PRELUDIO.

Es muy comun que se conceptuen indistintamente
y asimilandolos o confundiéndolos los términos
Jubilacion y Pension. Sin embargo, en strictu sensu
y para efectos juridicos, es necesario discernir entre
ambos. Cuenta el profesor Guillermo Cabanellas que
la voz jubilacién procede del latin “inbilatio”, originada a
su vez en inbilare (dar gritos de alegria) y emparentada
con el hebreo “iobel”, aunque la etimologia pueda
resultar sarcastica alli donde los haberes del jubilado
lo condenan a la estrechez econémica de los ultimos
anos de la vida. De la liberacion de los esclavos, del
retorno de las propiedades vendidas a los antiguos
duefios, cada 50 afos entre los antiguos israelitas, el
vocablo pasé a la liberacién del trabajo tras una larga
vida dedicada a la vida laboral’.

Asi tenemos que el término Jubilacion es el efecto
de cesar definitivamente de su trabajo por razoén
de la edad o de una imposibilidad fisica, pasando
a formar parte de la clase pasiva, a cambio de una
pension o renta para su manutencién. Entre los
catdlicos significa el gozo, reposo y alegria viva.

(*) Jefe Legal de la Inspeccion de Trabajo.

Eric Briones Briones (*)

En cambio la pension viene a significar el goce de
una renta mensual o anual asignada por concepto de
jubilacion. Entonces el primer concepto es el efecto de
retirarse de la vida laboralmente activa por motivo de
una circunstancia enmarcada dentro de la legislacion
y como contraprestacion, la remuneracion que recibe
se conoce como pension, sea la suma econémica que
percibe para su subsistenciaZ.

Dentro de la legislacién costarricense el trabajador,
tiene el derecho a la jubilacién y a recibir por ende de
una pension, sin embargo, ha existido legislacion que
ha coartado dicho derecho, bajo ciertos presupuestos
en la vida del trabajador.

De alli que se considere la necesidad de hacer un
recorrido sobre el tema para lo cual se analizara la
sentencia n. 1147-90 emitida por la Sala Constitucional
y los votos que se han emitido en igual sentido por
la Sala Segunda® en resguardo de este derecho
fundamental, para todo trabajador que ha servido en
el desarrollo social y econémico del pais, desde el
puesto que le ha tocado desempefar histéricamente.

1 Consultar, Diccionario de Derecho Laboral, Guillermo Cabanellas, 2001, editorial Heliasta S.R.L.

2 Consultar Diccionario de la Real Academia Espafiola y Diccionario Larousse, Diccionario Enciclopédico, Edicion 1998.

3 Ver al efecto Sentencia Constitucional N. 1147-90 de las 16:00 hrs del 21 de septiembre del afio 1990. En igual sentido los votos de la Sala
Segunda, de las 09:30 hrs del 11 de marzo del afio 1992, n. 0287-99 de las 10:40 hrs del 14 de septiembre del afio 1999 y 0213-00 de las 10:30

hrs del 14 de febrero del afio 2000.
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2- CUESTION PREVIA.

Ante la pregunta qué es el trabajo, el mismo se podria
definir como la actividad humana realizada para
la produccion y comercializacion ya sea de bienes
y/o servicios, con un fin econdmico, lo que origina
un pago en dinero o bien cualquier otra forma de
retribucién para la manutencién tanto propia como de
la familia. En los inicios de los tiempos no se tenia esta
concepcion de trabajo, no se consideraba al trabajo
como tal, y por lo tanto no existia una legislacién que
lo regulara. El trabajo lo realizaban los esclavos y a
cambio de este trabajo no recibian remuneracién
alguna, mas que su alimento, en algunas ocasiones
un techo, o simplemente el derecho a mantenerse
con vida*. Como es de imaginarse no contaban con
ninguna garantia, ni con los derechos que se tienen
hoy en dia. Con el pasar del tiempo se empieza a tomar
conciencia sobre el trabajo y la necesidad de crear una
legislacion que regule las relaciones laborales. Mas
adelante en la historia ocurren acontecimientos como
la Revolucion Francesa, la Revolucion Industrial, el
desenlace de la Gran Guerra Mundial con la firma del
Tratado de Versalles (creacion en el Capitulo X111.
O.L.T) y la Segunda Guerra Mundial, que cambiarian
para siempre la visién que se habia tenido del trabajo,
y que sentarian las bases para la creacion del Derecho
Laboral. A nivel internacional se vienen a establecer
tratados que protegen los derechos de los trabajadores
como lo son la jornada laboral maxima (Convenio
n.1, 30,31, 46,47), el derecho a vacaciones pagadas
(Convenio 54, 91, recomendacién 47), protecciones
salariales (Convenios 26,95,109,) el derecho a contar
con seguros de vejez y otros (Convenios 24,25,35-
40,48,102) y sobre todo lo mas importante el derecho
a negociacién colectiva ( 87,98, 135, 154). Nuestro
pais no fue la excepcion y especificamente con la
entrada en vigencia el 15 de septiembre de 1943 del
Cddigo de Trabajo, se vino a regular las relaciones
laborales entre patronos y trabajadores, enmarcada
dentro de principios generales basicos como: el de
la proteccién, la norma mas favorable, oficiosidad,

gratuidad, condicion mas beneficiosa, continuidad
laboral, buena fe, irrenunciabilidad, primacia de
la realidad, entre otros. Aunado a ese cambio de
concepcion que para dicha época fue un paso
relevante - por cuanto se derogaban los articulos 1169
a 1174 del cddigo civil, que hasta ese entonces habian
regido la vida contractual bajo una percepcion civilista,
basada en la teoria francesa de la igualdad de las
partes y la autonomia de la voluntad; lo que equivalia,
en la practica, al predominio de la ley de la oferta y
la demanda, provocando situaciones injustas que
siempre le daban al patrono una situacion definitiva de
privilegio — se habia concebido la secretaria de trabajo
en el ano de 1928 cuya finalidad era lo referente a
vigilancia, desarrollo, mejoramiento y aplicacion de
las leyes, decretos y acuerdos en materia laboral y es
en el afo de 1955, que se promulga la Ley Organica
del Ministerio de Trabajo de Seguridad Social (Ley
No. 1869) siendo reglamentada por Decreto Ejecutivo
No.1508-TBS de 16 de febrero de 1971, llamado
Reglamento de Reorganizacién y Racionalizacion del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Sin obviar
el hecho de que dicha normativa se estatuye dentro
del Titulo V de Derechos y Garantias Sociales de la
Constitucion Politica, promulgada en el afio 1949°.

3- NORMATIVA NACIONAL
E INTERNACIONAL.

En materia de jubilacién se encuentran regulaciones
varias atinentes a dicho concepto, elevandolo a
nivel internacional como un derecho fundamental
en la vida de todo trabajador, al cual se le confiere
el mismo después de un servicio a su patria, dentro
de la concepcion del trabajo como un derecho y una
obligacién, en donde todo Estado —independiente del
sistema politico que adopte- esta en la obligacién
de proveerlo de una manera de libre eleccion y sin
menoscabo de su dignidad.

Asi a nivel nacional se le tiene como un derecho —pues-
constitucional y fundamental en general; derecho

4 Ver en igual sentido trabajo realizado por la estudiante de derecho, Srta. Maria Isabel Cordero G, en el Curso de Derecho Laboral 1, impartido

por el autor en la Universidad Escuela Libre de Derecho.

5 Tomado del articulo: “Un cambio de Concepcion de la Inspeccion de Trabajo”, publicado en opinion, del periddico La Nacion, en fecha 15 de

abril del afo 2008.
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que, como tal, pertenece y debe ser reconocido a
todo ser humano, en condiciones de igualdad; sin
discriminacion alguna. El articulo 33 de la Constitucion
Politica, reza: “Todo hombre es igual ante Ila ley y
no podra hacerse discriminaciéon alguna contraria
a la dignidad humana”.

En su titulo V de Derechos y Garantias Sociales en
el articulo 73 dice: “Se establecen los seguros
sociales en beneficio de los trabajadores
manuales e intelectuales, regulados por el sistema
de contribucién forzosa del Estado, patronos y
trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los
riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad,
vejez, muerte y demas contingencias que la ley
determine. La administracion y el gobierno de los
seguros sociales estaran a cargo de una institucion
autonoma, denominada Caja Costarricense de Seguro
Social. No podran ser transferidos ni empleados en
finalidades distintas a las que motivaron su creacion,
los fondos y las reservas de los seguros sociales.
Los seguros contra riesgos profesionales seran de
exclusiva cuenta de los patronos y se regiran por
disposiciones especiales.”

Con base y en amparo de lo dispuesto por el articulo
7 de dicha Constitucion, se vienen a entrelazar
practicamente la normativa internacional, la cual sobre
la tematica tenemos:

A-) Convenio Internacional de la OIT sobre la
Seguridad Social (norma minima), n. 102.

“Articulo 25. Todo Miembro para el cual esté envigoresta
parte del Convenio debera garantizar a las personas
protegidas la concesién de prestaciones de vejez,
de conformidad con los articulos siguientes de esta
parte. Articulo 28. La prestacion consistira en un pago
periddico, calculado en la forma siguiente: a) cuando la
proteccion comprenda a categorias de asalariados o a
categorias de la poblacién econémicamente activa, de
conformidad con las disposiciones del articulo 65 o con
las del articulo 66; b) cuando la proteccion comprenda
a todos los residentes cuyos recursos durante la
contingencia no excedan de limites prescritos, de
conformidad con las disposiciones del articulo 67.
Articulo 29. 1. La prestacion mencionada en el articulo
28 debera garantizarse, en la contingencia cubierta,
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por lo menos: a) a las personas protegidas que hayan
cumplido, antes de la contingencia, de conformidad con
reglas prescritas, un periodo de calificacién que podra
consistir en treinta afios de cotizacion o de empleo, o
en veinte afos de residencia; b) cuando en principio
estén protegidas todas las personas econémicamente
activas, a las personas protegidas que hayan cumplido
un periodo de calificacion prescrito de cotizacién y en
nombre de las cuales se hayan pagado, durante el
periodo activo de su vida, cotizaciones cuyo promedio
anual alcance una cifra prescrita. 2. Cuando la
concesion de la prestacion mencionada en el parrafo
1 esté condicionada al cumplimiento de un periodo
minimo de cotizacion o de empleo, debera garantizarse
una prestacion reducida, por lo menos: a) a las
personas protegidas que hayan cumplido, antes de la
contingencia, de conformidad con reglas prescritas, un
periodo de calificacion de quince afos de cotizacién o
de empleo; o b) cuando en principio estén protegidas
todas las personas econdémicamente activas, a las
personas protegidas que hayan cumplido un periodo
de calificacion prescrito de cotizacion y en nombre de
las cuales se haya pagado, durante el periodo activo
de su vida, la mitad del promedio anual de cotizaciones
prescrito a que se refiere el apartado b) del parrafo 1
del presente articulo. 3. Las disposiciones del parrafo
1 del presente articulo se consideraran cumplidas
cuando se garantice una prestacion calculada de
conformidad con la parte XI, pero segun un porcentaje
inferior en diez unidades al indicado en el cuadro anexo
a dicha parte para el beneficiario tipo, por lo menos
a las personas que hayan cumplido, de conformidad
con reglas prescritas, diez afos de cotizacion o
de empleo, o cinco afnos de residencia. 4. Podra
efectuarse una reduccion proporcional del porcentaje
indicado en el cuadro anexo a la parte XI cuando el
periodo de calificacion correspondiente a la prestacion
del porcentaje reducido sea superior a diez afios de
cotizacion o de empleo, pero inferior a treinta afios
de cotizacién o de empleo. Cuando dicho periodo de
calificacion sea superior a quince afos se concedera
una pension reducida, de conformidad con el parrafo
2 del presente articulo. 5. Cuando la concesién de la
prestacion mencionada en los parrafos 1, 3 o 4 del
presente articulo esté condicionada al cumplimiento
de un periodo minimo de cotizacion o de empleo,
debera garantizarse una prestacion reducida, en las
condiciones prescritas, a las personas protegidas que,
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por el solo hecho de la edad avanzada a que hubieren
llegado cuando las disposiciones que permitan aplicar
esta parte del Convenio se hayan puesto en vigor, no
hayan podido cumplir las condiciones prescritas de
conformidad con el parrafo 2 del presente articulo, a
menos que, de conformidad con las disposiciones de
los parrafos 1, 3 0 4 de este articulo, se conceda una
prestacion atales personas aunaedad maselevadaque
la normal. Articulo 30 Las prestaciones mencionadas
en los articulos 28 y 29 deberan concederse durante
todo el transcurso de la contingencia”.

B-) Convenio Internacional de la OIT
sobre Igualdad de Trato en Materia
de Seguridad Social, n. 118.

“Articulo 5. 1. Ademas de lo dispuesto en el articulo
4, todo Estado Miembro que haya aceptado las
obligaciones del presente Convenio, en lo que respecte
a una o a varias de las ramas de la seguridad social
referidas en el presente parrafo, debera garantizar, a
sus propios nacionales y a los nacionales de todo otro
Estado Miembro que haya aceptado las obligaciones de
dicho Convenio respecto a una rama correspondiente,
en caso de residencia en el extranjero, el pago de las
prestaciones de invalidez, de las prestaciones de vejez,
de las prestaciones de sobrevivencia y de los subsidios
de muerte, asi como el pago de las pensiones por
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, a
reserva de las medidas que se adopten a estos efectos
en caso necesario de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 8. 2. No obstante, en caso de residencia en
el extranjero, el pago de las prestaciones de invalidez,
de vejez y de sobrevivencia del tipo previsto en el
parrafo 6, a), del articulo 2 podra subordinarse a la
participacion de los Estados Miembros interesados en
el sistema de conservacion de derechos previsto en el
articulo 7. 3. Las disposiciones del presente articulo
no se aplican a las prestaciones concedidas a titulo de
regimenes transitorios”.

C-) Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos:

“Articulo 22 Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
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cooperacion internacional, habida cuenta de Ia
organizaciéon y los recursos de cada Estado, la
satisfacciéon de los derechos econémicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad. Articulo 25 1. Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
ninos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”.

D-) Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales.

‘Articulo 31.- Los trabajadores, inclusive los
trabajadores agricolas, los trabajadores a domicilio,
los trabajadores domésticos, los empleados publicos,
los aprendices aunque no reciban salario y los
trabajadores independientes, cuando su afiliacion
fuere posible, tienen derecho a un sistema de seguro
social obligatorio orientado hacia la realizacién de los
objetivos siguientes:

a) Organizar la prevencion de los riesgos cuya
realizacion prive al trabajador de su capacidad de
ganancia y de sus medios de subsistencia.

b) Restablecerlo masrapidaycompletamente posible
la capacidad de ganancia perdida o reducida como
consecuencia de enfermedad o accidente.

c) Procurar los medios de subsistencia en caso de
cesacion o interrupcion de la actividad profesional
como consecuencia de enfermedad o accidente,
maternidad, invalidez temporal o permanente,
cesantia, vejez o muerte prematura del jefe
de la familia.

El seguro social obligatorio debera tender a la protec-
cion de los miembros de la familia el trabajador
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y establecer prestaciones adicionales para los
asegurados de familia numerosa”.

E-) Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

“Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondientes
al nivel que permitan los recursos publicos y los
de la comunidad”.

F-) Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

“Articulo 9. Los Estados partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la Seguridad
Social, incluso al seguro social™.

Como es posible observar en las normas mencionadas
— tanto a nivel nacional como internacional- se
reconoce el derecho fundamental de todo trabajador
a su jubilacién, y se apunta a la vejez 0 a una posible
discapacidad, como la “contingencia” determinante
para el derecho a la prestacion; por cuanto los derechos
fundamentales son por definicién de todo ser humano,
por el solo hecho de serlo, debiendo ser reconocidos
en condiciones de igualdad y sin discriminacion alguna
contraria a la dignidad humana.

4- TRASCENDENCIA DE LAS AC-
TUACIONES PRIVADAS EN EL
CAMPO LABORAL.

Si bien el articulo 28 de nuestra Carta Magna dispone
en su parrafo segundo que las acciones privadas
que no dafen la moral o el orden publicos, o que no
perjudiquen a tercero, estan fuera de la ley. Dentro de
a vida laboral y sobre todo dentro del sector publico,
muchas de las actuaciones privadas pueden dar al
traste con la relacion laboral

La misma Sala Constitucional se ha pronunciado
analizando esta situacion y al respecto a referido:

“El articulo 28 de la Constitucion Politica establece
textualmente, en lo que interesa: “Nadie puede ser
inquietado ni perseguido por la manifestacion de
sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la
ley. Las acciones privadas que no danen la moral
o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero,
estan fuera de la accidén de la ley.” Es en virtud del
contenido de esta disposicion que la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado el principio de la
libertad, que precisamente rige la conducta de los
particulares en un Estado Social y Democratico
de Derecho. Asi, al tenor de este principio, el
particular puede realizar todas aquellas conductas
que no sean contrarias a la moral, al orden publico
y al derecho de terceros, lo que en términos
generales implica que para los particulares rige
el principio de que pueden hacer lo que no esta
expresamente prohibido, o lo que es lo mismo,
lo no prohibido esta autorizado. Es asi como la
coexistencia de las libertades publicas —que deriva
de la convivencia en sociedad- se constituye en un
limite de los derechos fundamentales, por cuanto
ello implica la busqueda de la coexistencia de
todos y cada uno de los derechos fundamentales
de los demas, precisamente en aras de que todos
disfruten en iguales condiciones; junto con los
concepto de moral —concebido como el conjunto
de principios y creencias fundamentales vigentes
en la sociedad, cuya violaciéon ofende gravemente
a la generalidad de sus miembros—, y el orden
publico —constituido por el conjunto de normas y
principios fundamentales que se encuentran en la
base misma del ordenamiento, de manera que no se
circunscriben al caracter politico o al moral-. Asi,
en el ambito del régimen disciplinario, estos limites
tienen perfecta aplicacion, por cuanto ésta “[...] ha
centrado su interés sancionatorio en el resultado
o consecuencias lesivas o danosas de la conducta
del estudiantado. Se trata de sancionar aquellas
conductas, que en virtud de sus consecuencias,
provoca lesiones o danos en: el normal desarrollo
de las actividades de la institucion; en el orden
publico; en la salud; en la moral; en la seguridad;
y en la integridad personal. Tales conductas
son de facil determinacion, por resultar de

6 Instrumentos Internacionales obtenidos en Internet, por medio del buscador Google.
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constatacion objetiva en cuanto a sus resultados
lesivos o daninos, motivo por el cual, no resultan
contrarios al principio de tipicidad, como alega
el accionante” (sentencia numero 5594-94, supra
citada). Asimismo, en atencién a este principio
constitucional, le esta vedado a la ley y a cualquier
ofra normativa, establecer regulaciones que
invadan estos limites, o lo que es lo mismo, ninguna
disposicion normativa puede regular acciones que
no sean contrarias a la moral, al orden publico y al
derecho de terceros; segun lo ha considerado con
anterioridad este Tribunal Constitucional, “Pero es
que el mismo articulo 28, en su parrafo segundo,
todavia llega a mas: a armonizar aquel principio
general de lo llena de contenido, colocando en
su base lo que puede llamarse el «sistema de
libertad». Segun éste, ya el ser humano, no sélo
puede hacer todo lo que la ley no le prohiba, sino
que tiene también la garantia de que ni siquiera
la ley podra invadir su esfera intangible de
libertad y, por ello de armonia e intimidad, fuera
de los supuestos previstos taxativamente por la
propia Constitucion, supuestos excepcionales
y, por ende, de interpretacion restrictiva, que
pueden sumirse en el concepto de «bien comun»
rectamente entendidos” (sentencia numero 3550-
92. En igual sentido, entre otras, ver las sentencias
numero 6506-93, 6982-94 y 0639-98). El contenido
del articulo 28 constitucional debe de interpretarse
y aplicarse en estrecha relacion con el articulo
24, también constitucional; por cuanto al tenor
de estas normas se pretende proteger la esfera
intima del particular, entendiendo por tal aquella
que no trascienda a terceros —por ser contraria a
la moral o al orden publico—, y que se manifiesta
en aquellas conductas que se residencian en el
recinto privado; con lo cual se excluyen aquellas
que se residencian en el ambito de la intimidad
familiar y/o social, que es el que se protege en los
articulos 24 y 28 de la Constitucion Politica. Se trata
de un fuero de proteccién a la vida privada de los
ciudadanos, a lo que se ha denominado como “la
intimidad”, conformada por aquellos fenébmenos,
comportamientos, datos y situaciones de una
persona que estan sustraidos al conocimiento de
terceros, y cuyo conocimiento por éstos, puede
turbarle moralmente por afectar su honor, pudor
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y recato, a menos que esa persona lo consienta,
pero siempre en un ambito absolutamente cerrado.
Asi, quedan comprendidos dentro de este ambito
de proteccion, el entorno familiar de la persona,
de manera que cada uno tiene derecho a exigir
respeto no sé6lo por sus actuaciones como ser
individual, sino también como integrante de un
nucleo familiar, en tanto estos vinculos inciden en
la propia esfera de la personalidad de cada uno. En
este sentido, se ha manifestado esta Sala, al sefialar
en sentencia numero 4463-96: “Como lo reconoce
la doctrina del Derecho Constitucional existe
una gran dificultad en clarificar los derechos que
integran la vida privada. Ello es asi porque puede
examinarse desde un punto de vista intimista o, por
el contrario, introducir en ella todas las libertades
fundamentales, corriéndose, en consecuencia, el
riesgo de que este derecho pierda especificidad. El
derecho a la intimidad tiene un contenido positivo
que se manifiesta de multiples formas, como por
ejemplo: el derecho a la imagen, al domicilio y a
la correspondencia. Para la Sala el derecho a la
vida privada se puede definir como la esfera en
la cual nadie puede inmiscuirse. La libertad de la
vida privada es el reconocimiento de una zona de
activad que es propia de cada uno y el derecho a la
intimidad limita la intervencién de otras personas
o de los poderes publicos en la vida privada de la
persona;” (Voto N. 12.402 de las 15:00 hrs del 03 de
noviembre del afio 2004).

Ahora bien, en cuanto al régimen de Empleo Publico
y su potestad disciplinaria, el voto 2995 de las
14:41 hrs del 16 de marzo del afio 2005, emitido
por la Sala Constitucional:

“Debe recordarse que el ambito de aplicacion y
objetivos del régimen disciplinario es distinto del
penal, en tanto su objetivo es asegurar normas de
subordinacién y el cumplimiento de los deberes de
la funcién de que se trate (sentencia nimero 5594-
94), lo cual se da tanto en el sector publico (régimen
de empleo publico), como en el sector privado,
toda vez que en todas las relaciones laborales se
da una asignacion determinada de funciones al
empleado, y se establecen regulaciones en torno a
laformaen que deben de cumplirse esos cometidos.

| 81
Articulo VI |




Sin embargo, en el ambito del empleo publico
existe una diferenciaciéon, en tanto el mismo se
sustentay deriva de las mismas normas y principios
constitucionales, propiamente del articulo 192 de
la Constitucion Politica, y que implica una relacién
de subordinacion o sujeciéon del empleado (o
funcionario publico) respecto del Estado. Por tal
(empleado publico) debe entenderse aquella
persona que “presta sus servicios a la
Administracion Puablica, como parte de su
organizacion o a nombre y cuenta de ésta, en virtud
de un acto valido y eficaz de investidura, con entera
independencia del caracter imperativo, repre-
sentativo, remunerado, permanente o publico de la
actividad respectiva” (articulo 11.1 Ley General de
la Administracién Publica). Nétese que el Estado
se vale de sus funcionarios para el cumplimiento
de sus fines esenciales, en virtud de lo cual se
requiere que su nombramiento se haga con base
en su idoneidad comprobada y eficiencia, toda vez
que, el cargo se ejerce de manera personalisima.
Constituyen deberes esenciales o generales para
todos los funcionarios publicos los siguientes:
dedicarse al cargo con eficiencia y lealtad, lo cual
implica la obligacién de asistencia y lealtad con la
institucion; atender al orden jerarquico, lo cual se
traduce en una obligacién de obediencia (acatar
directrices y ordenes del superior, en los términos
del articulo 102 de Ila Ley General de Ia
Administracién Publica); y la dignidad en Ila
conducta, esto es, tanto relativas al respeto del
ordenamiento juridico como de urbanismo y
moralidad en su conducta, tanto en la jornada
laboral como en su vida privada, en tanto la
condicion de funcionario reviste una importancia
fundamental, toda vez que, como su definicion lo
indica, actia en nombre y a cuenta de lIa
Administracion, y en consecuencia, se convierte
ensuimagen. De ahilaimportanciade los requisitos
de “honorabilidad” y “respetabilidad” que se hace
exigida como derivado directo de la norma
constitucional -articulo 192-, a todos Ilos
funcionarios publicos, en tanto atiende a Ia
exigencia de la “idoneidad comprobada”, al estar
llamadosarealizarlosfinespublicosencomendados
al Estado. En este sentido se manifesté la Sala en
sentencias numero 1264-95, y 1265-95, ambos del
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siete de marzo de 1995: “Los deberes de los
funcionarios derivan, como sus derechos, de la ley
y de la naturaleza del cargo o funcién que
desempenan, es decir, tienen cardcter objetivo.
Los deberes de los funcionarios son de dos clases,
los generales, que atafien a todo funcionario por el
s6lo hecho de serlo, y los especiales, impuestos
en relacién con la funciéon administrativa especifica
desempenada. Asi por ejemplo, la obediencia es
un deber para todo funcionario publico, pero el
deber de obediencia de un catedratico no resulta
igual del deber de un policia. Algunos deberes
generales son: el de obediencia, que consiste en el
respeto y obediencia a las autoridades superiores
jerarquicas; y la prestacion del servicio, que
consiste en el deber del funcionario de la realizacién
de las prestaciones propias de su cargo, que viene
dado por la naturaleza de la funcién, para el mejor
servicio publico, rendimiento o productividad en
los servicios, quedando los funcionarios obligados
al fiel cumplimiento de la funcién o cargo,
cumpliendo la jornada de trabajo reglamentario,
debiendo colaborar lealmente con sus jefes y
comparnieros de trabajo, para el mejoramiento de
los servicios y consecucion de los fines de la
unidad administrativa en que se halle destinado.
La prestacion del servicio debe ser personal, en
virtud de la presunciéon oficial en favor de la
competencia del funcionario asignado. También
constituyen deberes generales el deber de reserva,
que estriba en la obligacion de proceder con la
debida discrecion en el desempeno del cargo,
guardando el oportuno silencio en los casos en
que la indole de la funcién lo exija -en el sector
publico el quebrantamiento del secreto puede
generar severas sanciones disciplinarias, e
inclusive de tipo penal, como es el caso del ambito
disciplinario diplomatico y del Poder Judicial, en Ila
revelacion de los secretos que afectan la seguridad
del Estado, o los intereses de las partes, causando
graves danos-; y el deber del decoro exige que el
oficio publico sea atendido por su titular con el
debido respeto y correccidn, tanto en lo profesional
como en lo social, en razén de la institucion que
representa. El deber de consagrarse por entero y
con todo celo y decoro al cargo asignado, veda al
funcionario el ejercicio de otros cargos o funciones,
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por cuanto imposibilitaria el buen servicio de
ambos. En ocasiones la indole del empleo excluye
el ejercicio de determinadas profesiones, asi el
juez no puede desempenar cargos de direcciéon o
asesoramiento a empresas particulares. EI
funcionario publico no podra actuar al servicio de
terceros en asuntos en que esté interviniendo por
razén de su cargo, ni de los que se hallen en
tramitacion o pendientes de resolucién en la oficina
en que labore, ni tampoco podra ser abogado,
procurador o perito de tercero en cualquier clase
de litigio contra el Estado. El incurrir en alguna de
estas incompatibilidades se calificara como falta
grave o muy grave, debiéndose ademas sancionar
las faltas o ausencias, retrasos, descuidos,
informalidades o negligencias que se originen en
el ejercicio de actividades compatibles.”. De tal
suerte que, a efecto de garantizar esa debida
idoneidad de sus funcionarios, se reconoce y
fundamenta la facultad disciplinaria del Estado,
con ocasion del incumplimiento o incorreccion en
el desempefio de las funciones encomendadas y
deberes asignados; lo cual ha sido considerado
con anterioridad por la Sala (en este sentido,
consultar entre otras, las sentencias 1264-95, y
1265-95, ambos del siete de marzo de mil
novecientos noventa y cinco, supra citadas), en
los siguientes términos: LA FACULTAD
DISCIPLINARIA DEL ESTADO. Dentro de las
facultades propiasdel Estado-ydelaAdministracion
Publica en general- se encuentra la potestad
sancionatoria, la cual puede clasificarse en
potestad correctiva y en potestad disciplinaria. La
primera tiene por objeto sancionar las infracciones
a las ordenes o mandatos de la Administracion
Publica, es decir, a las acciones u omisiones
antijuridicas de los individuos, sean o no agentes
publicos, y el contenido de las normas que la
regulan constituye el derecho penal administrativo.
La segunda tiene como objetivo exclusivo
sancionar las violaciones de los agentes publicos
a sus deberes juridicos funcionales, siendo que el
contenido de las normas que la regulan constituye
el derecho penal disciplinario. Este régimen es una
especie de la potestad «sancionadora» del Estado,
de la que dimana; potestad que es inherente y
propia de la Administracion Publica, traduciéndose
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en la facultad de, por lo menos, un «minimo» de
poderparaqueéstaaplique sancionesdisciplinarias
a sus funcionarios o empleados cuando falten a
sus deberes. El poder disciplinario es inherente a
toda organizacién publica o privada, es decir, no
es exclusiva de la Administraciéon Publica, por ser
un poder imprescindible para la gestion ordenada
de la responsabilidad publica y privada, pero su
fundamento es diverso. Asi, el poder disciplinario
privado tiene su fundamento en una obligacién
civil, en virtud de la igualdad juridica de las partes
que informan toda la relacién juridica de derecho
privado. Asi por ejemplo, se da en la familia,
ejerciendo ese poder los padres, no sdélo para
correccion de los hijos, sino también para la
preservacion de la unidad moral de la familia, y se
reprende no por lo que se ha hecho, sino para que
no se vuelva a hacer; en el campo laboral privado
-industrial y comercial-, lo ejerce el patrén en
defensa de la regularidad de la esfera de trabajo;
en los colegios profesionales, etc. En cambio, el
poder disciplinario del sector publico es creado en
virtud de un acto bilateral, pero en su
desenvolvimiento, la actividad del funcionario
publico queda exclusivamente sujeta a la voluntad
de la Administracion Publica, desde la creacion
hasta la extincidn de la relacion, de manera que el
servidor se encuentra en un status de especial
dependencia con respecto al Estado. El individuo
voluntariamente acepta la designacion, pero se
sitia en una esfera de sujeciéon con respecto a la
Administracion, reglada por el Derecho Objetivo,
dondeesincuestionable la situacion de desigualdad
juridica de las partes en la relacion de empleo
publico; la Administracién Publica asume, en
consecuencia, una superioridad o preeminencia
que se traduce en el poder jerarquico, cuyo
correlativo es el poder disciplinario. Este poder,
por su propia finalidad se detiene en el circulo de
los deberes funcionales del agente, y por lo tanto,
las sanciones disciplinarias no pueden,
juridicamente, serle impuestas sino durante la
existencia de la relacion de empleo, es decir,
mientras perdure el status de dependencia. De
manera que, el poder disciplinario y sus sanciones
estan condicionados siempre al ejercicio juridico
del empleo publico o de Ila funcién, por lo que, sin
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la existencia del vinculum iuris entre Ia
Administracion y el agente, las sanciones
disciplinarias son inaplicables. TIPOS DE
RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS. La responsabilidad disciplinaria
presupone un poder disciplinario de la Adminis-
tracién. El vinculum iuris que se da entre la
Administracion Publica y el agente o servidor
publico implica necesariamente una serie de
deberes y derechos, de manera que la transgresion
a los primeros determina la responsabilidad del
empleado, la cual es regulada o disciplinada
distintamente por el derecho segun sea Ia
naturaleza juridica de la responsabilidad. La
transgresion a un deber puede ser ocasionada por
una accién u omisiéon, que producen efectos
danosos para la Administracion (interna) o para
los administrados o terceros extranos a la relaciéon
de empleo publico (externa), hechos u omisiones
que tienen relevancia en cuanto la infraccion
consiste en el incumplimiento de un deber de la
funcién o del empleo, que en consecuencia causan
responsabilidad y su correlativa sancion. La
transgresion de un deber no tiene siempre efectos
univocos, ya que puede consistir en la violacién de
una norma meramente disciplinaria, sin otras
consecuencias, o puede configurar un delito
(derecho penal), o puede implicar el resarcimiento
patrimonial del dafio causado. Esta multiplicidad
de efectos determina las diferentes clases de
responsabilidad del funcionario, la disciplinaria o
administrativa, la penal y la civil o patrimonial.
Estas responsabilidades no son excluyentes, por
lo que un mismo hecho violatorio de un deber
juridico del servidor puede generar los tres tipos
de responsabilidad, y por lo tanto, tres tipos
diferentes de sanciones. Aqui los principios de
“non bis in idem” o “noter in idem” son inaplicables
por cuanto se trata de tres géneros distintos de
responsabilidad, cada uno con su dominio propio;
las tres responsabilidades tienen finalidades
especificas e inconfundibles, por lo que el clasico
principio seria violado unicamente en el supuesto
de tratarse de responsabilidades y sanciones de la
misma especie. [...] [En este sentido, consultar las
sentencias numero 484-94, de las doce horas del
ocho de julio de mil novecientos noventa y cuatro]”.
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Al tenor de lo anterior, la aplicacion del régimen
disciplinario se limita a las actividades del individuo
en su caracter de agente o funcionario publico,
para compelir 'y asegurar, preventiva y
represivamente, el cumplimiento de los deberes
juridicos del empleo, de Ia funcién o del cargo. Asi,
las faltas generadoras de esta responsabilidad son
muchas y variadas, como por ejemplo, la desidia,
apatia, descuido, inasistencia, incorreccion con
superiores, iguales o subordinados y con el
publico, conducta social irregular, falta de probidad,
abandono del cargo, etc., que segun su gravedad
se clasifican de leves, graves o muy graves”.

Es asi como la Sala Constitucional en diversos votos ha
estimado la posibilidad de sancionar disciplinariamente
conductas que el funcionario realice fuera de la jornada
laboral —en los expuestos supra, esto es, de conductas
que trasciendan del ambito de lo estrictamente intimo,
por implicar a terceros, y que sean contrarias a la
moral e inclusive, al ordenamiento juridico, con lo
cual se excluyen aquellas que se den en el ambito
de la intimidad familiar y/o social-, resulta no sélo
necesario, sino indispensable, en tanto la imagen del
funcionario es consustancial con su condicién, en tanto
actua a nombre y por cuenta de la Administracion, y
una actuacion indecorosa puede afectar la imagen
de la institucion.-

5- JUBILACION COMO
DERECHO FUNDAMENTAL.

Como antecedente teniamos la disposicion dentro de
la Ley Organica del Poder Judicial -promulgada muy
anteriormente a la promulgacion de las garantias
sociales elevadas a rango constitucional a partir
del ano de 1949- que en lo que interesa estipulaba:
Articulo 240: “Aunque las jubilaciones y pensiones
tienen caracter de vitalicias, con las excepciones
de los articulos 237 y 239, el agraciado pierde su
derecho, cuando por sus vicios, faltas de moralidad
o responsabilidades penales, calificadas por la
Corte, se haga indigno de percibirlas”

Al impugnarse dicha norma -via acciéon de
inconstitucionalidad- la Sala, optdé por reconocer
que al respecto se encontraban implicados

| 84
Articulo VI |




derechos fundamentales del promovente y que sus
circunstancias, conducta o méritos, cualesquiera
que ellos fueran, nada tenian que ver para el
reconocimiento y garantia de su derecho ala jubilacién,
pronunciandose de tal suerte, bajo los siguientes
argumentos : “ En primer lugar la Sala declara que
si existe un derecho constitucional y fundamental
a la jubilacién, a favor de todo trabajador, derecho
que como tal, pertenece y debe ser reconocido a
todo ser humano, en condiciones de igualdad y
sin discriminacién alguna, de conformidad con los
articulos 33 y 73 de la Constitucion (...) el derecho
a la jubilacion, en general o en los regimenes
especiales aludidos, no puede ser normalmente
condicionado a la conducta de su titular, ya sea
ésta anterior o posterior a su consolidacion como
derecho adquirido. En realidad, no se ignora que
el de jubilacién, como cualquier otro derecho esta
sujeto a condiciones y limitaciones, pero unas y
otras solamente en cuanto se encuentren previstas
por las normas que las reconocen y garantizan
y resulten, ademads, razonablemente necesarias
para el ejercicio del mismo derecho, de acuerdo
con su naturaleza y fin (...) Si se tiene entonces a
la jubilacién como derecho fundamental derivado
de la prestacion del trabajo, compuesto en
importante medida por los aportes realizados por
el trabajador, la privacion de esta por causas como
la conducta impropia del beneficiario, incluso si
esa conducta llegare a ser constitutiva de delito,
cualquiera que fuere la gravedad o repugnancia
de este, resultaria inconstitucional por ser tal
privacion contraria al concepto de jubilacion, esto
es, se tiene que la jubilacion es un derecho y no
una concesion graciosa del Estado o Patrono (...)”
(Voto Constitucional N. 1147-90) .

De igual suerte se considerd el derecho general a la
seguridad social que tenemos todos los habitantes
de Costa Rica, en todas sus manifestaciones
fundamentales, entre ellas la jubilacién, como
derecho universal, igual y exigible, cualesquiera
fueran la participacion o los méritos legales o morales
del beneficiario. En este sentido la Sala considerd
imposible que en un Estado de Derecho se pretenda
imponer por la comisién de un delito una pena adicional,
manifestando dentro del Voto supracitado:
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“nuestro sistema penal ni siquiera contempla la
inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos
como sancién accesoria normal, sino sélo como
pena especifica para ciertos delitos y, desde
luego, para ser impuesta al cabo del respectivo
proceso penal. Si a la persona condenada por
un delito muy grave, pero que no comporte esa
inhabilitacion, no podria siquiera impedirsele
desempenar o continuar desempenando un cargo
publico- salvo, naturalmente, su imposibilidad
material para hacerlo mientras deba descontar una
pena privativa de libertad- no encuentra esta Sala
ninguna justificaciéon para que, por encima de la
condena penal y civil impuesta por los tribunales
represivos, se afada al condenado la sancién no
prevista de la exclusion del régimen de jubilacion,
confiscandosele asi un patrimonio que, de paso,

no sélo es sdélo suyo sino también de sus terceros
dependientes” (Subrayado es del autor).

El fallo reconocié pues, que el suprimir dicho derecho,
ademas de ser irrazonable, desproporcionado vy
desvinculado totalmente de la naturaleza y fin de la
jubilacién, se infringia el principio de irretroactividad, al
haber efectos, interpretacion o aplicacion de una norma
que produzca un perjuicio irrazonable a un derecho
adquirido. Esto es asi, porque desde el momento en
que se ingresa al régimen jubilatorio el trabajador
queda protegido, no sélo por las reglas y criterios
legales y reglamentarios del propio régimen en si, sino
también por las normas y principios constitucionales
que consagran su derecho a la jubilacion o lo rodean
de las especiales garantias de la Ley Fundamental,
entre ellos el que prohibe dar a los primeros efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna, o de
sus derechos adquiridos o de situaciones juridicas
consolidadas (art. 34 Constitucién), asi como el de los
“actos propios”, segun el cual las autoridades publicas
no pueden ir contra sus propios actos declarativos de
derechos, salvo excepciones rigurosamente reguladas;
principio este vinculado, a su vez, al propio articulo 34
y al ordinal de la buena fe, que constituye uno de los
pilares del Estado democratico de derecho y, por ende,
del orden constitucional.
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6- A MODO DE CONCLUSION.

De lo mencionado es dable pensar que el hombre y la
mujer tienen derechos, algunos de éstos declarados
como fundamentales e inherentes al ser humano por el
simple hecho de serlo, siendo protegidos y garantizados
tanto por nuestra Constitucion Politica como por
distintos instrumentos de orden internacional.

Dentrodeestosderechosfundamentalesdelserhumano
se hallan las garantias sociales, que pretenden proteger
al trabajador, y dentro de estas garantias sociales
encontramos a la jubilaciéon, es decir, la jubilacién es
un derecho fundamental de todo trabajador, y no le
puede ser negado. Sin embargo ésta si puede estar
sujeta a regulaciones, pero estas regulaciones pueden
ser solamente las que imponga el mismo régimen de
pensiones al cual se encuentra adherido el trabajador,
entre ellas se podrian mencionar la edad y las cuotas
que se deben aportar necesariamente al régimen de
pension, como lo dejé entrever el Voto Constitucional
1147 desde el afio 1990, al declarar inconstitucional
una norma que transgredia todo ese bagaje juridico de
proteccion, segun la cual era posible negar el derecho
a la jubilacion (aun y cuando este cumpliera con todos
los requisitos establecidos por la ley) a un funcionario
del Poder Judicial, pero, si cometia algun vicio o

7 Palabras pronunciadas por el Profesor, Lic. Jorge Saenz Carbonell.
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falta a la moral o bien por responsabilidades penales
calificadas por los Tribunales Nacionales.

Ademas de estas regulaciones, no existe ningun otro
motivo en el cual se pueda fundamentar la negativa
para otorgar la jubilacion, es decir si el trabajador
cumple con todos los requisitos de ley, aunque haya
cometido algun acto indigno, ilicito o algun crimen, esto
no afecta el derecho a jubilarse, este derecho adquirido
se mantiene, y debe ser otorgado al trabajador.

Es importante resaltar que la llamada popularmente,
Sala Cuarta - “Acremente censurada por unos, alabada
por otros, pero no ignorada (...) ha desarrollado
una gestion sumamente activa en la defensa de la
supremacia de las normas constitucionales y de la
vigencia efectiva de los Derecho Humanos™- vino
a armonizar todo el cumulo de Derechos Humanos
reconocidos internacionalmente, por encima de la
legislacion nacional, no quedandose atras la Sala
Segunda, en proteccion de los mismos y al amparo
de lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional. Sirva el presente, de cara
a la celebracion del préximo 75 aniversario de nuestro
Cddigo de Trabajo y en donde los derechos no se
mendigan, se arrancan.
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