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la Ley de Servicio Civil y carrera administrativa y
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MARCO JURIDICO PARA LA DEFENSA DEL EMPLEO

Hoy mas que nunca el mundo se inquieta ante el problema de empleo y el pesimismo
de que no pueda resolverse en corto plazo. El alto grado de desempleo provoca una
gran desigualdad social, los recursos humanos son desaprovechados y la falta de
seguridad social es mayor.

Todas las naciones se imponen como reto fundamental acabar con la crisis y crear
suficientes empleos, en el entendido de que la creacidon de puestos de trabajo
productivos es la fuente de desarrollo econdmico y social justo. La necesidad de una
reforma parte del entendido de que el progreso social y el econémico deben
respaldarse uno a otro en vez de contraponerse. Las politicas econdmicas no deben
implementarse a costa de las politicas de empleo.

Siendo que el problema de empleo debe ocupar el lugar mas importante de la politica
laboral del gobierno, empleadores y trabajadores, se hace necesario tener una efectiva
politica de inversion y generacion de empleo. Pero, ademas, proteger los puestos de
trabajo existentes y evitar que la relacion de trabajo termine por causas no imputables
al trabajador.

A través de los afios, la relacion laboral ha terminado de diversas formas, siendo
regulada hasta que se aprobd un Cédigo del Trabajo. La relacion de trabajo terminaba,
primero, de acuerdo con la practica nacional y el derecho civil; después segun lo
estipulado en el naciente derecho laboral. En la Ultima fase, trabajadores y empleadores
aumentan sus conocimientos sobre sus derechos y obligaciones contractuales.

Normas tradicionales

Durante el Siglo XIX los contratos de trabajo convenidos entre empleadores y
trabajadores disponian de una simetria formal entre los derechos de las partes a poner
término al contrato de trabajo, sin que ninguno tuviera la obligacion de justificar su
decision.

Pero esa equivalencia de derechos afectaba a ambos de distinta manera. Para el
empleador, se trataba nada mas de un contratiempo, en el sentido de que lo obligaba a
buscar a un trabajador que reemplazara a quien se iba; pero cuando era el empleador
quien prescindia de los servicios del trabajador, precipitaba a éste y a su familia en la
inseguridad y en la pobreza.

Esta realidad se agrava cuando el desempleo se vuelve un fenbmeno generalizado v,
peor aun, con una crisis financiera internacional que golpea fuerte a los paises de la
region centroamericana.



Para que el trabajador preservara el ejercicio de su derecho fundamental de libertad de
trabajo fue necesario que evolucionara el derecho del trabajo para que obligatoriamente
se garantizara la proteccion del trabajador

Normas internacionales

La Organizacién Internacional de Trabajo, se ocup6é del tema y adoptdé en la
Conferencia Anual de Junio de 1982 el Convenio No. 158 Sobre terminacién de la
relacion de trabajo y la Recomendacion No. 166 Sobre la terminacién de la relacion de
trabajo.

Nicaragua, no ha ratificado el Convenio 158 de la OIT; si promulgé un nuevo Cédigo del
Trabajo; asi como la Ley de carrera Docente, Ley de Servicio Civil y de la Carrera
Administrativa, Ley de Carrera Administrativa Municipal y Ley de Carrera Judicial, entre
otras normativas.

Convenio No. 158 de la OIT

El 22 de junio de 1982, la Conferencia Internacional de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) aprobo el Convenio Numero 158.

Aplicacién del Convenio

Este Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econ6mica y a todos los
trabajadores, principalmente dispone que no se podré poner término (Iéase plazo) a la
relacion de trabajo, salvo que:

a) Se acuerde que el contrato es por tiempo determinado,
b) Durante el periodo de prueba, y
c) Cuando se trate de trabajos ocasionales y de corta duracion

No constituye causa justa de despido

Deja claro el Convenio que no constituyen causa justificada de despido los actos
mediante el cual el trabajador ejerce o intente ejercer sus derechos laborales y
sindicales, tales como:

a) La afiliacion a un sindicato,

b) El hecho de ser candidato a representante de los trabajadores ante un organismo
sindical u otras que fije la ley,

c) Presentar quejas ante autoridades laborales,



d) Raza, color, sexo, estado civil, responsabilidades familiares, embarazo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional, descendencia u origen social y, por

e) Ausencia por maternidad

Derechos del trabajador en caso de despido

De acuerdo con el Convenio, los trabajadores tienen los siguientes derechos en caso
de despido:

a) Posibilidad de defenderse y ser defendido,

b) Derecho de acudir ante un tribunal del trabajo,

c) De acuerdo con la ley nacional, incumbira al empleador la carga de la prueba
d) Un plazo de preaviso o indemnizacion, y

e) Seguro de desempleo o seguridad social

Si el trabajador no ejerce sus derechos en el periodo establecido por la ley, prescriben.

Recomendacién No.166

La Recomendacion No. 166 de la OIT adoptada en el afio de 1982, recomienda a los
paises incluir en su legislacion lo siguiente:

No son causas justas de despido

a) La edad, sin perjuicio de lo que digan las leyes sobre la jubilacion,
b) El servicio militar o el cumplimiento de obligaciones civicas, y por
c) Enfermedad o lesién

No procede el despido

a) Cuando el trabajador falla una y otra vez en el ejercicio de sus labores, a menos de
que haya sido prevenido de que deberia mejorar su rendimiento y eficiencia,

b) Bajo desemperio en sus labores, a menos que haya sido instruido apropiadamente,

c) Si el empleador no ejerce sus derechos en el periodo especificado corre la
prescripcion,

d) La notificacién del despido debe ser por escrito,

e) El trabajador tiene derecho a que le extiendan una constancia de trabajo,

f) A peticidn del trabajador se puede incluir evaluacion de su desempefio



Legislacion Nacional nicaraguense
Constitucion Politica 1987

Art. 40.- Nadie sera sometido a servidumbre. La esclavitud y la trata de cualquier
naturaleza estan prohibidas en todas sus formas

Art. 57.- Los nicaraglienses tienen el derecho al trabajo acorde con su naturaleza
humana.

Art. 80.- El trabajo es un derecho y una responsabilidad social
Art. 82, 6).- Estabilidad en el trabajo

Cédigo del Trabajo 1996
Principios fundamentales (Titulo Preliminar CT)

l.- El trabajo es un derecho, una responsabilidad social y goza de la especial proteccion
del Estado. El Estado procurara la ocupacion plena y productiva de todos los
nicaraglenses.

V.- El ordenamiento juridico limita o restringe el principio civilista de la autonomia de la
voluntad y en consecuencia, sus disposiciones son de riguroso cumplimiento.

XIl.- Se garantiza a los trabajadores estabilidad en el trabajo conforme a la ley e igual
oportunidad de ser promovido sin mas limitaciones que los factores de tiempo, servicio,
capacidad, eficiencia y responsabilidad.

Trabajo como derecho y un deber social

Como declaracién de principios estimamos que lo asentado en este precepto es
indiscutible. Sin embargo, en la practica, pensamos que dicho articulo puede resultar
conflictivo, ya que las leyes deben contener disposiciones de tipo positivo y no
declarativo. Corresponde a la doctrina y no a la ley el establecer los principios rectores
de las disciplinas a que se refieren y dar contenido a las normas que posteriormente se
incluyen en los ordenamientos legales. Profesor Baltasar Cavazos.

Restriccion de la autonomia de la voluntad — Efecto de la reforma

Bien nos ilustra la Sala Laboral del Tribunal de Apelaciones de Managua, “la primera
herramienta que utilizé el derecho del trabajo para lograr la protecciéon del trabajador,
fue restringir la libertad contractual a determinados aspectos, declarando otros no
negociables... y una vez asegurados los referidos minimos, dicha libertad contractual
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readquiere su plena validez. En concreto, siguen diciendo los magistrados laboralistas,
no se reconoce eficacia juridica al acuerdo concertado entre las partes en violacion de
€s0s minimos, que garantizan parametros compatibles con la vida humana, pero no
existe obstaculo, en cambio, para la libre contratacién, cuando la concertacion se refiere
a derechos que superan tales parametros fijados a favor del trabajador”.

Agregan que, “no se puede en ningun caso suprimir o disminuir los minimos
garantizados, pero aumentarlos si y entonces en los niveles superiores a los minimos
garantizados en nuestro ordenamiento juridico positivo adquiere plena libertad la
autonomia de la voluntad”.

Asi vemos, que no se pueden fijar salarios por debajo de los minimos legales o
convencionales; ni horarios superiores a los maximos legales; ni condiciones de higiene
y seguridad en el trabajo por debajo de las establecidas por la ley o el convenio
colectivo en su caso; hay sin embargo plena libertad para superar en beneficio del
trabajador esos minimos garantizados.

Restriccion de la autonomia de la voluntad / Doctrina
Beneficios Sociales son Susceptibles de ser Mejoradas

El tratadista Carlos Palomeque, en su obra Derecho del Trabajo (citado por la Sala
Laboral del TAM), expresa al respecto: “por mutuo acuerdo de los sujetos del contrato
de trabajo, o por decision unilateral del empresario, pueden establecerse condiciones
de trabajo mas favorables que las contenidas en el conjunto normativo (normas legales
0 convencionales) que integran una concreta e individualizada relacion de trabajo. De
este modo el contrato de trabajo ademas de constituir la relacion laboral, servira de
fuente de las obligaciones...” “... Seran estas condiciones més beneficiosas de origen
contractual; y por esta razon pertenece al trabajador el derecho a conservarlas...”
“...Se trata de un derecho incorporado contractualmente al patrimonio del trabajador
que no quedan en principio, afectado por posibles regulaciones generales posteriores
mas restrictivas...”.

Restriccion de la autonomia de la voluntad

En efecto, por disposicién de la Ley, los Contratos de trabajo no estan sujetos al
espontaneo cumplimiento de las partes que los hubieren concertado. Ese sistema de
regulacion del trabajo merece especial respeto y esta protegido por la ley. Quiere decir
con esto que su incumplimiento no es intrascendente, sino por el contrario de mucho
significado. La obligacion del cumplimiento de los pactos o convenios es una exigencia
gue no es propia solo del Derecho Laboral, ni s6lo en materia de cumplimiento de los
Contratos de trabajo, sino que es un principio de enorme arraigo e importancia para la
entera vida social. Dicho principio esta consagrado en los aforismos latinos “Pacta sut
servanda”, en el aforismo “Standum est chartae” y en el aforismo “Judex debet stare et
judicare semper ad chartam et secumdum in ea continetur, nisi aliquid impossibile vel
contra Juz naturale continetur in ea” que quieren decir respectivamente “Los pactos

deben cumplirse”, “estar a las cartas, a lo pactado” y “el Juez ha de estar siempre a la
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carta y juzgar segun lo contenido en ella, salvo que ésta contenga algo imposible o
contrario al Derecho Natural. Sentencia No. 37 TAM. 28.02.2002.

Restriccion de la autonomia de la voluntad
Opinion del Doctor Pastor Torres

Este principio es una ampliacion del anterior (principio de Irrenunciabilidad), en el
sentido de que las partes no pueden ni aun por voluntad propia contratar en
contravencion a lo dispuesto en el Codigo (del Trabajo). Libera al derecho del trabajo
del principio civilista de la autonomia de la voluntad y permite ir dando su propia
identidad al derecho del trabajo.

Un trabajador llega a pedir trabajo por necesidad y salvo la proteccion que el Cédigo le
brinda estaria dispuesto a aceptar muchas limitaciones por obtenerlo, no es entonces
“libre” al aceptar un trabajo, mas bien es “obligado” por la misma necesidad, esto
también es una limitante a la autonomia de la voluntad, de que tanto se habla en el
derecho civil.

A lo dicho por este notable abogado laboralista, podemos agregar que, si bien es cierto
que el derecho del trabajo y, mas aun, el derecho colectivo del trabajo han logrado
romper el “dejar hacer, dejar pasar’ de la escuela fisiocrata que encabezd Francois
Quesnay, nuestra legislacion sigue siendo liberal, por lo que es valedero, tanto el
principio de irrenunciabilidad, como el de restriccion de la autonomia de la voluntad.

El art. 86 Cn dice: Todo nicaragiense tiene derecho a elegir y ejercer libremente su
profesion u oficio y a escoger un lugar de trabajo sin mas requisitos que el titulo
académico y que cumpla una funcién social.

Esta es una norma de individualismo liberal que deja libre al trabajador. Pero en esta
libertad radica el peligro de ceder derechos, ante la inminencia de un peligro mayor
como lo es el desempleo. De ahi que el Cddigo del Trabajo imponga un minimum de
garantias.

Estabilidad laboral / Efecto de la reforma

La estabilidad laboral comienza una vez superado el periodo de prueba. La estabilidad
laboral se ve también reforzada por las normativas laborales que favorecen la inversion
de la carga de la prueba. Estos son casos, como cuando el empleador no presenta
documentales que le pide el juez; en ese caso se tiene por cierto lo dicho por el
trabajador (Art. 334 CT).

Los trabajadores tienen el derecho de acudir a los tribunales para exigir su reintegro
(art. 46 CT); si no pudieran, la estabilidad laboral seria un nada juridico.



En el caso de los empleados de confianza cuando se pierde la confianza no se puede
imponer a una persona que continte depositando su confianza en un trabajador cuando
la ha perdido.

Estabilidad laboral / Jurisprudencia. Sala Laboral del TAM

El concepto de reintegro envuelve o comprende el concepto de estabilidad en el trabajo.
Esta es una garantia para los trabajadores que les proporciona la seguridad precisa en
contra del despido arbitrario. La estabilidad es la regla general, es una permanencia
enérgicamente garantizada como un derecho del trabajador a la conservacion del
puesto u ocupacion. El despido es una excepcién a la regla y como tal sujeto a
regulaciones especificas. En virtud de tal principio, el patrono no puede despedir al
trabajador, en violacibn a normas laborales prohibitivas generales o especificas, sin
incurrir en responsabilidad por su parte.

Trabajadores por cuenta ajena

Trabajador es toda persona individual que por cuenta ajena presta bajo la dependencia
directa o indirecta de otro un servicio material, intelectual, o de ambos géneros, en virtud
de un contrato de trabajo. Estos son los trabajadores protegidos por el Codigo del Trabajo
y la legislacion laboral.

El derecho del trabajo regula las relaciones nacidas del trabajo subordinado y privado. El
Cddigo del Trabajo lo que regula es el trabajo asalariado

Trabajadores excluidos

Trabajadores por cuenta propia

Estan excluidos del Cédigo del Trabajo los trabajadores por cuenta propia, ya que la
legislacion laboral solamente tutela, protege y regula el trabajo subordinado.

También estan excluidas aquellas personas que forman parte de la Poblacién Econémica

Activa (PEA), pero que no tienen empleo. Tampoco los pensionados y jubilados. La
legislacion laboral solamente regula el trabajo asalariado y subordinado.

Fuerzas armadas

Art. 3 CT.- Estan excluidos del presente codigo los miembros de las Fuerzas Armadas
Unicamente en cuanto se refiere a sus funciones propias.

Efecto de lareforma

Los militares estan excluidos en cuanto se refiere a sus funciones propias, es decir las
funciones militares, por lo demas, les rige el Codigo del Trabajo.
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La Constitucion Politica dice que la Policia Nacional es un cuerpo armado de naturaleza
civil (Art. 97 Cn.), sin embargo se les trata como militares, ya que el espiritu de la
Constitucion es desmilitarizar ese cuerpo armado, pero sin quitarle los deberes que
requiere ese servicio de seguridad ciudadana.

Trabajadores con estabilidad laboral superior

Esta categoria de trabajadores no estan excluidos del Cédigo del Trabajo, mas bien se
trata de servidores publicos que tienen una estabilidad superior. Se les aplica el Codigo
del Trabajo y ademas los beneficios y procedimientos especiales que los protegen.

Estos trabajadores estan sometidos a un estatuto (Ley 476, 502 y otras) y se benefician de
una gran seguridad en el empleo. Su relacion de trabajo puede darse por terminada por
incapacidad profesional comprobada después de un proceso especial disciplinario.

Excepcion alainmunidad de jurisdiccion

Art. 4 CT.- La inmunidad de jurisdiccion del personal de las misiones diplomaticas y
representaciones de organismos internacionales o de cualquier entidad de este tipo, no
constituye excepcion en la aplicacién del presente cddigo para la proteccion de los
trabajadores nicaraglienses.

Inmunidad de Jurisdiccién / Jurisprudencia. Sala Laboral del TAM

La inmunidad de jurisdiccion del personal de las misiones diplomaticas y
representaciones de organismos internacionales o de cualquier entidad de este tipo, no
constituye excepcion en la aplicacion del Codigo del Trabajo para la proteccion de los
trabajadores nicaragienses.

La inmunidad de jurisdiccion: Esto claramente quiere decir que el propio Cédigo del
Trabajo admite y da por sentado que si es posible la “autolimitacion de la soberania en
su manifestacion de la jurisdiccion”.

Del personal de las misiones diplomaticas y representaciones de organismos
internacionales o de cualquier entidad de este tipo: Determina claramente los sujetos
a los que esta dirigido este articulo. Se refiere “al personal” de ellas, de las misiones,
organismos o entidades internacionales. Es obvio y manifiesto que no se refiere a éstas
en si mismas. Este articulo como toda norma contiene una primera parte que plantea
una hipétesis y una segunda parte que plantea una sanciébn o consecuencia de esa
hipotesis. Es decir, la hipotesis o supuestos de hechos planteados en este articulo y la
consecuente sancién o consecuencia posterior, queda claro que, se aplica no a las
misiones u organismos, sino al personal de las mismas. La distincion es importante
porque en este mismo articulo se establecen a continuacion las limitaciones a las
inmunidades, las que claramente no valen para las misiones u organismos
internacionales, quienes no estan regulados por este articulo y consecuentemente no
ven afectada su inmunidad de jurisdiccion, incluyendo la laboral. Pero si valen esas
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limitaciones de la inmunidad para los que si estdn comprendidos en la hipétesis
normativa o supuestos de hechos, es decir “su personal”’, obviamente en los casos ahi
contemplados. En otras palabras, y a riesgo de redundar para quedar claros. El Art. 4
CT, distingue entre la inmunidad de los organismos que no la regula ni ampliandola, ni
disminuyéndola, y la inmunidad “del personal” de estos organismos y misiones, la que
para este personal, si tiene significativas variaciones en sus caracteristicas y alcances.

No constituye excepcion en la aplicacion del presente Cadigo para la proteccién de los
trabajadores nicaraglienses: Esto quiere decir lisa y llanamente que si el personal de
estas Misiones u Organismos Internacionales, en su caracter personal, contrata en
Nicaragua a trabajadores nicaraglienses, a esos trabajadores contratados se les aplica
el Cddigo del Trabajo de Nicaragua.

Conclusiones: Como conclusion de lo anterior puede deducirse claramente que: 1) Las
misiones y representaciones internacionales, gozan de inmunidad de jurisdiccién en
varias materias incluyendo la laboral. Es decir, que legalmente estan facultados para
excepcionarse a la aplicacion del Codigo del Trabajo, tanto en fase pre procesal, como
durante el proceso, como durante la fase de ejecucion. Que distinto es el caso de “su
personal” en relacién con los trabajadores nicaragiienses con quienes en su caracter
personal, hayan celebrado contrato de trabajo, en cuyo caso la excepcion de inmunidad
de jurisdiccion no es validamente oponible.

Consideraciones finales: En principio no hay relacion entre los distintos acuerdos
internacionales citados, suscritos por Nicaragua y el Art. 4 CT, ya que ambos regulan
situaciones y materias distintas. Cuando estos acuerdos internacionales citados, tocan
y regulan aspectos relacionados con la inmunidad, en su letra se refieren expresamente
a la inmunidad absoluta de jurisdiccion y de ejecuciéon y no esta comprendido en los
textos de estos acuerdos ninguna excepcion o limitacion para lo laboral, en cuanto a lo
actuado por los propios organismos internacionales o por sus funcionarios en el
ejercicio de sus cargos. El Art. 4 CT, regula relaciones de trabajo. No regula relaciones
internacionales. Este Art. 4 C.T., lo que contempla son las relaciones de trabajo
contraidas por el personal de estos organismos o misiones internacionales, con
trabajadores Nicaraguenses.

Minimo de trabajadores nicaragienses

Art. 14 CT: El empleador esta obligado a contratar, como minimo, a un noventa por ciento
de trabajadores nicaraguenses. El Ministerio del Trabajo, en casos debidamente
justificados y que debera consignar en la resolucion respectiva, podra exceptuar de esta
limitacion a determinados empleadores por razones técnicas.

Trabajador Extranjero / Art. 49 Ley de Extranjeria

Todo empleador al proporcionar trabajo u ocupacion o contratar extranjeros ya sea para
desarrollar actividades por su cuenta o bajo relacion de dependencia, les exigira sin
excepcion, la presentacion de la cédula de residencia, la que deberd encontrarse
vigente mientras dure el vinculo laboral correspondiente.
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Aplicacion del CT

Arto. 2 CT: Las disposiciones de este Cdédigo y de la Legislacion Laboral son de
aplicacion obligatoria a todas las personas naturales o juridicas (Iéase también
nacionales o extranjeros) que se encuentren establecidas o se establezcan en
Nicaragua.

Trabajadores con condiciones y problemas especiales

Los trabajadores del servicio doméstico, agricolas, a domicilio, construccion, gente de
mar, prisioneros, tienen condiciones especiales de trabajo e igual padecen problemas
especiales. Todos estan protegidos por el Codigo del Trabajo.

Los trabajadores del servicio doméstico tienen una legislacion especial que les pone en
una posicion de seguridad en el empleo, al igual que cualquier trabajador. La legislacion
actual superd la creencia de que los trabajadores del servicio doméstico pertenecen al
trabajo informal, mas bien dejé en claro y, asi lo confirma la jurisprudencia, son empleados
de confianza que gozan de sus respectivos privilegios.

Los trabajadores de la construccion tienen una legislacion que les protege ampliamente,
aunque padecen los efectos de la subcontratacion. El trabajador a domicilio tiene el
derecho a dar por terminada la relacion laboral cuando el empleador no le facilite al
trabajador a domicilio los materiales necesarios o0 pactados a efecto de que devengue
salario establecido, conservando el derecho a las prestaciones legales.

El contrato de trabajo en el mar podra celebrarse por tiempo determinado, por tiempo
indeterminado o por uno o varios viajes. En los contratos por tiempo determinado, las
partes deberan fijar el lugar donde se restituird a tierra al trabajador y, en su defecto, se
tendré por sefialado el lugar donde éste embarcd.

Cuando el contrato de trabajo en el mar sea por tiempo indeterminado, cualquiera de las
partes podra darlo por concluido en un puerto de carga o descarga del bugue, dando aviso
a la otra parte en un plazo convenido no menor de veinticuatro horas. La terminaciéon
estara subordinada a la autorizacion de la autoridad maritima consular nicaragiense
cuando existan condiciones que hagan peligrar la seguridad del buque o dificulten el que
siga navegando.

Mientras la nave esté de viaje o no haya llegado al puerto donde debe ser restituido el
trabajador, el capitan no podra expulsarlo del barco ni negarle la alimentacién que le
habria correspondido conforme al contrato, cualquiera que sea la causa de terminacion de
éste.

Las empresas mineras tienen la obligacion de someter (al trabajador), dentro de los diez
dias anteriores a la terminacion de su contrato, a un examen igual al que se le practica
para su admision. No hacer este examen puede llevar a que la terminacion sea declarada
ilegal por no llenar este requisito.
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Contrato de Trabajo

Contrato individual de trabajo es el convenio verbal o escrito entre un empleador y un
trabajador, por el cual se establece entre ellos una relacion laboral para ejecutar una obra
o prestar personalmente un servicio. (Art. 19 CT).

Efecto de lareforma

El contrato de trabajo es el instrumento legal que fija las condiciones de trabajo, las cuales
son susceptibles de ser mejoradas, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo del
Trabajo.

La relacion de trabajo es el vinculo juridico que une al empleador y al trabajador, es la
efectiva prestacion del servicio y la contraprestacion de una remuneracion.

La ley no permite las simulaciones fraudulentas que pretenden hacer pasar como contrato
mercantil o civil, un verdadero contrato de trabajo, encubriendo la relacion laboral que une
a las partes. Los jueces desde hace afios han resuelto que un contrato es laboral si existe
una auténtica realidad de subordinacion.

Contrato de Trabajo / Caracter Sinalagmatico
Jurisprudencia/ Sala Laboral del TAM

El contrato de trabajo es un contrato de cambio, de caracter bilateral perfecto y con
fundamento oneroso al constituir necesariamente obligaciones a cargo de las dos
partes (sinalagma), tanto desde la perspectiva de que las obligaciones de trabajar y
pagar salario surgen vdlidamente para el trabajador y el empresario desde el
nacimiento mismo del contrato (sinalagma genético), como de la observacién de la
necesaria interdependencia que se mantiene a lo largo de la vida del contrato entre
aguellas prestaciones basicas sinalagma funcional. Se trata, por consiguiente, de un
contrato tipico, con una extensa y profunda regulacién heter6noma, de caracter
consensual, sinalagmatico y oneroso”. “...Esta realidad tifie la estructura del contrato de
trabajo con el caracter de oneroso por el que se recibe trabajo a cambio de salario vy,
por tanto, con un doble e inverso desplazamiento patrimonial. Supone el salario la
correspondiente contraprestacion del empresario. Son, pues sinalagmaticas las
obligaciones reciprocas de trabajar y abonar salario. Las notas de onerosidad y
sinalagmaticidad convierten a las dos prestaciones bésicas (dar trabajo y abonar
salario) en funcionalmente dependientes, de tal suerte que en esencia, sélo hay
retribucion si hay trabajo, manteniéndose esta relacion durante todo el desarrollo del
contrato. (Carlos Palomeque. Derecho del Trabajo). Como regla general la prestacion
de servicios da derecho al salario.

Superacion del nucleo sinalagmaético
Jurisprudencia. Sala Laboral del TAM

No hay derecho al salario sin prestacion de servicios. Esto no obstante, en
determinadas y contadas circunstancias, la vision del ndcleo sinalagmatico en el
contrato de trabajo se puede romper. En efecto el legislador laboral en ciertos casos
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impone al empresario la carga de abonar salario aun cuando no se preste trabajo.
Ejemplos de esas circunstancias en las cuales aunque no haya habido prestacién de
tareas de parte del trabajador, éste tiene el derecho a percibir la pertinente retribucion o
salario: a) Tiempo perdido por rotura o averia de maquinaria; b) Por tardanza en recibir
materiales; ¢) Por tardanza en recibir érdenes.

Subordinacion / Jurisprudencia Sala Laboral TAM

La presencia de un contrato de trabajo, se desprende no tanto de lo que las partes
“digan” sino de lo que ellas “hagan”. En los contratos de trabajo una de las partes
abandona su independencia personal, para someterse al derecho de direccién de la
otra. Hay una dependencia jerarquica. Para averiguar cuando se configura la
dependencia en sentido juridico, la jurisprudencia y la doctrina han sefialado diversos
elementos objetivos o indicios que denotan su presencia, es decir la concurrencia de la
relacion de dependencia econdémica y subordinacion juridica que caracterizan al
contrato de trabajo se ha de derivar de un sistema de indicios 0 signos de
exteriorizacion. Son indicios de la subordinacion, las circunstancias objetivas por medio
de las cuales se manifiesta cominmente el poder de direccion del empresario como
son: ordenes, horarios, controles diversos, por ejemplo de ausentismo, el ejercicio de la
facultad disciplinaria y otros, ademas se puede comprobar esta relacién laboral con
comprobantes de pago de vacaciones, colilas de pago del salario, retencion del
impuesto sobre la renta, cotizaciones al INSS. Del conjunto de estos elementos
correspondera al Juez la apreciacion y valoracion de la prueba.

Trabajadores con un CIT

Como una normativa de estabilidad laboral, se presume que los contratos de trabajo
son por tiempo indeterminado, excepto:

a) Cuando se convenga un plazo
b) Se trate de obras o servicios con plazo determinado
c) Se trate de trabajos estacionales o ciclicos

Efectos de lareforma

Se pueden convenir contratos por tiempo determinado para atender necesidades
transitorias de la empresa, realizar actividades que no sean las normales y que tengan
fijadas un periodo de duracion méxima.

Los contratos de duracion determinada no pueden utilizarse para sustituir puestos
permanentes. Asimismo, el art. 264 CT prohibe al empleador contratar nuevos
trabajadores para sustituir a los que participan de una huelga o conflicto colectivo de
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trabajo. En caso de huelga no puede el empleador firmar contratos por tiempo
determinado.

No se puede ignorar que el agravamiento de la crisis econdémica, intensifica la
competitividad entre las empresas, las cuales buscan por todos los medios la
flexibilidad del empleo. Se sustituyen los empleos, por empleos por cuenta propia o por
medio de la subcontratacion, con el fin de burlar las leyes protectoras laborales. Este
nuevo grupo de trabajadores estan mas expuestos a los riesgos laborales y faltos de
seguridad social; no tienen, ni cuentan en el futuro con seguros de invalidez, vejez o
muerte.

Transformacion del CIT

Art. 27 CT.- El contrato o relacion de trabajo se considera por tiempo indeterminado
cuando no tiene plazo. Asimismo, cuando hubiere expirado el plazo del contrato por
tiempo determinado y el trabajador continle prestando sus servicios por treinta dias mas,
o cuando vencido el plazo de su segunda prérroga se continde trabajando o se prorrogue
nuevamente.

Efecto de lareforma

Si se firma un nuevo contrato o se continda trabajando, la ley presume que empleador y
trabajador desde el inicio de la relacion de trabajo, tenian la firme voluntad de tener un
contrato por tiempo indeterminado.

Transformacién del CIT / Jurisprudencia

Segun nuestro derecho positivo, una de las condiciones en que el contrato temporal se
convierte en indefinido es cuando vencido el plazo de la segunda prorroga se continua
trabajando o se prorrogue nuevamente. Sentencia No. 164. Sala Laboral del TAM.
15.10.98.

Periodo de prueba

Art. 28 CT.- En los contratos por tiempo indeterminado, las partes pueden convenir un
periodo de prueba no mayor de treinta dias durante el cual cualquiera de ellas podra
poner fin a la relacion de trabajo sin ninguna responsabilidad para las mismas.

Efecto de lareforma

Durante el periodo de prueba el trabajador demuestra su capacidad profesional, sin
embargo ese periodo de inseguridad no debe prolongarse mas alla de lo debido, por
ello el legislador laboral consideré que un mes es suficiente.
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El periodo de prueba es la etapa inicial de la relaciébn de trabajo durante la cual el
empleador puede apreciar las aptitudes del trabajador y, éste, a la vez, aprecia las
condiciones de trabajo y ve si le son convenientes.

Una vez que el periodo de prueba se cumple satisfactoriamente, se entiende que
empleador y trabajador han concertado un contrato definitivo cuya fecha de vigencia es
a partir del primer dia de trabajo. Pero si al firmarse el contrato, no se estipula periodo
de prueba, se considera que existe contrato firme desde el primer dia.

Terminacion de la relacién laboral

La terminacion es la disolucion de las relaciones de trabajo, por mutuo consentimiento o
como consecuencia de la interferencia de un hecho, independiente de la voluntad de los
trabajadores o de los patronos, que hace imposible su continuacion.

El contrato de trabajo puede terminar por renuncia, mutuo acuerdo, jubilacion del
trabajador o muerte, terminacién de la obra o la inversion, incapacidad fisica o mental.
Pero lo que nos ocupa es la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del
empleador.

Terminacion no significa suspension, sino cese de la relacion de trabajo. EI empleador
por si solo no puede convertir la suspension en terminacion. De igual manera se debe
comprobar que la suspension no sea una terminacion encubierta, ya que nuestras leyes
laborales prohiben las simulaciones fraudulentas.

La terminacién de la relacion de trabajo debe darse de acuerdo con la ley, los
convenios colectivos, las sentencias judiciales firmes con caracter de cosa juzgada y, a
veces, por laudos arbitrales o la practica nacional.

En casos de dimision forzada (Constructive discharge), el trabajador tiene todo el
derecho de acudir ante los tribunales del trabajo, en las mismas condiciones que si
hubiera sido despedido directamente por el empleador.

La terminacién ilegal supone ciertos principios, como el pago de dafios y perjuicios por
romper el contrato de trabajo o relacion laboral sin haberse observado el plazo o sin
respetarse el hecho de que no existe falta imputable al trabajador (wongful dismissal).
Veremos cdmo nuestra legislacion resuelve esta situacion.

Las normas del Cddigo del Trabajo se aplican a todos los trabajadores de todas las
ramas de actividad econdmica. Solamente estan excluidos los trabajadores por cuenta
propia, los militares en lo que respecta a sus funciones. Los funcionarios publicos estan
protegidos por el Codigo del Trabajo, con la salvedad de que existen otras leyes
especiales que les dan una proteccidén superior; por ejemplo, no se puede aplicar el
despido sin justa causa, lo que les da mayor estabilidad laboral que a los trabajadores
en general.

La estabilidad superior significa que a estos servidores y funcionarios publicos no se les
puede aplicar el procedimiento habitual.
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Cesacion definitiva de la empresa

Art. 41, d) CT: El contrato individual o relacién de trabajo termina: Por cesacion
definitiva de la industria, comercio o servicio basada en motivos econémicos legalmente
fundamentados y debidamente comprobados por el Ministerio del Trabajo.

Rescisiéon del Contrato de trabajo

La rescision es la disoluciéon de las relaciones de trabajo, decretada por uno de los
sujetos, cuando el otro incumple gravemente sus obligaciones. El titular del derecho
puede hacer uso de él o abstenerse.

No todo incumplimiento amerita despido. Los errores no constituyen causa de despido,
ya que son de naturaleza humana. Si hubiera despido por errores o faltas leves, el
principio de estabilidad seria precario. La rescision toma su origen en el incumplimiento
culposo de las obligaciones.

De acuerdo con el Cdédigo del Trabajo y demas leyes laborales las causas justas de
despido deben ser de naturaleza grave o muy grave. La disolucion existe si hay causa
justa y si no, el empleador paga una indemnizacion o se le ordena el reintegro, segun
sea el caso.

Rescisiéon y terminacién de larelaciéon de trabajo
Mario de la Cueva. Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo

La rescision es la disolucién de las relaciones de trabajo, decretada por uno de sus
sujetos, cuando el otro incumple gravemente sus obligaciones. La rescision es el
resultado del ejercicio de un derecho potestativo que corresponde a cada uno de los
sujetos de la relacion, en el caso de que el otro, como se dice en la definicidén, incumple
gravemente sus obligaciones, por lo tanto, el titular del derecho puede hacer uso de él o
abstenerse; asi, a ejemplo: un trabajador falta injustificadamente a su trabajo cuatro o
mas dias, el empresario puede separarlo, pero también puede conservarlo.

El principio de esa potestad esta condicionado por algunos presupuestos:

a) Un acto o una omision, imputable a uno de los sujetos de la relacion, que implique el
incumplimiento de una obligacion derivada de la relacion de trabajo.

b) El incumplimiento resultante del acto u omision debe ser de naturaleza grave: la ley
considera que no todo incumplimiento de una obligacion amerita la disolucién de la
relacion, o expresado en forma distinta: el incumplimiento ha de referirse a las
obligaciones principales o importantes, pues en la prestacion del trabajo, las faltas, los
descuidos y los errores en el cumplimiento de las obligaciones secundarias son
frecuentes, para no decir inevitables, dada la naturaleza humana, y si se las reputara
causas suficientes para la disolucién de las relaciones, el principio de la estabilidad
devendria precario.
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c) El dato relevante en la rescision radica en la circunstancia de que se trata siempre de
un acto humano carente de necesidad fisica, por lo tanto que pudo haberse evitado.

La terminacion es la disolucion de las relaciones de trabajo, por mutuo consentimiento o
como consecuencia de la interferencia de un hecho independiente de la voluntad de los
trabajadores o de los patronos, que hace imposible su continuidad; asi, a ejemplo, la
incapacidad fisica o mental del trabajador. Por su naturaleza, y salvo el caso de mutuo
consentimiento, es el resultado de la admision del principio de que los hechos se
imponen en las relaciones juridicas.

Si se comparan las dos instituciones se observara que su diferencia, y volvemos a
salvar el mutuo consentimiento, radica en que la rescision toma su origen en el
incumplimiento culposo de las obligaciones, en tanto la terminacion es la consecuencia
de un hecho, ajeno a la voluntad de los hombres, que se impone a la relacién juridica.
La distincién es importante, pues la diversidad de causas produce efectos diferentes,
tanto en lo que concierne a las formas de operacion cuanto en las consecuencias de la
disolucion.

Renunciay Mutuo Acuerdo

Art. 43 CT.- La terminacion de la relacién laboral por mutuo acuerdo o renuncia no afecta
el derecho adquirido del trabajador por antigiiedad conforme el articulo 45 de este codigo.

Preaviso por parte del trabajador

Art. 44 CT.- Cuando el contrato fuere por tiempo indeterminado, el trabajador podra darlo
por terminado avisando al empleador por escrito con quince dias de anticipacion.

En el caso de los trabajadores del campo, éstos podran hacer la notificacion al empleador
verbalmente en presencia de dos testigos.

Efecto de lareforma

El trabajador no tiene obligacién de justificar la terminacién de la relacion de trabajo, ya
que al renunciar ejerce su principio de “libertad de poner fin a la relacion de trabajo de
duracion indeterminada”, lo cual es una garantia fundamental de la libertad de trabajo
protegida por el Convenio sobre la prohibicién y abolicion del trabajo forzoso. Si el
trabajador no pudiera renunciar a su relacion de trabajo, caeria facilmente en la esclavitud
o la servidumbre. Su Unica obligacion es notificar al empleador con quince dias de
anticipacion.

El trabajador puede disolver la relacion de trabajo en cualquier tiempo, pues nunca puede
ejercerse coaccion sobre su persona. Sin ello el derecho del trabajo no existe. Es un
asunto de libertad y dignidad.
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Renuncia de Funcionario publico / Art. 110 Ley 476

El funcionario o empleado publico tiene el derecho a renunciar, extinguiendo asi la
relacion de trabajo de forma voluntaria. La renuncia se interpone ante su superior
inmediato por escrito con quince dias calendario de anticipacion.

Si no se guardan estos quince de aviso previo, se considera abandono de trabajo con
los efectos disciplinarios correspondientes. Esto supone la pérdida de la indemnizacion.

La renuncia no inhabilita para participar en todo momento y como cualquier otro
aspirante, en las pruebas selectivas de nuevo ingreso en las instituciones de la
administracion del Estado.

El art. 73 del Reglamento a la Ley 476, establece que: De conformidad a lo establecido
en los artos. 37 y 113 de la Ley 476, los servidores publicos tendran derecho a que se
les reconozca su antigiiedad en caso de renuncia

Renuncia/ Doctrinay Jurisprudencia

El ilustre tratadista Cabanellas sostiene que “la renuncia del trabajador no tiene por
efecto la disolucién inmediata del contrato; y para que resulte eficaz el desistimiento, ha
de esperarse a que se cumplan los plazos legales de preaviso”.

La indemnizacion se paga por el desgaste fisico que ha sufrido el trabajador durante el
tiempo que ha laborado para la empresa. Protege al trabajador que sufre presiones
(despido indirecto) y se siente obligado a renunciar, protegiendo su derecho laboral,
frente a tales presiones.

Renunciay derecho alaindemnizacién

El Art. 43 C.T., se encarga de esclarecer que ese derecho no se pierde, aun cuando la
relacion laboral se termine por mutuo acuerdo o renuncia. O sea que la
“indemnizacion”, de que hablan estos dos articulos corresponde al clasico derecho de
antigiiedad, que los trabajadores han venido conquistando tras largas e historicas
luchas logrando primero su incorporacion en los convenios colectivos; luego en las
leyes desde hace ya varios afios en otros paises, y hasta ahora en Nicaragua.
Sentencia No. 141 TAM 25.08.2003.

Despido sin causa justa/indemnizacion

Art. 45 CT.- Cuando el empleador rescinda el contrato de trabajo por tiempo
indeterminado y sin causa justificada pagara al trabajador una indemnizacion equivalente
a:
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1) Un mes de salario por cada uno de los primeros tres afios de trabajo; y
2) Veinte dias de salario por cada afio de trabajo a partir del cuarto afio.
En ningun caso la indemnizacion sera menor de un mes ni mayor de cinco meses.

Las fracciones entre los afios trabajados se liquidaran proporcionalmente.

Efecto de lareforma

El establecimiento de la normativa dispuesta en el art. 45 CT significd, en primer lugar,
el fin de la figura juridica de “preaviso” o “plazo de preaviso”, que era el derecho de
cualquiera de las partes a ponerle término a la relacién de trabajo dando aviso a la otra
por escrito, con un mes de anticipacion, o pagandole la suma equivalente al salario que
devengaria el trabajador en dicho mes.

Cuando el pre avisado era el trabajador, tenia derecho durante el periodo del preaviso a
dos horas diarias pagadas para buscar otro trabajo, pudiendo acumular las doce horas
semanales, en periodos hasta de seis horas consecutivas por dia o en cualquier otra
forma que se convenia para ese fin. Si el pre avisado era el empleador, el trabajador
debia, conforme con la ley, laborar un mes mas o pagar al empleador el equivalente a
un mes de salario.

Fue una demanda de afos, al fin conquistada por los trabajadores, la eliminacion del
llamado preaviso y, la imposicion de una carga econdmica al empleador que quisiera
poner fin a los contratos por tiempo indeterminado.

En segundo lugar, se establecié el pago de una indemnizacion por terminar la relacion
de trabajo sin justa causa. Como se puede leer en el art. 45 CT esta no podra ser
menor de un mes, ni mayor de cinco meses.

En las sentencias dictadas por los tribunales de apelacion de las distintas
circunscripciones (a excepcion de Managua) se ha dicho reiteradamente que cuando la
antigledad es menor al afio no se paga absolutamente nada, en concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa.

Los honorables magistrados se refieren al art. 45 CT In fine, que dice: “Las fracciones
entre los afios trabajados se liquidaran proporcionalmente”. Resulta obvio que entre “0
afno” y el “primer afo” existen fracciones de afio, pero no “fracciones entre afios” y, por
ello, no hay derecho al pago de la indemnizacion.

La Sala Laboral del Tribunal de Apelaciones de Managua si manda a pagar
indemnizacién proporcional cuando la antigliedad es menor a un afio, pero la manda a
pagar proporcionalmente. Incluso la equiparan al derecho de pago de vacaciones y
salario por décimo tercer mes que se devengan por el solo transcurso del tiempo v,
obviamente se pagan de forma proporcional.
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Los empleadores han aceptado las sentencias que mandan a pagar proporcionalmente
la indemnizacion, cuando la antigiiedad es menor al afio e, igualmente, han aceptado
los fallos de los tribunales, cuando dicen que no hay pago.

Los trabajadores estan convencidos de que la Sala Laboral del Tribunal de Apelaciones
de Managua ha contribuido a crear jurisprudencia justa y debe mejorarla en el futuro.

Una parte del sector laboral cree que las “fracciones entre afos” deben pagarse
proporcionalmente, pero no asi las fracciones cuando se tiene menos del afio, ya que
ello lesiona lo dispuesto en el CT de que la indemnizacién nunca puede ser menor a un
mes, ni mayor a cinco meses.

El criterio es que cuando se tenga menos de un afio se paga un mes y cuando se tenga
mas del afo, las fracciones se paguen proporcionalmente. Esto es posible gracias a
gue la jurisprudencia en contrario, sustituye a la anterior, tan solo con que llene los
requisitos necesarios para su formacion.

En tercer lugar, se restringe aun mas la autonomia de la voluntad del empleador, al
fijarle limites a su poder discrecional de poner fin a la relacion de trabajo. De una parte,
si pone fin a la relacién de trabajo sin justa causa debe pagar una carga econdémica
equivalente a una cantidad de, entre uno y cinco meses de salario. De otra, la ley trata,
por muchos medios, que la terminacién del contrato se dé solamente por causas
justificadas.

En el avance de nuestra legislacion laboral, observamos que el art. 45 CT no tiene
aplicacion para los trabajadores que hacen carrera administrativa en el Poder Ejecutivo
y Municipios, en el Poder Judicial y otros.

Aunque el Cddigo del Trabajo, no se adentra mas en los casos de reduccion de
personal por causas econdmicas, tecnoldgicas, reestructuracion de las instituciones u
otras, las leyes especiales mencionadas si lo hacen y, prevén la obligacion del estado
de procurarles la reubicacién en otros entes o areas de trabajo.

Reestructuracion y reorganizacion en el Estado. Art. 111 Ley 476

Cuando los programas de reestructuracion o de reorganizacion determinen el cese de
empleados del sector publico, los efectos de la extincion se estableceran en los
correspondientes programas o planes de adaptacion de los Recursos Humanos
formulados por el gobierno y aprobados por el ente rector (Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico).

Los servidores publicos que sean afectados por estos programas, seran indemnizados
de acuerdo a lo establecido en el art. 113 Ley 476 (similar al art. 45 CT). El salario es, el
salario de nivel mas la antigiiedad. Todo sin perjuicio de lo establecido en el convenio
colectivo de cada institucion.

Las figuras de reestructuracion y reorganizacion, no son sustitutas del despido sin justa
causa (Art. 45 CT), por el cual el empleador solo se obliga a pagar una indemnizacion.
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Los programas o planes de reestructuracion o reorganizacion son elaborados por la
Direccion de Recursos Humanos, de la institucion. Dichos planes o programas deben
establecer los efectos del cese de funciones de los empleados publicos afectados.
Ademas, deben ser aprobados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Planes de readecuacioén en el Estado. Art. 114 Ley 476

La adecuacion del nimero de funcionarios y empleados en relacion a los servicios que
deba prestar una institucion, podra requerir el establecimiento de planes de reubicacién
como consecuencia de razones econdmicas, cambios tecnolégicos reformas
institucionales o de reorganizacion, a través de procesos de asignacion y distribucion de
personal, mediante las siguientes consideraciones:

1. Cuando la adecuacion afecte a mas de una institucion, los planes de distribucion
de personal entre las mismas seran autorizadas por el titular de cada institucion,
previa coordinacion con el Ente Rector del Servicio Civil, quien valorara si se dan
los supuestos sefialados en el parrafo que antecede.

2. Cuando la reubicacion impligue cambios en la localidad a mas de veinte
kilbmetros, se compensaran los gastos en que incurra el funcionario o empleado.

Despido sin justa causa/ Jurisprudencia. Sala Laboral del TAM

Indemnizacion proporcional por menos de un afio de labor

La Sala encuentra y lo ha dicho que es inadecuado comparar al laborante de un afo o
mas con el de meses de inferior a un afio para fijar indistintamente en un mes de
salario, la Indemnizacién por despido. En el mismo inc. 2 del Arto. 45 C.T., se preveé la
proporcionalidad entre afos trabajados al igual que para el calculo de vacaciones en
Arto. 77 C.T., asi como del Décimo Tercer mes, Arto. 93 C.T., lo cual es coincidente
mayormente con el Arto. 28 y 45 C.T. por lo que en sentencias de las diez y diez
minutos de la mafana del veintiuno de Mayo de mil novecientos noventa y ocho, y la de
las doce y treinta minutos de la tarde del diecinueve de Noviembre de mil novecientos
noventa y ocho y de las dos y diez minutos de la tarde del veintinueve de Enero de
mil novecientos noventa y nueve, al respecto se ha manifestado en pro de la
proporcionalidad en el pago indemnizatorio una vez que pasado el periodo de prueba
que el Arto. 28 CT, establece para la contratacion indeterminada, por consolidada la
relacion laboral, se produce el despido pero sin el minimo de un afio de labor por lo cual
no es aceptable que cesando la relacion laboral sin causa justa imputable al trabajador,
éste no reciba ningun beneficio. En el caso de autos el demandante al haber
desempefiado su empleo por un periodo de seis meses y veintitrés dias, por pasado el
periodo de prueba que el Arto. 28 CT, establece para contratos de tiempo
indeterminado, cabe el amparo de la norma que propone una relacién de permanencia
conforme lo antes considerado. Por lo que cabe acoger el agravio en ese sentido
expresado. Sentencia No. 117. TAM. 14.06.2001.
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Despido sin justa causa/ Jurisprudencia en contrario

“Debiendo desestimar el reclamo por antigiedad ya que el Arto. 45 C.T. establece que
la indemnizacion tiene lugar después de un afio de trabajo”. Sentencia No. 13. TAC —
Norte. 26.03.2003.

Terminacién anticipada de los contratos por tiempo determinado

El art. 45 CT nos dice que cuando la terminacion de contrato por tiempo determinado se
dé sin justa causa se paga una indemnizacion. Esto nos lleva a la conclusion de que no
se paga esta indemnizacion cuando el contrato es por tiempo determinado.

Se considera gue el contrato por tiempo determinado termina cuando termina la obra o
se vence el plazo, si éste se da por terminado, por iniciativa del empleador sin mediar
ninguna causa, el trabajador debera de recibir el pago de los salarios correspondientes
al plazo restante estipulado en el contrato.

Contrato por tiempo indeterminado es el que no tiene plazo, por tiempo determinado el
que tiene plazo, si éste se rescinde sin justa causa antes del plazo de vencimiento, el
empleador debe pagar al trabajador el salario correspondiente al tiempo que falta por
cumplirse

Jurisprudencia. Pago de tiempo convenido

El no pre-aviso se resuelve por el pago dinerario del tiempo convenido. Esto no fue
cumplido por el empleador, quien puso fin al contrato, con solo dieciocho dias de pre
aviso. Por lo que, siendo que estaba corriendo el segundo afio de contrataciéon, debe
pagar lo correspondiente a dos meses de salario. Sentencia No. 196 TAM. 08.11.2002.

Terminacién del CIT / Accidn por reintegro

Art. 46 CT.- Cuando la terminacion del contrato por parte del empleador se verifique en
violacion a las disposiciones prohibitivas contenidas en el presente cddigo y demas
normas laborales, o constituya un acto que restrinja el derecho del trabajador, o tenga
caracter de represalia contra éste por haber ejercido o intentado ejercer sus derechos
laborales o sindicales, el trabajador tendra accion para demandar su reintegro ante el Juez
del Trabajo, en el mismo puesto que desempefiaba y en idénticas condiciones de trabajo,
quedando obligado el empleador, si se declara con lugar el reintegro, al pago de los
salarios dejados de percibir y a su reintegro.
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Doble indemnizacion por negativa al reintegro

Cuando el reintegro se declare con lugar y el empleador no cumpla con la resoluciéon
judicial, éste debera pagarle al trabajador, ademas de la indemnizacién por la antigiiedad,
una suma equivalente al cien por ciento de la misma. (Art. 46 CT)

Plazo pararesolucion del Juez

El Juez del Trabajo debera resolver estos casos dentro de los treinta dias desde que se
interpuso la demanda y en el caso de apelacion, el tribunal respectivo debera hacerlo
dentro de un plazo de sesenta dias de recibidas las diligencias. Ambos plazos son fatales
y a los jueces y magistrados que no resolvieren dentro de los términos sefalados, el
superior respectivo a peticion de la parte agraviada le aplicara una multa equivalente al
diez por ciento del salario de las respectivas autoridades. (Art. 46 CT)

Despido. No se probo violacion al CT

Jurisprudencia/ Sala Laboral TAM

Lo dicho por la actora en la demanda no fue respaldada con prueba alguna para
demostrar lo injusto, violatorio y antijuridico de su despido y por ello la A-quo conforme
la norma legal Arto. 45 C.T., lo considera incausado. Sentencia No. 94 TAM.
04.06.2003.

Nulidad del acto de despido / Jurisprudencia. Sala Laboral TAM

En derecho existe un principio fundamental que esta recogido expresamente en nuestra
legislacion positiva (Codigo Civil) en el art. X Titulo Preliminar, que a la letra dice: X:
“Los actos ejecutados contra leyes prohibitivas o preceptivas son de ningun valor, si
ellas no designan expresamente otro efecto para el caso de contravencion”. Las dos
variantes de este principio, tanto el “ningun valor” o sea la “nulidad del acto” y el “otro
efecto designado”, estdn recogidas en los artos. 46 y 47 CT. Cuando el empleador
verifica un despido violando normas laborales o derechos fundamentales del trabajador,
se rompe la legalidad. Esto obviamente, el legislador laboral no puede permitirlo.

Indemnizacién para trabajador de confianza / Cuantia

No procede el reintegro

Art. 47 CT.- Cuando se trate de trabajadores de confianza descritos en el acapite a) del
articulo 7 CT del presente coédigo no habra reintegro, pero el empleador debera pagar en
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concepto de indemnizacion una cantidad equivalente entre dos meses y hasta seis meses
de salario, siempre y cuando el trabajador tenga un minimo de un afio continuo de trabajo,
sin perjuicio del pago de otras prestaciones o indemnizacion a que tuviere derecho.

Efecto de lareforma

Ciertos cargos de trabajo solo se puedan llevar a cabo llenando el elemento conocido
como “confianza”. Estos son los llamados puestos de direccion y los que conocen la
intimidad de la empresa y sus secretos; conllevan relaciones interpersonales. Aqui
caben las personas que toman decisiones importantes en la empresa y que incluso
representan al empleador (son el Alter Ego del empleador). Es opinidn de los tribunales
gue no se puede obligar al empleador a seguir teniendo a su disposicion a un trabajador
en quien ya no deposita su confianza.

Empleado de confianza / Naturaleza. Jurisprudencia

A la letra del Art. 7 CT la categoria de trabajadores de confianza depende de la
naturaleza del trabajo desempefiado que corresponde hacer efectivas las prestaciones
reclamadas, sin obviar lo dispuesto en el Art. 257 CT A la letra del Art. 7 del Cddigo
Laboral la categoria de trabajadores de confianza depende de la naturaleza del trabajo
desempefiado; expresamente se da esta calificacion a los directores o administradores
que ejercen funciones en nombre del empleador, que puedan sustituir a la persona
natural o juridica que representen. Sentencia No. 130. TAC - Las Segovias. 11.12.2001.

Indemnizacién en caso de despido violando norma laboral
Jurisprudencia

Para adquirir derecho a la indemnizacion que contempla el art. 47 CT no basta que el
empleador ponga fin a la relacién del trabajo, y que el trabajador sea de confianza. En
efecto, el principal requisito que establece el legislador laboral para que el Juez del
Trabajo ordene el pago de esta indemnizacion, es que a este Juez se le compruebe por la
parte reclamante que: la terminacion del contrato por parte del empleador se verificé en
violacion de una norma laboral o un derecho fundamental del trabajador, y obviamente
que el trabajador era de confianza.

NO EXISTE LA DOBLE INDEMNIZACION
Jurisprudencia. Sala Laboral del TAM

1°.- Cuando se den los hechos de despido en violacién de normas laborales o derechos
fundamentales del trabajador, y cuando éste sea de confianza, es decir cuando se
realice la hipotesis de hechos contenida en los articulos 46 y 47 CT, el trabajador tiene
derecho a la indemnizacion establecida en el Art. 47 CT
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2°.- Cuando ademas se realice otra hipotesis de hecho de otra norma que tenga como
sancion o consecuencia otra indemnizacion, también tendrd derecho a esa otra
indemnizacion. Si hubieran dos actuaciones ilegitimas del empresario el trabajador
tendria derecho a una doble indemnizacion o resarcimiento de los dafios causados una
por cada actuacion. La ley no habla simplemente de pagar “cualquier indemnizacion”,
sino que habla Unicamente de otra indemnizacion a que tuviere derecho. La clave del
asunto es pues “que tenga derecho” a esa indemnizacion. Ahora bien ¢ cuando “se tiene
derecho” a reclamar especificamente la indemnizaciéon del Art. 45 CT? La respuesta es
simple y obvia ya que se tendra derecho a la indemnizacion que establece este Art. 45
CT, cuando se realice la hipétesis contenida en dicha norma. La hipotesis de hecho
contenida en el Art. 45 CT, es el hecho del despido, sin violacion de normas laborales.
En el caso de autos vemos que segun la Sala, en la sentencia se determin6é que esta
comprobado que por el contrario, se dieron los supuestos de hecho del despido
violatorio de normas laborales. Consecuentemente no puede por lo tanto al mismo
tiempo haberse realizado conjuntamente ambas hipotesis. Ya vimos anteriormente que
ambas hipétesis de hechos son excluyentes, por lo que el trabajador jamas podra tener
derecho a ambas indemnizaciones a la vez. Dos actuaciones ilegitimas del empresario
por distintos incumplimientos pueden ser objeto de adecuacion al mismo tiempo a
distintas hipotesis de hecho y consecuentemente de distintas sanciones econdomicas.
Ejemplo: Un trabajador de confianza que sufrié un accidente de trabajo que le dej6 con
una incapacidad parcial permanente y luego fue despedido arbitrariamente. Tiene
derecho a la indemnizacion del despido y también acumula el derecho a esa otra
indemnizacion por el accidente; o el caso de una mujer embarazada que es trabajadora
de confianza, a la que se le aplica un despido violatorio. Tiene derecho a la
indemnizacion por el despido y también acumula el derecho a una indemnizacion en
concepto de pago de reposo pre y post natal y asistencia médica. Pero en el caso
particular de la extincion de la relacion laboral, ésta s6lo se extingue una vez y por una
sola causa. No nos cansamos de repetir lo que es harto evidente “...La existencia del
contrato constituye el presupuesto para la eficacia del acto extintivo...” Esto quiere decir
que si ya se determiné que el contrato se extinguié segun lo establecido en los articulos
46 y 47 CT, en violacion de normas laborales y en consecuencia se realizé la hipotesis
del Art. 46 CT., con la variante del Art. 47 CT, obviamente dicho contrato “ya extinto”
jamas puede volver a extinguirse. Menos aun esta otra vez por la realizacion de una
hipotesis de hecho que contempla una causa de terminacién distinta y excluyente,
como lo es la causa de extincion contemplada en la hipotesis del Art. 45 CT.
Consecuentemente la causa de la extincion sélo puede ser una, por lo que ésta es
autonoma, y por definicion no puede haber concurrencia ni acumulacion de dos
causales con eficacia extintiva. Por lo que, “originada del despido”, solo puede ser una
la indemnizacién y debe de ser aquella correspondiente a la causa que efectivamente
operd y solo a esta es a la que tiene derecho. Conclusion de este punto: El ponerle
término a la relacion de trabajo, no significa eximente para el empleador para que este
pueda dejar de pagar lo que deba al trabajador en concepto de prestaciones o
indemnizaciones. Pero tampoco significa que deba de pagar por situaciones o hipétesis
de hecho en que definitivamente no ha incurrido, por ser contradictorias y excluyentes
entre si con la situacion de hecho que calificé la Sala y determiné que realmente si
incurrié el empleador. Si como, insistimos una vez mas, la sancion s6lo surge como
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consecuencia de la realizacion de una hipétesis normativa con la que se corresponde la
conducta de autos, no se puede aplicar ni simultanea, ni doblemente ni
acumulativamente las sanciones de los articulos 47 y 45 CT, que son norma
correspondientes a hipétesis o situaciones de hecho distintas y excluyentes. El actor
pretende que se apliquen dos sanciones contempladas en dos normas con distintos
supuestos de hecho y distintas afirmaciones de derecho, los cuales son excluyentes
entre si. De modo tal que por lo menos una de las sanciones se aplicaria sin que el
empleador haya incurrido en los supuestos de hecho ahi estipulados, por lo que se
sancionaria sin haber violacion de norma, ni incumplimiento de la misma. Con esto en
la practica se daria la incidencia de dos resoluciones incompatibles en una misma
sentencia, violandose flagrantemente el principio de que “ Nadie puede ser condenado
al pago de una indemnizacion por hechos que no ha cometido y cuya realizacién
no ha quedado establecida por sentencia firme”. El derecho debe de ser interpretado
como un sistema de normas inspiradas en una doctrina armonica.

Despido con causa justificada

Art. 48 CT.- El empleador puede dar por terminado el contrato sin mas responsabilidad
gue la establecida en el articulo 42 CT, cuando el trabajador incurra en cualquiera de las
siguientes causales:

a) Falta grave de probidad,

b) Falta grave contra la vida e integridad fisica del empleador o de los compafieros
de trabajo;

d) Expresion injuriosa o calumniosa contra el empleador que produzca desprestigio o
dafios econdmicos a la empresa; y

e) Cualquier violacién de las obligaciones que le imponga el contrato individual o
Reglamento interno, que haya causado graves dafios a la empresa.

El empleador podra hacer valer este derecho dentro de los treinta dias siguientes de haber
tenido conocimiento del hecho.

Previo a la aplicacion de este articulo, el empleador deberé contar con la autorizacion del
Inspector Departamental del Trabajo quien no podra resolver sin darle audiencia al
trabajador. Una vez autorizado el despido, el caso pasara al Inspector General del Trabajo
si apelare de la resolucion cualquiera de las partes, sin perjuicio del derecho del agraviado
de recurrir a los tribunales.

Falta de probidad

La falta de probidad es la falta de honestidad. Es necesario probar que existe esa falta,
demostrar que sucedié en horas de trabajo. No es necesario que los hechos imputados
al trabajador constituyan delitos previstos y sancionados en la ley penal.
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La falta de probidad se observa en el manejo o desempeiio de las labores mediante
actos carentes de honradez. Por probidad se entiende la bondad, rectitud, integridad y
honradez en el obrar.

No debe confundirse con la fe o la lealtad. La fe se tiene en las cosas que se tienen por
sagradas o en tiempos pasados en los monarcas o sefores feudales. La lealtad, si bien
es un término bastante usado en buen sentido, como sin6nimo de honor y amistad,;
cabe recordar que el diccionario Océano llustrado de la Lengua Espafiola dice que
lealtad es la que siente el perro o el caballo por su amo.

Falta de injurias y calumnias

Las injurias y calumnias no se tipifican con solo las palabras pronunciadas, sino que se
requiere intencion de denostar causando dafio a la empresa.

Actos de violencia

Supone perjuicios materiales o lesiones, ataques sin que medie la provocacion, actos
en los que no se puede alegar defensa propia.

Violaciones a las obligaciones establecidas en el CIT

El Cdodigo del Trabajo regula las relaciones de trabajo subordinadas y establece las
obligaciones y prohibiciones. De aqui que por violacién a lo dispuesto en el contrato de
trabajo se entiende la revelacién de secretos de la empresa, la desobediencia, las
ausencia reiteradas al trabajo, la negativa reiterada a cumplir las normas de higiene y
seguridad en el trabajo, ebriedad o uso de narcoticos o drogas enervantes, la sentencia
penal condenatoria. El juez debe decidir cuando se necesita de una prueba pericial.

Formalidades del despido

Para que el despido sea formal se debe dar aviso por escrito, dejando constancia
auténtica de ello, permitiendo, asi, la contra defensa. Si no se deja constancia por
escrito, el empleador no podra alegar posteriormente que existe causa justificada.

Derechos de reinstalacion

Cuando no se cumplen los procedimientos administrativos o cuando el juez lo ordene,
el empleador esté obligado a reintegrar al trabajador. La ley manda a pagar los salarios
dejados de percibir por culpa del empleador, en el sentido de que el trabajador tiene
necesidad de vivir y satisfacer sus necesidades durante todo el tiempo que tarde el juez
en dictar su fallo. Los salarios caidos se pagan, aun cuando el trabajador, en el interin,
haya encontrado otro empleo. Este derecho esta unido a la idea de la seguridad social.
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Si bien es cierto que el derecho al empleo no es un derecho de propiedad, el derecho al
reintegro, reafirma que el principio de estabilidad es esencial para la efectividad del
derecho al trabajo.

Goce de salario del Servidor Pablico mientras dure proceso disciplinario

Una vez que la instancia de Recursos Humanos ha iniciado el procedimiento
disciplinario contra un servidor publico, el jefe inmediato de éste dependiendo de la
naturaleza de las funciones que desempefia y tomando en consideracion las
afectaciones o dafios que su permanencia puede causar a la institucion, tiene la opcion
de solicitar a la Instancia de Recursos humanos la separacion del servidor publico de
sus funciones con goce de salario, con el fin de proteger los intereses de la instituciéon y
asegurar las investigaciones y demas tramites pertinentes al caso.

Jurisprudencia / Autorizacién previa del IDT

“En innumerables sentencias ha quedado sentada la jurisprudencia laboral, de que si el
demandado alega causa justa para dar por terminado el contrato de trabajo, debe
proceder en conformidad al Arto. 48 C.T.; y al no hacerlo, el caso se vuelve de mero
derecho y no cabe admitir en juicio probanza alguna sobre la existencia de la justa
causa que alegare en el mismo; a como bien lo dice la A quo en la sentencia apelada”.

Restablecimiento del trabajador / Riesgos profesionales

Art. 113, e).- Restablecer en su ocupacion al trabajador que haya dejado de
desempeniarla por haber sufrido accidente o enfermedad profesional, en cuanto esté
capacitado, siempre que no haya recibido indemnizacion total por incapacidad
permanente

Trabajadoras en estado de gravidez

Art. 144, La trabajadora en estado de gravidez o gozando de permiso pre y post natal,
no podra ser despedida, salvo por causa justificada establecida por el Ministerio del
Trabajo

Trabajadoras en estado de gravidez / Jurisprudencia

El Tribunal Superior del Trabajo, de Costa Rica, en Sentencia No. 635 de las 13:10
horas del nueve de junio de mil novecientos noventa y cinco, sefialé lo siguiente: “Al
tenor de lo establecido recientemente por la Sala Constitucional, como se trata de un
“fuero por maternidad”, como lo podriamos calificar, no era necesario que la trabajadora
demuestre el estado de gravidez antes del despido o que dé aviso previo, pues de
todos modos, aunque lo haga, por tratarse de un asunto tan personal es dificil que
ocurra ante testigos y los patronos, por lo general, con el &nimo de evadir la proteccion
0 pago de indemnizacion que establecio el legislador a la mujer embarazada, tratan por
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todos los medios de evitar que exista prueba sobre ese aspecto...VI.- De lo expuesto
debemos concluir, que basta la demostracion del estado de embarazo ante el Juez,
como ocurrid en la especie, para que la trabajadora despedida sea acreedora a la
proteccion contemplada en la normativa tantas veces citada. (Tomado de la obra “El
despido discriminatorio de la trabajadora embarazada” de Rolando Vega Robert IJSA,
1995).

Fuero sindical

Art. 231 CT: Fuero sindical es el derecho de que gozan los miembros de las directivas a
no ser sancionados, ni despedidos sin mediar causa justa. El trabajador amparado por
el fuero sindical no podra ser despedido sin previa autorizacion del Ministerio del
Trabajo, fundada en causa justa prevista en la ley y debidamente comprobada. El
despido realizado en contra de lo dispuesto en este articulo constituye violacion del
fuero sindical.

Art. 233 CT: Los trabajadores que expresen su voluntad de organizarse sindicalmente,
notificando de tal hecho al Ministerio del Trabajo, gozaran de la proteccion del Estado
contra el despido injustificado y el traslado sin motivo real, desde la fecha de
notificacion y durante los plazos determinados por la ley para su inscripcion, hasta un
maximo de noventa dias, sin perjuicio de la protesta formal del sindicato por violacion
del art. 213 de este CAdigo; los trabajadores protegidos seran veinte.

Fuero sindical / Jurisprudencia

“El despido consultado y aprobado por el Ministerio del Trabajo que posteriormente se
ordend ejecutar por parte de las autoridades del MINSA, en contra de los recurrentes
con fuero sindical, contraviene a la Constitucion de la Republica, al Codigo del Trabajo,
al Convenio Colectivo del Sector Salud y en consecuencia carece de todo fundamento
legal, constituyendo y generando a su vez una flagrante violacién al derecho de
estabilidad laboral para todo el gremio de Trabajadores de la Salud y en particular para
los dirigentes sindicales afectados que gozan de dicho fuero y son los siguientes:
Médicos de la Junta Directiva del Movimiento Médico Pro-Salario, gque habian
manifestado su voluntad de constituirse como un Sindicato de conformidad con el
Articulo 233 CT: Dr. Elio Artola Navarrete, Dr. Oscar Leén Godoy, Dr. Roberto Lopez
Vargas, Dr. Harry Toérrez Solis, Dr. Carlos Torrez Lacourt, Secretario General de
FETSALUD: Dr. Gustavo Porras Cortés; Secretario del Sindicato Médico del Hospital
Manolo Morales: Dr. Guillermo Porras Cortés. La Ministro de Salud y demas
funcionarios recurridos al despedir a estos dirigentes sindicales violaron flagrantemente
el Articulo 87 Cn. Sentencia No. 164. CSJ. 18.09.2000

Firmantes de Pliego de Peticiones

Art. 376.- Desde el momento en que los interesados entregaren a la Inspectoria
Departamental del Trabajo el escrito y pliego de peticiones, toda terminaciéon de
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contrato individual de trabajo debera ser previamente autorizada por el conciliador o, si
éste ya no estuviera conociendo, por la Inspectoria Departamental del Trabajo, siempre
y cuando se tratare de trabajadores que suscribieron o se adhirieron posteriormente al
pliego de peticiones

Prescripcion

Prescripcion es la abreviacion de la expresion latina: “Praescriptio longi
temporis y longissimi temporis”.

La prescripcion es un modo de extinguir derechos y obligaciones de caracter laboral
mediante el transcurso del tiempo y en las condiciones que fije el presente Cédigo.

Prescripcion no corre mientras subsista la relacion laboral
Jurisprudencia

No correra la prescripcion en contra de aquellos trabajadores que por razones varias no
han gozado vacaciones y contindian trabajando para la misma empresa”. Sentencia No.
225. TAM. 05.12.2003.

Jurisprudencia en contrario

El reclama seis afios de vacaciones..., pero la ley manda a pagar un afio, pues las
anteriores prescriben conforme los Artos. precitados. Por tal razén debera de enterarse
la cantidad de un mil ciento veinte cordobas en concepto de vacaciones”. Sentencia
TAC Las Segovias. 19.03.2002.

Renunciay reconocimiento

Al darse un reclamo o una demanda puede darse el caso de que quien ejerce la accion
renuncie a hacerlo, por diversos motivos o, solamente por lo establecido en el art. 935
Pr. Que establece que nadie puede ser obligado a comportarse como actor, es decir
nadie esta obligado a demandar si no lo desea hacer. También hay casos en que una
de las partes reconoce que la otra tiene el derecho y le asiste la razon.

Aunque el desistimiento, es una renuncia, aqui nos referimos a actos ejercidos antes de
la demanda, no antes de la sentencia.

Desistimiento
Desistir, es renunciar al proceso y revocar la demanda. Se puede ejercer este derecho,
cuando se ha alcanzado un acuerdo con la otra parte, una transaccion o la reparacion

total o parcial de lo demandado. Como la ley deja a la parte la iniciativa del proceso,
poniendo a su disposicion la accion, asi le atribuye también la facultad de desistir de tal
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iniciativa, revocando el acto (la demanda) mediante el cual se ejercidé la accion.
(Carnelutti).

La renuncia a los actos judiciales es la declaracién de la voluntad de poner fin a la
relacion procesal sin sentencia de fondo.

Si el demandado acepta el desistimiento, el juez o tribunal dara por terminado el asunto.
Esta resolucion serd ejecutoriada y tendra como tal fuerza de cosa juzgada. (Art. 388
Pr.).

Ley de Servicio Civil y de la Carrera Administrativa

Procedimientos disciplinarios
Ley 476

Comisién de faltas

a) SP incurre en comision de faltas

b) Jefe inmediato tiene 10 dias para enviar denuncia por escrito ante RRHH.
c) Denuncie los hechos cometidos

d) Indique los medios de prueba

e) Criterio de por qué constituye falta

f) Solicita inicio de proceso disciplinario

Representacion de la institucion
a) Director de Recursos Humanos

b) Puede delegar mediante carta poder a otro funcionario de la institucion
c) Para que participe en la investigacion, clasificacion y sancion de las faltas

Recepcién del informe

a) RRHH recibe el informe, lo analiza y valora en un término de 3 dias habiles
b) Decide si hay mérito o es falta leve

c) Sies leve se mandan a archivar las diligencias

d) Informa al jefe del SP
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Admision de la queja e inicio del proceso disciplinario

a) Si RRHH considera que la falta es grave o muy grave da inicio al proceso de
investigacion en un término de 3 dias habiles
b) RRHH convoca la integracion de la Comisién Tripartita

Iniciado el procedimiento la instancia de recursos humanos puede solicitar la
separacion del servidor publico de sus funciones, con goce de salario.

Comisién tripartite

a) Representante del SP, el cual puede ser un directivo del sindicato al que pertenece,
0 un representante que éste elija si no esté sindicalizado

b) Representante de la Inspectoria del Trabajo

c) Un delegado de la instancia de RRHH de la institucién

Periodo de pruebas

a) Comisién notifica al SP entregandole copia de la denuncia
b) SP expresa lo que tenga a bien en 3 dias habiles.

c) Comisién abre a pruebas por 8 dias habiles

d) Término se puede prorrogar por 4 dias mas

e) Se presentan todas las pruebas

Resolucioén

a) Vencido el periodo de pruebas, la Comision Tripartita en 3 dias habiles resolvera por
mayoria

b) Resolucion debe indicar motivos y razonar las pruebas

c) Oscuridad, incoherencia o falta de la motivacién acarrea la nulidad del proceso

Ejecucion

a) De la resolucién de la Comisién Tripartita, la Instancia de Recursos Humanos
procedera a ejecutarla conforme los acuerdos tomados (S| NO HAY APELACION)

Notificacion

a) Se notifica a las partes en 24 horas

b) Notificacion incluye el texto de la resolucion

c) Debe prevenir al SP del recurso a que tiene derecho a interponer. SP tiene 3 dias
habiles para apelar. En el Recurso se debe expresar agravios
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d) Tendra derecho a pedir la suspension hasta resolucion de segunda instancia

Agotamiento de procedimiento administrative

a) Resolucion de la Comision de Apelaciones del Servicio Civil agota el procedimiento
administrativo

b) Se puede recurrir de amparo, 0

c) Ante la via jurisdiccional

Ley de Carrera Municipal

Procedimientos disciplinarios

a) En casos de faltas graves, el superior inmediato del funcionario o empleado
solicitara por escrito la conformacion de la Comision Bipartita,

b) Pondra la causa en conocimiento del trabajador para que haga uso del derecho a la
defensa,

c) La Comision ordenara que se hagan las diligencias necesarias para comprobar que
existen los hechos denunciados,

d) La Comision tiene 6 dias para formular un Pliego de Cargos

e) La Comision abrird a pruebas por diez dias,

f) El Trabajador asiste personalmente o por medio de su representante legal o sindical,

g) Finalizado el periodo de pruebas se le dara vista del expediente al funcionario
durante 3 dias, para que dentro del término de otros 3 dias, exprese sus alegatos de
conclusion

h) La Comision tendra 10 dias para emitir su resolucion

1) Se le notifica al trabajador

j) Trabajador tiene 10 dias para interponer recurso de reposicion ante la misma
Comision

k) Resuelta la reposicion, el trabajador tiene 7 dias para interponer recurso de
apelaciéon ante la Comision Nacional de la Carrera Administrativa Municipal cuando
se trate de una resolucién de las Comisiones Regionales o Departamentales y,

[) Ante éstas cuando se trate de una resolucion de Comisiones Municipales (otros 7
dias)

m) La Resolucion de la Comision Nacional agota la via administrativa.

Ley de carrera Docente (Ley 114)

En cumplimiento de lo establecido en el art. 120 Cn. Se dictdé la Ley de Carrera
Docente. Art. 1 Ley 114.
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Carrera Docente / Objeto

Se entiende por carrera docente la profesibn de maestros en niveles inferiores a la
educacion superior, tanto estatal como privada. Tiene por objeto establecer las
condiciones necesarias que permitan ofrecer al pueblo una educacién de calidad y
garantizar la estabilidad laboral, capacitacion y promocién de los docentes. Art. 2 Ley
114.

Carrera Docente / Fines. Art. 3 Ley 114

1. Contribuir a la dignidad del magisterio estableciendo la docencia como carrera

profesional.

2. Contribuir a que el docente labore dentro del cargo especifico de su formacion
profesional.

3. Determinar los criterios y procedimientos para el ingreso, promocién, democion,
traslado y permuta.

4. Establecer los derechos y deberes de los docentes

5. Garantizar la estabilidad del docente en el desempefio de su cargo

6. Promover la profesionalizacién, capacitacion, superacién y eficiencia del docente

7. Garantizar que todo ascenso 0 mejoramiento del docente esté en

correspondencia con su antigiedad, experiencia, preparacion cientifica vy
pedagogica, eficiencia y méritos como factores que determinen un sistema
adecuado de remuneracion econémica.

Cargos de confianza

Se entiende por cargos de confianza los de asistentes del ministro y vice ministro, los
de directores generales del Ministerio de Educacién, delegados regionales y
departamentales y de los directores de centros educativos. Art. 4 Ley 114.

Exclusiéon

La Ley 114 no rige para 1.- El personal extranjero que preste servicios técnicos
especializados dentro del sistema educativo en virtud de convenios celebrados con el
gobierno de la republica. 2.- El personal de servicio de los diferentes centros e
instancias educativas. Art. 5 Ley 114.

Las disposiciones de la ley 114, sobre estabilidad en el cargo no se aplicaran al
personal docente en cargos de confianza. Art. 4, primer péarrafo, parte final.

Comision Nacional de la Carrera Docente. Art. 8 Ley 114

La Comisién Nacional de Carrera Docente goza de independencia funcional y esta
integrada por

1. Un representantes del Ministerio de Educacion, quien la presidira
2. Un representante del Ministerio del Trabajo
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3. Un representante de cada una de las organizaciones de educadores, cuando
éstas tengan caracter nacional y estén legalmente constituidas

Funciones de la Comision Nacional de Carrera Docente. Art. 10 Ley 114

1.- Conocer y resolver en segunda instancia los casos remitidos por instancias
inferiores y los reclamos que le presenten los docentes a titulo individual o colectivo o
por medio de su organizacion sindical, sobre resoluciones de la Division Nacional de
recursos humanos del Ministerio de Educacion, cuando se alegue perjuicio ocasionado
por ellas.

2.- Resolver en segunda instancia los reclamos del docente, cuando este alegue
perjuicio a sus derechos por disposiciones de los superiores.

Agotamiento de la via administrativa. Art. 11 Ley 114

Las decisiones de la Comision Nacional de Carrera Docente se tomaran por consenso.
Si éste no se consigue, resolverd el caso el Ministro de Educacién. Las decisiones
definitivas tomadas en ambos casos agotaran la via administrativa.

Procedimientos disciplinarios

1. Demanda se interpone en un plazo de 5 dias, después de comunicada la decisién
del empleador. Puede hacerse por medio del sindicato.

2. Comisién Departamental de Carrera Docente resolvera en un plazo no mayor de 10
dias y notificara a las partes dentro de los 3 dias posteriores a la decision

3. Las partes tienen 10 dias para apelar ante misma Comisién. Si no apelan la
resolucién queda firme.

4. La Comision Departamental remitird el expediente a la Comisiobn Nacional de
Carrera Docente de manera inmediata

5. Comision Nacional tiene 10 dias para resolver

6. Se devuelve expediente a la Comision Departamental en el término de 3 dias y se

notifica al interesado

Este fallo agota la via administrativa

Cuando la Comision Nacional no resuelve por falta de quérum o de consenso,

resuelve el Ministro de educacion.

o~

Contenido de la demanda

Generales de ley

Exposicién de los hechos; Solicitud del docente
Acompafar documentacion si existe

Sefalar direccion para oir notificaciones
Fechay ciudad

agkrwnhE
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PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO / Ley 476

S.P. Incurre en falta
tipificada como grave
0 muy grave.

v

Jefe Inmediato
conoce de los
hechos.

24

¢ 3 dias

No RRHH ejecuta
N resoluc.ic?[\ de ->-
Comisién
Tripartita
Si

10 dias ¢

Informa de los
hechos, documenta

y solicita el inicio del Comisidn Tripartita
P.D. a RRHH y envia
c/S.P. Un Representante S.P.
¢ Afec. 3 dias
RRHH analiza

informe. l

3 dias
i 30 dias
No 3 dias
Archiva Exp. e 8 dias,
informa al Jefe nrarrncahlo
Inmediato las

4 dias mas
recomendaciones

pertinentes.

i 3 dias

{7




PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS / LEY 502

Superior inmediato solicita
por escrito Comision Bipartita

Lo hace del conocimiento del
SP

Comision investiga los hechos
denunciados

Si no hay

meéritos

Si hay
méritos

Comision tiene 6 dias para
formular poliego de carzos

SP asiste personalmente o
por medio de su

Comisidn abre a pruebas por
10 dias

A 4

A 4

Se archiva

FIN

Se da vista del expediente, al

Se notifica al SP

SP Tiene 10 dias para recurrir
de Revision

«—

Comision tiene 10 dias para
resolver

A\ 4

funcionario durante 3 dias.
Tiene 3 dias para expresar sus
alegatos conclusivos

Resuelta la Revision, SP tiene
7 dias para apelar

CNCAM

A

v

resuelve

FIN
Se agota la via administrativa
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Consideraciones generales
Introduccion

El trabajador tiene derecho a dar por terminada la relacion de trabajo renunciando,
dando aviso al empleador con quince dias de anticipacién; el empleador tiene el
derecho de dar por terminada la relacion de trabajo sin causa justa pagando una
indemnizacion.

La rescision del contrato por iniciativa del empleador solamente se puede dar por
causa justa. El empleador siempre tiene la obligacion de justificar la terminacion.

Necesidad de una causa justificada

Los motivos para dar por terminada la relacion de trabajo deben guardar relacion
con la conducta o capacidad del trabajador, o bien con las necesidades de
funcionamiento de la empresa.

En Bélgica, si el empleador alega el interés y las necesidades de la empresa, para
dar por terminados algunos o todos los contratos de trabajo, la carga de la prueba
recae sobre él; si los trabajadores alegan abuso de este derecho, les corresponde
a ellos probarlo.

En Japon, toda terminacién que no sea objetivamente razonable, ni socialmente
apropiada esta considerada como un abuso del derecho de poner término a la
relacion de trabajo y, por ende, es nula y sin efectos.

Causa de terminacion

Son causas justas para dar término a la relacion de trabajo, la incompetencia o
insuficiencia profesional del trabajador o la mala conducta.

La mala conducta del trabajador, significa mala voluntad o negligencia; la
incapacidad significa falta de conocimientos o de capacidad natural.

Causas relacionadas con la conducta del trabajador

El Cddigo del Trabajo enumera las causas justas de despido de forma general,
como la falta de probidad, las injurias y calumnias que causan dafio a la empresa,
agresiones fisicas contra el empleador o los comparieros del trabajo y las faltas a
las obligaciones que estipula el contrato de trabajo. Pero no hace una lista
detallada de cada una, sino que estas las encontramos en la jurisprudencia y la
practica laboral nacional.
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Se asimila el comportamiento represible del trabajador a la falta, pudiéndose llegar
hasta la terminacion si se considera que esta falta es lo suficientemente grave.

Puede ser una falta de comportamiento. Las hay de dos categorias. La primera
categoria se refiere a mala ejecucion de las tareas para cuya ejecucion fue
contratado el trabajador. Entre estas estan, la negligencia en el trabajo, la
violacion al reglamento de la empresa, desobediencia de 6Ordenes legitimas, la
ausencia o la llegada tarde injustificada.

Segunda categoria, son las diversas formas de comportamiento represibles. Entre
estas estan: indisciplina, violencia, agresion, injurias, perturbacion de la
tranquilidad del lugar de trabajo, la concurrencia al trabajo en estado de
embriaguez o bajo la influencia de algun narcético o drogas e incluso el consumo
de alcohol o estupefacientes en el lugar del trabajo, asi como actos contrarios a la
honestidad y lealtad, como por ejemplo el fraude, el engafio, el abuso de
confianza, el robo y otras actitudes desleales (divulgaciéon de secretos industriales
y actividades que entren en competencia con las del empleador), y los dafios
causados a los bienes de la empresa. Se exige que tengan caracter habitual o
repetitivo.

Se establecen diferencias en las faltas segun los grados; la falta grave o muy
grave es la que da lugar a la terminacion del contrato.

La falta grave es la que hace imposible el mantenimiento de la relacion de trabajo,
incluso temporalmente. La de menor gravedad, puede desembocar en una
sancion de acuerdo con el reglamento interno de trabajo o una amonestacion.

El reglamento interno serd elaborado por el empleador y debe ser aprobado
previamente por el Inspector Departamental del Trabajo, quien debera oir a los
trabajadores. Debe publicarse con quince dias de anticipacién a la fecha en que
comenzara a regir, ser impreso en caracteres facilmente legibles y colocado en las
tablas de avisos y sitios visibles del lugar del trabajo.

La terminacién de la relacion laboral es la sancién disciplinaria mas grave que se
puede imponer al trabajador. Es importante, que el empleador no descarte la
posibilidad de aplicar una sancion disciplinaria de otro tipo antes de recurrir a esta
sancién en ultima instancia.

En caso de detencidn, arresto o prision, se considera suspension del contrato,

siempre que sea seguido de sobreseimiento definitivo. De lo contrario el
empleador puede dar por terminada la relacién de trabajo.
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Buena fe y lealtad

La buena fe-lealtad se refiere a la conducta de la persona que considera cumplir
realmente con su deber. Supone una posicion de honestidad en el comercio
juridico en cuanto lleva implicita la plena conciencia de no engafiar ni perjudicar ni
dafar. Mas aun: implica la conviccion de que las transacciones se cumplen
normalmente, sin trampas ni abusos ni desvirtuaciones. Americo Pla Rodriguez.

Obligacion de guardar secretos de la empresa

Si bien las obligaciones que se derivan de la relacion laboral cesan para ambas
partes con la extincion del contrato, ciertos deberes de conducta trascienden en el
tiempo. Asi, por ejemplo, el trabajador queda obligado a guardar secreto o
reserva, cuando haya tenido acceso a informaciones cuya divulgacion puede
entrafiar un perjuicio para el empleador. Jorge Rodriguez Manzini.

Causas relacionadas con la capacidad del trabajador

En primer lugar aparece como falta de calificaciones, como una insuficiencia
profesional.

La ineptitud se diferencia de la mala conducta y se reconoce cuando se ha
establecido cierta “culpabilidad” por parte del trabajador. La nocion de ineptitud
recubre también los casos de mala ejecucion del trabajo no imputable a una falta
deliberada y de incapacidad de distinto grado para ejecutar el trabajo, como
consecuencia de un accidente o una enfermedad.

Se puede ofrecer al trabajador una evaluacion de su trabajo y una advertencia de
lo que puede ocurrir si no mejora la calidad de su trabajo.

En Per(, se considera causa justa de despido, la negativa injustificada del
trabajador de someterse a examenes meédicos previamente convenido o
establecido por ley, determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades o
accidentes

Causarelacionada con las necesidades de funcionamiento de la empresa

Estas son de indole econdémica, tecnoldgica, estructural o similar. Pueden ser
individuales o colectivas e involucrar una reduccion de personal o el cierre de la
empresa. Las causas pueden ser el excedente de mano de obra o reduccion de
puestos por motivos econdmicos o0 técnicos, o en los casos de fuerza mayor o
caso fortuito.
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Se trata de la racionalizacion o modernizacion de la empresa, las bajas en la
productividad, los cambios en las condiciones del mercado o de la economia, que
hagan necesaria la terminacion de contratos de uno o mas trabajadores, y la falta
de adaptacion laboral o técnica del trabajador.

De acuerdo con la legislacion francesa, no puede invocarse ningin motivo de
indole econémica cuando la terminacion es consecuencia de una reorganizacion
que no redunda en interés de la empresa.

Estas causas no son inherentes al trabajador. El empleador debe probar que estas
causas obedecen a necesidades de funcionamiento de la empresa. De acuerdo
con el Codigo del Trabajo, art. 41, d), la cesacion definitiva de la industria,
comercio o servicios deben debidamente comprobadas por el Ministerio del
Trabajo.

No constituyen causa justificada para la terminacion de larelacién de trabajo

No constituyen causas para la terminacion de la relacién de trabajo, la afiliacién a
un sindicato, ser candidato a representante de los trabajadores en cualquiera
entidad o organizacién estatal, presentar una queja ante las autoridades del
trabajo.

Asi como, la raza, color, sexo, estado civil, responsabilidades familiares,
embarazo, religion, opinion politica, ascendencia nacional, origen social, ausencia
del trabajo por reposo pre y post natal.

Tampoco lo son la ciudadania, tendencia sexual, existencia de un expediente
judicial, nivel de instruccion, la invalidez.

Refiriéndose a la invalidez el Congreso de los Estados Unidos de América dijo en
una resolucién que, “Los invalidos constituyen una minoria discreta y aislada que
esta confrontada a restricciones y limitaciones, sometida a una tradicion de trato
desigual deliberado y relegada a una posicion de impotencia politica dentro de la
sociedad.

En algunos paises so6lo se puede dar por terminada la relaciéon de trabajo con
autorizacion de una autoridad competente. Tal es el caso de Nicaragua en lo que
respecta al despido con causa justa (art. 48 CT).

No constituyen motivo de terminacion de la relacién laboral

Haber participado en una huelga, el no estar afiliado a un sindicato, el no
someterse al poligrafo o prueba de deteccion de mentiras, el estado de salud. Esta
proteccion es reflejo de lo que deparan los C. 87, 98, 111, 135, 156, 3y 103, vy
sus respetivas recomendaciones.
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Poner el cargo a disposicion

No constituye causa de despido, renuncia, ni terminacion por mutuo acuerdo, el
que un trabajador ponga su cargo a disposicion del empleador. Si el empleador,
por iniciativa propia, pretende dar por terminada la relacién de trabajo debe
atenerse a lo dispuesto en la legislacion laboral. En definitiva poner el cargo a
disposicion del empleador, no se equipara a la renuncia por decision unilateral del
trabajador.

Procedimientos de terminacion de la relacién de trabajo

Para dar por terminada la relacidon de trabajo, no solo hace falta una disposicion de
fondo que imponga basar la terminacion en causas justificadas, sino también que
existan los procedimientos para que se pueda efectuar la terminacion de manera
legal y legitima.

Los procedimientos se siguen de previo a la terminacion de la relacion laboral o en
el momento de producirse ésta. Luego existe el recurso de apelacion contra esa
decision que comprenden medidas de reparacion si se llega a la conclusién de
que no existen causas justificadas. Estas se producen, primero, ante las
autoridades administrativas; luego, ante los tribunales de justicia.

Procedimientos previos a la terminacion o en ocasién de ésta

Antes del despido debe ofrecerse al trabajador la posibilidad de defenderse de los
cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al
empleador que le conceda esta posibilidad.

Cuando una persona se ve expuesta a una sancion tan grave como la terminacion
gue puede comprometer su carrera e incluso su futuro, es fundamental que pueda
defenderse.

Solo trata de la conducta y el rendimiento del trabajador, no sobre las necesidades
de funcionamiento de la empresa, para ello se deben prever procedimientos
colectivos.

Los cargos deben de ponerse en conocimiento del trabajador antes de la
terminacién (sin ambigliedades). Debe existir la posibilidad de una entrevista, sin
que sea necesario un pleito, sino como medio para descubrir las causas o
dificultades subyacentes y hallar la forma de corregirla. Nuestra legislacion y la
practica comun suponen implicitamente un procedimiento casi judicial.
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Lo que se busca es que la decision de terminar la relacion de trabajo vaya
precedida de un dialogo y reflexion entre las partes.

Asistencia

El trabajador tiene derecho a contar con la asistencia de otra persona, puede ser
otro trabajador, un representante sindical u otro tipo de asesor.

Reincidencia en la falta o desempefio insatisfactorio — advertenciay plazo

El despido en caso de reincidencia se justifica solamente que el empleador haya
prevenido por escrito al trabajador de manera apropiada.

El derecho del empleador de dar por terminada la relacion laboral, ain cuando
hubiera probado la justa causa, es un derecho o facultad potestativa, no es
obligatorio que lo despida, el empleador puede decidirse por no hacerlo. De tal
manera que se considera que el empleador ha renunciado a su derecho de dar por
terminada la relaciéon de trabajo de un trabajador a causa de una falta de éste si no
hubiera adoptado esta medida dentro de un periodo de tiempo razonable desde
gue tuvo conocimiento de la falta. Tal derecho prescribe en un mes.

Consulta de los representantes de los trabajadores

En caso de que el empleador alega causa justa para dar por terminada la relacion
laboral, los representantes de los trabajadores deben ser consultados, tanto
cuando se trata de la Comisién Bipartita establecida en los convenios colectivos,
como en la Comision Tripartita en los casos establecidos en la Ley de servicio Civil
y Carrera Administrativa, asi como en la Ley de carrera Docente, de Carrera
Municipal y Carrera Judicial. En todos los casos debe llenarse el procedimiento
hasta la toma de un acuerdo o decision.

Notificacién de terminacion por escrito

La notificacién de la terminacién del contrato debe ser por escrito. Si el empleador
no lo hace asi, no podra después alegar causa justa, ya que se trata de dejar
constancia por escrito del motivo o motivos de la terminacion.

“Toda vez que la relacion se extingue por un acto juridico, sea éste de caracter
unilateral o bilateral, expreso o tacito, producira efectos desde el momento en que
se perfecciona, es decir, en el instante en que la expresion de voluntad
derogatoria trasciende el ambito de su emisor llegando a la esfera de
conocimiento de la otra parte, de manera que se posibilite el cumplimiento de su
finalidad: extinguir la relacion juridica laboral. Cuando el acto juridico se realiza
entre presentes, las partes toman conocimiento del contenido de la declaracién en
el momento de su emision, con lo que la finalidad derogatoria queda cumplida.
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Pero cuando el acto se realiza entre ausentes, o simplemente entre personas que
no se hallan juntas en el momento de la emision de la declaracion, el acto juridico
no se conforma hasta que la declaracion llega al conocimiento real o presunto de
la parte. Si la comunicacion no llega a destino, el acto no se conforma, cargando al
emisor con los eventuales perjuicios...” RODRIGUEZ MANCINI, invocado por los
magistrados de la Sala Laboral del TAM.

Recursos contra la terminacion

Recurrir es un elemento esencial de la proteccion del trabajador contra la
terminacion injustificada. Los organismos competentes para examinar los recursos
tienen los poderes para resolver sobre el mismo y la carga de la prueba.

Principio de imparcialidad

Los organismos administrativos y judiciales deben ser neutrales. Deben permitir la
intervencion del sindicato y tomar en cuenta las pruebas aportadas por el mismo.

La autoridad imparcial debe considerar las acciones iniciadas por oficio por las
autoridades en nombre del interés publico, ya que la aplicacién de la legislacion en
materia de igualdad es de interés publico. Asimismo se pueden constituir otros
tantos medios complementarios para la aplicacién de la politica de igualdad de
oportunidades y de trato.

Los tribunales pueden estar compuestos de un magistrado que represente al
Estado y de representantes de los empleadores y de los trabajadores; tal es el
principio que rigio al Tribunal Superior del Trabajo hasta 1982.

Las acciones del trabajador en materia de terminacion improcedente (wrongful
dismisal) se presentan ante los tribunales, quienes tienen la jurisdiccién y
competencia; pero los sectores sindicalizados, por medio de la convencidn
colectiva, han acordado con el empleador que el despido por razones justificadas
(ust cause) debe ser analizado por una Comision Bipartita, prevén los
procedimientos de conciliacion y demas procedimientos internos de reclamacion.

Importanciay justificacion de la jurisprudencia

La jurisprudencia es la que crean los tribunales de justicia al dictar reiteradamente
sentencias en un mismo sentido sobre un mismo caso.

Es el derecho creado por los tribunales, creado por el juez, que, al decir de
Calamandrei: “no conoce otro que deba tener mayor dignidad humana, porque su
mision es buscar en su conciencia, mas que un mandamiento, la justificacion de
Su propio obrar, pues solamente asi podrd asumir la responsabilidad plena del
acto”.

46



Conciliacion

Conciliar es componer los &nimos de las partes opuestas entre si. La conciliacién
se prevé como un procedimiento a seguir antes de interponer una demanda o un
recurso contra una terminacion.

La conciliacion da la posibilidad de examinar en presencia de una tercera persona
la cuestion de la justificacion habida cuenta de las normas juridicas aplicables y de
evaluar las posibilidades de ganar o perder el caso ante los tribunales o de llegar a
un acuerdo mutuo, el retiro de la queja, la readmisibn o un acuerdo sobre
indemnizacion.

Esto permite reducir en consecuencia el nimero de casos sobre los que tendrian
que pronunciarse los organismos competentes.

En Iltalia, si la empresa tiene menos de 60 trabajadores la conciliacion es
obligatoria; en apelacion es voluntaria

Examen en cuanto al fondo — carga de la prueba

Los tribunales examinan las causas y se pronuncian sobre si es 0 no justificada la
terminacion de la relacion de trabajo. Incumbe al empleador la carga de la prueba
de la existencia de la causa justificada, pero, durante el juicio se manifiesta la
habilidad de las partes para convencer al organismo neutral de la legitimidad de su
gueja. La decision se basa en las pruebas presentadas.

Dado que el empleador es quien controla las fuentes de informacién, se hace casi
imposible al trabajador cargar con las pruebas, sobre todo cuando el empleador no
dice claramente las causas del despido.

Durante el juicio, el tribunal busca la verdad y dispone de auténticos poderes de
investigacion. Hay que recordar que el derecho laboral, por ser de derecho
publico, es inquisitivo, puede el juez por su cuenta buscar pruebas no presentadas
por ninguna de las partes, buscando encontrar la verdad.

Durante el juicio, vale el principio de In dubio pro Operario (principio de
intangibilidad), las disposiciones juridicas deben ser interpretadas en favor del
trabajador, en caso de duda o conflicto entre las diferentes normativas. Este
principio no es necesario que sea invocado por el trabajador, el juez hace uso de
los principios de ultrapetitividad, impulso por oficio, suplir el derecho que no ha
sido alegado, basandolo en que el derecho laboral es de orden publico y de
derecho publico.
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Dado que es la empresa quien guarda los documentos que prueban la falta, deben
presentarlos cuando asi se lo pida el juez, de oficio o0 a solicitud del trabajador. De
no hacerlo funciona el principio de inversidon de la carga de la prueba y se tendra
por cierto lo dicho por el trabajador, siempre que le favorezca (Art. 334 CT).

Asimismo, cuando se presente una prueba a favor, no podra la parte alegar que lo
afirmado en otra parte del mismo documento no sea cierto.

Cuando existan presunciones en favor del trabajador afectado, aunque no sea
éste quien las haya presentado, el empleador debe refutarlas, de lo contrario se
tendran como pruebas a favor del trabajador.

Cuando el trabajador presenta pruebas de que existe discriminacion por sexo,
raza, opiniones politicas o religiosas, el empleador debe refutar la prueba, no
solamente limitarse a negarlo. El juez debe tomar en cuenta que al trabajador se le
hace dificil probar la discriminacion y que aqui funciona el principio de inversion de
la carga de la prueba y transferirla al empleador.

El juez no puede recriminar el hecho de que las partes puedan presentar
solamente las pruebas gque son de su interés.

Reparacion, readmision o indemnizacion o ambas

Si la causa de despido es injustificada se debe anular la terminacién, ordenar y
proponer la readmision, el pago de una indemnizacidon u otra reparacion. Las
indemnizaciones son por ley y por convenio colectivo. La indemnizacién financiera
sirve para compensar la pérdida injustificada del empleo.

La anulacion de la terminacién y la reintegracion garantizan la seguridad del
empleo, ya que permiten al trabajador recuperar su empleo y le ofrecen la
posibilidad de conservar sus derechos adquiridos, incluyendo los salarios dejados
de percibir por culpa del empleador.

La ley da proteccién especial a los representantes de los trabajadores y los
trabajadores que hayan sido discriminados. La ley garantiza la readmision de los
grupos desfavorecidos como las mujeres embarazadas, trabajadores de edad
avanzada y trabajadores con capacidades diversas, que hayan sido despedidos
por discriminacion.

No puede ignorarse la realidad de que la readmision es mas viable en una
empresa grande que, en una pequefia donde las relaciones personales son mas
estrechas. Para estos casos la ley, prevé que los empleadores podrian ser
condenados al pago de dafios y perjuicios si no acataran la decision del organismo
neutral (Art. 46 CT).
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En cada sentencia que ordene el reintegro, el juez, siempre manda a pagar los
salarios dejados de percibir por culpa del empleador.

Para el pago de los salarios retrasados se considera que la relacion de empleo no
fue interrumpida. La antigiedad no se ve interrumpida, ya que si el periodo
comenzara de nuevo, el trabajador quedaria desprovisto contra la terminacién
injustificada y podria ser victima del despido inmediatamente después de la
readmision, con lo cual las disposiciones protectoras resultarian ilusorias.

El art. 46 CT toma en consideracion los deseos de las partes. Si consideran que la
reintegracion puede resultar infructuosa, se debe satisfacer cierta condicion
especial, como lo es la doble indemnizacion.

En Perl por Decreto Legislativo No. 728, el trabajador opta por la readmision o por
el pago de una indemnizacion. La indemnizacion oscila entre 3 y 12 meses de
salario, mas los salarios caidos desde el momento del despido hasta el
cumplimiento de la decisién final. Algunos paises prevén, ademas de la
indemnizacioén, el pago por dafios morales.

En el caso de los empleados de confianza se prevé una indemnizacion minima y
otra maxima, equivalente entre dos y seis meses de salario (art. 47 CT).

Aunque el Codigo del Trabajo no obliga al pago de las costas de juicio, si el juez
considera que el empleador se ha comportado de manera licenciosa,
irresponsable, malintencionada o ultrajante manda el pago de costas de juicio.
Esto basado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que en sus
variadas resoluciones ha dicho que debe condenarse al pago de costas al
perdidoso que ha litigado de forma irracional.

Informacién sobre las posibilidades de recurso

Las autoridades administrativas y judiciales estan en la obligacion de notificar a las
partes el derecho que tienen de hacer uso de los subsecuentes recursos, por
medio de notificacidén. Es proteccién eficaz contra la terminacion el estar informado
de los recursos a que se tiene derecho.

Como en lo laboral no se necesita de abogado y, casi siempre, las partes no
disponen de los conocimientos necesarios acerca de sus derechos y de los
medios de que disponen para defenderlos, se hace obligatorio notificarlos de los
derechos que tiene cada quien de recurrir contra las resoluciones.

Los legisladores, como las autoridades del trabajo deben velar porque los

procedimientos no se vuelvan cada vez mas complejos, tanto en lo que se refiere
a la sustancia como a los procedimientos. Esta observacién la hacen los
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trabajadores, debido a que tantos conocimientos de procedimiento civil, hacen
sucumbir el espiritu de los jueces, que ocupan la judicatura laboral.

Gobierno, sindicatos y organizaciones de empleadores deben hacer publicaciones
sobre estos asuntos. Deben decirle a sus representados cuanto y en que pueden
asesorarlos y ayudarle.

Plazo para buscar otro trabajo

Los trabajadores deben tener derecho a un plazo razonable de preaviso o una
indemnizacién, a menos de que sea culpable. En nuestro caso el preaviso por
iniciativa del empleador no existe.

El anterior concepto denominado preaviso se imponia como una obligacion al
empleador con el objeto de evitar al trabajador la sorpresa de una terminacién de
la relacion de trabajo con efecto inmediato y de atenuar las consecuencias
perjudiciales del desempleo imprevisto.

Al recibir el preaviso el trabajador tenia el derecho de estar preparado para
adaptarse a la situacion y buscar un nuevo empleo. La indemnizacion por despido
sin causa justa imputable al trabajador, le dan ese respiro, tiene recursos para
mantenerse €l y su familia para mientras encuentra otro trabajo.

La Indemnizacion es por terminaciéon del contrato sin justa causa, es una
indemnizacion compensatoria, que tiene como objetivo atenuar las consecuencias
de la terminacion del contrato y evitar que el trabajador quede brutalmente sin
recursos.

Al quedar sin empleo, el trabajador ha de poder beneficiarse de una indemnizacion
sustitutoria del mismo, al menos temporalmente. Esta indemnizacion equivale al
salario que hubiera recibido el trabajador si hubiera estado trabajando, durante el
tiempo que invierte en buscar otro empleo. Si encuentra trabajo antes de que
gaste el monto de la indemnizacién, no debe devolverla, ya que le corresponde
por su trabajo anterior y es su indemnizacion por dafios y perjuicios, sin incluir los
dafios morales, que no estan contemplados en la legislacion laboral.

Certificado de trabajo

De acuerdo con el art. 17, ) CT, el empleador esta obligado a certificar a pedido
del trabajador el tiempo trabajado, ocupacion desempefiada y salario devengado.

De acuerdo con esta norma es el trabajador quien puede pedir que en el
certificado se incluya una evaluacién de su conducta y de su trabajo en ese
mismo certificado o en otro. Esto es util al trabajador para un empleo en empresas
qgue le requeriran indicaciones sobre su anterior actividad profesional. Con esta
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disposicion se busca proteger al trabajador de indicaciones negativas de parte del
empleador.

Terminacion de larelacidon de trabajo por motivos econdmicos, tecnolégicos,
estructurales o analogos

La terminacion de la relacién de trabajo por reestructuracion de la empresa debe
fundamentarse en una causa justificada. Debe el empleador probar la existencia y
necesidad de una modificacion de la empresa por motivos econdmicos,
tecnologicos, estructurales u otros analogos (ver art. 41, d) CT).

El empleador debe Informar a los representantes de los trabajadores a tiempo, los
motivos, el numero y las categorias de trabajadores afectados y el periodo durante
el cual habrian de llevarse a cabo dichas terminaciones.

Se deben entablar consultas sobre las medidas que deban adoptarse para evitar o
limitar las terminaciones, por ejemplo encontrandoles otros empleos, como lo
establece la Ley de Servicio Civil y de la Carrera Administrativa.

Por representantes de los trabajadores se entiende a los representantes de los
trabajadores reconocidos como tales por la legislacion o las practicas nacionales y
de conformidad con el Convenio de la OIT Sobre los representantes de los
trabajadores (C135).

De estas modificaciones a la empresa debe comunicarse a la autoridad
competente proporcionando informacion completa.

Informacién y consulta

En todos los casos, la OIT, mediante la Recomendacion No. 166, pide que se
establezcan mecanismos de participacion de los trabajadores en la empresa. Que
los trabajadores reciban informaciéon periddica sobre el funcionamiento de la
empresa y los planes de direccion.

En estos casos debe evitarse lo que en Nigeria llaman “Abandono voluntario del
trabajo”. Se trata del empleador que cierra la empresa y el trabajador que acepta
irse de la empresa sin reclamar sus derechos ante las autoridades. Este acto
“legitima” la accién del empleador.

En algunos paises se ha convenido en la necesidad de una “Comisién de control
de las terminaciones”; por ejemplo en Luxemburgo, es nula toda terminacion de
contrato de trabajo antes de la fecha de aprobacion del Plan Social autorizado por
la Comision.
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En esta Comision deben fijarse los criterios de seleccion de los trabajadores
afectados y convenir en la prioridad de estos trabajadores en caso de efectuarse
nuevas contrataciones.

Antes de llegar a esta situacion los empleadores deben poner en practica una
serie de medidas administrativas, de ser posible en la mencionada comisién
bipartita.

Se puede comenzar por restringir la contratacion de nuevo personal, disminucién
natural del personal sin reponer las bajas durante cierto periodo, realizar traslados
internos, la formacion y el readiestramiento de los trabajadores, el retiro anticipado
voluntario con la adecuada proteccion de los ingresos, la disminucién de las horas
extraordinarias, la reduccion de la duracion normal del trabajo y ayudarles a los
trabajadores a encontrar otro empleo.

Criterios de seleccion a efectos de la terminacion

La seleccién de trabajadores afectados debe hacerse de antemano, teniendo en
cuenta los intereses de la empresa y de los trabajadores. Deben ser elegidos con
la mayor objetividad posible para evitar asi todo riesgo de arbitrariedad.

Se debe evitar que con este pretexto se perjudique a ciertos trabajadores
protegidos, como por ejemplo, los representantes de los trabajadores, mujeres
embarazadas y trabajadores con capacidades diversas.

Hay que tener en cuenta la calificacion profesional, la antigiiedad, estado civil, en
distinto orden de importancia, asi como las dificultades de insercion laboral,
proteccion a las personas mas vulnerables, trabajadores con responsabilidades
familiares y otros.

Prioridad de readmision

Cuando la empresa vuelva a reanudar operaciones, cuando los cargos se
necesiten ocupar nuevamente, la prioridad para ser readmitidos debe pertenecer a
los anteriores trabajadores. Esta prioridad puede limitarse a un periodo
determinado, durante el cual los trabajadores deben conservar el derecho de
recontratacion.

Observaciones finales
Los instrumentos estudiados mantienen su pertinencia, por la manera en que

abordan los diferentes aspectos de la proteccion del empleo y de las
terminaciones.
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Las normas en materia de terminacion de la relacion de trabajo responden a un
doble objetivo: proteger al trabajador en su vida profesional contra toda
terminacién injustificada y preservar el derecho de los empleadores de dar por
terminada la relacion laboral por causas reconocidas como justificadas.

La proteccion de la seguridad del empleo ha estado, y sigue estando, en el centro
de los debates. En la l6gica de una cierta doctrina vinculada a la economia de
mercado, la critica se ha dirigido esencialmente a la supresion o a las restricciones
a la libertad del empleador de dar por terminada la relacion de trabajo, a los plazos
de procedimientos que han de respetarse y a las indemnizaciones que han de
pagarse. A los trabajadores le preocupan las politicas que impulsan la llamada
flexibilidad o desregulacién laboral, que pretenden hacer mas facil y menos
costosa la terminacion de la relacién de trabajo.

Los trabajadores debemos instar al gobierno de Nicaragua a ratificar el Convenio
No. 158 de la OIT, ya que su aplicacion tendra efectos positivos sobre el
mantenimiento de la paz social y la productividad en el ambito de las empresas,
asi como sobre la disminucién de la pobreza y la exclusion social, lo cual
conducira a la estabilidad social.

Después de todo, tanto el derecho al trabajo como el derecho del trabajo son
esenciales para promover el progreso social.

Siglas

C: Convenio (de la OIT)

CASC: Comisién de Apelaciones del Servicio Civil
Cn: Constitucion Politica

CNCAM: Comisién Nacional de la Carrera Administrativa Municipal
CSJ: Corte Suprema de Justicia

PD: Proceso Disciplinario

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo

PEA: Poblacion Econdmicamente Activa

SP: Servidor Publico

TAM: Tribunal de Apelaciones de Managua

TAC: Tribunal de Apelaciones de la Circunsripcion
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El capitulo laboral en el nuevo cédigo penal.

DOCUMENTO PRESENTADO POR Alvaro Leiva,
SECRETARIO DE ASUNTOS LABORALES FEDETRASEP-CUS
EN LA TERCERA MESA DE TRABAJO CONJUNTA DE LOS SINDICATOS
REALIZADA EN EL HOTEL SEMINOLE PLAZA EL
8 DE MAYO DE 2009

55



OBJETIVO DE LA TERCERA MESA SINDICAL

Que todos los miembros de las diferentes organizaciones sindicales conozcan el
contenido_del capitulo laboral en la nueva Ley No. 641 “Cdodigo Penal” y su
incidencia en la transformacion de las relaciones laborales en Nicaragua.

Las exigencias histéricas que motivaron la creacion del nuevo “Cddigo
Penal”

El proceso de fortalecimiento del estado de derecho, las exigencias para alcanzar
el desarrollo econdmico, politicos y social de Nicaragua, el fendmeno de la
globalizacion, las exigencias de funcionamiento democratico de nuestra nacion, el
respeto de los derechos del hombre, la necesidad de proteger los bienes juridicos
de los nicaraguienses de acuerdo con los criterios de nuestra Constitucion Politica
y de reguardar las relaciones sociales que tienen los individuos y su
intermediacién con objetos y entes, entre otras razones, determinaron la
exigencia historica de un nuevo Codigo Penal, que estuviera a la altura de las
necesidades y circunstancias del siglo XXI, y que a su vez hiciera acopio de las
teorias contemporaneas del Derecho Penal.

La motivacién social y juridica del nuevo “Cdadigo Penal”

La necesidad de establecer las normas juridicas que garanticen la paz, la armonia
social, el respeto a la dignidad humana y la seguridad juridica a fin de crear una
estructura juridica suficiente para la proteccion debida de la sociedad y de las
personas en contra de las acciones que lesionan los bienes, derechos y valores de
mayor transcendencia social fue la motivacion social y juridica para el nuevo
“Cébdigo Penal” de Nicaragua.

Introduccidén

La ley No. 641 “Cddigo Penal” garantiza sin duda alguna a nuestra clase
trabajadora que lucha por defender sus derechos conquistados a lo largo de la
historia de nuestro pais; una herramienta juridica en materia penal que es esencial
para la defensa de sus derechos laborales. Es una ley que respalda lo establecido
en la Constitucion Politica, convenios internacionales, leyes, reglamentos y
convenios colectivos en materia laboral. Con este Cdédigo Penal se le esta
brindando a los trabajadores y a sus organizaciones sindicales un instrumento
juridico en materia penal para dirimir aquellos delitos contra sus derechos
laborales.

Derecho penal

También suele ser denominado “Derecho Criminal”, la designacion primera es
preferible, pues se refiere mas exactamente a la potestad de penar; mientras que
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derecho al crimen no es reconocible, aunque el adjetivo expresa en verdad
“Derecho sobre el crimen”, como infraccion o conducta punible (Merecedor de
castigo/ Penado en la ley).

Diccionario Juridico Elemental. (Guillermo Cabanellas de Torres) Edicion
actualizada.

NOTA: El Derecho Penal esta contenido en la Ley No. 641 “Codigo Penal”

Generalidades del nuevo “Cddigo Penal”

>

La Ley No. 641 “Codigo Penal de la Republica de Nicaragua” fue
aprobada por la Asamblea Nacional el 13 de mayo del afio 2007 y
publicada en la Gaceta Diario Oficial numeros 83, 84, 85, 86 y 87 del mes
de mayo del afio 2008.-

La vigencia de la ley No. 641 “Cddigo Penal de la Republica de
Nicaragua” entro en vigencia efectiva 60 dias después de su publicacion
en todos los tribunales judiciales de la Republica de Nicaragua.-

El titulo X capitulo Unico, contempla los delitos contra los derechos
laborales; en el titulo XVIII, capitulo Il, trata sobre los delitos contra los
derechos y garantias constitucionales y en el titulo XIX, capitulo I, hace
referencia a los abusos de autoridad. Todos con el fin de garantizar la
tutela de los derechos laborales, de los trabajadores nicaraguiense, desde el
punto de vista penal. (Continuacion...

Esta intimamente vinculado en la parte procesal con la Ley No. 406
“Cddigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua.”

Estd intimamente vinculado en su parte instructiva policial con el
“Manual de Procedimientos de Investigacion Penal para la
Especialidad de Auxilio Judicial de la Policia Nacional” en la disposicion
No. 007/03 del 12 de marzo del afio 2003.-

Se logré introducir cambios esenciales en la teoria del delito_con lo que
Nicaragua se suma a las teorias juridicas contemporaneas.-

Se logré conciliar el “Principio de Intervencion” minima y las crecientes
necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja, dado
acogida a nuevas formas de delincuencia y eliminando figuras delictivas
que han perdido su razén de ser.

Se le dio relieve a la tutela de los derechos fundamentales y se procuro
disefiar con especial mensura el recurso al instrumento punitivo.-

Se avanz0 hacia la igualdad real y efectiva, que es uno de los principios
consagrado por la Constitucion Politica.
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Delitos contra los derechos laborales contenidos en el nuevo “Cdédigo
Penal”

DISCRIMINACION

SERVIDUMBRE

EXPLOTACION

REPRESALIA

DELITOS EN CONTRA DE LA SEGURIDAD EN EL TRABAJO

DELITOS EN CONTRA DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES.-

VVVVYY

Articulo 315 “Discriminacion, servidumbre y explotacion”

Quien discrimine en el empleo por razén de nacimiento, nacionalidad, afiliacién
politica, raza, origen étnico, opcidn sexual, género, religidon, opinion, posicion
econdémica 6 cualquier otra condicion social, serd penado con prisibn de seis
meses a un afio y de noventa a ciento cincuenta dias de multas.

Quien someta, reduzca o mantenga a otra persona en esclavitud o condiciones
similares a la esclavitud, trabajo forzoso u obligatorio, régimen de servidumbre o
cualquier otra situacion en contra de la dignidad humana, en la actividad laboral,
sera castigado con prision de cinco a ocho afos.

Se impondrd pena de prisidbn de cinco a ocho afios y de ciento cincuenta a
trescientos dias de multa a quienes trafiquen a persona, con el fin de
someterlas _a actividades de explotacidon laboral, asi como el reclutamiento
forzado para participar en conflictos armados.

La pena para los delitos sefialados en los parrafos anteriores se agravara hasta la
mitad del limite maximo del delito de que se trate, cuando sea cometido:

a) En perjuicio de nifio o nifia
b) Mediante violencia o intimidacion

Si concurren ambas circunstancias, la pena se agravara hasta las tres cuartas
partes del limite maximo del delito respectivo.

Quien contrate para el empleo a una persona menor de dieciocho afos fuera de
los casos autorizados por la ley con fines de explotacidn laboral, sera sancionado
con pena de dos a cuatro afios de prision.

NOTA: La servidumbre. Nos referimos a Sujecién/ Esclavitud/ obligacion.
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Articulo 316 "Represalia”

El que, en represalia por el ejercicio de un derecho laboral reconocido en la
Constitucion, instrumentos internacionales, leyes, reglamentos o convenios
colectivos, hagan cesar la relacion laboral o la modifiguen _en perjuicio_del
trabajo, sera sancionado con noventa a trescientos dias de multas.

La misma pena se aplicara al empleador, gerente o administrador que financie o
promuevan organizaciones destinadas a restringir o impedir la plena libertad
y autonomia sindical contemplada en la Constitucion Politica de la Republica de
Nicaragua, instrumentos internacionales, leyes, reglamentos o convenios
colectivos.

Articulo 317 “seguridad en el trabajo”

El empleador, gerente o administrador que desatendiendo las indicaciones o
recomendaciones firmes, emitidas por autoridad competente relativas a la
seguridad e higiene en el trabajo no adopte las medidas necesaria para evitar el
peligro para la vida y la salud de los trabajadores o de tercero, sera sancionados
con dos a cuatro afios de prisidén o de trescientos a seiscientos dias de multas.

Quien emplee o permita a personas menores de dieciocho afios efectuar trabajos
en lugares insalubres y de riesgo para su vida, salud, integridad fisica, psiquica o
moral, tales como el trabajo en minas, subterraneos, basureros, centros nocturnos
de diversion, los que impliqguen manipulacion de maquinarias, equipos Yy
herramientas peligrosas, transporte manual pesada objeto y sustancias toxicas,
psicotropicas y los de jornada nocturna en general o en cualquier otra tarea
contemplada como trabajo infantil peligroso, segun la normativa correspondiente,
sera sancionado con pena de tres a seis afios de prision y de cuatrocientos a
setecientos dias de multas.

NOTA: Habra que considerar lo que establece la Ley No. 618 “Ley General de
Higiene y Seguridad en el Trabajo” y el Decreto No. 96-2007 “Reglamento de la
Ley General de Higiene y Seguridad en el Trabajo”.

Delitos contra los derechos y garantias constitucionales contenidos en el
nuevo “Caédigo Penal”

Ademas de los articulos 427 (discriminacion), 428 (promocion de la
discriminacion), 429 (delito contra la libertad de expresion e informacion) derecho
de informar y a ser informado que es la emision y difusion del pensamiento y
Articulo 431 (suspension de las garantias constitucionales) del nuevo Cadigo
Penal necesariamente habrd que considerar todo |lo _gue contraviene a los
articulos 52 (derecho de hacer peticién, denuncia y critica), 57 (derecho al trabajo),
81 (derecho a patrticipar en la gestion de la empresa y Institucion), 82 ( derechos a
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igual salario, Higiene y Seguridad en el Trabajo, jornada laboral de 8 horas,
estabilidad laboral y seguridad social) , 83 (derecho a huelga), 84 (Prohibicién del
trabajo a menores), 85 (derecho a la formacion cultural, cientifico. técnica), 87
(derecho a la libertad sindical), 88 (derecho de celebrar contratos individual de
trabajo y convenios colectivos), 101 (derecho de participacién en la elaboracion,
ejecucion y control de los planes econémicos), 120 (derecho del sector magisterial
por su funcién social de ser promovidos y estimulados de acuerdo a la ley), 131
(obligaciones de los funcionarios de los poderes del estado), 167 (obligacion de
cumplir con los fallos y resoluciones), 182 (supremacia de la Constitucion Politica
de la Republica de Nicaragua) y 183 (jurisdiccion de la supremacia de la
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua.)

CONSIDERACIONES A TENER PRESENTE en un proceso penal por delitos
laborales contenidos en el nuevo “codigo penal

» En causas relativas a los derechos de familia y laborales no existe
“inmunidad” ver Arto. 130 Cn.-

» Los funcionarios y empleados publicos son personalmente responsable por
violacion de la Constitucion Politica ver Arto. 131 Cn.-

» En los delitos laborales se debera tener siempre en cuenta de tener la
mayor cantidad de medios probatorios como la pruebas documentales y
las testificales para instruir un proceso penal con fortaleza.-

» Son sujetos de procesamiento penal por delitos laborales toda persona
natural privada y publica.-

» Habra que considerar para aquellos casos en que existe sentencia firme
de una demanda laboral y no es acatada lo que establece el Arto. 462 del
“Cddigo Penal” que literalmente dice: “Desobediencia_o_desacato a la
Autoridad: El que desobedezca una resolucién judicial o emanada por
el Ministerio publico, salvo que se trate de la propia detencién, sera
penado de seis meses a un afio de prisién o de cincuenta a ciento
cincuenta dias de multa.” y el Arto. 438 del “Cdédigo Penal” que
integramente nos dice: “Desobediencia _de autoridad, funcionario o
empleado publico: las autoridades, funcionarios o empleados publicos que
se nieguen abiertamente a dar el debido cumplimiento a resoluciones
udiciales, decisiones u 6rdenes de la autoridad competente y revestida de
las formalidades legales, Seran sancionados con pena de noventa a ciento
cincuenta dias de multas e inhabilitacion especial para ejercer el empleo o
el cargo publico por un periodo de seis meses a dos afios....”

» Habra que considerar los delitos de los Artos 432 y 433 del “Codigo Penal”
gue es para el primero el “Abuso de Autoridad o funciones” el cual nos
dice literalmente:” La autoridad, funcionario o empleado publico que con
abuso de su cargo o funcion, ordene o cometa cualquier acto contrario a la
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, leyes o reglamentos en
perjuicio de los derechos de cualquier persona, sera sancionado con pena
de seis meses a dos afos de prision e inhabilitacion para ejercer el cargo o
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empleo publico de seis meses a cuatro afos... y para el segundo que es el
“Incumplimiento de deberes.” integra y literalmente nos dice:” La
autoridad, funcionario o empleado publico que sin causa justificada omita,
rehlse, o retarde algun acto debido propio de su funcion, en perjuicio de
cualquier persona, sera sancionado con pena de seis meses a un afio de
prision e inhabilitacion para ejercer el cargo o empleo publico por el mismo
periodo.-

» Habrd que considerar frente a la comision de un delito laboral y
constitucional que se haga en la primera etapa a manera de denuncia ante
el Ministerio Publico (Fiscalia) considerando el Arto. 225 CPP agotado este
en el término se podra ejercer el derecho a manera de victima ante los
tribunales penales en una acusacién autbnoma.-

Reflexién

La espada y la balanza de la Justicia estan listas, contra todos aquellos
ciudadanos, sin excepcion, que sintiendose revestidos de poder y gloria,
pretenden cometer delitos y abusos contra los derechos laborales de nuestra
clase trabajadora nicaraglense. Este nuevo “Cdédigo Penal” sin duda alguna
nos encamina bajo el imperio de la ley, avanzar hacia una verdadera justicia
social y sobre todo al respeto de los derechos laborales de la clase
trabajadora, que hacia tanta falta en nuestra amada Nicaragua.

Publicada en el segmento de opinién del diario La Prensa del dia miércoles 17
de diciembre del afio 2008.
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Reformas del sistema de seguridad social y su incidencia en las
condiciones de los trabajadores nicaragiienses.

DOCUMENTO PRESENTADO POR Humberto Conrado,
ASESOR JURIDICO CST-JBE
EN LA CUARTA MESA DE TRABAJO CONJUNTA DE LOS SINDICATOS
REALIZADA EN EL HOTEL CROWNE PLAZA EL
27 DE MAYO DE 2009
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Aspecto introductorio

Abordar las distinta problematica presentada en el &mbito de aplicacion de la Ley
de Seguridad Social y su Reglamento, es de suma importancia, ya que tratan de
las contingencias que le da cobertura a todos los trabajadores en distintas etapas
de la vida; y tratamos de analizar todos y cada uno de los aspecto relativos a las
garantias que perduran en el tema de la Seguridad Social en Nicaragua;
planteamiento que debe probarse mediante acuerdos sélidos y concretos, por lo
que, la decision sobre nuestro futuro, requiere de un tratamiento especial por
parte de las autoridades del Instituto Nicaragiiense de Seguridad Social, en aras
de garantizarnos estabilidad familiar y social; y se vuelve una condicidén
indispensable, para poder garantizar la continuidad de nuestra vida en esta etapa,
gue se caracteriza en menos posibilidades y no existen las oportunidades de tener
un mejor estandar de vida, ni como Trabajador, mucho menos como pensionado
por alguna de las contingencias de la Seguridad Social.

Se nos niega tanto a los Pensionados como a los cotizantes importantes beneficios, (a
pesar de haber calificado en montos de cotizaciones), de acuerdo a las contingencias
presentadas y los Derechos plasmado en la ley que regula esta materia, aln mas,
somos objeto de mala atencion, no se nos brinda la informacion requerida, y la
fragilidad de nuestro historial laboral muy oscilante en nimeros de cotizaciones, la
aplicacién y cumplimiento de la ley de seguridad social, son los retos y el ambito en la
cual se ha de desarrollar nuestra propuesta debe recoger las contemplaciones que
exige la sociedad y principalmente los trabajadores, y desinteresadamente deba
concluir con importantes logros y aportes para los pensionados; pero debe entenderse
que se nos debe dar una pensién acorde al promedio de las categorias reportadas,
una atenciéon médica adecuada, medicamentos acorde la etiologia presentada que
permita tratar toda patologia que nos afecte, sin ninguna limitacion o restriccion.
Tenemos entendido que la Seguridad Social para los trabajadores, es la de garantizar,
la prestacion de los beneficios a la que tenemos Derecho, como retribucién del aporte
gue hemos efectuado por ser afiliados a los diferentes regimenes del Seguro Social.

El Derecho a la salud como ejercicio del asegurado al INSS, es un Derecho del que
debe gozar, sin ninguna discriminacion o naturaleza; el Estado a través de este ente,
tiene la responsabilidad de proveer las condiciones necesarias para que dicho goce
sea una realidad durante y después de una contingencia de las personas y sus
beneficiarios, se debe garantizar por parte del INSS, como ente autbnomo del estado,
proporcionando todos los medios asistenciales antes y después de las contingencias.

Las regulaciones de la seguridad social y sus antecedentes:

La Ley Organica de Seguridad Social Decreto N° 161, que es aprobada por el
congreso el dia once de Noviembre del afio de mil novecientos cincuenta y cinco y
publicada en la Gaceta Diario Oficial, nimero 1 y 2 de Enero del afio de mil
novecientos cincuenta y seis; y posteriormente es publicado el Reglamento
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General de la misma, el veinticuatro de octubre de mil novecientos cincuenta y
seis, recoge las aspiraciones de la clase obrera naciente en nuestro pais,
ubicaAndose entre los primeros paises de América Latina en promulgar una ley de
envergadura, teniendo su vigencia hasta el afio de mil novecientos setenta y
nueve, con todos sus efectos juridicos de sus ciento cincuenta y tres Articulo que
conforma dicho cuerpo normativo; sin embargo con el triunfo de la Revolucién
Sandinista, es Declarado “El Estatuto Fundamental” el cual dejo en suspenso la
aplicacion de algunas leyes como en este caso, hasta darle las facultades al
Gobierno de Reconstruccion Nacional el cual practicamente reforma la totalidad de
la Ley de Seguridad Social, y emite el Decreto N° 974 el once de febrero del afio
mil novecientos ochenta y dos y luego publicada en la Gaceta Diario Oficial N° 49
del dia lunes uno de Marzo de ese mismo afio, la cual se encuentra en vigencia
hasta la fecha, sin ninguna reforma la cual consta de ciento treinta y seis Articulos.

Es importante sefalar, que practicamente la ley de Seguridad social, desde mil
novecientos ochenta y dos, no ha sufrido reformas, mas l6gica ha sido del manejo
discrecional por cada uno de los Gobiernos en turno, y de acuerdo a intereses
politicos y econdémicos, las reformas se han manifestado en la Reglamentacién de
dicha ley, sobre todo en el procedimiento de calculo y pago de pensiones,
incluyéndose trece reformas y derogaciones del Articulado del Reglamento de la
ley de Seguridad social, por ejemplo tenemos el Arto 56 del Reglamento, que
establece la excepcion en cuanto a aquellos asegurados que habiendo cumplido la
edad de sesenta afios no reunen las setecientas cincuentas semanas cotizadas,
optaban a una pension de dos tercios del Salario minimo vigente, con soélo calificar
con un tercio de las semanas prescrita para la vejez, el cual fue derogado
supuestamente por recomendaciones del O.I.T. cuando el Estado de Nicaragua,
no es suscriptor ni ha ratificado ningin Convenio en materia de Pensiones.

Tentativas de reformas de la Seguridad Social en Nicaragua.

Los grupos economicos de la burguesia criolla Nicaragiense, siempre han
propugnado por tener el control politico, econédmico y social, y sus esfuerzos han
estado encaminados en hacer creer a las clases empobrecidas que son los
gobiernos bajo su direccion quienes pueden resolver las grandes aspiraciones y
necesidades de éste sector, siendo esto una concepcion errada, estando claro que
no se puede dejar en manos de los empresarios y capitalistas de este pais, la
decision sobre nuestro futuro, por lo que se requiere de un instrumento, generador
de las luchas sociales y se vuelve una condicién indispensable, para poder
garantizar las conquistas que hasta el dia de hoy, le ha costado sacrificio y sangre a
los obreros, quienes han venido siendo golpeados desde su origenes organizativos.

En estos actos, le ha tocado a valiosos hombres y mujeres jugar su rol, en las
condiciones mas adversas, pudiendo decir que los actuales gobernantes no se
diferencian en nada con sus predecesores, pues Se nOS niega importantes
beneficios logrados con la lucha de los trabajadores organizados, y que fueron
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plasmada en algunas leyes, ain mas, somos objeto de persecucién, aniquilamiento
organizativo, la falta de aplicacion y cumplimiento de las leyes laborales y de
seguridad social, sin embargo, debe entenderse, que el garantizar estabilidad
econOmica para el futuro ha sido y sera siempre una aspiracién de todos los
trabajadores, de igual forma se disponen aportes durante la vida laboral a la
Seguridad Social que garantice, una cesacion de toda actividad productiva con una
remuneracion adecuada por la prestacion de servicio en las distintas esfera
productiva y econdmicas.

A pesar de esto, es preciso destacar que este tiene un limite, pues muchos de estos
hombres abnegados llegan a una etapa de cansancio, la vejez, sin que a estos se le
pueda garantizar ningln beneficio o prestacion que le permita, poder echar manos
de ellos en el intercambio de experiencia, es decir que el resto de lo que queda de
su vida, tenga sentido util en la trasmision de conocimientos a las nuevas
generaciones. Todo esto quiere decir que muchos de ellos se ha dedicado a la labor
en diversas ramas econdmicas, pero al presentarse alguna contingencia que le
garantice su futuro, se encuentra con las graves problemas de que los empleadores
le han estafados al no enterar las aportaciones deducidas en concepto de seguro
social, y lo mas grave, es que la institucion que deba garantizar el detalle completo
de las aportaciones, también les roba las cotizaciones, todo con el fin de no
conceder las contingencia a la que tienen derecho, no cumpliendo de esta manera
con la ley de Seguridad social y su Reglamento.

Debemos destacar que la afiliacion al sistema o institucion de la seguridad social, es
el unico método, para poder garantizar y lograr tener Derecho a una atencion
médica sin “costo alguno” en caso de enfermedad comun, riesgo profesionales,
maternidad, a las pensiones por orfandad, viudez, invalidez, vejez e incapacidad,;
estando conscientes, que existen tramites a los que debemos someternos para
gozar de los privilegios que brinda la seguridad social. Y sustentado sobre esta
concepcion que se han manifestado varios intentos de Reformas a la Ley de
Seguridad Social:

1.- La primer propuesta, se refiere a la Ley 340 LEY DE AHORRO PARA EL
SISTEMA DE PENSIONES compuesta por 130 Articulos aprobada por la Asamblea
Nacional el quince de Marzo del afio dos mil, siendo publicada en la Gaceta Diario
Oficial N° 72 y73 del once y doce de Abril de ese mismo afio, y Reglamentada con
el Decreto N° 55-2000 que fue publicada en la Gaceta Diario Oficial N° 121 del
veintisiete de junio del afio dos mil; ésta, es disefiada con el fin de quebrantar el
principio de solidaridad en el que se sustenta la ley de Seguridad Social,
pretendiendo crear las administradoras de fondo de pensiones quienes
capitalizarian todas las aportaciones econdémicas hechas por los trabajadores y
empleadores, quienes manejarian de forma discrecional a través de un plan de
inversiones o de colocacion del capital aportado (algo asi, parecido al manejo
administrativo que hacen los Bancos con los ahorros de los cuenta avientes), con la
supuesta intencion de “capitalizar
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los ahorros de los trabajadores y poder atender las pensiones de Vejez, invalidez y
Sobrevivencia”.

El trasfondo de la ley 340, no era mas que tratar de separar al estado de la
responsabilidad de proveer en todo caso de tutela de la Seguridad social hacia los
trabajadores, sobre el entendido consejo dado al Gobierno por el Banco
Interamericano para el Desarrollo y el Banco Mundial, en tanto que las pensiones en
curso de pago era una carga para el Estado, y que éste debia separar la asignacién
gue proporciona para cubrir los riesgos profesionales, las pensiones a madres de
caidos y combatientes, ademas el monto a cargo de este asignado a los maestro
jubilados por efecto de aplicacion del Arto 35 de la Ley de Carrera Docente.

No entra en vigencia dicha Ley 340, en vista de estudios realizados por el mismo
Fondo Monetario Internacional, en la cual concluye que el efecto de poner en
funcionamiento el nuevo Sistema de Pensiones obligaria al Estado a financiar el
Déficit Fiscal que originaria, implicando esto, que asumiria la inversion el INSS con
sus reservas técnicas, o que materialmente es imposible por las formas en las que
se ha descapitalizado las arcas del INSS; tal disposiciones encaminaba a ocasionar
una crisis en el Sistema de Ahorro para Pensiones antes de entrar en
funcionamiento, ya que el INSS no podria ajustar sus ingresos, modificar la
distribucion de los fondos por la carga de Pensiones en curso de Pago que al
momento del surgimiento de la Ley 340 andaba por el orden de 103 mil
pensionados. Ademas se planteaba la constitucion de un fondo de inversion
especial con una correcta y eficiente administracion; pero una vez que el INSS
agotara sus recursos, quedaria bajo la responsabilidad del Estado asumir los
recursos para su funcionamiento, es decir el Estado asumiria el pago de las
pensiones en curso de pago que no fueren asumidas por las AFP, lo que pasaria a
ser una carga mas para el Presupuesto Nacional.

2.- Efectivamente en nuestra Constitucion Politica (Cn) Artos 61 y 82 numeral 7
estan reconocidos los Derechos a la Seguridad Social, y establece el Caracter
determinativo de la ley, para disfrute de los beneficios que esta concede en
ocasion de alguna contingencia que depare a los Asegurados, en funcién de
preservarles proteccion integral y los medios de subsistencias que le posibiliten
una vida digna, después de haber cesado su actividad laboral por razones de
edad. Esto quiere decir, que en su amplio sentido, la Ley de Seguridad Social,
establece una forma de poder retribuir el esfuerzo hecho durante los afios de estar
aportando sus cotizaciones al Instituto Nicaraglense de Seguridad Social, ya que
en ella se contienen los procedimientos para la concesion de las pensiones.

La segunda Propuesta de reforma, esta contenida en la Ley 539, que nunca entr6
en vigencia, puesto que fue condicionada por la Ley 610, que Reforma a la ley 558,
Ley Marco para la Estabilidad y Gobernabilidad del Pais, publicada en la Gaceta
Diario Oficial N° 14 del diecinueve de Enero del afio dos mil siete; esta recoge en
resumen las propuesta presentadas en distintos momentos desde el Gobierno de
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Dofa Violeta, Arnoldo Aleman y Enrique Bolafios, las que han sido cuestionadas
desde entonces, por ejemplo en mayo del mil novecientos noventa y siete, la
Fundacion Friedrich Ebert, a través de su Coordinador de proyecto en Nicaragua,
auspicié un Estudio denominado “LA SEGURIDAD SOCIAL EN NICARAGUA, SU
DIAGNOSTICO Y PROPUESTA DE REFORMA", estudio elaborado por el Doctor
Carmelo Mesa Lago, actuario y Catedratico de la Universidad de Pittsburg,
analizando las propuesta de reformas preparadas por el Gobierno a través del
INSS, en la que cuestiona, y concluye que no existe la viabilidad para su
implementacion, indicandose que la inquietud de reformas de la Seguridad Social,
sus actores no han sido los beneficiarios de esta, sino mas bien, los empleadores y
gobiernos en turnos, que persiguen como trasfondo modificar porcentualmente en
las ramas de Invalidez, Vejez y Muerte, que implique la contribucion a cargo del
trabajador del 4,75% que signifique un aumento, y al empleador el 7.50% que
implique un disminucion, lo que observé el Doctor Mesa lago inviable; aumentar el
requisito de edad entre 62 y 65 afos, para optar a la pension de Vejez; otra es la
acreditacion de 1,000 semanas, en vez de la 750 para calificar a una pension de
vejez, desapareciendo el caracter progresivo de las semanas cotizadas para la
liquidacion de pensiones que referian a 250, 200 y 150 semanas, para aquel
asegurado que habia acumulado menos de 1,000, mas de 1,000 pero menos de
1,250 y mas de 1,250 semanas cotizadas respectivamente; y las reformas
aprobadas en el afio dos mil seis por la Asamblea Nacional, no se diferencian en
nada a estas propuesta, pues en ésta se trata de afectar siempre al régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte; por ejemplo el Arto 49 de la Ley de Seguridad Social
Vigente (Decreto 974), establece que el asegurado que ha alcanzado la edad de
retiro y no redna las semanas prescrita (750 semanas) para la vejez, con solo haber
cotizado el minimo absoluto de 250 semana podr4 optar a una pension de vejez
reducida del 40%, y el Arto 55 inciso “d” del Reglamento de la Ley de Seguridad
Social (Decreto 975), establece que aquel trabajador que se afilie al INSS después
de haber cumplido los 45 afios de edad, con sdélo haber cotizado 250 semana como
minimo absoluto podra optar a la pension de vejez; si observamos en ambos Artos
se establecen reglas excepcionales para los asegurados como importantes
beneficios a los asegurados, sin embargo en el Arto 50 de la referida reforma
(suspensa por la Ley Marco), se dimensiona de otra manera, restandole los
beneficios establecidos en la antigua ley, Pues se razoné de la siguiente manera:
los asegurados que se incorporen al Seguro social mayores de 45 afios de edad,
podran optar a una pension de vejez reducida del 40%, siempre y cuando rednan
como minimo absoluto 500 semanas cotizadas.

Se evidencia, lo determinativo de cada propuesta de reformas en boga, en ellas se
deja claramente establecida la intencion de afectar las ramas de invalidez, Vejez y
Muerte, ya que éstas constituyen la mayor incidencia de los egresos de los fondos
del INSS, por la creencia tanto del Gobierno como de las autoridades
administrativas del INSS que son los pensionados los que se estan comiendo el
capital de todos los asegurados, lo que es asi, sino que corresponde a otros
factores que tienen que ver con la aplicacion de la misma ley; también debe hacerse
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notar que existe una actitud condescendiente de las autoridades administrativa del
INSS para con los empleadores, ya que se deja de un lado la aplicacion correcta de
los Artos 25, 26 y 27 de la Ley de Seguridad Social, ya que por efecto de estos se
descapitaliza al INSS y anualmente se deja de recaudar la suma de 2,600 millones
de cérdobas; ‘por ejemplo existe empleadores que no enteran las aportaciones de
los trabajadores, otros que manejan hasta 3 6 4 planillas de pago y solo enteran las
deducciones de una de ellas, y otros que no llenan las cédulas de inscripcion de
incorporacion al INSS de sus trabajadores.

Conclusiones:

1.- Los trabajadores a través de sus representaciones sindicales, debe mostrarse
para poder incidir, ante cualquier propuesta de reformas, en vista que son los y las
trabajadoras las que se ven afectados con las légicas de estructuras de reformas
Planteadas.

2.- Creemos que la Ley de Seguridad Social Vigente se ajusta a las condiciones
econdmicas del pais y no se requiere de reformas estructurales que incidan en las
ramas de Invalidez Vejez y Muerte.

Recomendaciones:

1.- Nuestra recomendacion, se disefia en una propuesta de ajuste al Reglamento
General de la Ley de Seguridad Social, en referencias a aplicacion de pensiones
como el caso del Arto 49 de la Ley de Seguridad Social, y establecer pensiones
reducidas con caracter progresivo de semanas cotizadas, que beneficien a
trabajadores que no califique con el monto prescrito para la vejez.

2.- Ampliar la cobertura de las prestaciones médicas a las ramas de Invalidez,
Viudez y Orfandad.

nolc
Managua, Julio 2009
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