividad en todo momento, acompafada de tolerancia
y paciencia para con la Direccion Nacional de
Pensiones, que siempre ha pedido tiempo para
solucionar sus problemas internos y comenzar a pagar
los reajustes de pension en la forma que establece la
ley, por lo que seria amparar la mala fe, pretender
ahora la prescripcion del reclamo a las diferencias que
se han dejado de pagar por causas soélo imputables a
la Direccion Nacional de Pensiones. Sefalé que al
analizar las circunstancias que en este juicio se
denuncian, y al amparo, entre otros, del voto de la Sala
Constitucional 2000-10350, se concluye que en ningun
momento la prescripcidon ha operado. Respecto a la
caducidad, alegd que no es de recibo, no sélo por no
estar prevista para este tipo de procesos, sino también
por cuanto no se ha dado acto administrativo alguno
que le haya comunicado a su representado que la
Direccién Nacional de Pensiones pretende negarle lo
que solicita en estejuicio, lo que motiva su presentacion,
pues si bien se le ha venido reconociendo reajustes,
no son en la forma que establece la ley, y eso es lo que
se reclama, en apoyo de lo cual reiteré los acapites b,
c, d, f, g y h precitados, al refutar la excepcién de
prescripcion. Agregd que conviene tener presente que
de conformidad con la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, articulos 51, 56, 57, 68, 73 y 74 de la
Constitucion Politica, en relacién con el 11 del Cédigo
de Trabajo, los derechos sociales y fundamentales
como el de pension y sus reajustes son irrenunciables,
por lo que no se esta ante un asunto de derechos
puramente patrimoniales cuya violacion pueda ser
validamente  consentida, como pretende Ia
representante estatal, sinoante underechofundamental
y sagrado como el de la pension que cualquier
ciudadano debe esperar recibir “de oficio y de
conformidad con la ley” y no en la forma antojadiza
que lo ha venido haciendo la Direccién Nacional de
Pensiones, con clara violacion de ese derecho
fundamental, que como tal no es renunciable, ni
validamente consentida su violacion. En cuanto a la
excepcion de falta de derecho afirmé que tal y como se
expreso en la demanda, la misma no se contrae ni
limita al inciso ch) del articulo 1 de la Ley 148, que
establecié el Régimen de Hacienda, como pareciera
entenderlo el representante estatal, sino que por el
contrario, se reclama un cambio intempestivo y
unilateral en la forma de calculo de los reajustes de la
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pension (hechos 2 a 4), asi como incumplimiento de la
obligacién de la Direccion Nacional de Pensiones, de
realizar de oficio los reajustes de la pension del actor,
de inmediato y de forma completa (petitoria 1 a 8), por
lo que, indistintamente de que la parte actora, se haya
pensionado o no bajo los efectos del inciso ch), lo que
se reclama es la variacion unilateral de la formula con
que se le habia calculado los reajustes de pension
hasta el segundo semestre de 1996, asi como
incumplimientos posteriores, en los reajustes de oficio
del calculo de los reajustes de pensidn, segun el
método dediferencias, oelque enderechocorresponda.
Asimismo, que en ningun momento la parte actora
solicita se le reconozca un incremento salarial de un
puesto que no hubiera ocupado efectivamente, ya que
las respectivas equivalencias organizativas, las ha
practicado el Departamento de Personal del Tribunal
Supremo de Elecciones, que lo certificara
oportunamente, sin que sea necesario que exista
ningun estudio del Departamento Técnico de
Instrumentacion Tecnoldgica del Servicio Civil, ya que
ello es resorte, facultad, potestad y deber del juez, con
base en la prueba que conste en el expediente, y no
de ningun 6rgano o departamento de la propia
administracion, maxime que en funcion de la autonomia
de que goza el Tribunal Supremo de Elecciones, como
6rgano constitucional, tiene su propia Ley de Salarios
y Régimen de Meéritos (Numero 4519). Amplia el
fundamento legal de la demanda, en los articulos 190
siguientes y concordantes de la Ley General de la
Administracion Publica (folios 63 y 66 a 75). El Juzgado
de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José,
en sentencia N° 1742, de las 10:13 horas del 24 de
mayo de 2006, declar6 parcialmente con lugar la
demanda. Acogié parcialmente la excepcion de
prescripcion y declaré prescritas las diferencias
mensuales por reajustes de pensién anteriores al 27
de diciembre de 2000, quedando a salvo las diferencias
posteriores a esa fecha. Se obligé6 al accionado a
reajustar el monto de la pensién de oficio y en forma
completa e inmediata, utilizando la férmula “por
diferencia” y no por porcentaje, a partir del 27 de
diciembre de 2000 y hasta su efectiva inclusién. Debe
la Direccién Nacional de Pensiones, reconocerle en el
reajuste de la pension, la totalidad de los aumentos
decretados por la Administracion para los servidores
activos, sin aplicar proporcionalidad o porcentaje
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alguno. En sintesis, partiendo de que el derecho que
ejercita la parte actora proviene del inciso ch) del
articulo 1 de la Ley 148, la férmula a aplicar es la
siguiente: ((A+B)-(C+D)) donde A: Corresponde al
nuevo salario base y los incentivos laborales que
integraron su salario al momento de pensionarse; B.-
Nuevo monto de la anualidad, por el numero de
anualidades con que se pensiond, al monto que resulte
de la sumatoria de ambos se le restara; C.- Salario
base acordado y los incentivos laborales que integraron
su salario al momento de pensionarse, en el periodo
anterior; D.- Monto de la anualidad del periodo anterior,
por el numero de anualidades con que se pensiono. Lo
anterior en el entendido de que al salario base, que
corresponda, se le aplicara el porcentaje de acuerdo
con los afios de servicio con que se pensiond, ello en
virtud de que el derecho es proporcional y no completo.
Se obliga al demandado al pago de los dafos vy
perjuicios consistentes en el pago de las diferencias
de pensién, asi como la parte proporcional que
corresponda a aguinaldos, a partir de la citada fecha,
asi como al reconocimiento de los intereses legales,
establecidos para los certificados a seis meses plazo
en colones del Banco Nacional de Costa Rica, los
cuales rigen a partir del momento en que cada uno se
hizo exigible y hasta su efectivo pago. Se le previno al
sefor Director Nacional de Pensiones del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, que una vez firme esta
sentencia, proceda en el plazo de seis meses, a
reajustar los montos de la pension del actor, de acuerdo
a los parametros dictados en este fallo. Lo anterior,
bajo el apercibimiento de que en caso de no hacerlo
en la forma ordenada, se le podra seguir causa penal,
para lo cual, se testimoniaran piezas ante el Ministerio
Publico. Dichos calculos se realizaran admi-
nistrativamente dentro del plazo antes citado, no
obstante ello, si la parte actora no estuviera conforme,
podra acudir a la via de ejecucién a fin de que sean
revisados por este Juzgado. Se rechazé el punto
cuarto de la pretension, por cuanto no constituye una
peticion en sentido estricto. Se rechazaron las
excepciones de caducidad, falta de derecho y la
genérica de sine actione agit, dentro de la cual se
encuentra incluida la segunda. Se obligd a la parte
demandada al pago de ambas costas del proceso,
fijandose las personales, por concepto de honorarios
de abogado, en la suma prudencial de cien mil colones
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netos (folios 178 a 183). Ambas partes formularon
recurso de apelacion (folios 187 a 222). El Tribunal de
Trabajo, Seccién Cuarta del mismo circuito judicial, en
Voto N° 732, de las 19:10 horas del 17 de noviembre
de 2006, confirmé la sentencia. Se dejo sin efecto el
testimonio de piezas que eventualmente se ordenaria
contra el Director Nacional de Pensiones (folios 227 a
239). El apoderado especial judicial del actor presento
adicion y aclaracién del fallo (folios 242 y 243), la que
fue denegada en Voto 732 bis (folios 244 y 245).

Il.- AGRAVIOS. El representante del Estado, muestra
inconformidad con lo resuelto en lainstancia precedente
y, concretamente, reclama: 1°) que los juzgadores de
segunda instancia, contraviniendo normas legales que
rigen en esta materia, mantuvieron lo resuelto por el
Juzgado, con respecto al término de seis meses en
que la Direccion Nacional de Pensiones debe realizar
los calculos de los montos de diferencias, asi como
la oficiosidad con que deben continuarse realizando
los reajustes por pension en beneficio de la actora,
pues al respecto, indicaron, en lo que interesa, lo
siguiente: “(...) 8.- En cuanto a la disconformidad de la
representante del Estado, hemos de indicar que el plazo
de seis meses que se concediod en el fallo de primera
instancia, corresponde al “plazo razonable” que en
muchos asuntos ha mencionado la Sala Constitucional,
el que ademas esta sobrado para los calculos que hay
que hacer en el presente asunto, porque el monto
de los aumentos es idéntico al que han recibido los
empleados activos en el cargo especifico. Por esas
mismas razones, tales reajustes deberan ser de oficio,
como sucede a manera de ejemplo, con los jubilados
del Poder Judicial, porque si tuviéramos que esperar a
que cada persona tenga que instar la concesion de los
aumentos seria algo de nunca acabar (...)” . Agrega
que no es cierto que el plazo de seis meses que se
ordena para realizar los calculos de diferencias que se
adeudan al actor, sea un plazo razonable, “ porque el
monto de los aumentos es idéntico al que han recibido
los empleados activos en el cargo especifico” , pues
el ad quem olvid6 que el quid del asunto ha sido mas
bien que la actora pretende que los aumentos en el
monto de su pension se le conceda, con base en el
método denominado “Por diferencias” —((A+B)- (C+D))-
derivado de las disposiciones del inciso ch) del articulo
1° de la Ley 148 y no de acuerdo con los porcentajes
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por aumento de costo de vida concedidos por el Poder
Ejecutivo semestralmente, como se realiza en el caso
de funcionarios activos, por lo tanto, no es cierto que
su calculo sea idéntico en ambos casos, pues en este
caso particular estamos en presencia de una pension
proporcional, por lo que no es posible indicar, como
lo hizo el Tribunal, que su computo pueda realizarse
de manera mecanica y general, por el contrario, para
su calculo se requiere hacer un analisis particular de
diversos aspectos, de orden individual, de acuerdo
con las condiciones especiales de cada pensionado.
Aduce que la confusién de los métodos a utilizar para
proceder a calcular los reajustes de pension que
parecen tener los juzgadores, resulta absolutamente
perjudicial para los intereses de su representado,
pues a partir de la supuesta facilidad con que ello
puede realizarse, ordenaron efectuarlos no solo en un
término breve, sino ademas de oficio, contraviniendo
con ello importante normativa que rige en esta materia.
Invoca que en su oportunidad hicieron ver al ad quem,
que el numeral 3 de la Ley 14 de 2 de diciembre
de 1935, denominada Ley General de Pensiones,
es muy claro al estipular, en lo que interesa: “(...)
Articulo 3°- La solicitud de una pension de gracia o de
derecho debera hacerse necesariamente por escrito,
y en la misma forma, cualesquiera otras gestiones
posteriores que se lleguen a efectuar respecto a la
misma pension. La peticion, para ser admitida por
el organismo al cual corresponda resolverla, debera
documentarse con informacion instaurada ante la
Oficina de Jubilaciones y Pensiones, que demuestre
que el interesado reune los requisitos exigidos por la
ley sobre la cual fundamenta su solicitud, si se trata
de una pension de derecho, y los que indica el parrafo
siguiente, en el caso de una pension de gracia (...)".
(Lo subrayado no pertenece al documento original)
. Agrega que como se puede extraer de la anterior
trascripcion, la Ley General de Pensiones, establece
de manera categérica que tanto la solicitud de pension
como cualquier otra gestion posterior relacionada con
aquella (caso de los reajustes) debe realizarse de
manera escrita, lo que conlleva a deducir de manera
l6gica, que se requiere de la peticion de la parte
interesada para el tramite de inicio; por ello, deviene en
improcedente y contrario al Principio de Legalidad que
rige en todas las actuaciones de la Administracion, que
se obligue a su representado a continuar realizando
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un tramite de oficio, cuando la ley ordena la gestion
de la parte interesada para su ejecucion. Refiere que
es importante reiterar lo expuesto ante los juzgadores
de segunda instancia, referente al caracter declarativo
que tiene todo el proceso dirigido a la obtencién de una
pension y los posteriores actos que de él se derivan,
para los cuales se requiere necesariamente, de la
instancia o gestion de la parte interesada. Asimismo,
es importante que se tome en consideracién que las
regulaciones vigentes en materia de pensiones, -Ley
7302 de 15 de julio de 1992- limita la aplicacion oficiosa
de las revisiones de pension a aquellas que deben
realizarse bajo la modalidad denominada “por costo
de vida” y no las derivadas de las disposiciones del
inciso ch) del articulo 1 de la Ley 148 de 23 de agosto
de 1943, es decir, “al puesto”; en consecuencia, en el
caso de estas Ultimas (revalorizaciones de pensiones
“al puesto”), como por ejemplo el régimen originario
de Hacienda, estos tramites deben realizarse de
conformidad con las disposiciones del articulo 3° de
anterior cita, sea, a solicitud del interesado y no de
manera oficiosa. Aunado a lo anterior, debe tomarse
en cuenta que respectos a esos reajustes, puede
operar la prescripcion extintiva —articulo 607 del
Cddigo de Trabajo- en caso de no ser solicitados
oportunamente por el interesado, tanto en esta via
como en la administrativa, por lo que considera que
obligar a su representado a realizar esos reajustes de
manera oficiosa, es obligarlo a desistir de la aplicacion
de un derecho que tiene a su favor, constituido en
este instituto juridico basico, como es la prescripcion
extintiva, contraviniéndose con ello, ademas el
Principio Pro Fondo, de aplicacion obligatoria en esta
materia, para lo que hace una cita de doctrina y el voto
de esta Sala, N° 46, de las 09:10 horas del 9 de febrero
de 1996. Alega que bajo la anterior tesitura, es claro
que el criterio sostenido por el ad quem, al obligar a
su representado a realizar los reajustes en el monto
de la pension del actor, de manera oficiosa, poniendo
incluso como ejemplo a los jubilados del Régimen del
Poder Judicial —cuando obviamente sabemos que tal
comparacion no cabe, dada la diferencia de regimenes
de que se trata y las regulaciones particulares de cada
uno de ellos-, resulta a todas luces improcedente, por
cuanto, ademas de constituir un error de interpretaciéon
delanorma, atenta contra la estabilidad del fondo de las
pensiones pagadas mediante el Presupuesto Nacional.
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Sefiala que en vista de la que la Administracion ha
actuado de buena fe, y sus actuaciones han estado
amparadas en las disposiciones del ordenamiento
juridico, especialmente porque han sido realizadas
en estricto cumplimiento del Principio Pro Fondo,
solicita se revoque la condenatoria en costas, para
lo que también debe tomarse en consideracion que
tanto en la sentencia que se recurre como en la de
primera instancia, no fueron atendidas la totalidad
de las pretensiones de la parte actora, pues ambas
instancias acogieron de manera parcial la excepcion
de prescripcion que se opuso, declarando prescritas
las diferencias mensuales por reajuste de pension
anteriores al 27 de diciembre de 2000. En consecuencia,
solicita se revoque la sentencia recurrida y se declare
con lugar el recurso (folios 253 a 262).

lll.- SOBRE EL PLAZO DE SEIS MESES OTORGADO
Y LA OFICIOSIDAD CON QUE SE DEBERAN
REALIZAR LOS FUTUROS REAJUSTES. El plazo
de seis meses otorgado al sefior Director Nacional de
Pensiones para reajustar los montos de pension de la
parte actora, otorgado por el Juzgado y avalado por
el Tribunal, esta concedido a favor de esta Direccién,
no de la parte accionante, y de no incluirse el mismo,
la sentencia firme seria de cumplimiento inmediato.
Como se puede observar, corresponde a un plazo de
gracia otorgado a la Direccion Nacional de Pensiones
para realizar los reajustes de la pensién adeudados,
pues dada la naturaleza de las sentencias, estas
son de acatamiento obligatorio e inmediato a partir
de su firmeza, en virtud de la ejecutividad que es
inherente a ellas. Por lo expuesto, de acogerse el
reproche de la representante del Estado, deberia
exigirse su cumplimiento inmediato, lo cual va contra
de los intereses de la parte recurrente, e implicaria
reformar en su perjuicio el fallo impugnado, en clara
contravencion de lo dispuesto en el articulo 560 del
Cddigo de Trabajo, en relaciéon con el 561 y 565
del Cdédigo Procesal Civil, de aplicacién supletoria
en esta materia. Por lo anterior, se debe mantener
el plazo, pues de lo contrario se estaria actuando
desfavorablemente a los intereses de la Unica parte
recurrente. Por otro lado, en relacion al reproche acerca
de la oficiosidad con que se deben continuar haciendo
los reajustes de la pensioén, el articulo 1° de la Ley N°
148, del 23 de agosto de 1943 —Ley de Pensiones de
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Hacienda- establece: “Articulo 1°.- Los funcionarios o
empleados del Ministerio de Economia y Hacienda y
sus diversas dependencias, asi como los empleados
que cita el articulo 13 de la presente ley, excepto los de
la Contraloria General de la Republica, no regidos por
leyes especiales en cuanto a jubilaciones y pensiones,
ni amparados por la Ley de Seguro Social, que hayan
servido mas de treinta afios y tengan mas de cincuenta
afios de edad, podran pedir su jubilacion con derecho
a pension conforme a las siguientes normas: a) Los
que estuvieren disfrutando una pension al promulgarse
esta ley, se les ajustara en el tanto equivalente a los
salarios vigentes en cada categoria; / b) Los que se
pensionaren después de la promulgacion de esta ley,
tendran derecho a una pension equivalente al sueldo
y su incremento que a esa fecha establezca, para
cada categoria, el presupuesto de la institucion en
que presten sus servicios al momento de jubilarse; /
c) La Oficina de Jubilaciones y Pensiones establecera
las equivalencias mencionadas en los apartes a) y b)
de este articulo con el asesoramiento de la Direccion
General del Servicio Civil.”. A este numeral se le
adiciond un inciso ch) mediante la Norma General 49
del articulo 9° de la Ley N° 6542, de 22 de diciembre
de 1980, inciso que es el de interés para los efectos
del asunto bajo estudio y que indicaba: “Ese beneficio
se reajustara de oficio, en el porcentaje equivalente
al incremento alcanzado o que llegue a alcanzar la
remuneracion del cargo respectivo”. (La negrita no
pertenece al original) . Este apartado de la norma
mencionada fue posteriormente anulado por resolucion
de la Sala Constitucional N° 2136, de las 14:00 horas
del 23 de octubre de 1991, como consecuencia de
la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas
que adicionaron dicho inciso; no obstante, en el propio
voto citado, se establecié que la declaratoria se hacia
sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe,
respecto de aquellas personas que, a la fecha de la
declaratoria, “estén disfrutando de los beneficios que
otorgaban esas normas y de aquellos otros derechos
nacidos con anterioridad a la primera publicacién a
que alude el articulo 90, parrafo primero de la Ley que
regula a esta jurisdiccién, se hayan o no reclamado, o
declarado el reconocimiento o comenzado a percibir el
monto de la jubilacion.”. De lo anterior se concluye que,
al existir una norma especial, como es la transcrita,
con base en la cual se reconocié el derecho original
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de pension, su aplicacion es prioritaria ante cualquier
otra de caracter general, como son las indicadas por
la recurrente. Esta Sala considera que tampoco existe
violacion al principio pro fondo, ni una interpretacion
contraria a este, al ordenarse la aplicacion de oficio
de los reajustes futuros de la pensién, por cuanto se
esta cumpliendo con una norma especial como la
indicada, que expresamente asi lo dispone. En cuanto
a la vulnerabilidad del derecho de la Administracién de
alegar la prescripcion si el peticionario no lo solicita
en forma expresa, debe indicarse que la sentencia
impugnada solamente esta reiterando una obligacion
que por ley le corresponde cumplir al Estado, de
modo que un eventual incumplimiento suyo no exime
al administrado de reclamar oportunamente sus
derechos. Por lo anterior, no resultan procedentes los
agravios en ese sentido.

IV.- EN RELACION CON LA CONDENATORIA EN
COSTAS. La representante del Estado muestra
inconformidad en cuanto a la condenatoria en costas
a su representado, pues considera que este litigd
de buena fe, asimismo que se rechazaron algunas
pretensiones del actor, al acogerse parcialmente
la excepcion de prescripcion y se actudé siempre en
beneficio del fondo de pensiones y de los principios
que lo informan. En materia laboral, en lo relativo a
costas, es de aplicacion supletoria el articulo 221 del
Cadigo Procesal Civil, el cual dispone, en principio, que
al vencido sera a quien se condene en esos gastos,
siendo el numeral 222 de ese mismo cuerpo normativo
el que establece los casos de exencién a dicha
condenatoria, es decir, enumera taxativamente las
situaciones excepcionales en que se podra exonerar
en costas a la parte perdidosa. Concretamente, esta
ultima norma establece en lo conducente: “No obstante
lo dicho en el articulo que antecede, el juez podra eximir
al vencido del pago de las costas personales, y aun
de las procesales, cuando haya litigado con evidente
buena fe, cuando la demanda o contrademanda
comprendan pretensiones exageradas, cuando el fallo
acoja solamente parte de las peticiones fundamentales
de la demanda o reconvencion, cuando el fallo admita
defensas de importancia invocadas por el vencido,
o0 cuando haya vencimiento reciproco. ...”. De lo
anterior se deduce que la regla es la condenatoria y
la situacién contraria es la excepcion, por lo que tales
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circunstancias deben inferirse claramente de los autos
para poder ser aplicadas. Asimismo, la legislacion
laboral, especificamente, el articulo 494 del Cddigo
de Trabajo estipula: “En ningun caso procedera el
afianzamiento de costas, pero la sentencia contendra
expresion de que se condene en costas procesales,
0 en ambas costas, 0 que se pronuncia sin especial
condenatoria en ellas. /... Por costas procesales se
entenderan todos los gastos judiciales de que no puede
haber exencion, como depdsitos para responder a
honorarios de perito y otros analogos.”. Por su parte, el
numeral 495 ibidem reza: “Aunque haya estipulacion
en contrario, la sentencia regulara prudencialmente
los honorarios que corresponden a los abogados de
las partes. Al efecto, los tribunales tomaran en cuenta
la labor realizada, la cuantia de la cosa litigada y la
posicion econdmica del actor y del demandado. Dichos
honorarios no podran ser menores del quince por
ciento ni mayores del veinticinco por ciento del importe
liquido de la condenatoria o de la absolucién en su
caso; si el juicio no fuere susceptible de estimacién
pecuniaria, los tribunales se sujetaran a lo que su
conciencia les dicte. La parte que hubiere litigado sin
auxilio de abogado podra cobrar los honorarios que a
este correspondieren, de acuerdo con lo dispuesto en
el parrafo anterior. El contrato de cuota litis en materia
laboral se regira por las disposiciones de los articulos
1043y 1045 del Codigo de Procedimientos Civiles (sic).
Sin embargo, tratandose del trabajador, los honorarios
que deba pagar a su abogado no podran ser superiores
en ningun caso al veinticinco por ciento de beneficio
econémico que adquiera en la sentencia.”. Como se
puede observar, en el presente asunto, el Estado
resultd perdidoso en cuanto a la pretensién principal
de la demanda, cual era el reajuste de la pension, asi
como los intereses que dichas sumas generen, por
ello, el 6érgano de alzada confirmé la condenatoria en
costas. Ante la Sala, la representante estatal indica
que al litigarse con evidente buena fe y que solo se
concedieran parte de las pretensiones, al haberse
acogido parcialmente la excepcién de prescripcion,
son circunstancias que podrian subsumirse en
algunos de los supuestos por los que procederia la
indemnidad en costas al accionado. No obstante, debe
tomarse en consideracién que si bien se rechazaron
parte de las pretensiones del demandante, al haberse
acogido parcialmente la excepcion de prescripcion,
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debe tomarse en cuenta que la parte accionante
debid acudir a la via judicial a reclamar su derecho,
por lo que resulta razonable que se le reembolsen los
gastos en que debio incurrir. De modo tal que, al no
haberse acreditado ninguna circunstancia suficiente
para que opere una dispensa en cuanto al pago de ese
extremo, resulta procedente mantener la condenatoria
a la parte vencida.

V.- En consecuencia, se debe confirmar el fallo
impugnado.

POR TANTO:

Se confirma la sentencia recurrida.

DESPIDO DE FUNCIONARIA MUNI-
CIPAL EN PERIODO DE PRUEBA.
VOTO N° 310-05

De las 9:30 hrs. del 6 de mayo del 2005.

Redacta el Magistrado Vega Robert; vy,
CONSIDERANDO:

I.- AGRAVIOS: La actora recurre la sentencia dictada
por el Tribunal de Trabajo del | Circuito Judicial de
Alajuela y para ello se fundamenta en las siguiente
razones: 1°.- indica que el Tribunal no ha tomado en
cuenta que laboré para la Municipalidad desde el 2
de diciembre de 2002 al 28 de febrero de 2003 y que
fue despedida cuando justo habia cumplido el periodo
de prueba a satisfaccion de su jefatura inmediata.
No obstante el Alcalde Municipal decidié aplicar un
despido unilateral y arbitrariamente. 2°.- Si bien el
Caodigo Municipal establece un periodo de prueba
para los funcionarios que ingresan a la Municipalidad,
para determinar que no se ha superado el periodo de
prueba la Administracion debe contar con elementos
suficientes que le hayan permitido llegar a esa
conclusién y al menos hacerlos del conocimiento del
trabajador afectado. En su caso si bien se indica que
no ha satisfecho el periodo de prueba, no se indican
las razones que llevaron a la Alcaldia a esa conclusion;
lo cual lesiona su derecho fundamental al debido
proceso. 3°.- El Codigo Municipal otorga al Alcalde la
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potestad de nombrar, promover y remover al personal,
pero dicha potestad no puede ser ejercida sin sujetarse
a los principios de razonabilidad y objetividad que
constituyen el marco de referencia que el ordenamiento
le fija a toda competencia discrecional, para evitar su
uso arbitrario. 4°.- Tres dias antes de aplicarse su
despido por no haber superado el periodo de prueba su
jefatura inmediata rindié un informe técnico evaluando
su rendimiento laboral, calificandolo como bastante
satisfactorio, lo que permite cuestionar la decisién del
Alcalde, quien se ha escudado en la potestad que le
otorga el Caodigo Municipal, la cual no es irrestricta sino
que debe ser fundamentada para evitar arbitrariedades
que lesionen los derechos laborales (folios 70 a73).

Il.- ANTECEDENTES: La demanda de la sefiora

. contra la Municipalidad de Alajuela contiene una
pretension principal y otra subsidiaria. Mediante la
primera pretende su reinstalacion en el puesto que
ocupaba al momento de ser despedida ilegalmente
y consecuentemente, la cancelacién de los montos
correspondientes a los salarios, aguinaldo, vacaciones
y salario escolar, dejados de percibir desde el
momento en que se aplicd el despido y hasta su
reinstalacion; intereses sobre las sumas adeudadas y
costas. Mediante la segunda pretende se le cancelen
los montos correspondientes a prestaciones de ley,
producto de haber sido injustamente despedida; a
aguinaldo, vacaciones y salario escolar proporcionales
al ultimo periodo laborado; intereses legales sobre
las sumas adeudadas y costas (folios 13 a 15). El
Alcalde Municipal contesté la demanda negativamente
y solicité que se declarara sin lugar e interpuso las
excepciones de falta de derecho y la genérica de “sine
actione agit” (folios 25 a 30). El juzgador de primera
instancia acogio, parcialmente, las pretensiones de la
demandante y condend, a la Municipalidad, a pagarle
¢22.055,00 por dos dias de vacaciones y ¢82.706,25
por dos doceavos de aguinaldo, mas sus intereses
desde la fecha del despido hasta su efectivo pago
y el salario escolar proporcional si le fue rebajado.
Rechazando todas las pretensiones principales y el
pago de preaviso y cesantia comprendidos dentro de
las pretensiones subsidiarias. Resolviendo sin especial
condenatoria en costas. Para ello argumento, en lo de
interés, que tenia razon la Municipalidad demandada,
toda vez que si la actora fue nombrada como Jefe del
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Departamento de Urbanismo, en periodo de prueba
de tres meses, a partir del 2 de diciembre del 2002 y
fue despedida el 28 de febrero del afo siguiente, no
transcurrieron los tres meses que el articulo 133 del
Caodigo Municipal exige como periodo de prueba, pues
los plazos se cuentan de fecha a fecha y en este caso
fue despedida antes de la fecha en que cumpliria los
tres meses de nombramiento, encontrandose entonces
al dia del despido aun en su periodo de prueba. Que
en igual sentido los articulos 28 y 29 del Cdédigo de
Trabajo otorgan derechos al trabajador después de
un trabajo continuo no menor de tres meses. Y que,
si bien es cierto que el Cddigo Municipal establece
un procedimiento de sanciones, en su articulo 150;
y que los servidores podran ser removidos cuando
incurran en las causales de despido del articulo 81 del
Cadigo de Trabajo y las dispuestas por ese Codigo; y
su articulo 117 establece que quedan protegidos por
esa ley todos los trabajadores nombrados con base
en el sistema de seleccién por mérito. No obstante su
articulo 133 impone como requisito a los servidores
pasar un periodo de prueba hasta de tres meses de
servicio. Por lo que si la actora no habia cumplido
con su periodo de prueba, aun no la cubria el fuero
de proteccién del Caédigo Municipal; y por ende no era
de aplicacién aun en su caso el citado articulo 150.
Como aun no habia cumplido con todos los requisitos
para gozar la proteccion que impone esa ley y a tenor
de los articulos 28 y 29 del Codigo de Trabajo, se
considera que cualquiera de las partes puede poner fin
a la relacion laboral dentro del lapso de tres meses, sin
que exista ninguna obligacién indemnizatoria de una
parte para la otra (folios 45 a 47). El Ad-quem confirmé
el fallo y para ello considerd que si bien fue cesada a
partir del 28 de febrero del 2003, cuando practicamente
habia laborado los tres meses de prueba pues el
despido fue el ultimo dia habil de ese periodo, eso
no la favorece porque los efectos juridicos del cese
dentro del periodo de prueba que sefiala el citado
articulo 133 son los mismos, independientemente que
la ruptura se de al inicio, a mediados o en cualquier
momento del periodo de prueba, siendo irrelevante
para esos efectos que en este caso la ruptura se
diera casi al final del periodo. Ademas, que durante
ese periodo cualquiera de las partes puede ponerle
fin a la relacién laboral sin responsabilidad y en lo
relativo a la Municipalidad sin que tenga que agotar
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el procedimiento que si esta obligada a cumplir con
trabajadores que ya han superado ese periodo. Por
ello estim6 que no hubo violacién al debido proceso.
Razond que el articulo 17 inciso k) del Cédigo Municipal
concede al Alcalde la atribucién de nombrar, promover
y remover al personal; y por consiguiente la decision
del Alcalde de remover de su cargo a la actora no es
un acto arbitrario pues encuentra asidero en las dos
normas citadas. Finalmente consider6 que no es
motivo para considerar abusiva esa decision el que
poco antes de su destitucion el rendimiento laboral de
la actora fuera calificado en forma satisfactoria por la
jefatura inmediata, porque, reiterd, esa trabajadora se
hallaba en periodo de prueba y dentro de ese periodo
el ente patronal tenia la potestad de ponerle fin a la
relacién laboral a su conveniencia, por las razones que
fueran (folios 61 y 62).

.- SOBRE EL DESPIDO EN PERIODO DE
PRUEBA: El periodo de prueba tiene su justificacion
en el caracter personalisimo del contrato de trabajo y
en la necesidad de que, ambas partes, se aseguren de
las aptitudes de la contraparte (BALLESTER PASTOR
Maria Amparo, El periodo de prueba, Valencia,
primera edicion, Editorial Tirant lo blanch, 1.995, p.
9). Dicho periodo consiste en una fase preliminar,
comun a ambas partes, durante el cual, el trabajador
demuestra su aptitud, asi como su adaptacién a la
tarea encomendada, durante el cual, cualquiera de las
partes puede hacer cesar la relacién de trabajo, sin
responsabilidad alguna. En relacién con su finalidad, se
ha indicado: “Por la prestacion del trabajador durante
esta etapa experimental, puede el empresario apreciar
en la practica su capacidad profesional, la adaptacion
a la tarea que se le asignara, asi como descubrir, en la
convivencia inmediata y mas o menos prolongada, sus
cualidades personales de toda indole que se valoren
en el trabajo. / Durante esta fase, puede el trabajador
comprobar también si le convienen y agradan los
servicios que deba desempefar, a mas de valorar las
condiciones de compartirmas o menos indefinidamente,
de consolidarse la relacién laboral, su vida profesional
con el empresario y con sus compafieros de
actividades.” (CABANELLAS DE TORRES, Guillermo.
Compendio de Derecho Laboral. Tomo |, Buenos
Aires, Editorial Heliasta, S.R.L., tercera edicion, 1.982,
pp. 613-614). En el Cédigo de Trabajo no se regula, de
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manera expresa, un plazo determinado de tal periodo
denominado de prueba, pero se ha entendido que el
mismo resulta ser de tres meses; dado que, antes
de dicho periodo, cualquiera de las partes puede
ponerle fin a la relacion, sin responsabilidad alguna.
El Cédigo Municipal establece en el articulo 133 del
Capitulo IV SELECCION DE PERSONAL, del Titulo V
EL PERSONAL MUNICIPAL, textualmente que “Todo
servidor municipal ha de pasar satisfactoriamente un
periodo de prueba hasta de tres meses de servicio,
contados a partir de la fecha de vigencia del acuerdo
de sunombramiento.” Debe entenderse que, aparte de
la natural finalidad del periodo de prueba, en virtud de
esta norma se establece que el mismo sera necesario
para poderle conceder, al servidor municipal, la
proteccion que contempla dicho Cdédigo; entre ellas, el
derecho a la estabilidad previsto en sus articulos 146
inciso a) y 150, segun los cuales, salvo las excepciones
contempladas en ese cuerpo normativo, los servidores
municipales no pueden ser despedidos de sus puestos
a menos que incurran en las causales de despido
que prescribe el Cédigo de Trabajo y en el propio
Cddigo Municipal y conforme con el procedimiento
sancionador sefialado en el ultimo articulo citado. En
consecuencia, ese periodo sirve no soélo para que el
patrono, en su caso el Alcalde Municipal, valore las
cualidades del servidor municipal, sino también para
que, este ultimo, decida si el cargo en el que fue
nombrado resulta conveniente a sus intereses y, a la
vez, realmente idoneo. Pero, por otra parte, segun el
articulo 133 citado, el periodo ahi previsto debe ser
superado por el trabajador, para que pueda gozar de
las normas protectoras contempladas en dicho Cédigo
Municipal. Consiguientemente, de ese mismo articulo
se desprende -a contrario sensu- que durante dicho
periodo de hasta tres meses de servicio existe libertad
de despido. Ahora bien, esa norma dispone también,
ciertamente, que ese periodo de prueba debe ser
superado “satisfactoriamente” para que, como se
dijo, el servidor municipal pueda gozar de las normas
protectoras contempladas en dicho Coédigo Municipal;
sin embargo, analizado este cuerpo normativo, en él
no se establece que, a fin de determinar si el servidor
ha pasado -satisfactoriamente, o no- ese periodo de
prueba, el Alcalde deba basarse, necesariamente, en
algun elemento, por ejemplo, un dictamen técnico,
menos aun, obligatorio y vinculante; como tampoco,
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informarle al servidor afectado respecto de los motivos
del despido. En otras palabras, del articulo 133 del
Caddigo Municipal se desprende, sin lugar a dudas, la
libertad del Alcalde Municipal para poder despedir al
servidor, durante el periodo de prueba; y en particular,
cuando considera que no ha pasado satisfactoriamente
ese periodo; sin que, por otro lado, se pueda discutir
luego la cuestion sobre la razonabilidad y objetividad
de esa consideracion, ya que, a diferencia de otros
regimenes -p. Ej.: el Estatuto de Servicio Judicial- en el
régimen municipal se echa de menos la existencia de
una norma que establezca la obligacién, en este caso
del Alcalde, de fundamentar las causas que justifican la
decision adoptada, vale decir, la obligacion de indicar
y comunicar los motivos (que no necesariamente
deben ser faltas graves) en que la Alcaldia Municipal
sustenta su decision; cuestion ésta que, por lo mismo,
queda librada, enteramente, a la conveniencia de la
Alcaldia Municipal.

IV.- CASO CONCRETO: En el caso bajo estudio,
la propia actora admite que fue nombrada el 2
de diciembre de 2002 y notificada del cese de su
nombramiento el viernes 28 de febrero del 2003,
mediante la Accién de Personal N° 0325-RH-2003 de
igual fecha, esto es, antes de superar el periodo de
prueba, ya que el mismo se cumpliria exactamente
el 2 de marzo del 2003 (ver escritos de demanda vy
oposicién a las excepciones, a folios 1 a 5y 37 a 39).
Siendo improcedente, por lo mismo, su alegato de que
habia cumplido el periodo de prueba de tres meses.
Igualmente admite en su demanda que dicha accion de
personal se fundamentd en los articulos 17 inciso K) y
133 del Coédigo Municipal. Dichas normas establecen,
en lo de interés, que es al alcalde municipal a quien le
corresponde la atribucidon de remover al personal de la
municipalidad; y ademas, que todo servidor municipal
ha de pasar satisfactoriamente un periodo de prueba
hasta de tres meses de servicio, contados a partir de
la fecha de vigencia del acuerdo de su nombramiento.
Pese a que no consta en autos la Accion de Personal
de cese, N° 0325-RH-2003 del 28 de febrero del 2003,
ambas partes reconocen su existencia y no cabe
sino presumir, razonablemente, que dicha accion
fue aprobada por el Alcalde Municipal, del mismo
modo que lo fue la Accién de Personal N° 0234-RH-
2003, mediante la cual se hizo su nombramiento en
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periodo de prueba la misma, tal y como consta a folio
7. De modo que, estando probado, como en efecto lo
esta, que el cese de la actora fue dispuesto cuando
ella no habia superado aun el periodo de prueba de
tres meses; que esa decision se tomd por el érgano
competente, es decir, por el Alcalde Municipal; y que
la misma se fundamento en los articulos 17 inciso K) y
133 del Cédigo Municipal; no cabe sino concluir que no
se trata de un acto arbitrario, sino, por el contrario, de
una accion de personal ajustada a derecho, no solo por
ser un acto motivado, con mencién suscinta al menos
de su fundamento juridico, sino también por que, como
ya se sefiald, durante dicho periodo de prueba, en el
régimen municipal existe libertad de despido, ya que la
actora no gozaba, todavia, del derecho de estabilidad
en el puesto; y por ello el Alcalde podia cesarla, como
en efecto lo hizo, discrecionalmente, en periodo de
prueba, en vista de no resultarle satisfactoria dicha
relacioén laboral, tal y como lo admite dicho funcionario,
enlacontestacion de demanda. Sin que debierarecurrir,
desde luego, al procedimiento sancionador dispuesto
en los articulos 146 inciso a) y 150 y siguientes del
Caodigo Municipal; ni tener que sustentar el despido en
causal alguna (folios 1 a 5y 25 a 30). Ahora bien, en
nada afecta, a lo considerado, el que tres dias antes
de aplicarse su despido, el Director de la Direccion
Comercial y de Desarrollo de la Municipalidad hubiese
enviado nota al Jefe del Departamento de Recursos
Humanos, comunicandole, como en efecto le informd,
que teniendo en cuenta que el volumen de trabajo
del Departamento de Urbanismo era bastante alto,
que el recurso humano disponible era insuficiente
y que la disponibilidad de recursos materiales y de
transporte era inoportuna, la actora habia evidenciado
honestidad en el ejercicio profesional, motivacion
en el desempeno de sus funciones, defensa de los
intereses de la institucion, aceptable atencién a los
tramites gestionados ante su Unidad y disposicion y
respeto en la coordinacién a nivel institucional; y por
ello, que las deficiencias en el funcionamiento de
ese Departamento -a cargo de la actora- se debian
fundamentalmente alas circunstancias antes indicadas
y no a un inadecuado desempefo de ella. No solo por
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que no se trata de un acto con efectos propios, por
el cual se exprese, por ejemplo, la voluntad final de
la Administracién, pues es un acto interno, de mero
tramite. Amén de que tampoco se trata de un informe
técnico, evaluativo del rendimiento laboral de la actora,
ni siquiera emanado por un érgano competente, como
podria ser el propio Departamento de Recursos
Humanos, sino rendido mas bien ante éste ultimo, por
el Director de la Direcciéon Comercial y de Desarrollo
de la Municipalidad, quien no resulta ser -o al menos
no se ha probado que sea- el superior jerarca de la
actora; sino que se trata, como en esa nota se indica,
de consideraciones generales al respecto, al no existir,
a nivel institucional, procedimientos permanentes de
evaluacioén establecidos ni metodologia definida para
tal efecto (ver folios 8 y 9). Y aunque se tratara de
un informe técnico -que no lo es, por lo dicho- ni el
articulo 133 del Cdodigo Municipal, asi como ninguna
otra de sus normas establecen, en lo de interés,
que el Alcalde estuviera obligado a basarse en un
previo dictamen técnico, menos aun, con caracter
obligatorio y vinculante, a los efectos de considerar
si la actora habia pasado o no satisfactoriamente el
periodo de prueba; como tampoco, a informarle de
los motivos al respecto. Lo cual impide, desde luego,
el pronunciamiento respecto de la acusada falta de
razonabilidad y objetividad en torno a la decision de
cese de la actora, en periodo de prueba, tomada por el
Alcalde Municipal de la Municipalidad de Alajuela; en
vista de que, como se dijo, en el Cédigo Municipal se
echa de menos la existencia de una norma que, para
casos como el presente, establezca expresamente la
obligacién de fundamentacién y comunicacién por el
Alcalde de las causas justificativas de su decision.

V.- CONSIDERACIONES FINALES: De conformidad
con lo expuesto, resulta procedente confirmar la
sentencia impugnada.

POR TANTO:

Se confirma la sentencia recurrida.
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COMPUTO DE HORAS EXTRAES DIA-
RIO. NO ACUMULATIVO SEMANAL.
VOTO N° 2004-000597

De las 9:20 hrs. del 21 de julio de 2004.

I.- ANTECEDENTES: En el escrito inicial de demanda,
la actora manifesté que habia comenzado a laborar
el 3 de agosto de 1.998, como recepcionista, con un
horario de seis de la mafiana a seis de la tarde, de
lunes a viernes. Senal6 que durante la relacién laboral
no le fueron canceladas las horas extra y los dias
feriados y que las vacaciones le fueron calculadas con
base en un salario que no le correspondia. Con base
en esos hechos reclamo el pago de tres mil cien horas
extra hasta la presentacién de la demanda, los dias
feriados, el reajuste en las vacaciones, aguinaldos,
el fondo de ahorro laboral previsto en la Ley de
Proteccion al Trabajador, el preaviso, los dafios y
perjuicios, intereses y ambas costas (folios 3-4). Mas
adelante, antes de que quedara trabada la litis, desistio
del cobro de los dias feriados y del preaviso, al tiempo
que amplié su pretension para reclamar la totalidad de
horas extra, inclusive las que se produjeran hasta la
fecha en que se dictara la sentencia (ver folios 7, 9, 11
y 65). La parte accionada acept6 el horario de trabajo
apuntado por la actora y senal6é que ésta laboraba en
jornada acumulativa semanal; razén por la cual, sélo
trabajaba doce horas extra por semana, las cuales le
eran debidamente canceladas; pues el salario pagado
incluia el minimo legal y el exceso debia imputarse
al pago del tiempo extraordinario. Se opusieron,
entonces, las excepciones de falta de derecho, pago,
prescripcion y la genérica sine actione agit (folios
19-23). La juzgadora de primera instancia denegé el
pago de las horas extra, al considerar que no habian
sido acreditadas por la actora y, Unicamente, orden6
el reajuste de aguinaldo y vacaciones, junto con los
intereses, al tiempo que resolvio sin especial condena
en costas (folios 96-113). Lo resuelto fue apelado por
la accionante y el Tribunal de Puntarenas revoco lo
fallado. En su lugar, condené a la empresa demandada
a pagar lo correspondiente por veinte horas extra
semanales y ordeno el reajuste en los aguinaldos, las
vacaciones y el fondo de ahorro laboral. Le impuso,
ademas, el pago de los intereses y el de ambas costas
(folios 126-144).
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Il.- LOS AGRAVIOS DEL RECURRENTE: Ante la
Sala, el apoderado especial judicial de la empresa
demandada muestra disconformidad con lo resuelto por
el érgano de alzada. Sefala que el Tribunal interpretd
inadecuadamente lo indicado en la contestacion de
la demanda; por cuanto lo que si debe quedar claro
de ese escrito, es lo establecido en el articulo 136 del
Caodigo de Trabajo, en cuanto seiala que la jornada
ordinaria no podra ser mayor de ocho horas en el
dia, seis en la noche y cuarenta y ocho por semana.
Sefiala que la actora laboraba en jornada continua
acumulativa, como ahi se indicé, por lo que sdlo
trabajaba de lunes a viernes, ante lo cual, considera
improcedente la decisién del Tribunal de concederle
veinte horas extra por semana y sostiene que tal
decision violenta el contrato realidad que mediaba
entre las partes. Argumenta que las doce horas
extra laboradas por semana, si le eran debidamente
canceladas a la actora, en el tanto en que el exceso
sobre el minimo legal debia imputarse al pago del
tiempo extraordinario y agrega que dicho exceso no
fue rebajado al momento de calcular lo adeudado
por tiempo extra. Alega, entonces, una inadecuada
valoracion de los elementos probatorios por parte de
los integrantes del 6rgano de alzada. Ademas, sefala
que no se tuvieron en cuenta los dias de Semana
Santa, en los cuales no pueden computarse horas
extra y algunos feriados como el 25 de julio, 12 de
octubre en algunos casos, y en otros el 11 de abril.
Asimismo, manifiesta que no se tomaron en cuenta
las incapacidades de tres y cuatro dias concedidas a
la accionante, periodos durante los cuales tampoco
pueden computarse horas extraordinarias. Con base
en estos argumentos pretende la revocatoria de lo
fallado (folios 172-175).

lll.- SOBRE LA JORNADA EXTRAORDINARIA:
En el Capitulo referido a los derechos y garantias
sociales de los trabajadores, el constituyente regulé lo
relacionado con las jornadas de trabajo. En el articulo
58 se establecié que la jornada ordinaria de trabajo
diurno, no podria exceder de ocho horas diarias y
de cuarenta y ocho semanales. Los limites de la
nocturna se fijaron en seis horas diarias y treinta y seis
semanales; estableciéndose, también, que el trabajo
realizado fuera de esos limites, debe ser remunerado
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con un cincuenta por ciento mas de los salarios
estipulados; salvo casos de excepcion muy calificados.
Las regulaciones constitucionales fueron desarrolladas
en el Titulo Tercero del Codigo de Trabajo, Capitulo
Segundo, estableciéndose los rangos horarios que
comprenden las jornadas diurna y nocturna. Se
reiteraron los limites fijados constitucionalmente y se
previé una jornada mixta, la cual no podra exceder de
siete horas. Asimismo, se establecid que, salvo casos
graves de excepcion, la jornada ordinaria, sumada a
la extraordinaria, no podria exceder de las doce horas
diarias. En el articulo 141 se establece la expresa
prohibicién de laborar tiempo extraordinario, en los
trabajos que, por su naturaleza, sean peligrosos o
insalubres. Por otra parte, varias normas contemplan
excepciones a los limites establecidos. El segundo
parrafo del articulo 136 establece la posibilidad de fijar
una jornada diurna de hasta diez horas; y, mixta, hasta
de ocho, siempre que el trabajo semanal no exceda de
aquellas cuarenta y ocho horas maximas, cuando se
trate de trabajos que no sean insalubres o peligrosos.
El numeral 143, de manera mas concreta e imperativa,
sefiala: “Quedaran excluidos de la limitacion de la
jornada de trabajo los gerentes, administradores,
apoderados y todos aquellos empleados que trabajan
sin fiscalizacién superior inmediata; los trabajadores
que ocupan puestos de confianza; los agentes
comisionistas y empleados similares que no cumplen
su cometido en el local del establecimiento; los que
desempefien funciones discontinuas o que requieran
su sola presencia; y las personas que realizan labores
que por su indudable naturaleza no estan sometidas
a jornadas de trabajo. Sin embargo, estas personas
no estaran obligadas a permanecer mas de doce
horas diarias en su trabajo y tendran derecho, dentro
de esa jornada, a un descanso minimo de una hora y
media.” En el caso que se analiza, en el escrito inicial
de demanda, la actora sefialdé que su jornada era
de seis de la mafiana a seis de la tarde; sea, doce
horas diarias. En la contestacion, el representante de
la sociedad accionada aceptd el horario sefalado,
pero estableci6 que se trataba de una jornada
acumulativa semanal, por cuanto soélo trabajaba de
lunes a viernes; razon por la cual, a su juicio, el exceso
sobre las cuarenta y ocho horas semanales, era sélo
de doce horas, las que ya habian sido debidamente
canceladas; dado que el exceso sobre el minimo legal
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correspondia al pago de horas extra. En el recurso se
muestra disconformidad en cuanto las horas extra se
establecieron en veinte por semana y el recurrente
sostiene que se violentd el contrato realidad, pues
se laboraba en jornada acumulativa y por ende sélo
doce horas extra semanales. Tal argumentacion no
puede ser acogida, por cuanto el computo de las
horas debe realizarse en forma diaria, como ya lo
ha expuesto esta Sala en otras oportunidades y lo
sefiald el Ad-quem. En efecto, en la sentencia numero
336, de las 9:50 horas del 31 de marzo del 2.000,
también a cargo de este redactor, se indicé: “Las horas
extraordinarias deben computarse por dia: "Como la
jornada esta sujeta a un limite diario y a otro semanal,
se configura la hora extra de trabajo desde que se
sobrepasa el limite diario, aunque no se alcance el
semanal” (ALBUQUERQUE DE CASTRO (Rafael F.),
"Jornada y descansos remunerados en la Republica
Dominicana”, en Jornada de trabajo y descansos
remunerados (perspectiva iberoamericana), Editorial
Porria S.A., México, 1993, p.237).” (En igual sentido,
puede consultarse la sentencia numero 632, de las
10:00 horas del 31 de octubre del 2.003). El cémputo
semanal en la forma pretendida por el recurrente no
resulta juridicamente posible, aunque si con la variacion
que luego se apuntara. Los limites en las jornadas de
trabajo se establecieron como un logro fundamental
de los trabajadores, para evitar los abusos y las largas
y extenuantes jornadas que en otras épocas eran
obligados a trabajar. La limitacién de la jornada diaria
es de ocho horas y a partir de ahi han de computarse
las horas extra, cuando la jornada sea diurna, salvo
que se haya extendido hasta diez horas, también
en forma ordinaria. El limite de la jornada semanal,
establecido en cuarenta y ocho horas, esta previsto no
para calcular a partir de ella la jornada extraordinaria,
como lo pretende el recurrente; pues de lo contrario la
limitacion diaria no tendria sentido alguno. El sentido
de la norma es fijar ese limite semanal, para procurar
que el trabajo no supere ese tope en aquellos casos
cuando diariamente se hayan tenido que laborar horas
extra; o bien, cuando haya mediado la posibilidad de
extender la jornada ordinaria diaria hasta diez horas,
segun lo previsto en el segundo parrafo del articulo
136 del Cdodigo de Trabajo. En el caso bajo analisis, la
parte demandada ha sostenido que la actora laboraba
en una jornada acumulativa semanal. Esta posicion
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debe entenderse en el sentido de que la actora
trabajaba sélo de lunes a viernes; razén por la cual,
la jornada semanal de cuarenta y ocho horas debe
redistribuirse en los cinco dias de la semana, pues
el sexto dia tampoco se laboraba. Esto conlleva a
que la jornada ordinaria de ocho horas pueda verse
aumentada hasta aquel tope semanal. Asi, si en los
autos no quedo acreditado que se hubiera contratado
una jornada ordinaria disminuida, resulta valido que
las horas laborales correspondientes al sexto dia de
la semana, puedan ser redistribuidas en los cinco dias
laborales. De esa manera, la jornada ordinaria se eleva
de ocho horas diurnas a nueve horas con treinta y seis
minutos diarios; por cuanto, durante cada uno de los
cinco dias laborales, ha de laborarse 1,6666666 horas
mas, en forma ordinaria, lo que representa un total de
noventa y seis minutos diarios —una horay treinta y seis
minutos-. Las consideraciones del Tribunal al respecto
fueron acertadas, pero se omitié valorar la situacion de
la jornada acumulativa, de caracter excepcional, que
en el caso aplica, en el tanto en que la trabajadora sélo
laboraba de lunes a viernes; compactandose, entonces,
la jornada de cuarenta y ocho horas en cinco dias. Asi,
si trabajaba doce horas diarias, solo el exceso sobre
nueve horas y treinta y seis minutos diarios es lo que
puede computarse como tiempo extraordinario; sea,
dos horas y veinticuatro minutos por dia.

IV.- EN CUANTO AL PAGO DE LA JORNADA
EXTRAORDINARIA: El fallo no puede ser modificado
en cuanto el recurrente pretende que el exceso sobre el
minimo legal pagado a la actora, sea imputado al cobro
de horas extra que ésta hace. Las consideraciones del
6rgano de alzada son acertadas, en cuanto se tuvo
por acreditado que el salario pagado, realmente, no
incluia lo correspondiente por horas extra. Aunque dos
testigos manifestaron que se pagaba el minimo legal y
el exceso se imputaba a horas extra (ver declaraciones
de ...y ..., folios 67 y 69), esta claro que el supuesto
exceso, que en algunos periodos no existiod, tal y como
lo establecio el Ad-quem, no alcanzaba para pagar ni
una infima parte de lo que correspondia por tiempo
extraordinario; razén por la cual, en forma acertada,
se resolvid que el pago efectuado no comprendia
el pago del tiempo extra. Luego, en la mayoria de
meses lo pagado resulté ser una suma igual a la que
correspondia por regulacion oficial; sea, se pagaba el
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minimo legal; en algunos casos lo pagado fue inferior a
dicho minimo;y, en otras oportunidades, fue algo mayor.
Sin embargo, como bien lo apuntaron los juzgadores
de la segunda instancia, no resulta posible determinar
qué cantidad correspondia al salario ordinario y cual al
extraordinario. En efecto, en las constancias de pago,
visibles a folios del 38 al 57, no puede determinarse
qué parte del salario correspondia al pago del tiempo
extraordinario. En consecuencia, no se desprende
que los juzgadores del Tribunal hayan incurrido en
la indebida valoracion de los elementos probatorios,
acusada por el recurrente en cuanto a este aspecto.

V.- SOBRE LA OMISION DE COMPUTAR DIAS
FERIADOS Y PERIODOS DE INCAPACIDAD:
Manifiesta el recurrente que no se tomaron en cuenta
los dias feriados de la Semana Santa y otros como el
11 de abril, 25 de julio y 12 de octubre, a los efectos
de no computar las horas extra durante esas fechas.
El articulo 148 del Cédigo de Trabajo, antes de que
fuera reformado mediante la Ley N° 7.619, del 18 de
julio de 1.996, publicada en La Gaceta N° 152, del 12
de agosto de 1.996, sefialaba lo siguiente: “Salvo lo
dispuesto en el parrafo tercero del articulo 153 para
el efecto de su pago, Unicamente se entenderan
como dias feriados, el 1° de enero, Jueves y Viernes
Santos, el 1° de mayo, el 15 de setiembre y el 25 de
diciembre a menos que el patrono hubiere convenido
en pagar otros a los trabajadores. Dicho pago se hara
de acuerdo con el salario ordinario si el trabajador
ganare por unidad de tiempo, y de acuerdo con el
salario medio que éste hubiere devengado durante la
semana inmediata anterior al descanso, si el trabajo
se realizare a destajo o por piezas.” Después de la
citada reforma, dicho numeral, en lo que interesa,
establece: “Se consideraran dias feriados y por lo
tanto de pago obligatorio los siguientes: el 1° de
enero, el 11 de abril, el Jueves y Viernes Santos, el
1 de mayo, el 25 de julio, el 15 de agosto, el 15 de
setiembre y el 25 de diciembre. Los dias 2 de agosto
y 12 de octubre también se consideraran dias feriados
pero su pago no sera obligatorio./...” En el articulo
149 del citado Cdédigo, por su parte, se establece lo
siguiente: “Queda absolutamente prohibido a los
patronos ocupar a sus trabajadores durante los dias
feriados; y el que lo hiciere sufrira la multa de ley y
debera indemnizarlos en la forma que determina el
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parrafo segundo del articulo 152.” El segundo parrafo
de este ultimo numeral, impone la obligacion de
satisfacer a los trabajadores el doble del salario que
ordinariamente le sea pagado. Corresponde analizar
el fallo del Tribunal, para determinar si computé dentro
de las horas extra, alguno de esos dias feriados. Asi,
en 1.998, el 2 de agosto fue domingo y el 15 de agosto
sabado, el 15 de setiembre, el 12 de octubre y el 25
de diciembre fueron excluidos. En 1.999, se excluy6
el 1° de enero, el 11 de abril fue domingo, por lo que
no se computd, el Jueves y Viernes Santos no fueron
tomados en cuenta, el 1° de mayo fue sabado, el 25
de julio fue domingo; el 2 de agosto no fue excluido,
el 15 de agosto fue domingo, el 15 de setiembre y el
12 de octubre si fueron excluidos y el 25 de diciembre
fue sabado. En el 2.000, se excluyeron el 1° de enero,
el 1° de mayo, el 15 de agosto, el 15 de setiembre, el
12 de octubre y el 25 de diciembre. Deben excluirse
también el Jueves y el Viernes Santos; el 11 de abril,
el 25 de julio y el 2 de agosto, fechas que el Ad-quem
si tomd en cuenta a la hora de realizar los célculos
correspondientes. La relacion concluyd el 15 de
diciembre del 2.001. Durante este afio, en la sentencia
impugnada se excluyeron el 1° de enero, el 1° de mayo,
el 15 de agosto y el 12 de octubre. Faltd excluir el 11
de abril, el Jueves y el Viernes Santos, el 25 de julio y
el 2 de agosto, porque el 15 de setiembre fue sabado.
En cuanto a este aspecto, se tiene que lleva razoén
el recurrente, pues el érgano de alzada no tomé en
cuenta todos los feriados que correspondieron a dias
entre lunes y viernes; dado que en esas oportunidades
la actora no pudo laborar tiempo extraordinario. Por
otra parte, en cuanto a dos supuestos periodos de
incapacidad, debe indicarse que en los autos no consta
prueba fehaciente que permita tener por acreditado
algun periodo concreto, durante el cual la accionante
hubiera estado incapacitada.

VI.- EL CALCULO DEL TIEMPO EXTRAORDINARIO:
Dado que el salario de la accionante en la mayoria de
los meses fue igual al minimo legal; y dado que en
algunos supuestos fue algo superior y en otras
ocasiones inferior, resulta procedente realizar los
calculos con base en los salarios que por decreto
fueron fijados para cada periodo. Asi, primero se
indicara el valor del tiempo extraordinario en cada
periodo, para luego determinar la cantidad de horas
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extra laboradas y las sumas que por dicha labor, no
remunerada, se adeudan. a) Sobre el valor de la
jornada extraordinaria: De conformidad con la fijacién
hecha por el 6rgano de alzada, en la categoria de
trabajador semicalificado, del grupo Genéricos, lo que
no fue impugnado por la parte demandada, se tiene
que los salarios minimos que debieron pagarse durante
los periodos laborados por la actora fueron los
siguientes: Segundo semestre de 1.998: se establecié
en ¢64.555,00 mensuales, por lo que el valor de la
hora ordinaria fue de ¢268,97 y el de la extraordinaria
de ¢403,46. Asimismo, y dado que el tiempo laborado
sobre la jornada ordinaria también habra de contarse
en minutos, cabe senalar que durante este periodo el
valor del minuto en jornada extra fue de ¢6,72. (Decreto
N° 27.109-MTSS, publicado en el Alcance N° 28 a La
Gaceta N° 115, del 16 de junio de 1.998). Primer
semestre de 1.999: Por el Decreto N° 27.461-MTSS,
publicado en el Alcance N° 86-A a La Gaceta N° 232,
del 30 de noviembre de 1.998, se fijo en ¢ 68.751,00
por mes, por lo que el valor de la hora extra ascendia
a ¢429,69 y el minuto a ¢7,16. Segundo semestre de
1.999: El salario ordinario se establecio en ¢71.900,00,
segun lo establecido en el Decreto N° 27.949, publicado
en La Gaceta N° 124, del 28 de junio de 1.999, por lo
que el valor de la hora y el minuto laborados en tiempo
extraordinario fue de ¢449,37y ¢7,48, respectivamente.
Primer semestre del 2.000: El salario ordinario se fijé
en ¢75.624,00, por lo que la hora extra ascendio a
¢472,65 y el minuto a ¢7,87 (ver Decreto N° 28.316-
MTSS, publicado en La Gaceta N° 243, del 15 de
diciembre de 1.999). Segundo semestre del 2.000: EI
salario ordinario ascendié a ¢79.534,00, segun la
fijacion hecha mediante Decreto N° 28.717-MTSS,
publicado en el Alcance N° 42, a La Gaceta N° 117, del
19 de junio del 2.000, por lo que el valor de la hora
extra fue de ¢ 497,08 y el minuto de ¢8,28. Primer
semestre del 2.001: Por el Decreto N° 29.150-MTSS,
publicado en La Gaceta N° 240, del 14 de diciembre
del 2.000, el salario ordinario se establecio en la suma
de ¢83.614,00, por lo que la hora extraordinaria se
valoré en ¢ 522,58 y el minuto en ¢8,70. Segundo
semestre del 2.001: Por ultimo, el salario minimo
durante este periodo fue de ¢90.061,00 y la hora
extraordinaria ascendio entonces a ¢562,88 y el minuto
a ¢9,38 (ver Decreto N° 29.633-MTSS, publicado en el
Alcance N° 53, a La Gaceta N° 131, del 9 de julio del
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2.001). b) Sobre la cantidad de horas extra trabajadas
por la actora y lo adeudado por tiempo extraordinario:
ARo 1.998: En agosto, la actora laboré a partir del dia
3, por lo que trabaj6 un total de 21 dias, sin que resulte
necesario excluir el dia 15, pues fue sabado. En
setiembre, también labor6 21 dias, y se excluyo el dia
15 de setiembre, que fue martes. En octubre laboré 21
dias, excluyéndose también el 12, que fue lunes. En
noviembre laboré 21 dias y en diciembre 22, cantidad
de la que se ha excluido el dia 25 de diciembre que fue
viernes. Ao 1.999: Excluyéndose el dia 1° de enero,
en ese mes laboré 20 dias, al igual que en el mes
siguiente. En marzo laboro 23 dias. En abril labor6 20
dias, excluyéndose unicamente el Jueves y el Viernes
Santos, pues el dia 11 fue domingo. En mayo laboré
21 dias y no se tomd en cuenta el dia 1° porque fue
sabado. En junio y julio labord 22 dias, cada mes. En
agosto y setiembre laboré 21 dias cada mes y se
excluyeron los dias 2 de agosto y 15 de setiembre. El
15 de agosto no se computé porque fue domingo. En
octubre se excluyo6 el dia 12, que fue martes, y trabajo
entonces 20 dias. En noviembre laboré 22 y en
diciembre 23, sin tomarse en cuenta el dia 25, que fue
sébado. Afio 2.000: Labord 21 dias los meses enero,
febrero, agosto y octubre. En estos dos ultimos meses
se excluyeron los dias 2 y 15 de agosto, que fueron
miércoles y el 12 de octubre que fue jueves. En marzo
labor6 23 dias; en abril 17, pues se excluyeron el 11,
que fue martes y el Jueves y el Viernes Santos; en
mayo, junio y noviembre trabajé 22 dias en cada mes.
En julio, setiembre y diciembre trabajé 20 dias cada
mes, excluyéndose del primero el dia 25, que fue
martes; del segundo el dia 15, que fue viernes; y el 25
de diciembre, que fue lunes. Afio 2.001: En enero
laboré 22 dias, excluyéndose el primer dia que fue
lunes. En febrero labord 20 dias, en marzo 22 dias; en
abril 18 dias y se excluyeron el 11, que fue miércoles y
el Jueves y el Viernes Santos. En mayo, se computan
22 dias, sin incluir el 1° de mayo, que fue martes; en
junio, julio y agosto trabajo 21 dias cada mes;
excluyéndose en julio el dia 25, que fue miércoles y en
agosto los dias 2 y 15, que fueron jueves y miércoles,
respectivamente. En setiembre trabajo 20, y no se
tomo en cuenta el dia 15, que fue sabado. En octubre
laboré 22 dias, excluyéndose el dia 12, que fue viernes.
En noviembre trabajo 22 dias; y, por ultimo, en
diciembre solo trabajé 10 dias, pues hizo efectiva su
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renuncia a partir del dia 15 (ver folio 63). Ahora,
también deben tomarse en cuenta los periodos en que
la accionante disfruté de vacaciones, durante los
cuales tampoco laboré tiempo extraordinario. Asi, de
conformidad con la documental que consta del folio 60
al 62, se tiene que a la actora se le cancelaron las
vacaciones los dias 1° de setiembre de 1.999; 31 de
agosto del 2.000 y 30 de agosto del 2.001. Con base
en esas fechas puede concluirse que la actora disfruté
sus vacaciones en las dos semanas inmediatas
anteriores al pago. Asi, en 1.999, debe restarse al mes
de agosto diez dias y quedan sélo once, donde
efectivamente laboré horas extra. En el 2.000, también
deben restarse diez dias, por lo que quedan once
laborables. Por ultimo, en el 2.001, también deben
restarse diez dias, por lo que efectivamente solo
trabajo once. c) Calculos: Para realizar los calculos
que a la actora le corresponden por tiempo
extraordinario, resulta conveniente convertir el tiempo
laborado a minutos, para trabajar con una sola unidad.
Asi las cosas, si la accionante laboraba 12 horas
diarias, se tiene que trabajaba un total de 720 minutos
diarios (12 x 60). Ahora, si 9 horas y 36 minutos
correspondian a la jornada ordinaria, esto corresponde
a 576 minutos. Sélo 2 horas y 24 minutos correspondia
ajornada extraordinaria, lo que representa 144 minutos
diarios. Ahora bien, en 1.998, de agosto a noviembre
labor6 21 dias y en diciembre 22. En los meses que
laboré 21 dias, significa que trabajo 50 horas extra por
mes mas 24 minutos (21 dias x 144 minutos extra
diarios = 3.024 minutos / 60= 50,4 horas = 50 horas y
24 minutos). EI mes que laboré 22 dias, trabajoé un total
de 52 horas extra y 48 minutos (22 x 144 = 3.168 / 60
= 52,8 = 52 horas, 48 minutos). Durante los primeros
cuatro meses senalados debid percibir, por jornada
extraordinaria ¢20.334,28 (50 horas extra x ¢403,46 =
¢20.173,00 + 24 minutos x ¢6,72 = 161,28). Y en
diciembre debid percibir ¢21.302,48 (52 x ¢403,46 = ¢
20.979,92 + 48 minutos x ¢6,72 = 322,56). En total,
durante este semestre debié percibir por jornada
extraordinaria, la cantidad de ¢102.639,60. En 1.999:
En enero, febrero y abril laboré 20 dias en cada mes,
lo que da un total de 48 horas extra mensuales (20 x
144 = 2.880 / 60 = 48). Si el valor de la hora extra era
de ¢429,69, debié percibir, entonces, la suma de
¢20.625,12, cada mes. En marzo laboré 23 dias, sea
55 horas y 12 minutos en jornada extraordinaria (23 x
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144 = 3.312 /60 = 55,2 = 55 horas y 12 minutos). Por
ese tiempo extra le correspondian ¢23.632,95 (55 x ¢
429,69) mas ¢85,92 (12 minutos x ¢7,16), para un total
de ¢23.718,87. En mayo trabaj6é 21 dias, sea 50 horas
extra y 24 minutos, como antes se apuntd. El valor de
este tiempo es de ¢21.656,34 (50 horas x ¢ 429,69 +
24 minutos x ¢ 7,16). En junio trabajo 22 dias, sea 52
horas extra y 48 minutos, cuyo valor ascendia a
¢22.687,56 (52 horas x ¢429,69 = ¢22.343,88 + 48
minutos x ¢7,16 = 343,68). En julio y noviembre
también trabajo 22 dias, lo que significa 52 horas y 48
minutos extra por mes, lo que alcanza un valor de
¢23.726,28 en cada mes, pues el valor de la hora y del
minuto extraordinarios ascendi6 a ¢449,37 y ¢7,48 (52
horas x ¢449,37 = ¢23.367,24 + 48 minutos x ¢7,48 =
¢359,04). En agosto trabajo 11 dias, lo que implica que
labord 26 horas y 24 minutos en jornada extraordinaria
(11 dias x 144 minutos extra diarios). Si el valor de la
hora extra fue de ¢ 449,37 y de ¢ 7,48 el minuto, se
adeudan ¢ 11.863.14. En setiembre laboré 21 dias,
sea 50 horas y 24 minutos, cuyo valor es de ¢22.648,02,
segun el procedimiento explicado. En octubre laboro
20 dias; sea 48 horas mensuales, que tienen un valor
de ¢21.569,76 (48 horas x ¢ 449,37). En diciembre
trabajo 23 dias, lo que corresponde a 55 horas y 12
minutos. Si el valor de la hora extra era de ¢449,37 y
del minuto de ¢7,48, lo adeudado es de ¢24.805,11).
En total, durante este afio 1.999, por jornada
extraordinaria se adeuda un total de ¢258.276,72. Afio
2.000: En enero y febrero laboré 21 dias, que dan
como resultado 50 horas y 24 minutos extra. Si el valor
del tiempo extraordinario ascendio a ¢472,65 la hora 'y
a ¢7,87 el minuto, se le adeudan ¢23.821,38 en cada
mes. En marzo laboré 23 dias, sea 55 horas y 12
minutos, para un total de ¢26.090,19. En abril trabajo
17 dias, que representan 40 horas y 48 minutos en
tiempo extraordinario (17 x 144 = 2.448 / 60 = 40,8
horas = 40 horas y 48 minutos). El valor de la jornada
extraordinaria fue de ¢19.283,76. En mayo y junio
laboré 22 dias, sea 52 horas y 48 minutos, cuyo valor
asciende a ¢24.955,56, en cada mes. En el segundo
semestre el valor del tiempo extraordinario se fijo en
¢497,08lahoray en ¢8,28 el minuto. En julio, setiembre
y diciembre trabajé 20 dias cada mes, sea 48 horas,
cuyo valor asciende entonces a ¢23.859,84. En agosto
labord solamente 11 dias, sea 26 horas y 24 minutos
extraordinarios, lo que alcanza un valor de ¢13.139,36.
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En octubre labor6 21 dias, sea 50 horas y 24 minutos,
cuyo valor es de ¢25.052,72. Por ultimo, en noviembre,
trabajo 22 dias, para un total de 52 horas y 48 minutos
en jornada extraordinaria, que alcanzan un valor de ¢
26.245,60. Durante el 2.000, debe cancelarsele, por
jornada extraordinaria, la cantidad de ¢278.945,03.
Ano 2.001: En enero, marzo y mayo, laboré 22 dias,
sea 52 horas y 48 minutos extra cada mes. El valor de
la hora extra ascendi6 a ¢522,58 y el minuto a ¢8,70,
por lo que durante estos meses debieron pagarsele
¢27.591,76 por jornada extraordinaria. En febrero
laboré6 20 dias, sea 48 horas extra al mes, que
representan ¢25.083,84. En abril trabajo 18 dias, lo
que da como resultado 43 horas extra y 12 minutos (18
dias x 144 minutos = 2.592 / 60 = 43,2 horas = 43
horas y 12 minutos), que se valoran en ¢22.575,34. En
junio trabajo 21 dias, sea 50 horas y 24 minutos en
jornada extraordinaria, que asciende a ¢ 26.337,80.
En julio trabajé 21 dias, sea 50 horas y 24 minutos
extra durante el mes, cuyo valor es de ¢28.369,12. En
agosto solo labord 11 dias efectivos, pues los restantes
disfrutd de vacaciones, para un total de 26 horas y 24
minutos de jornada extraordinaria, que tienen un valor
de ¢14.860,00. En setiembre laboré 20 dias y el tiempo
extraordinario durante dicho periodo fue de 48 horas,
que debieron pagarse con la suma de ¢27.018,24. En
octubre laboré 22 dias, sea 52 horas y 48 minutos
extra, valorados en ¢29.720,00. Por dultimo, en
diciembre sélo laboré diez dias y un total de 24 horas
extra (10 dias x 144 minutos extra = 1.440 / 60 = 24
horas), cuyo valor es de ¢13.509,12. En total, durante
este afo, el salario extraordinario debié ser de
¢299.968,74. El total, por jornada extraordinaria no
pagada es de ¢939.830.09.

VIl.-REAJUSTES EN LOS AGUINALDOS, EL FONDO
DE AHORRO LABORAL Y LAS VACACIONES:
La variacion en el monto concedido por horas extra
exige modificar los reajustes en los montos de
vacaciones, aguinaldos y el fondo de capitalizacion
laboral. a) Aguinaldos: De agosto a noviembre de
1.998, por horas extra no canceladas le correspondian
¢81.337,12 y un doceavo de dicha suma asciende
a ¢6.778,09. De diciembre de 1.998 a noviembre
de 1.999, debid percibir un total de ¢254.773,82 por
jornada extraordinaria y un doceavo de esa suma es
¢21.231,15. De diciembre de 1.999 a noviembre del
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2.000, debio percibir por jornada extraordinaria la
cantidad de ¢279.890,30 y un doceavo corresponde
a ¢23.324,19. De diciembre del 2.000 a noviembre
del 2.001, por jornada extraordinaria le correspondian
¢310.319,46 y un doceavo asciende a ¢25.859,95. En
diciembre del 2.001 le debieron pagar ¢13.509,12 por
jornada extraordinaria y un doceavo corresponde a
¢1.125,76. En total, por reajuste de aguinaldos, debe
ordenarse el pago de ¢78.319,14. b) Fondo de ahorro
laboral: La Ley de Proteccion al Trabajador, N° 7.983,
publicada en el Alcance N° 11 a La Gaceta N° 35, del 18
de febrero del 2.000, establece la creacién de un fondo
de capitalizacion laboral, que esta constituido por las
contribuciones de los empleadores y los rendimientos
surgidos de las inversiones, una vez que se deduzca
la comisién que devengan los administradores (articulo
49), con el fin de crear un ahorro laboral y para
establecer una contribucion al régimen de pensiones
complementarias (articulo 2), que solo puede ser
administrado por las entidades autorizadas, segun
lo previsto en el articulo 30 de la ley. Este fondo de
capitalizacion laboral surge de la obligacion de todo
empleador —publico o privado- de aportar un tres
por ciento del salario mensual de cada trabajador y
debera pagarlo mientras dure la relacion, sin limite de
afos. De ese aporte, las entidades autorizadas deben
trasladar anualmente —o antes, en el supuesto de que
la relacion de trabajo concluya con antelacién a ese
periodo-, un cincuenta por ciento, para crear el régimen
obligatorio de pensiones complementarias (articulo 3).
En el caso que se analiza, esta claro que la empresa
demandada no aporté el tres por ciento exigido en
la ley, respecto del salario por jornada extraordinaria
que dejo de cancelar. El régimen previsto en la Ley
de Proteccién al Trabajador, comenzé a operar el dia
1° de marzo del 2.001, por lo que el Tribunal concedio
a la demandante un tres por ciento sobre lo que ésta
debi6é devengar por horas extra. A partir de la citada
fecha y hasta la conclusion de la relaciéon de trabajo,
la actora debidé percibir, por horas extra, un total
de ¢247.293,14. El tres por ciento de dicha suma
corresponde a ¢7.418,79. Sélo el 0,5% de esa suma
corresponde al fondo de ahorro laboral previsto en la
ley, y el otro cincuenta por ciento, corresponde al fondo
de pensiones complementarias. Por consiguiente, sélo
la suma de ¢3.709,39 ha de entregarsele a la actora y
otra suma igual debera ser remitida por la accionada
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al Sistema Centralizado de Recaudacion, de la Caja
Costarricense de Seguro Social. c) Vacaciones: El
articulo 157 del Cédigo de Trabajo establece que
para calcular el salario que el trabajador debe recibir
durante sus vacaciones, se tomara el promedio de
las remuneraciones ordinarias y extraordinarias
devengadas por él durante la ultima semana o el tiempo
mayor que determine el Reglamento, si el beneficiario
prestare sus servicios en una explotacién agricola o
ganadera; o durante las Ultimas cincuenta semanas
si trabajare en una empresa comercial, industrial o de
cualquiera otra indole. Los respectivos términos se
contaran, en ambos casos, a partir del momento en
que el trabajador adquiera su derecho al descanso.
Ahora, de conformidad con el articulo 153 del mismo
Cadigo, el derecho minimo de vacaciones corresponde
a dos semanas por cada cincuenta laboradas en
forma continua, al servicio de un mismo empleador.
La accionante comenzé a laborar el 3 de agosto de
1.998, por lo que su derecho a vacaciones surgié a
la semana numero cincuenta y el derecho lo adquirié
en las ultimas dos semanas de julio de 1.999, en las
dos ultimas semanas de julio del 2.000 y en las dos
Ultimas semanas de julio del 2.001. Luego, también
tiene derecho a las vacaciones proporcionales, a partir
de agosto y hasta diciembre del 2.001. Para realizar el
calculo, segun la normativa citada, deben tomarse en
cuenta el promedio de las remuneraciones ordinarias
y extraordinarias que devengd durante las cincuenta
semanas anteriores al momento de adquirir el derecho.
Asi, para el primer periodo de vacaciones, debio
tomarse en cuenta el promedio de la remuneracion
extraordinaria que no le fue cancelada a la actora.
De agosto de 1.998 a la primera quincena de julio
de 1.999, que corresponde a cincuenta semanas, la
accionante debid percibir un total de ¢243.536,75;
sea, un promedio semanal de salario extraordinario
de ¢4.870,73, por lo que se le adeudan ¢9.741,47
por las dos semanas de vacaciones a las que tenia
derecho. De agosto de 1.999 a la primera quincena
de julio del 2.000, periodo de cincuenta semanas, a la
accionante debieron pagarle ¢258.560,84 por jornada
extraordinaria, lo que da un promedio semanal de
¢5.171,21, por lo que debe pagarse una diferencia
de ¢10.342,43. De agosto del 2.000 a la primera
quincena de julio del 2.001, debieron pagarle, por
jornada extraordinaria, la suma de ¢277.033,13, sea
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un promedio salarial semanal de ¢5.540,66, por lo
que debe ordenarse el reajuste de ¢11.081,32. Del
periodo que va de agosto a diciembre del 2.001, le
corresponde un dia de salario por cada mes trabajado,
segun lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
153 del Cédigo de Trabajo. En agosto, percibié por
jornada extraordinaria ¢14.860,00 correspondientes
a la primera quincena del mes, lo que corresponde
entonces a un promedio diario de ¢990,66. Entonces,
el reajuste por vacaciones debe ordenarse por esa
suma. En setiembre, el salario extraordinario fue de
¢27.018,24, por lo que el promedio diario asciende a
¢900,60, sumaporlacualdebe ordenarse el reajuste. En
octubre percibio ¢29.720,00 lo que da como resultado
un promedio salarial diario, por jornada extraordinaria,
de ¢990,66. En noviembre, el salario extraordinario
debio ser de ¢29.720,00, por lo que se le adeuda una
suma igual a la anterior de ¢990,66. Por ultimo, en
diciembre solo trabajo la primera quincena, por lo que
le corresponde solamente el cincuenta por ciento de
la unidad que le correspondia. Asi, si el salario que
por jornada extraordinaria debié pagarsele ascendia
a ¢13.509,12, el promedio diario es de ¢900,60 y el
cincuenta por ciento, que es lo que debe pagarsele
por reajuste de vacaciones, pues solo trabajo medio
mes, corresponde a ¢450,30. En total, por reajuste de
vacaciones le corresponden ¢35.488,10.

VIll.- CONSIDERACIONES FINALES: De confor-
midad con lo expuesto, el recurso procede acogerlo
parcialmente, en los términos apuntados; y, en
consecuencia, el fallo debe modificarse Unicamente
en cuanto a los montos concedidos. Asi, por jornada
extraordinaria no cancelada ala actora, debe ordenarse
el pago de novecientos treinta y nueve mil ochocientos
treinta colones con nueve céntimos (¢939.830.09). Por
reajuste de aguinaldos, lo adeudado es de setenta y
ocho mil trescientos diecinueve colones, con catorce
céntimos (¢78.319,14). Por fondo de ahorro laboral,
debe ordenarse un pago a favor de la actora por la
suma de tres mil setecientos nueve colones, con
treinta y nueve céntimos (¢3.709,39) y ha de ordenarse
el pago de otra suma igual para la conformacién del
fondo de pensiones obligatorio complementario, por lo
que dicha suma debera ser remitida por la demandada
al Sistema Centralizado de Recaudacion, de la Caja
Costarricense de Seguro Social. Por ultimo, por reajuste
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de vacaciones, ha de imponerse el pago de treinta y
cinco mil cuatrocientos ochenta y ocho colones con
diez céntimos (¢35.488,10). En todo lo demas, el fallo
debe ser confirmado.

POR TANTO:

Se modifica la sentencia recurrida, Unicamente, en
cuanto a los montos concedidos, los que deberan
pagarse de la siguiente manera: Por horas extra:
novecientos treinta y nueve mil ochocientos treinta
colones con nueve céntimos (¢939.830.09). Por
reajuste de aguinaldos, la cantidad de setenta y ocho mil
trescientos diecinueve colones, con catorce céntimos
(¢78.319,14). Por reajuste al fondo de ahorro laboral,
se condena a la accionada a pagar a la actora la suma
de tres mil setecientos nueve colones, con treinta y
nueve céntimos (¢3.709,39) y queda obligada a remitir
al Sistema Centralizado de Recaudacion, de la Caja
Costarricense de Seguro Social, una cantidad igual,
para lo que se ordena comunicar esta sentencia a dicha
entidad. Y, por reajuste de vacaciones, debe pagar la
suma de treinta y cinco mil cuatrocientos ochenta y
ocho colones con diez céntimos (¢35.488,10). En todo
lo demas, se confirma el fallo impugnado.

INDEMNIZACION A MADRE
DEL MENOR.

VOTO N° 2004-000574

De las 9:30 hrs. del 14 de julio de 2004.

I.- ANTECEDENTES: El 23 de agosto del 2.000, la
sefora ... demando al sefior ...; para que, en sentencia,
se le obligara a cancelarle lo correspondiente por
alimentos que dejo de pagar a favor del hijo en comun,
desde la fecha de nacimiento del nifio y hasta el mes
de febrero de 1.999; pues a partir del mes siguiente, fue
condenado a pagar alimentos a favor de su hijo. Para
ello, sefalé que habia conocido al demandado a inicios
de la década de los ochenta, con quien mantuvo una
relacién sentimental en la que procrearon a su hijo ...
Segun lo indico, desde el momento en que el accionado
supo de su embarazo se fue y nunca se responsabilizd
de su obligacion paternal. En enero de 1.997, cuando
logro localizar al accionado, al remitirle éste una tarjeta
con un companero de trabajo, para que reanudaran su
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relacion, pudo saber su paradero y entonces procedié a
entablar la demanda correspondiente, para comprobar
la paternidad de aquél respecto de su hijo, proceso que
concluyé con sentencia favorable a sus pretensiones.
Una vez firme el fallo reclamé los alimentos para
su hijo; fijandosele una cuota alimentaria por treinta
y cinco mil colones mensuales. Con base en los
articulos 627 y siguientes del Cédigo Civil, sefialé que
el demandado le adeudaba la suma de dos millones
ochocientos cincuenta y cinco mil colones, mas los
intereses sobre esa suma. Solicitdé también, que en
el supuesto de que mediara oposicién, se condenara
al accionado a pagarle ambas costas (folios 32-35).
Por resolucion de las 15:22 horas del 31 de agosto del
2.000, el Juzgado Segundo Civil de San José, nego
dar curso a la demanda; sefalandole que carecia de
legitimacion activa, en el tanto en que el accionado
no tenia, respecto de ella, obligacién alguna (folio
36). Por lo resuelto, el apoderado de la demandante
sefnalé que la demanda debia entenderse planteada
en representacion del hijo menor de edad (ver folio 38).
Ante esa manifestacion se revoco aquella resolucion
y se dio curso a la demanda; indicandose que era
promovida por la sefiora ... en representacién de su
hijo ... (folio 39). El accionado contest6 negativamente
y opuso las excepciones de incompetencia en razén
de la materia (que fue acogida mediante resolucion
interlocutoria, ver folio 55), prescripcion, caducidad,
falta de derecho, falta de legitimacion, falta de interés
y la genérica sine actione agit. Sefial6 que él no
tuvo conocimiento del embarazo de la demandante
y menos del nacimiento del nifio; razén por la cual
resultaba imposible que se hiciera responsable de
él. Solicitd, entonces, que se declarara sin lugar la
demanda, imponiéndole a la actora el pago de ambas
costas (folios 48-49). El juzgador de primera instancia
acogio la demanda y obligé al accionado a re-embolsar
a la actora los gastos de alimentacion del hijo, pero
solamente a partir del 23 de agosto de 1.997 y hasta la
fecha de presentacion de la demanda, sin perjuicio de
lo que hubiere pagado ya a partir del establecimiento
de la cuota alimentaria. Asimismo, lo condené a pagar
los intereses legales a partir de la firmeza del fallo y
ambas costas. En forma parcial, acogié la excepcion
de prescripcion opuesta por la parte demandada,
con base en el articulo 869 del Codigo Civil (folios
99-104). Ambas partes apelaron la resolucién del A-
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quo (folios 107-108 y 109-110). En alzada, el asunto
fue conocido por el Tribunal de Familia, érgano que
revoco lo resuelto en primera instancia, declaré sin
lugar la demanda y resolvié sin especial condena en
costas (folios 137-157).

Il.- LOS AGRAVIOS DE LA RECURRENTE: Ante la
Sala, la actora muestra disconformidad con la sentencia
de segunda instancia. Sefiala que los integrantes del
6rgano de alzada omitieron sefalar las pruebas con
base en las cuales tuvieron por probados los hechos,
con lo que violentaron el inciso 3, acapite ch), del
articulo 155 del Codigo Procesal Civil. Considera que la
conclusién apuntada, en el sentido de que el accionado
no tuvo conocimiento oportuno del embarazo y del
posterior nacimiento del nifio, carece de sustento; por
cuanto las pruebas que constan en los autos acreditan
lo contrario. Indica, también, que en el caso concreto,
el accionado no acreditd su posicion procesal y que,
en cualquier caso, debe cumplir la obligacion que no
afronté durante anos. Acusa la violacién del articulo
330 del Cédigo Procesal Civil, en cuanto no se tuvo por
acreditado, con las pruebas aportadas, el conocimiento
que el accionado tenia respecto de la existencia del
nifo. Sefala que, sobre este tema, hubiera resultado
importante traer a los autos el proceso de investigacion
de paternidad que en su momento se tramitd, mas el
Ad-quem no lo admitid. Con base en esos argumentos,
pretende la revocatoria de lo resuelto y que se declare
la demanda con lugar. (folios 181-190).

lll.- CUESTIONES PREVIAS: Analizado el caso bajo
estudio, la Sala entiende que la demanda fue entablada
por la actora, para que se obligara al padre de su hijo, a
resarcirle los gastos en que ella tuvo que incurrir por la
manutencion de este Ultimo, en la parte en que a aquél
le correspondia. Por eso, se considera improcedente
la prevencion que se le hiciera por resolucion de las
15:22 horas del 31 de agosto del 2.000, en el sentido
de que se archivaria la demanda, en el tanto en que
no estaba legitimada para incoar el proceso. Luego,
también se estima improcedente la resolucion del
Tribunal de Familia, de las 11:30 horas del 4 de julio
del 2.003, en cuanto previno al hijo de las partes, para
que ratificara la pretension de su madre (ver folios 129
y 130). Pese a ello, a juicio de esta Sala, el juzgador de
primera instancia entendié correctamente la peticion
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de la parte actora. En efecto, en la sentencia, de
manera concreta se sefiald: “La pretension de este
proceso ordinario interpuesto por la sefora ... es para
que el demandado ... le pague a ella el monto de los
alimentos que dejo de percibir y que ella debid cubrir
por los primeros quince afos de vida de su hijo y que
nunca el demandado reconocié, comprendidos desde
el nacimiento hasta que ella pudo interponer, luego del
juicio de paternidad, el proceso de alimentos.” (folio
101). De lo anterior se extrae, sin lugar a dudas, que
el juzgador de primera instancia resolvio el asunto en
atencion a la concreta pretensién de la demandante,
cual era que se le resarciera la parte de los alimentos
que el demandado debié concederle a su hijo y que
ella asumio6 hasta que judicialmente pudo fijarsele una
cuota alimentaria. Y cualquier duda se despejaria si se
tiene en cuenta lo dicho por ese juzgador, al sefialar:
“Por supuesto que, al ser alimentos atrasados, lo
que se trata mas que de pago de alimentos, es de
reembolso de los mismos, ya que la actora debid correr
con los mismos cuando la responsabilidad debia ser,
al menos, compartida, por lo que la legitimacion suya
esta presente a pesar de la mayoriedad (sic), al dia de
hoy, del joven hijo de las partes, por lo que la falta de
legitimacion aducida no es procedente al ser la madre,
no el hijo, el legitimado para pedir ese reembolso...”
(folio 102. La negrita no esta en el original).

IV.- EN RELACION CON EL PLANTEAMIENTO
HECHO POR EL TRIBUNAL: Antes de resolver sobre
el fondo del asunto y de conformidad con lo expuesto
en el considerando anterior, se estima necesario
realizar algunas apreciaciones en relacion con las
argumentaciones utilizadas por los integrantes del
6rgano de alzada, que sirvieron de base para denegar
las pretensiones de la accionante. La forma en que
el A-quo resolvid, en el sentido de que lo pretendido
era el resarcimiento de la madre, por la obligacion que
debié asumir sola; cuando, por ley, la responsabilidad
respecto de su hijo era compartida con el padre, tal y
como correctamente estaba planteada la pretension,
fue omitida por el érgano de alzada y procedio
a resolver el reclamo, en el entendido de que se
trataba de los alimentos dejados de conceder hasta
el momento en que le fijaron judicialmente una cuota
alimentaria, cobrados por el hijo al padre. En aplicacion
de la normativa y de la doctrina de la responsabilidad
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extracontractual (articulo 1.045 del Coddigo Civil),
concluyd que este ultimo no podia ser condenado a
pagar aquellos alimentos; por cuanto, en los autos, no
mediaba prueba de que hubiera procedido con dolo o
culpa, segun los supuestos previstos en aquella norma.
Con independencia de que se comparta o no esa tesis
juridica, que asimila el vinculo juridico filial entre padre
e hijo a uno de naturaleza extracontractual; lo cierto es
que, como se indico en el considerando anterior, la Sala
estima que el marco del litigio fue el que claramente
dejé definido el juzgador de primera instancia y que,
en realidad, es el que responde a la causa petendi y
a las pretensiones de la parte actora. Y asi también
lo entendid el accionado, lo que se constata al leer
el reclamo numero tres de su recurso de apelacion,
en cuanto ahi indic6: “... No queda la menor duda
que el objeto de la litis es el cobro de los supuestos
gastos debidos por el demandado a la actora por las
erogaciones realizadas por ésta en la manutencion de
su hijo comun, todo ello por el periodo de quince afos
trascurrido entre 6 de octubre de 1993 (sic) y el mes
de febrero del afo 1999.” (ver folio 109 vuelto. Los
destacados son del redactor). Por consiguiente, y a la
luz de lo expuesto, procede realizar el analisis del caso,
a los efectos de determinar si el padre demandado
esta o no en la obligacion de resarcir a la demandante
los gastos por ella cobrados.

V.-SOBRELAOBLIGACIONDEPAGARALIMENTOS:
La paternidad y la maternidad son hechos naturales y
sociales de gran trascendencia, que hacen surgir para
los progenitores una serie de obligaciones —materiales
y morales- en relacion con los o las hijas que procreen.
Muchas de esas obligaciones estan debidamente
regladas. El articulo 64 del Cédigo de Familia establece
las prestaciones que conlleva pagar alimentos y en
ese sentido sefala: “Se entiende por alimentos lo
que provea sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, educacion, diversion, transporte y otros...”
Y en el inciso 2) del articulo 169, sefala que tanto el
padre como la madre estan en la obligacion de proveer
alimentos a sus hijos (as) menores o incapaces. En el
Caodigo de la Nifez y la Adolescencia, Ley N° 7.739,
del 6 de enero de 1.998, publicada en La Gaceta N°
26, del 6 de febrero siguiente, se introdujeron una
serie de normas que vienen a fortalecer aquellas
obligaciones contenidas expresamente en el primer
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cédigo citado. Asi, de manera general, en el articulo 29
se establece el derecho del nifio o de la nifia a gozar
de un desarrollo integral, sefialandose que “El padre, la
madre o la persona encargada estan obligados a velar
por el desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y
social de sus hijos menores de dieciocho afios.” En
el articulo 37 de ese mismo cuerpo de normas, se
remite al Cédigo de Familia y a las leyes conexas —Ley
de Pensiones Alimentarias-, en cuanto a la materia
alimentaria, al tiempo que amplia el concepto de
alimentos, en el sentido que ahi se indica, al sefalarle
lo siguiente:

Articulo 37°- Derecho a la prestacion alimentaria.
El derecho a percibir alimentos se garantiza en
los términos previstos en el Codigo de Familia y
las leyes conexas.

Extraordinariamente, la prestacion alimentaria
comprendera, ademas, el pago de lo siguiente:

a) Gastos extraordinarios por concepto de
educacion, derivados directamente del estudio o
la instruccion del beneficiario.

b) Gastos médicos extraordinarios, de necesidad
notoria y urgente.

c) Sepelio del beneficiario.
d) Cobro del subsidio prenatal y de lactancia.

e) Gastos por terapia o atencion especializada, en
casos de abuso sexual o violencia doméstica.

Luego, en ese mismo cddigo se prevén una serie de
normas que, sin duda alguna, vienen a desarrollar
normativa de mayor rango; en especial, la contenida
en la Constitucion Politica y en la Declaracién de los
Derechos del Nifio, vigente desde el 20 de noviembre
de 1.959. La proteccién de las personas menores
de edad constituye, entonces, un pilar fundamental
del Estado, segun se desprende de las normas 51,
53, 55y 71 de la Carta Magna. En efecto, la primera
norma citada sefala que “La familia, como elemento
natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho
a la proteccion especial del Estado. Igualmente
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tendran derecho a esa proteccion la madre, el nifo,
el anciano y el enfermo desvalido.” Tal y como se
dispone en el articulo 53 constitucional, “los padres
tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio las
mismas obligaciones que con los nacidos en él.” Por
consiguiente, en el caso bajo analisis, esta clara la
obligacién que el accionado tenia respecto de su hijo.
Se trata, sin duda, de una obligacidon compartida entre
ambos progenitores, tal y como se sefala en el inciso
segundo del articulo 169 del Codigo de Familia.

VI.- LA TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA AMPARA EL RECLAMO DE LA ACTORA:
Como se indico, la obligacion de brindar alimentos a
los hijos o a las hijas, en el sentido amplio del término,
constituye una obligacion compartida entre el padre y
la madre, segun se desprende de la citada disposicion
legal. La responsabilidad por la pro - creacién de
un hijo, es entonces una de naturaleza compartida
entre ambos progenitores, tanto en lo moral, como
en lo material. Los articulos 96 y 172 del Cédigo de
Familia hacen referencia al cobro de alimentos en
forma retroactiva. El primero sefialaba que “Cuando el
Tribunal acoja la accién de declaracion de paternidad
podra en la sentencia condenar al padre a reembolsar
a la madre segun principios de equidad, los gastos de
maternidad y los alimentos del hijo durante los tres
meses que han seguido al nacimiento”; y, actualmente,
con posterioridad a la reforma introducida por la Ley de
Paternidad Responsable, N° 8.101, vigente desde el 27
de abril del 2.001, dicho plazo se aumentd hasta doce
meses después del nacimiento. El segundo numeral,
por su parte, establece que “No pueden cobrarse
alimentos pasados, mas que por doce meses anteriores
a la demanda, y esos en caso de que el alimentario
haya tenido que contraer deudas para vivir. Todo sin
perjuicio de lo dispuesto por el articulo 96.” El primer
numeral refiere una situacion de reembolso de gastos
de un progenitor respecto del otro. La segunda norma
establece una relacion entre alimentario y alimentante.
La primera, que es la que en realidad al caso interesa,
no excluye la posibilidad de exigir responsabilidad, un
coényuge al otro, con base en la aplicacion plena del
ordenamiento juridico y la redaccion de la norma lo que
pretende es facilitar dicho cobro, por lo menos por el
periodo ahi sefialado, pero nunca excluir la posibilidad
de plantear el reclamo, por otra via procesal, cuando
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éste encuentra amparo en el orden legal, tal y como
mas adelante se explicara. Véase que, en esta materia,
la tendencia del legislador ha sido la de proveer mayor
tutela al necesitado. Asi, por ejemplo, aunque se
trata de la relacion entre alimentante y alimentario,
la reforma introducida al numeral 167 del Cdodigo de
Familia muestra esa evolucion en el pensamiento del
legislador y también de la doctrina. Dicha norma, antes
de la reforma introducida por la ley N° 7.654, del 19
de diciembre de 1.996, sefalaba: “El derecho a pedir
alimentos no puede renunciarse, ni trasmitirse de modo
alguno. No es compensable la deuda de alimentos
presentes”. Con posterioridad a la modificacion, en la
actualidad, en lo que interesa, establece: “El derecho
a los alimentos no podra renunciarse ni transmitirse
de modo alguno. La obligacién alimentaria es
imprescriptible, personalisima e incompensable. /...”
Se desprende, entonces, la intencion de proveer al
ejercicio de estas acciones, normas mas garantistas
y no limitadoras del ejercicio del derecho. Asi, la Sala
estima procedente la aplicacion de los articulos 1.043
y 1.044 del Cdédigo Civil, que conforman el Capitulo
V, “De los cuasicontratos”, del Titulo | (Contratos
y Cuasicontratos), del Libro IV de dicho cuerpo
normativo. La primera norma citada establece: “Los
hechos licitos y voluntarios producen también, sin
necesidad de convencion, derechos y obligaciones
civiles, en cuanto aprovechan o perjudican a terceras
personas.” El numeral 1.044 citado indica: “A esta clase
de obligaciones pertenecen, entre otras, la gestion de
negocios, la administracion de una cosa en comun, la
tutela voluntaria y el pago indebido.” (La negrita y el
subrayado son del redactor). Como se ve, esta ultima
norma no excluye la aplicacion de otras figuras juridicas,
consideradas como cuasicontratos. La doctrina, por su
parte, incluye dentro de este ambito al enriquecimiento
sin causa. Respecto de esta teoria, Messineo explica
lo siguiente: “ Otro caso de obligacion legal esta
constituido por el enriquecimiento sin causa... Se
comprenden en la figura del enriquecimiento sin causa
..., los casos en que alguien convierta en beneficio
propio un bien ajeno, o se beneficie de alguna actividad
ajena (la denominada version Util o in rem versio) con
dafo ajeno, sin que exista una razén que justifique
el provecho o el beneficio: en otras palabras, sin que
exista una relacién juridica, ya constituida, que haga
de causa que legitime el provecho, o el beneficio, del
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enriquecido... / En dicha férmula, ... entran, también,
los casos de enriquecimiento sin la voluntad de
otra persona (empobrecido), la falta de voluntad del
empobrecido se resuelve en una figura de falta de
causa./ La accion de enriquecimiento sin causa, tiende
a restablecer el equilibrio entre los dos patrimonios, o
sea, a eliminar el indebido enriquecimiento, mediante
la demanda de una indemnizacion. / Varios son los
presupuestos de la accion de que tratamos. Hace falta:
a) ... el enriquecimiento efectivo de un sujeto, o sea, que
el patrimonio de él reciba incremento ..., y se considera
enriquecimiento también el ahorro de un gasto, o el
haber evitado, con propio sacrificio patrimonial, a
otro, una pérdida... b) que, a tal incremento para el
enriquecido, corresponda una disminucion en el
patrimonio de otro sujeto (empobrecido)... ¢) ... una
relacion de correspondencia entre el enriquecimiento y
el empobrecimiento; y, ademas, un nexo de causalidad
entre la disminucion patrimonial, sufrida por un sujeto,
y la ventaja patrimonial del otro; ... d) es necesario
que el enriquecimiento-empobrecimiento ocurra sin
causa... Ausencia de causa significa que no existe una
relacion patrimonial ... que justifique el enriquecimiento-
empobrecimiento.../ El efecto del enriquecimiento sin
causaeselnacimientodelaobligaciéndeindemnizacion;
por parte del enriquecido, a favor del empobrecido...
Finalmente, debe observarse que la indemnizacion
ha de ajustarse a la entidad del enriquecimiento y
no puede sobrepasarla...” (MESSINEO, Francesco.
Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo VI, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1.955, pp.
465-466). (Sobre el tema, también pueden consultarse
BONNECASE, Julien, Tratado Elemental de Derecho
Civil, México D.F., Editorial Mexicana, 1.997, pp. 808-
818 y PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Derecho
Civil, México D.F., Editorial Mexicana, 1.997, pp. 812-
813). En el caso concreto, esta claro que la actora se
vio compelida a asumir totalmente la obligacién que
derivé de la concepcion y posterior nacimiento de su
hijo. Consecuentemente, y dejando de lado lo que al
campo de la formacion integral se refiere, ella tuvo que
asumir, por sus propios medios, la manutencion del
nifo. El accionado, quien por ley debié compartir dicha
obligacién, no lo hizo sino hasta cuando judicialmente
fue declarada su paternidad y se le fij6 luego el deber
de cancelar una cuota alimentaria. Con base en lo
expuesto, se concluye que la actora esta legitimada
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para demandar del accionado la indemnizacion de los
gastos que a él le correspondian en forma proporcional
y que ella debié asumir en su totalidad; pues, sin duda,
el accionado se vio beneficiado y el patrimonio de la
actora empobrecido, sin causa alguna que justificara
tal situacion.

Vil.- LA INDEBIDA VALORACION DE LA PRUEBA:
Por otra parte, se estima acertado el reclamo del
recurrente, en cuanto acusa una indebida valoracion
de los elementos probatorios que constan en los
autos, aunque la referencia que hace del articulo 330
del Cadigo Civil no resulta apropiada; por cuanto, en
materia de familia, se cuenta con una norma especial
que establece que “... los jueces en materia de familia
interpretaran las probanzas sin sujecion a las reglas
positivas de la prueba comun, atendiendo todas las
circunstancias y los elementos de conviccién que
los autos suministren; pero en todo caso, deberan
hacerse constar las razones de la valoracion.” En el
caso concreto, se evacuaron las declaraciones de ...
(folio 90) y de ... (folio 91). Los integrantes del 6rgano
de alzada restaron validez a sus deposiciones, en
cuanto ellas expusieron que el accionado se habia ido
para Limoén y no regreso, pese al conocimiento que
tenia del embarazo; por cuanto consideraron que tal
apreciacion solo les constaba por el dicho de la actora.
No obstante, dichas declaraciones, analizadas a la luz
de la experiencia se estiman verdaderas; por cuanto,
no en pocas ocasiones, sucede que el hombre, al saber
de que la mujer con quien ha mantenido relaciones
ha quedado embarazada, evade su responsabilidad.
Pero, ademas de ello, entre la documental aportada
por la demandante junto con el escrito inicial, esta
la sentencia de esta Sala, numero 44, de las 14:40
horas del 24 de febrero de 1.999, donde consta la
transcripcion del testimonio del sefor ..., que sirvio
para sustentar la declaratoria de paternidad ahi
establecida y de la que se desprende claramente que
el accionado si conocia de la existencia de su hijo.
En lo que interesa, dicho testigo habia senalado: “De
pronto se acerco un sefior alto, delgado, de anteojos;
me pregunté que si yo trabajaba en la Dos Pinos, y
que si yo, por casualidad, conocia a .... Yo le contesté
que si, que estabamos en la misma planta; entonces,
me dice: “Es que ella y yo tenemos un hijo.” Me pidi6é
que si yo podia hacerle el favor, que él viajaba mucho
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a Limén, que él trabajaba en bienes raices; que como
hacia él para comunicarse con ella; para llegar a un
arreglo, que si yo podia hacerle el favor de entregarle
una tarjetita...” (Ver folio 26). En consecuencia, aun con
la aplicacion de la figura juridica de la responsabilidad
civil extracontractual que hicieron los integrantes
del 6rgano de alzada, la peticion de la actora debid
haberse concedido; pues, el elemento que se echd de
menos, cual era el conocimiento del demandado, si
existio, segun se desprende de la prueba resefada.

Vi.- SOBRE LA PRESCRIPCION: La parte
demandada opuso la excepcion de prescripcion. Sin
lugar a dudas, se esta en presencia de la figura de
la prescripcion negativa; y, en ese sentido, el articulo
865 del Caodigo Civil, sefiala que “Por la prescripcion
negativa se pierde un derecho. Para ello basta el
transcurso del tiempo.” Al caso concreto, se estima
que debe aplicarsele la disposicion del articulo 868 del
Cadigo Civil, que prevé un plazo de diez afios; pues
la situacién no enmarca en alguno de los supuestos
de prescripcion especial que se prevén en las normas
siguientes. Luego, esta claro que la accionante no
gestiond el resarcimiento pretendido, sino hasta
el 23 de agosto del afio 2.000, cuando planted su
demanda. El articulo 876 del Cédigo Civil sefiala que
“Toda prescripcion se interrumpe civiimente: / 1° Por
el reconocimiento tacito o expreso que el poseedor
o deudor haga a favor del duefio o acreedor de la
propiedad o derecho que trata de prescribirse; y / 2°
Por el emplazamiento judicial, embargo o secuestro
notificado al poseedor o deudor.” En el numeral 879
siguiente se indica que “La prescripcion negativa se
interrumpe también por cualquier gestion judicial o
extrajudicial, para el cobro de la deuda y cumplimiento
delaobligacién.” Por su parte, el articulo 296 del Codigo
Procesal Civil, en lo que interesa, dispone: “Los efectos
del emplazamiento son materiales y procesales, y se
producen a partir de la fecha de notificacion de aquél. /
Son efectos materiales los siguientes: / a) Interrumpir la
prescripcion. / ...” En el caso concreto, de conformidad
con la aplicacion que de esas normas se hace, no
fue sino con la notificacion del emplazamiento que el
accionado tuvo entonces conocimiento de la gestion
cobratoria planteada por la accionante; sea el 28 de
marzo del 2.001 (ver constancia al folio 47 vuelto). Por
consiguiente, el derecho se retrotrae al 28 de marzo
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de 1.991. Todos los alimentos que la actora tuvo que
pagar de esa fecha y hacia atras hasta el nacimiento
del hijo, no pueden ser efectivamente concedidos a
la demandante, pues operd la prescripcion negativa,
en su perjuicio. Por otra parte, la actora sefalé que
a partir de marzo de 1.999, por resolucion judicial, el
accionado asumié su obligacién alimentaria respecto
del nifio. Consecuentemente, a partir de esa fecha
y hasta el 28 de marzo del 2.001, el demandado si
asumio su obligacion, en forma proporcional; razén
por la cual, durante este periodo, la actora no tuvo que
cubrir la parte de alimentos que aquél le correspondia
y que es lo que constituye la base de su reclamo. Esta
claro, entonces, que lo adeudado va desde el 28 de
marzo de 1.991 y hasta febrero de 1.999, inclusive.

IX.- CONSIDERACIONES FINALES: De conformidad
con lo expuesto, se estima que el fallo impugnado debe
revocarse. En su lugar, procede acoger parcialmente
la excepcion de prescripcion y declarar la procedencia
de la demanda, también en forma parcial. Asi, las
cosas, debe condenarse al accionado a indemnizar a
la demandada, la proporcion de los gastos que ésta
tuvo que cubrir para la manutencién del hijo y que
le correspondia cancelarlos a él, los cuales pueden
establecerse en el cincuenta por ciento del total
de gastos de manutencién del hijo; pues, al ser la
obligacién conjunta, cada uno debidé asumir su parte,
correspondientes al periodo comprendido entre el 28
de marzo de 1.991 y hasta el 28 de febrero de 1.999.
La fijacién debera hacerse en la etapa de ejecucion
del fallo, mediante un perito, sin que la suma que se
fije pueda superar los tres millones de colones, en
que se estimé la demanda. Como se indico, procede
acoger la excepcion de prescripcion, respecto de los
gastos cuyo resarcimiento se pretende, desde la fecha
del nacimiento del niflo —6 de octubre de 1.983- hasta
el 27 de marzo de 1.991. En cuanto a los intereses,
de conformidad con los articulos 651 y 1.163 del
Cadigo Civil, procede la condenatoria reclamada por
la demandante. Partiendo del supuesto de que al
accionado le correspondia pagar una cuota alimentaria
mensual, como se le obligé a partir de marzo de 1.999,
ha de establecerse que los réditos habran de pagarse
conforme fueron surgiendo las obligaciones a la vida
juridica y segun el porcentaje que en cada momento
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pagara el Banco Nacional de Costa Rica por los
certificados de depdsito a seis meses plazo. Procede,
también, condenar a la parte vencida al pago de ambas
costas, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
221 del Cédigo Procesal Civil. Las excepciones de
falta de derecho, falta de legitimacion, falta de interés
y la genérica sine actione agit —comprensiva de las
tres anteriores-, deben ser denegadas; por cuanto
esta claro que a la actora le asiste derecho a exigir la
indemnizacion pretendida; lo reclamo respecto de la
persona obligada a indemnizarla, al haber asumido ella
el cumplimiento de una obligacidon que el accionado
deliberadamente no cumplié y porque media interés
para ejercer su reclamo.

POR TANTO:

Se revoca la sentencia recurrida. Se acoge parcialmen-
te la excepcion de prescripcion y se declara prescrito
el derecho de la actora respecto del resarcimiento re-
clamado, entre el seis de octubre de mil novecientos
ochenta y tres y el veintisiete de marzo de mil nove-
cientos noventa y uno. Se deniegan las excepciones de
falta de derecho, falta de legitimacion, falta de interés y
la genérica sine actione agit. Se acoge la demanday se
condena al accionado a pagarle a la actora los gastos
que a éste le correspondia pagarle al hijo en comun y
que ella asumio, desde el veintiocho de marzo de mil
novecientos noventa y uno y hasta el veintiocho de fe-
brero de mil novecientos noventa y nueve, fecha en que
aquél asumié su obligacion, los cuales se establecen
en el cincuenta por ciento del total de gastos de manu-
tencion del hijo. La fijacion correspondiente se realizara
en la etapa de ejecucion del fallo, con la asistencia de
un perito; pero el monto a resarcir no podra superar la
suma de tres millones de colones. Se le condena tam-
bién al pago de los intereses legales, que correran a
partir del momento en que cada obligacion fue naciendo
a la vida juridica, segun el porcentaje que en cada mo-
mento el Banco Nacional de Costa Rica pagaba por los
certificados de depdsito a seis meses plazo. Se conde-
na al accionado a pagar ambas costas.

El suscrito Magistrado disiente del voto de
mayoria de esta Sala, con fundamento en las
siguientes consideraciones:
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CONSIDERANDO:

I.- La actora formuld recurso de casacion, en el que en
concreto reclamé la violacion del articulo 155, inciso
3°, acapite ch) del Cédigo Procesal Civil, en cuanto se
tuvo por no demostrado que el demandado conociera
de su embarazo, y de que ... era su hijo, a pesar de
que habia prueba testimonial en contrario, lo que la
dejé en total indefension. Ademas, acusa violacion
del articulo 330 del Cédigo Procesal Civil, porque no
se tuvo por acreditado, con las pruebas aportadas,
el conocimiento que el accionado tenia respecto de
la existencia del nifio, y no acceder a la prueba para
mejor resolver, que seria tener a la vista el expediente
de Investigacién de Paternidad. Con base en esos
argumentos, pretende se acoja el recurso, se case
el fallo recurrido, y se declare con lugar la demanda
(folios 181 a 190).

Il.- El suscrito disiente del criterio de mayoria, por
cuanto estima que los argumentos esgrimidos son
oficiosos y no fueron alegados por la recurrente. En
concreto, lo relativo a la teoria del enriquecimiento
sin causa y de los cuasicontratos. No es procedente
considerarlos en esta instancia, sin alterar el necesario
equilibrio procesal entre las partes. Al respecto, esta
Sala, en Voto N°13, de las 9:50 horas del 21 de enero
de 2004, considerd lo siguiente: “... V.- ...Ya se ha
indicado que el recurso ante la Sala de Casacion, en
materia laboral, no conlleva las mismas caracteristicas
del técnico recurso de casaciéon. Sin embargo,
para que sea atendido, debe cumplir los requisitos
minimos que contempla el articulo 557 del Coédigo de
Trabajo, con base en el cual, la parte recurrente, debe
indicar las razones claras y precisas que ameritan
la procedencia del recurso. La parte que se siente
agraviada debe entonces explicar, ante la Sala, los
motivos por los cuales, a su juicio, el fallo impugnado
debe ser acogido; por lo cual, no es valido que se limite
a enunciar los motivos de agravio; sino que tal y como
imperativamente lo exige lanorma, debe darlas razones
por las cuales la sentencia amerita ser revocada,
0, en su caso, modificada...”. En sentido similar, se
pronuncié en Voto N° 204, de las 14:10 horas del 30 de
abril de 2003: “... Il.- ... En el escrito correspondiente
se limité a indicar que no se habia cumplido con lo
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dispuesto en la normativa reglamentaria, sin especificar
a qué se referia (folios 79-80). Se trata entonces, de
aspectos nuevos, 0 sea, introducidos al debate de
manera tardia, por lo que, al tenor de lo previsto en
el numeral 608 del Coédigo Procesal Civil, aplicable en
esta materia en virtud de lo dispuesto por el 452 del
de Trabajo, no es juridicamente posible entrar ahora
a considerarlos sin alterar los términos de la litis en
franco perjuicio de los legitimos y fundamentales
derechos de su contraparte...”. Si la doctrina de la
Sala ha sido la de reducir su competencia al examen
de los agravios deducidos en el escrito del recurso, no
hay razén para apartarse de ese principio y ocuparse
ahora de cuestiones extranas al recurso. En rigor, el
voto de mayoria incurre en incongruencia al separarse
del verdadero debate planteado por las partes, con
merma del derecho a la tutela judicial efectiva. Por
estas razones, me aparto del voto de mayoria, revoco
el fallo recurrido y confirmo la sentencia del Juzgado.

POR TANTO:

Revoco el fallo recurrido y confirmo la sentencia
del Juzgado.

CLAUSULA DE CONFIDENCIALIDAD.
DANO MORAL

VOTO N° 2003-00089

De las 9:10 hrs. del 28 de febrero de 2003.

Redacta el Magistrado Aguirre Gémez; vy,
CONSIDERANDO:

I.- El presente proceso versa sobre la validez de
las clausulas tercera y cuarta de un acuerdo de
confidencialidad, suscrito entre las partes con
motivo de la relacién laboral que medié entre ellas.
El demandante laboré para Laboratorios Griffith de
Centroamérica S. A. hasta el 31 de marzo de 1996,
en virtud de un finiquito con pago de prestaciones
laborales. Antes de esa fecha, el 19 de enero de ese
mismo ano, las partes habian suscrito el expresado
acuerdo, del cual interesa destacar las clausulas
segunda a cuarta, que dicen:
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“SEGUNDA: EL EMPLEADO reconoce que para
el desemperfio de sus obligaciones y responsabi-
lidades ha adquirido o podra adquirir y ha tenido
0 podra tener acceso a secretos industriales o
comerciales cuyo contenido o informacién es por
su naturaleza confidencial y de gran valor para
GRIFFITH y sus accionistas, tales como los pro-
yectos de investigacion y desarrollo de productos
y sus formulas, invenciones, patentes, disefios,
descubrimientos, ingenieria, tecnologia, proce-
Sos, procesos de produccion, métodos de manu-
factura, analisis quimicos, especificaciones, listas
de clientes y proveedores, asi como informacion
relativa a costos y precios de productos y servi-
cios de GRIFFITH, e informacién confidencial de
los clientes de GRIFFITH relacionada entre otras
cosas con férmulas, procesos, precios, merca-
dotecnia, ingenieria, métodos de manufactura y
planeacion estratégica. Por lo tanto el EMPLEA-
DO se compromete a no revelar en ningun tiem-
po y bajo ninguna circunstancia dicha informacion
confidencial, incluso después que sus obligacio-
nes y responsabilidades como EMPLEADO hayan
cesado definitivamente salvo cuando dicha infor-
macion haya sido hecha publica por GRIFFITH.

TERCERA: EL EMPLEADO se obliga a que
durante el desempefio de sus obligaciones y
responsabilidades como empleado de GRIFFITH
y hasta dos afios después de que dichas
obligaciones y responsabilidades hayan cesado
definitivamente, en ningun caso y bajo ninguna
circunstancia podra involucrarse, ya sea directa
o indirectamente, por su propia cuenta 0 como
empleado de otra empresa, en actividades
similares a las desempefiadas por GRIFFITH. En
caso de que el EMPLEADO incumpliese con la
obligacién a que se refiere la presente clausula,
se considerara que el EMPLEADO esta utilizan-
do informacién confidencial de GRIFFITH en
dichas actividades.

CUARTA: En Caso de incumplimiento de las
obligaciones contraidas por el EMPLEADO
en los términos de las clausulas anteriores,
el EMPLEADO quedara sujeto a la respon-
sabilidad civil por dafios y perjuicios que cause
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a GRIFFITH y a las sanciones penales a que se
haga acreedor”.

Il.- En concreto, el demandante pretendio la “resolucion
judicial” de las clausulas Il y IV y su “nulidad”, con
el pago de los dafios y perjuicios causados, en los
términos que se indican en la demanda y el Tribunal
de instancia la acogié en el sentido de la nulidad,
pues eso es lo que se desprende del contexto de la
demanda, en el tanto lo que se indica como causa
de pedir son vicios del acto y no el incumplimiento de
cldusula alguna.-

Illl.- Recurso de la parte demandada. En primer
término esta parte protesta en el recurso el criterio
del Tribunal de que los contratos de confidencialidad,
son contrarios al ordenamiento juridico, por cuanto
conlleva la renuncia de derechos irrenunciables y de
esta manera, cualquier acuerdo mediante el cual una
persona se comprometa a no competir con otra durante
la vigencia de una relacién laboral y, sobre todo, una
vez que ésta ha terminado, viola los articulos 74 y 56
de la Constitucion Politica, lo cual constituye un vicio de
nulidad. La critica es aceptable en términos generales,
pueslos pactosde confidencialidad ode noconcurrencia
o competencia entre trabajadores y empleadores, con
efectos posteriores a la terminacion del contrato de
trabajo, no son contrarios al ordenamiento juridico,
sino todo lo contrario, pues a través de ellos se busca
prevenir una actividad socialmente reprochable y
juridicamente ilicita, como es la concurrencia desleal,
a través del aprovechamiento de conocimientos o de
informacion adquiridos durante la extinta relacion. Asi
las cosas, de ninguna manera puede decirse que las
organizaciones empresariales no pueden protegerse
de una actividad en ese sentido, a través de contratos
en los que se pacte el compromiso del trabajador de no
laborar posteriormente a la finalizacién de su contrato,
para si o para otro empresario, en actividades similares
a las que venia realizando. Mas, como este tipo de
clausulas puede resultar chocante con otro principio
importante, como lo es el de la libertad de trabajo, es
razonable el criterio de algunos de los doctrinistas
citados en el fallo del Tribunal (Alfredo Montoya Melgar
(Derecho de Trabajo) y Ernesto Krotoschin (Tratado
Practico de Derecho de Trabajo), de que su validez
solo puede tolerarse si se pacta por un plazo razonable
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y si al mismo tiempo se satisface al trabajador una
compensacion econémica adecuada. En el caso
concreto, el pacto se limité a dos afios, lo cual es
razonable, pero no se estipuld ninguna compensacion
economica, lo cual debe tenerse como el resultado
de una imposicion de la empleadora, pues no es
normal que un trabajador acepte, en el momento de
ser cesado, abstenerse de laborar sin recibir ninguna
prestacion a cambio, precisamente, en la actividad
que mejor conoce y donde puede tener posibilidades
de continuar como trabajador activo. Esta omision,
siguiendo la doctrina clasica, constituye falta de causa
de la obligacion, pues de esa manera el compromiso
que adquirié el actor, -que como se dijo afectaba su
libertad de trabajo-, quedé sin fundamento o razén
de ser, lo cual constituye un vicio de esa obligacion,
pues “No es posible, en el campo del derecho, que
la persona se obligue, o esté obligada, sin que exista
un fundamento racional y justo que haya producido
el vinculo obligatorio” (Alberto Brenes Codrdoba.
Obligaciones y Contratos, N° 35). Ese vicio afecta
la validez del contrato a la luz de lo que dispone el
articulo 627, inciso 3, en armonia con el 835, inciso 1°,
ambos del Cdédigo Civil y vicia el contrato con nulidad
absoluta. Ese razonamiento, de origen puramente civil,
resulta aplicable en la especie de conformidad con el
numeral 15 del Cddigo de Trabajo. Por consiguiente, el
agravio invocado por la parte demandada deviene en
intrascendente, porque de todas maneras la nulidad
acordada por el Tribunal ha de mantenerse en atencion
a lo antes dicho.-

IV.- También protesta la parte demandada la forma
en que el Tribunal fijo el salario del actor en once
mil seiscientos noventa y un ddlares, que es, segun
se afirma en el fallo, el promedio resultante de las
liquidaciones hechas por sus labores en Costa Rica y
Panama, segun las cuales en Costa Rica devengaba
cuatro mil quinientos noventa y seis ddlares y en
Panama tres mil quinientos cuarenta y siete dodlares
ochenta y cinco centavos. Para dicha parte recurrente
ese promedio es menor, para lo cual basta una simple
operacion aritmeética. Ademas, acusa un mal proceder
del Tribunal, debido a que la Unica demandada en el
proceso es Laboratorios Griffith de Centroamérica S.
A. y no existe en todo en el expediente ninguna prueba
que demuestre que la empresa panamefia para la cual
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trabajo el actor conforme una unidad econémica con
la demandada, de tal manera que no existe razén para
calcular el promedio mensual tomando en cuenta los
montos pagados al actor por una entidad ajena a la
mencionada sociedad y aun aceptando la tesis del
Tribunal, el promedio fijado esta errado en tres mil
quinientos cuarenta y siete ddlares con setenta y seis
centavos; errores de hecho y de derecho que ameritan
acoger el presente recurso en esos aspectos.-

V.- El Tribunal procedi6é correctamente al incluir, para
efectos de establecer el promedio salarial del actor,
tanto los salarios pagados a nombre de la demandada,
como las remuneraciones que se pagaron a nombre
de Griffith Panama S.A., pues, en la realidad, se trata
de una misma organizacion empresarial que opera
bajo una misma denominaciéon (GRIFFITH). En el
mismo contrato de confidencialidad a que se refiere
proceso y que se hizo firmar al actor esta escrito en
un formulario de “GRIFFITH LABORATORIES”, que
es una denominacion general de la empresa, con
el mismo logotipo y en ese documento se habla de
que el demandante estuvo a negocios, operaciones
y actividades comerciales de “GRIFFITH”, escrito
asi en términos también generales. Y toda la demas
documentacion que obra en el expediente revela
la misma situacion; particularmente son dignas de
destacar la carta que le dirigié desde lllinois, Estados
Unidos, Dean L. Griffith, del Centro de Griffith en esa
ciudad (documento de folio 5); otra carta que le envid
Jorge Doehner el 28 de diciembre de 1994 (folio 6), en
su caracter de Presidente del Grupo Latinoamericano
de “Laboratories Griffith”, en la cual se habla de una
clasificacion del rendimiento laboral del actor; y en
general los documentos de sus prestaciones laborales,
confeccionados por Peat Marwick and Company
(folios 20 y siguientes), en la cual se involucran las
operaciones de los dos paises (Costa Rica y Panama).
Sinduda, entonces, se trata de una misma organizacion
empresarial, con operaciones transnacionales, de
modo que la demandada, al conformar una unidad con
ella, ha sido correctamente tenida como responsable
de la obligacién surgida con motivo de la nulidad del
mencionado pacto de confidencialidad (sobre los
grupos de interés econdmico pueden consultarse los
votos de esta Sala numeros 390, de las 15:00 horas,
del 10 de diciembre de 1999; 207, de las 10:11 horas,
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del 11 de febrero del 2000; 680, de las 10:00 horas, del
7 de julio del 2000; y, 14, de las 10:10 horas, del 25 de
enero del 2002).-

VI.- La sentencia impugnada adicioné al hecho
probado identificado con la letra “F”, lo siguiente: “Esa
liquidacién total comprende las liquidaciones hechas
por las labores en Costa Rica y Panama, estableciendo
un salario promedio mensual en Costa Rica de cuatro
mil quinientos noventa y seis ddlares y en Panama de
tres mil quinientos cuarentay siete délares con ochenta
y cinco centavos, para un promedio total mensual de
once mil seiscientos noventa y un doélares, con sesenta
y un centavos de ddlar’. Lo anterior fue retomado en el
punto “b”, del Considerando VI; lo que, evidentemente,
responde a un error aritmético, tal y como se sefiala en
el recurso; pues, al sumarse esos rubros nos arroja un
total de $8143.85. Ademas, revisado minuciosamente
el expediente, no existe prueba, con base en la cual se
pueda concluir que el promedio salarial fue el apuntado
por el fallo.-

VIl.- El tema de si los tribunales de trabajo tienen
competencia para conocer del extremo relativo al dafio
moral, no es atendible en esta etapa del proceso, pues
el mismo es de naturaleza formal y como tal no es
de fondo, sino de forma (doctrina del articulo 559 del
Caodigo de Trabajo). En todo caso, lo que ha dicho la
mayoria de la Sala en varias oportunidades, es que en
materia de despido, en un sistema de indemnizaciones
tasadas como el nuestro, no es posible conceder
separada y adicionalmente a la tarifa ya contemplada
en la ley, indemnizacioén por dafio moral, porque la tasa
comprende en general toda indemnizacion (véase,
entre otras, el Voto de esta Sala numero 110, de las
10:00 horas, del 17 de abril de 1996). El caso de
autos es diferente, pues de lo que se ha tratado en
este proceso es de la nulidad de un convenio y del
pago de los dafios y perjuicios derivados, como ya se
dijo, de esa invalidez; caso en el cual, la estimacion
de la pretension es fuente de responsabilidad por
dafios y perjuicios, a los efectos de restanar los
derechos lesionados; y en tal supuesto, si la conducta
ilegitima constituye un acto invasor de la esfera moral,
es procedente también, ademas de las restituciones
propias del campo material, la reparacion del interés
moral (articulos 41 de la Constitucion Politica y 844 del
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Cadigo Civil). Como sucede en términos generales en
el campo del derecho indemnizatorio, en torno al dafio
moral, se pueden plantear dos cuestiones: una en
torno a la existencia del dafio; y otra, en relaciéon con
su extension, o sea el monto. El Tribunal al determinar
que se habia ocasionado un dafio de este tipo fij6 la
indemnizacion en el tanto de cuatro meses de salario,
cuantificados en cuarenta y seis mil setecientos
setenta y seis dolares con cuarenta y cuatro centavos,
atendiendo a que el acto ilegitimo de la parte
demandada lesioné su derecho extrapatrimonial, al
limitarlo en las posibilidades de obtener un trabajo le
provoco sufrimiento. En el recurso no se cuestiona el
aspecto de la extension del dafo —con la salvedad del
promedio salarial utilizado para calcular los derechos
reconocidos-, sino, Unicamente la existencia, en el
sentido de que no hay ninguna prueba en los autos
que demuestre el dafno moral reclamado, de manera
que no es posible acceder a su peticién. Este tema no
fue planteado en el recurso de alzada ante el Tribunal
Superior, pues los agravios de la parte demandada
ante este Organo se limitaron a objetar la competencia
de los tribunales laborales. Esa falencia es suficiente
para que la Sala no pueda entrar a conocer sobre la
protesta relacionada con la prueba (existencia) del
dafio moral, de acuerdo con el articulo 608 del Cédigo
Procesal Civil, aplicable al sub lite de conformidad
con el numeral 452 del Cédigo de Trabajo. De toda
suerte, debe sefialarse, conforme a la doctrina mas
generalizada, y en lo que se refiere al daino moral
subjetivo, que es el otorgado en autos, que este no
requiere, necesariamente, de una prueba directa por
cuanto se da en el ambito de la intimidad personal, en
la psiquis, en el alma o contorno de los sentimientos,
pues el menoscabo existe "in re ipsa”. En otro orden
de ideas, la demandada viene alegando en el recurso
que los extremos adicionales que se incluyeron en la
liquidacion del actor de noventa y un mil novecientos
veinte doélares por compensacion adicional, nueve
mil doscientos setenta y nueve ddélares con cuarenta
y nueve centavos por bonificacion y los veinte mil
seiscientos treinta y seis ddlares con diez centavos por
gratificaciéon fueron pagados como contraprestacion a
la obligacion que el actor habia asumido en el contrato
de confidencialidad, agravio que tampoco es de recibo
en esta instancia rogada, seguin las normas antes
indicadas, por cuanto, no solo no fue alegado asi al
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contestar la demanda, sino que tampoco fue planteado
en el recurso de alzada ante el Tribunal Superior,
conforme ya se resefd, por lo que tal cuestién no
podia ser objeto del recurso.-

VIII.- Recurso de la parte actora. Esta parte muestra
inconformidad sélo en cuanto se concedi6é por dafio
material una proporcion igual a seis meses de salario;
no obstante haberse tenido por demostrado que al
accionante se le impidi6 acceder a las fuentes de
trabajo por dos afios. En consecuencia, se pide revocar
el fallo en dicho aspecto; para, en su lugar, condenar a
la demandada a pagar por dicho concepto veinticuatro
meses de salario a razén de $11 691.61 cada uno, para
un total de $280 598.64. También se pide condenarla
a pagar las costas del recurso y fijar los honorarios
profesionales en un 20% del total de los honorarios del
proceso. La sentencia impugnada fijé prudencialmente
la indemnizacion en seis meses, al estimar que “...
no se puede fijar en el salario completo durante la
vigencia de la restriccion, porque el trabajador podra
laborar, aunque no en el trabajo que él libremente
quiera tener, sino en el que las posibilidades reducidas
por el compromiso le permita, lo que légicamente le
puede generar menores ingresos, pero no le elimina la
posibilidad de contar con algun ingreso ...”. El articulo
844 del Cddigo Civil, establece que la declaratoria en
sentencia de una nulidad absoluta -como es el caso
en examen por falta de causa de la contratacion- da
derecho a las partes para ser restituidas en el mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo, siempre que la nulidad no sea
por lo ilicito del objeto o de la causa, en cuyo caso
no podra repetirse lo que se ha dado o pagado a
sabiendas. En este asunto, dada la naturaleza de la
obligacién impuesta al actor sin retribucion alguna, a
saber, una obligacién de no hacer y la imposibilidad de
tornar las cosas a su punto de arranque, la restitucion
al demandante por la via de los dafos y perjuicios,
debe consistir, necesariamente, en la contraprestacion
que debio fijarse en la contratacion a su favor (omision
en el contrato que provocd la lesién a los derechos
del actor), la que, por razones obvias ha de estimarse
prudencialmente. De acuerdo a los principios de
razonabilidad y de equidad, en modo alguno puede
consistir en los salarios correspondientes a dos afios,
como se pretende en el recurso, porque, tal y como se
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expresaen elfalloimpugnado, enrealidad, el trabajador,
si pudo relacionarse laboralmente en areas distintas
a la especificada en la contratacion que interesa.
Tomando en consideracién que el demandante se
relacion6 con la demandada por un tiempo prolongado
-por mas de veinte afos- en el sector alimenticio; (de
1973 a marzo de 1996), fecha esta ultima para la cual
ostentaba los cargos de Presidente de Griffith Panama
y Laboratorio Griffith de Centroamérica S.A, en Costa
Rica; llevan a la Sala a considerar que sus mejores
posibilidades de empleo, estaban en esta area vy,
por consiguiente, una obligacién como la impuesta,
como se dijo, sin retribucién alguna, le caus6é una
lesion patrimonial importante. En ese orden de ideas,
la prudencia indica que el dafno material no puede
circunscribirse a seis meses de salarios como lo
dispusieron los senores jueces sentenciadores. Mas,
tampoco, como se menciond, pueden otorgarse, los
veinticuatro meses a que alude el recurrente, porque,
se repite, aun con dicha limitacion, él podia prestar
servicios en otras areas. Asi las cosas, es justo elevar
la indemnizacion por dicho concepto durante todo el
tiempo de la limitacién que se le impuso, pero reducido
el importe a un cincuenta por ciento del ingreso que
percibia durante la vigencia de la relacién laboral.-

IX.- En materia de trabajo existe tercera instancia
rogada y no recurso de casacion. Existen normas
especiales, contenidas en el Cdédigo de Trabajo
(articulos 494 y 495) que regulan lo concerniente a las
costas del proceso, tanto procesales como personales;
las cuales cobijan la labor profesional durante todas
las etapas del proceso. Por eso, el segundo punto
planteado por la parte actora, en el que se pretende la
imposicion de costas por el recurso, independientes de
las del resto del proceso, no es procedente porque no
existe ninguna disposicion legal, aparte de aquellas,
que lo autorice.-

X.- Como corolario de lo que viene expuesto, la
sentencia impugnada debe revocarse, en cuanto fijo
un promedio salarial de once mil seiscientos noventa
y un ddlares, con sesenta y un centavos y calculd con
base en éste, las sumas a pagar por dafio material
y dafo moral; asi como al otorgar por dano material
solamente seis meses de salarios. En su lugar, debe
establecerse que dicho promedio fue de ocho mil ciento
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cuarentay tres délares con ochenta y cinco centavos y,
en consecuencia, ordenar cancelar por dafio material,
un total correspondiente al cincuenta por ciento del
ingreso que pudo haber percibido durante el periodo
que se comprometidé a no trabajar, o sea la suma
de noventa y siete mil setecientos veintiséis dolares
con veinte centavos y por dafio moral treinta y dos
mil quinientos setenta y cinco ddlares con cuarenta
centavos. En lo demas, se debe confirmar.-

POR TANTO

Se revoca la sentencia recurrida en cuanto fij6 un
promedio salarial de once mil seiscientos noventa y un
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ddlares, con sesenta y un centavos y calculé con base
en éste, las sumas a pagar por dafio material y dafo
moral. También se modifica el fallo en cuanto otorgd
por dafno material solamente seis meses de salarios.
En su lugar, se establece que dicho promedio fue de
ocho mil ciento cuarenta y tres dolares con ochenta
y cinco centavos y que por este ultimo extremo debe
reconocerse el cincuenta por ciento del ingreso que
pudo haber percibido durante el periodo que se
comprometié a no trabajar, o sea la suma de noventa
y siete mil setecientos veintiséis dolares con veinte
centavos y por dafio moral treinta y dos mil quinientos
setenta y cinco délares con cuarenta centavos. En lo
demas, se confirma.
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