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Sefior

Gustavo Fernandez Paoli
Auditor Legal

Banco Nacional de Costa Rica
Presente

Estimado sefior:

Nos referimos a su correo electronico recibido en esta Direccion el 07 de abril del 2010, en
el cual nos consulta como se debe calcular el auxilio de cesantia de los funcionarios que
pertenecen a la Alta Administracion del Banco y que se encuentran bajo un esquema de
salario unico mensual, estos funcionarios son el Gerente, Subgerentes, Auditor, Subauditor
y Director Juridico. Manifiesta que el Banco tiene una Convencion Colectiva, sin embargo,
por un acuerdo de la Junta Directiva General estos funcionarios no se rigen por lo
estipulado en dicha convencion, sino que se encuentran sujetos a las regulaciones propias
del Cédigo de Trabajo y que se les paga semanalmente.

DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL BANCO NACIONAL DE COSTA RICA

Con el fin de darle respuesta determinaremos primeramente la naturaleza juridica del Banco
Nacional de Costa Rica, en adelante, Banco Nacional, la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional, No. 1644 establece en lo que interesa lo siguiente:

“Articulo 1°: El Sistema Bancario Nacional estara integrado por:

(...)
2) El Banco Nacional de Costa Rica; (...)"

“Articulo 2: Los bancos del Estado enumerados en el articulo
anterior son instituciones auténomas de derecho publico, con
personeria juridica propia e independencia en materia de
administracion. Estan sujetos a la ley en materia de gobierno y deben
actuar en estrecha colaboracién con el Poder Ejecutivo, coordinando
sus esfuerzos y actividades. (...)”

Analizando los dos articulos anteriores, se llega a la misma conclusién a la que llego la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en su resolucién namero 2008-000940 (Exp. 03-
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000246-0166-LA) dictada a las nueve horas treinta y cinco minutos del seis de noviembre
del dos mil ocho:

“...De lo anterior se infiere que el Banco Nacional de Costa Rica es una
institucion autonoma de Derecho Publico, con personeria juridica propia y
plena autonomia administrativa, aunque en materia de gobierno esta sujeto a
la ley, tal y como se analizara mas detenidamente ...”

Con fundamento en lo anterior, es claro que la naturaleza juridica del Banco Nacional es de
orden publico, por tal motivo, es menester recordarle que de conformidad con los articulos
3 de la Ley Organica y 20 inciso c) del Reglamento de Reorganizacién y Racionalizacion,
ambos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en relacién con el 11 de la Ley
General de la Administracion Publica, esta Direccion s6lo es competente para atender y
resolver consultas que se refieran a la aplicacién de la legislacion social o sobre la
interpretacion de las leyes de trabajo, seguridad y bienestar social y demés disposiciones
conexas, que formulen las autoridades nacionales, las organizaciones de empresarios y
trabajadores y las personas particulares.

Sin embargo pese a la anterior limitacion, los criterios juridicos son elaborados después de
una profunda valoracion y anélisis, pero con la advertencia sobre la no vinculancia del
mismo para la Administracién Publica, por cuanto no existe una norma legal que asi lo
autorice, razon por la cual, lo esbozado por este Ministerio en sus pronunciamientos es una
manifestacion de la forma correcta y legal en que deben ser interpretadas, a nuestro juicio,
las normas y situaciones dadas en las relaciones laborales, de conformidad con el derecho
laboral, y no de las normas que rigen para la Administracion Publica. Asimismo, se le
recuerda que el Organo Consultivo por excelencia para la Administracion Publica es la
Procuraduria General de la Republica.

Mas adelante, haremos una exposicion referente a como se realiza el calculo de la cesantia
de acuerdo con las reglas del derecho comun, dejandole a la institucion consultante la
responsabilidad de determinar a qué funcionario le asiste el derecho a la cesantia y a cudl
no, pues lo anterior no es el tépico de la consulta.

Hecha la anterior salvedad, procedemos a externarle el criterio de esta asesoria sobre el
calculo de la cesantia a la luz del Codigo de Trabajo.

DEL AMBITO DE APLICACION DE LA CONVENCION COLECTIVA DEL
BANCO NACIONAL

Llegados a este punto, conviene determinar qué exactamente se entiende como “alta
administracion”, lo anterior es de particular importancia por cuanto la citada Convencion
Colectiva del Banco Nacional de Costa Rica, en su articulo primero sefiala lo siguiente:

Apartado 10133-1000 San José Telefax: 2222-2612 / 2222-2608 / 22223208
Calle Blancos, de la entrada Principal del Centro Comercial del Pueblo 250 mts noroeste edificio esquinero



»
mss DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS

UENCRIDAD SOCIA A0 Y DEPARTAMENTO DE ASESORIA EXTERNA

“Ambito de Aplicacion: La presente Convencion, conforme al articulo No.
62 de la Constitucion Politica, tiene caracter de Ley Profesional y rige las
condiciones de trabajo en el Banco Nacional de Costa Rica, sean éstas cuales
fueren y comprende y ampara a todos los trabajadores presentes y futuros de
la institucion, con la siguiente salvedad: Los funcionarios que integren las
Escalas de Administracion Superior y Fiscalizacion Superior, segun lo
definido por la Junta Directiva General, quedan excluidos totalmente de la
aplicacion de la presente Convencion Colectiva.” (el resaltado es del
original)

Segun el articulo anterior, los funcionarios pertenecientes a las Escalas de Administracion
Superior y Fiscalizacion Superior no estan regidos por la Convencion Colectiva y son
definidos por la Junta Directiva

El oficio FOE-FEC-219, emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de
la Contraloria General de la Republica el 16 de abril de 2004 y dirigido al Lic. William
Hayden Quintero, entonces Gerente General del citado Banco, expresa, en lo que nos
interesa, lo siguiente:

I

. mediante el cual aclara las razones que motivaron a esta Contraloria
General a improbar la creacion de una nueva escala salarial, que abarca los
puestos del Gerente General, Sub-Gerentes Generales, Auditor y Subauditor
Generales, quienes a su vez conforman la Escala de Administracion Superior
y Escala de Fiscalizacion Superior en esa entidad bancaria...

...En este nuevo documento, se comunica ademas, la inclusion del Director
Juridico de esa Institucion a los puestos que conforman la citada escala de
Administracion Superior...”

El anterior texto nos aclara cuales son los funcionarios que estan excluidos de lo estipulado
en la Convencion Colectiva, a saber: Gerente General, Sub-Gerentes Generales, Auditor,
Subauditor y Director Juridico.

DEL AUXILIO DE CESANTIA

El auxilio de cesantia, tiene fundamento en el articulo 29 del Codigo de Trabajo. Este
articulo fue modificado por la Ley N° 7983 de 16 de febrero del 2000, Ley de Proteccion al
Trabajador’, que ademas de cambios en la legislacion laboral, crea un sistema de proteccion
social paralelo al sistema de pensiones actual.

! Antes del 1° de marzo de 2001, el texto del Articulo 29 era el siguiente:  Si el contrato por tiempo indefinido concluye por razén de
despido injustificado, por alguna de las causales previstas en el articulo 83, u otra ajena a la voluntad del trabajador, el patrono debera
pagarle a este un auxilio de cesantia de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Después de un trabajo continuo no menor de tres meses ni mayor de seis, un importe igual a diez dias de salario;

b)  Después de un trabajo continuo mayor de seis meses pero menor de un afio, con un importe igual a veinte dias de salario.
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El auxilio de cesantia se pagara de acuerdo con la nueva redaccién del articulo 29 del
Cddigo de Trabajo, el cual dice:

E

“Articulo 29: Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado concluye por
despido injustificado, o algunas de las causales previstas en el articulo 83 u
otra ajena a la voluntad del trabajador, el patrono debera pagarle un auxilio
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 afio, 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 laborado o fraccion superior a seis meses.
¢) ANO 3: 20.5 dias por afio laborado o fraccion superior a seis meses.
d) ANO 5: 21.24 dias por afio laborado o fraccion superior a seis meses.
e) ANO 4: 21 dias por afio laborado o fraccion superior a seis meses.
f) ANO 6: 21.5 24 dias por afio laborado o fraccion 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 fraccion 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 afio laborado o fraccion superior a seis meses.
k) ANO 11: 21 dias por afio laborado o fraccion superior a seis meses.
I) ANO 12: 20.5 dias por afio laborado o fraccion superior a seis meses.
m) ANO 13y siguientes: 20 dias por afio laborado o fraccion superior a
seis meses.

4. En ningun caso podra indemnizar dicho auxilio de cesantia mas que los
ultimos ocho afios de relacion laboral

5. El auxilio de cesantia deberd pagarse aunque el trabajador pase
inmediatamente a servir a las ordenes de otro patrono.”

s importante aclararle que de conformidad con el inciso 4 de este articulo, el tope para el

pago de la cesantia sigue siendo de ocho afios, que seran pagados de acuerdo a la
antigliedad del trabajador y conforme a la tabla que se estipula en el inciso 3 del mismo
articulo.

©)

d)
e)

Después de un trabajo continuo mayor de un afio, con un importe igual a un mes de salario por cada afio de trabajo o fraccion no
menor de seis meses.

En ningun caso podra exceder dicho auxilio del salario de ocho meses.

El auxilio de cesantia debera pagarse aunque el trabajador pase inmediatamente a servir a las ordenes de otro patrono.”
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La Directriz del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, N°006-2001 del 18 de julio del
2001, modificada por la Directriz N°001-2003 del 10 de enero de 2003, indicd de forma
clara la forma de proceder en los casos en que la antigiedad laboral arrojen en el
coémputo fracciones superiores a seis meses y se instruyo:

“CUARTO: Cuando el trabajador haya laborado uno 0 mas afios antes de
la reforma del articulo 29, se le reconocera el “derecho adquirido” a razon
de un mes por ano laborado. EIl “periodo de transicion” (tiempo laborado
antes y después de la reforma), sélo se tomara en cuenta siempre que
sumado sea igual o superior a seis meses. En tal caso, el “auxilio de
cesantia compuesto” para ese periodo se determinara con aplicaciéon de
“regla de tres”.

La fraccion superior a seis meses después de un afio de labores y en los
anos sucesivos, dara derecho al reconocimiento adicional del auxilio de
cesantia que corresponda por cada afio completo laborado contemplado en
el inciso de que se trate.”

El fundamento de esa directriz es la interpretacion de la Ley de Proteccion al Trabajador,
con fundamento en los principios que rigen la materia laboral y que sirven de inspiracién e
interpretacion de las normas de esta rama del derecho. En esa directriz se aplicaron el
principio protector, el principio de continuidad laboral, el principio de buena fe y el
principio de razonabilidad.

Este Ministerio al emitir esas directrices, tenia muy claro que en esta rama del derecho son
primordiales los principios que la inspiran, y como operador del derecho ajusta la
interpretacion de las leyes y de las situaciones juridicas a esos principios. Al respecto la
doctrina ha analizado dichos principios de la siguiente manera:

“...existen al menos seis Principios Generales del Derecho del Trabajo, a
saber: 1) El Principio Protector, 2) El Principio de Irrenunciabilidad, 3) El
Principio de Continuidad, 4) El Principio de Primacia de la Realidad, 5) El
Principio de Razonabilidad y 6) El principio de Buena Fe.

Dentro de ellos, los cuatro primeros son los basicos, aunque los seis son de
aplicacion general. De ellos, el Principio Protector se considera el mas
importante, el que verdaderamente identifica al Derecho del Trabajo; es el
“principio” del Derecho Laboral. ;Por qué?, porque actua como criterio
fundamental en la medida que quiebra el denominado “principio de
igualdad” del Derecho Civil; es decir, no se inspira en el denominado
principio de igualdad, Expresa don Americo Pla que: “Mientras que en el
Derecho Comun una preocupacion constante parece ser la paridad
juridica entre contratantes, en el Derecho Laboral la preocupacion
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central parece ser la de proteger a una de las partes, para lograr a traves
de esa proteccion, que se alcance una igualdad sustantiva y real entre las
partes”. Es decir el Principio Protector parte mas bien de una desigualdad,
para la lograr la igualdad que supone el Derecho Civil...Se manifiesta o
contiene “tres reglas”, que son las siguientes: Regla de la Norma Més
Favorable: determina que en caso de que exista mas de una norma
aplicable al asunto en concreto (concurrencia de normas), debe optarse por
aquella que sea mas favorable al trabajador, ain si se rompe el principio
de jerarquia de las normas...Regla de la Condicién Més Beneficiosa: es un
criterio por el cual la aplicacién de una nueva norma laboral nunca debe
servir para disminuir las condiciones mas ventajosas en que se encuentra el
trabajador. La nueva norma que se promulga no puede disminuir las
condiciones mas ventajosas de los trabajadores...Regla de In Dubio Pro
Operario: es un criterio que debe utilizar el juez o el interprete de la norma,
con el fin de escoger entre varios sentidos que tenga la norma, aquél que
maés favorezca a los trabajadores “.

En cumplimiento de los principios expuestos, se interpreta que debido a que el articulo 29
del Cddigo de Trabajo anterior a la reforma introducida por la Ley de Proteccion al
Trabajador, contenia la regla que a partir del afio de labores por cada fraccion superior a los
seis meses el trabajador adquiria derecho a la cesantia correspondiente a un afio completo
de labores y que la Ley de Proteccion al Trabajador debe tener como consigna no
desmejorar la situacion de los trabajadores, ni limitar aquellos beneficios que ya
disfrutaban, es el criterio de este Ministerio que cada fraccion superior a los seis meses
otorga al trabajador el derecho a disfrutar de la suma correspondiente a cesantia del periodo
que se trate.

En consecuencia, aunque por omision legislativa en el texto del articulo 29 reformado por
la citada Ley de Proteccidn al Trabajador, en el aparte correspondiente al primer afio de la
tabla, no se consigné claramente las fracciones superiores a los seis meses, no existe razén
alguna para denegar la posibilidad de que el trabajador por cada fraccion superior a los seis
meses obtenga la indemnizacién de otro afio de labores, pues de lo contrario se estaria
eliminando un derecho que concedia la norma anterior, agravado por el hecho que los
Incisos siguientes contienen ese beneficio.

Forma en que se realiza el calculo:

Aclarado lo anterior, y para responder concretamente a su pregunta, segun el articulo 30,
inciso b) del Cédigo de Trabajo, la indemnizacién por concepto de cesantia se debe hacer
con el promedio de los salarios ordinarios y extraordinarios devengados por el trabajador

% MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, Departamento Juridico, Las Teorias Generales del Derecho del Trabajo, San
José Costa Rica, 1996 pp 58, 59.

6
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durante los Gltimos seis meses de vigencia del contrato, o sea, deben sumarse los salarios de
esos seis meses, el resultado se divide entre seis, lo cual nos da el promedio de salario
mensual, ese monto se divide entre treinta (dias) si el pago es mensual, sea este en tractos
quincenales o, semanales -caso de la institucion que usted representa- la operacion anterior
nos da como resultado el salario diario del trabajador, el cual se multiplica por el nimero de
dias que corresponde segun el articulo 29 del mencionado Cédigo.

Asi por ejemplo, en el caso de un trabajador que ha laborado un afio y ocho meses, le
corresponde por concepto de cesantia 39 dias de salario, que corresponde a 19,5 dias por
un afio completo de labores, mas otros 19.5 dias por la fraccion de los ocho meses
laborados, pues aquella fraccion de ocho meses le dio el derecho al reconocimiento de un
afio de antigliedad mas, que corresponde al primer afio de la tabla del articulo 29 citado.

En este mismo orden de ideas es importante hacerle la acotacion de que cuando un
trabajador ha sido incapacitado dentro del periodo que comprende los Gltimos seis de la
relacién laboral, esta situacion incide directamente en el célculo de la cesantia, pues de los
seis meses de salarios que se deben considerar para el célculo, debe entenderse que se
excluyen los subsidios percibidos por el trabajador en ese tiempo, de manera que si se
presentaron incapacidades, debe “correrse” hacia atras el computo de los seis meses hasta
obtener seis meses de salarios para no afectar el promedio salarial mensual. Sin embargo,
el calculo de la cesantia debe sumar los periodos de incapacidad a la antigliedad del
trabajador, pues aunque no trabajé, la incapacidad es una causa de suspension que no afecta
la antigiiedad y cuenta para estos efectos.

De usted, con toda consideracion,

Licda. Shirley Bonilla Guzméan Licda. Ana Lucia Cordero Ramirez
Asesora Jefe a.i.
SBG/Isr
Ampo 20 A
;
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