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Miembros del Comité de Trabajos Finales de Graduacion

SD

Estimados senores:

He revisado y corregido el Trabajo Final de Graduacion, denominado: “Posibilidades
recursivas contra la resolucion que otorga una medida cautelar de reinstalacion provisional al
puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral, a partir de la entrada en vigencia de la
Reforma Procesal Laboral”, elaborado por el (los) estudiante (s): Melissa Rugama Carmona,
como requisito para que el (los) citado (s) estudiante (s) puedan optar por el grado académico

master profesional en Derecho con mencion en Derecho Laboral.

Considero que dicho trabajo cumple con los requisitos formales y de contenido exigidos por la

Universidad, y por tanto lo recomiendo para su entrega ante el Comité de Trabajos finales de

Graduacion.

Suscribe cordialmente,

Sc. Lourdes Montekegro‘ Espinoza
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Lei y corregi el Trabajo Final de Graduacion, denominado: “Posibilidades recursivas contra
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Suscribe de ustedes cordlalm;%

Prof Mat Mano Boza Chacon
Filologo. Afiliado al Colegio de
Licenciados y Profesores No.5034
Cédula 10358044
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Resumen Ejecutivo

El estudio de las medidas cautelares en materia laboral, en este trabajo final de graduacion se
realiza dentro del marco de la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Laboral y nace con
el objetivo de analizar las posibilidades recursivas contra la resolucion que otorga una medida
cautelar de suspension temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto

de trabajo dentro de un proceso ordinario laboral.

Para ello, el derecho en virtud de su integracion hermenéutica cuenta con herramientas que
pueden contribuir a solucionar los conflictos que se suscitan en materia de tutela cautelar, al
equilibrar a las partes procesales sin desproteger a la parte mas débil; pero para ello resulta
necesario ademas sujetar al mismo tiempo al juez al cumplimiento de las reglas de manera
mas precisas con el fin de impiden el ejercicio arbitrario de su poder y habilitar las opciones
que prevé el ordenamiento juridico para posibilitar la revision de las medidas cautelares en

estudio por otra instancia.

El presente estudio parte del instituto procesal de la tutela cautelar a partir de los principios del
debido proceso que la regulan y busca dar una alternativa a la problemética en materia de
tutela cautelar que se presenta en los procesos ordinarios laborales en la actualidad, en donde
se observa -en algunas resoluciones- que ordenan una medida cautelar de suspension temporal
del acto administrativo y reinstalacién provisional al puesto de trabajo dentro del proceso
ordinario laboral emitidas por los Juzgados de Trabajo son ordenadas y comunicadas a las
partes del proceso, omitiendo la audiencia previa a la parte patronal, en quebranto del
principio de audiencia que garantiza el contradictorio y la paridad procesal de armas; e incluso
los recursos que contra el otorgamiento de una medida cautelar de este tipo que se presentan
son rechazadas de plano o declaradas sin lugar por parte de los por parte de Juzgados y
Tribunales de Trabajo respectivamente, denegando la posibilidad de recurrir los posibles
errores en el andlisis de los presupuestos doctrinales para su otorgamiento fundamentando la
denegatoria en el articulo 583, inciso 10), del Cadigo de Trabajo, que establece que seran
apelables Unicamente las resoluciones cuando denieguen, revoquen o dispongan la cancelacion de

una medida cautelar mas no cuando se otorga.
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Por lo anterior, se considera que la tutela cautelar no se debe desarrollar al arbitrio del operador
judicial, sino sustanciarse conforme con las normas previstas por la ley de forma que se respeten y
aseguren los derechos fundamentales de todas las partes del proceso y aquellos que se vean
afectados por las misma, incluido el interés pablico, de manera que el proceso cautelar sea
desarrollado de un modo que se configure como una garantia de justicia y solucién material al

conflicto que entrafia.

De este modo, el presente trabajo final de graduacion plantea el siguiente problema, ¢Cuél es
la posibilidad recursiva ante una medida cautelar que otorgue la medida cautelar de suspension
temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo de un
trabajador despedido con o sin responsabilidad patronal dentro de un proceso ordinario
laboral?.

Para resolver la cuestion anterior, se analiza la posibilidad de implementar las herramientas
disponibles en el ordenamiento juridico vigente que permitan recurrir el otorgamiento de una
medida cautelar y promover de esta manera, el equilibrio procesal dentro del proceso ordinario

laboral.

A partir de los resultados obtenidos, se expondra como conclusiones la propuesta recursiva
con la que considero contamos actualmente a través de la sustanciacion del proceso por la via
incidental y los recursos que la ley habilita en esta via procesal y se presentara a manera de
recomendacion la necesidad de establecer una reforma legislativa para que se integre a la
propia legislacion procesal laboral del Codigo de Trabajo un procedimiento recursivo unitario
homologado al proceso especial y accesorio que se utiliza en otras ramas del ordenamiento
juridico como el incorporado dentro del Codigo Procesal Contencioso Administrativo o en el
nuevo Cadigo Procesal Civil, el cual regula y posee un procedimiento tutelar accesorio y no
incidental que establece con mayor claridad las vias recursivas, permitiendo con ello equilibrar
la justicia procesal y el clima organizacional de las relaciones laborales, pues habilita

expresamente el recurso de apelacion en contra del auto que resuelva dicha medida cautelar.

Palabras Claves. Medida Cautelar, Debido Proceso, Reforma Procesal Laboral, Recurso,

Apelacion Reinstalacion, suspension temporal del acto administrativo.
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CAPITULO |

PROBLEMA Y PROPOSITO



CAPITULO I. PROBLEMA Y PROPOSITO

En este capitulo, se presentan el marco de referencia el cual incluye el problema y el propdsito
de este trabajo final de graduacion; ademas se realiza una referencia a los antecedentes del
problema los cuales surgen dentro del marco de la Reforma Procesal Laboral a través de
referencias de diversos autores acerca del proceso de aprobacion de la Reforma Procesal
Laboral. Se realiza la explicacion del problema que existe en la teoria y en la préactica para
justificar la necesidad de este estudio y las razones demoldgicas para realizar la investigacion,

al finalizar con los objetivos generales y especificos planteados en este estudio.

1. Estado actual de la investigacion

La Reforma Procesal Laboral (en adelante RPL) trajo consigo significativos cambios en el
ordenamiento juridico laboral costarricense, dentro de los motivos mas relevantes se sefialan
las denuncias realizadas al pais ante la Organizacion Internacional del Trabajo por la violacion
de los convenciones N° 87, 98 y 135; la ineficiencia del sistema de justicia laboral y la
necesidad de actualizar el Codigo de Trabajo de 1943 el cual desde su creacién ha sufrido
constantes modificaciones y reformas a lo largo de 70 afios; asi como poder normar
legalmente la jurisprudencia nacional. El proceso de la RPL concluye después de un atipico y
extenso tramite legislativo, que culmina con su aprobacion, mediante la Ley N° 9343 del 25 de

enero de 2016, en aras de una mejoria de la justicia laboral en nuestro pais.

A manera de contextualizacién historica, ARTAVIA y PICADO (2016) afirman que, la
reforma a la legislacion procesal inicid en 1998, cuando la Corte Suprema de Justicia encargo
al exmagistrado Ricardo Zeleddn Zeleddn, la elaboracion de un esquema conceptual como
anteproyecto de oralidad para los procesos civiles, laborales, de familia y agrarios, lo cual
formul6 las bases de la RPL y publico ese mismo afio, el “Cddigo General del Proceso”
basado en la oralidad y la conciliacién como reglas comunes para todos los procesos
judiciales. Posteriormente, sefialan los mismos autores que, en el afio 1999 la Corte Suprema
nombra formalmente una comisién redactora del proyecto de Cédigo General Procesal, que

inicia con la creacion del proyecto de ley.



Con respecto de lo antes mencionado, Castro y Rojas (2009), afirman en términos generales
que, fueron diversos especialistas en Derecho los que indicaron el riesgo de perder las
caracteristicas y principios particulares propios de cada rama del Derecho, por lo que algunos
operadores presentan propuestas de reformas individuales. Propiamente, el proyecto de la
RLP, surge como producto de la labor conjunta de multiples participantes, dentro de los
precedentes conocidos podemos indicar como punto de partida la iniciativa de la Corte
Suprema de Justicia de integrar una comision conformada, en ese entonces por los
Magistrados, Dr. Bernardo Van der Laat Echeverria y Jorge Rojas Sanchez, los jueces de
trabajo Drs. Victor Ardén Acosta y Luis Fernando Salazar Alvarado, asi como el Lic.
Mauricio Castro Méndez, abogado de la ANEP en el afio 1999, con el fin de redactar un
primer proyecto de ley, teniendo como base el anteproyecto del Cédigo General del Proceso

antes mencionado.

A mediados del afio 2003, se le encomendé la tarea de elaborar el proyecto final, al Dr.
Orlando Aguirre Gémez, que fue entregado en el afio 2004, al entonces presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Dr. Luis Paulino Mora Mora, y a los deméas magistrados titulares de la

Sala Segunda, los cuales hicieron entre otros, sus aportes personales al proyecto.

Una vez analizado, el proyecto por los Magistrados de la Sala Segunda de la Corte y otros
miembros ligados al Poder Judicial, se presenté el proyecto al Consejo Superior de Trabajo
con los representantes de los distintos sectores relacionados con la administracion,
empresarios y sindicatos; asi como abogados especialistas, profesores universitarios,
cooperativas, empresarios y funcionarios del Ministerio de Trabajo quienes realizaron también
sus recomendaciones al proyecto de ley, algunas de las cuales fueron integradas al proyecto de

la Corte.

Finalizado el proceso consultivo y aprobado por parte de la Corte Plena, el Sefior Presidente
de la Corte Suprema de Justicia, Dr. Luis Paulino Mora en un acto solemne realizado el 25 de
agosto del afio 2005, lo entrega el proyecto al presidente de la Republica de turno, Dr. Abel
Pacheco de la Espriella, quien lo remite a la Asamblea Legislativa donde se le asigna el
namero de expediente, No. 15.990, siendo aprobado en primer debate el 31 de julio de 2012 y

en segundo debate, el 13 de setiembre de 2012 después de multiples negociones entre el



Gobierno, el sector empresarial y el sector sindical. Sin embargo, como sefiala Calvo y Vega
(2017), la Administracién Chinchilla Miranda, vet6 parcialmente la Reforma por razones de
constitucionalidad y oportunidad, lo que obligo, a reenviar a la Asamblea Legislativa el

decreto para la revision del fundamento del veto.

El Decreto Legislativo N°9076, tal y como lo narran CALVO y VEGA (2017), debi6
devolverlo a la Asamblea Legislativa exponiendo las observaciones y modificaciones
propuestas, para la revision de los aspectos que dan fundamento al veto, siendo el aspecto
fundamental -en términos generales-, aspectos de regulacion de la huelga en los servicios
publicos esenciales. Asi las cosas, el veto fue remitido para su estudio y andlisis a la Comision

permanente de asuntos juridicos, el 17 de octubre de 2012.

En la sesion ordinaria del plenario legislativo del 21 de mayo de 2013, se conoce el oficio DP-
0316-2013 de la Presidencia de la Republica y el Ministro de la Presidencia, mediante el cual
se retiro el veto por razones de inconstitucionalidad y se mantiene Unicamente por razones de
oportunidad y conveniencia, adjuntando la propuesta de la redaccion alternativa a las
objeciones plateadas, las cuales fueron remitidas a la Comisién permanente de asuntos

juridicos para que continuara su estudio.

Esta Comision decide en julio de 2013, darle viabilidad a la RPL, acogiendo mediante informe
de mayoria las objeciones del Poder Ejecutivo, al eliminar los articulos cuestionados
(circunscribiendo las enmiendas en los términos sefialados por la Presidencia y dandole
nuevamente dos debates en el Plenario Legislativo). Paralelamente, se emiten dos dictdmenes
de minoria, uno negativo recomendando el resello de la iniciativa (es decir rechazar las
recomendaciones de la Presidencia y recomend6 buscar su aprobacion por dos tercios del total
de sus miembros, para lograr su sancién y ordenar su ejecucion, como Ley de la Republica) y

otro afirmativo, que incorpora otros criterios en el articulado.

Pese a lo anterior, la Asamblea Legislativa, no entro a conocer en el periodo restante el
informe de la Comisidn permanente de asuntos juridicos. Es, hasta el 12 de diciembre de 2014
que sefialan las autoras CALVO y VEGA (2017) que, mediante oficio DM-1162-2014 suscrito
por el Ministro de la Presidencia, se remite al Presidente de la Asamblea Legislativa el
acuerdo Poder Ejecutivo N°21 MP-MTSS-MJ, en donde se levanta el veto ordenado por el



Poder Ejecutivo al Decreto Legislativo N°9076 y en consecuencia se sanciona esa iniciativa, la
cual pasaria a ser Ley de la Republica, al ordenar su publicacién y observancia, lo cual genero
diversas acciones de inconstitucionalidad, interpuestas ante la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Por su parte la Sala, resolvio por Voto N° 12251-2015 del 7 de agosto de
2015, avalando la posibilidad del levantamiento del veto por razones de conveniencia y
oportunidad, siempre que se realice dentro del plazo cuatrienal con que cuenta el
procedimiento legislativo para el analisis del tramite de los proyectos de ley, por lo que lo
consider0 que para el caso concreto existia un vicio en el procedimiento legislativo y anulo
dicho acuerdo y la sancion N°21 MP-MTSS-MJ, retrotrayendo el proyecto al 20 de mayo de
2013 cuando se realiza el retiro del veto mediante oficio DP-0316-2013, es decir remite el
proyecto a la Comision permanente de asuntos juridicos para que emita un nuevo dictamen.

En cuanto al levantamiento por razones de inconstitucionalidad -en términos generales- la Sala

considerd que, podia realizarse el retiro del veto por acto motivo al igual que su interposicion.

Al anularse la Ley N° 9076, se retomd el procedimiento legislativo, mediante una subcomisién
legislativa, tal y como lo sefiala la ANED (2016), debido a lo cual se acordd presentar un
proyecto “nuevo”, al eliminar los articulos vetados y al modificar las normas consensuadas.
Asi las cosas, el 13 de diciembre del 2015 se presento a la Asamblea, votandose en primer
debate, el dia 09 de diciembre y en segundo debate, el 14 de diciembre del mismo afio,
convirtiéndose en Ley N°9343, al ser firmada el 25 de enero del afio 2016 por el presidente de
la Republica, Luis Guillermo Solis Rivera y al entrar en vigencia, 18 meses después de que fue
publicada en el Diario Oficial La Gaceta, sea el 25 de julio de 2017.

Al presente, a poco més de un afio de su entrada en vigencia, se visualizan muchos aspectos en
ella incluidos, principalmente en relacion con la huelga, asi como su tratamiento en el caso de
servicios esenciales y temas de interpretacion e implementacion de la reforma por parte de los
operadores juridicos con polémica, aunado a que la fecha en algunos despachos judiciales a
nivel de agenda, ya se encuentran realizando sefialamientos, para finales del presente afio e
inicios del 2020, al atentar nuevamente contra la celeridad esperada; incluso especialistas en
la materia; categorizado algunos temas especificos derivados de los conflictos, tanto
individuales como colectivos, introducidos por la Reforma Procesal Laboral como problemas

de “seguridad juridica” 0 incluso se habla de temas Yy se realizan interpretaciones que ni si



quiera estan regulados en la Reforma o que su regulacion no esta prevista como algunos

operadores afirman.

Uno de los problemas que se presenta en la tramitacion de conflictos individuales, es el que se
analiza en el presente estudio, en relacion con la tramitacion de las medidas cautelares,
buscando generar una mayor certeza juridica, principalmente referida a las posibilidades
recursivas contra la resolucién que otorga una medida cautelar de suspension temporal del
acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo dentro de un proceso

ordinario laboral.

En este contexto, vemos que el procedimiento cautelar y anticipado que introduce la reforma
procesal laboral, a partir de la seccion V, del capitulo quinto del titulo décimo, en los articulos
489, 490, 491, 492, 493 y 494, se articula en los términos sefialados desde el VVoto N° 06224-
2005 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, como una extension de la
garantia contenida en el articulo 41 de la Constitucion Politica y es considerado como un
poder jurisdiccional implicito en el contenido del numeral 153 de la Constitucién Politica que
desarrolla el Estado y consiste fundamentalmente en la resolucién de los conflictos
intersubjetivos previo al desarrollo de un debido proceso de manera coherente, al contenido

doctrinario que brinda el garantismo procesal.

El razonamiento légico, es que el juez laboral investido por el Estado para la satisfaccion y
cumplimiento de la funcion jurisdiccional, a través del proceso como método iddneo de
solucion de conflictos y sujeto al principio del debido proceso utilice la tutela cautelar para
garantizar provisionalmente la eficacia del pronunciamiento judicial contenido en la sentencia
Yy, por consiguiente, su ejecucion, satisfaciéndose en buena teoria de esta forma la efectiva

proteccion de los derechos laborales.

Bajo esta inteligencia, se reconoce la tutela cautelar como un medio que puede garantizar
provisionalmente la efectividad de la sentencia definitiva o de mérito, el Voto N° 06224-2005
precitado ademas indica que: “este derecho, al formar parte integral del ndcleo esencial del
derecho a una justicia pronta y cumplida, el legislador no puede negarlo, restringirlo o
condicionarlo y el juez debe hacerlo efectivo, cuando haya peligro para la efectividad de la

sentencia”.



Es sumamente relevante, rescatar ademas del VVoto N° 06224-2005, la referencia al

principio general del Derecho procesal comtn que sefala que, “la necesidad de servirse del
proceso para obtener la razon no debe convertirse en dafio para quien probablemente tiene
razén”. En este sentido se les otorga a los jueces, la facultad de adoptar las medidas
precautorias necesarias e indispensables para evitar que la duracion ordinaria o patoldgica de

los procesos, no vaya en detrimento de la parte que probablemente tiene la razon.

Tal y como lo ha definido la jurisprudencia constitucional, el derecho a la tutela cautelar
consiste en el derecho a solicitar y objetar del 6rgano jurisdiccional competente las medidas
cautelares necesarias, idoneas y pertinentes para garantizar la eficacia de la sentencia, si se
cumplen los presupuestos de éstas. Correlativamente, el 6rgano jurisdiccional tiene la
obligacion de ordenar o emitir la medida provisoria, si concurren los presupuestos para su
adopcion. El Voto N° 06224-2005 precitado concluye al indicar que: “a) El otorgamiento de
una medida cautelar no depende, exclusivamente, del libre y prudente arbitrio o
discrecionalidad judicial, y b) el legislador ordinario no puede negar, limitar, restringir o

condicionar tal derecho”.

Siendo asi, se ha reconocido que la tutela cautelar se encuentra sujeta a limites extrinsecos,
basados en el principio de igualdad, en busca del equilibrio y nivelacién procesal, asi como el
derecho fundamental a la defensa y el contradictorio, de conformidad con los articulos 33 y 39
constitucional, con el fin de evitar un privilegio injustificado o una distincion objetivamente
infundada o desproporcional, que podrian llegar a dafiar o perjudicar la situacion juridica de
alguna de las partes, siendo que, el Juzgador por el contrario, esta Ilamado a proteger y reparar
los derechos, de conformidad con los articulos 41 y 49 de la Constitucion Politica.

Bajo este examen de antecedentes, nos encontramos con que las medidas cautelares en el
Caodigo de Trabajo anterior se encontraban limitadas unicamente al arraigo, el embargo
preventivo y la confesional prejudicial, bajo la regulacion supletoria del Codigo Procesal Civil
anterior y bajo una regulacién procesal accesoria, regulacién -ahora también derogada por la
Ley N°9342-.



El Cdodigo de Trabajo reformado en cambio, establece la competencia de los jueces de trabajo
de dictar medidas cautelares, antes o durante el proceso, e incluso en fase de ejecucion, en los
términos sefialados en el articulo 489 del Codigo de Trabajo, incluyendo medidas cautelares
atipicas, necesarias e idoneas para garantizar provisionalmente la eficacia de la sentencia bajo
pardmetros de racionalidad y proporcionalidad, a fin de brindarle una eficacia progresiva y
extensiva al derecho fundamental a la tutela cautelar.

2. Planteamiento del problema

La Reforma Procesal Laboral, introduce la medida cautelar tipica de mayor interés para este
estudio de conformidad con lo dispuesto en los articulos 493 y 494 del Cédigo de Trabajo, en
donde a solicitud de parte trabajadora podra plantearse como medida cautelar la suspensién
temporal del acto administrativo y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo dentro del
proceso ordinario laboral, para supuestos regidos por el derecho publico cuando la ejecucion o
permanencia de la conducta administrativa sometida al proceso pueda ser fuente de dafios y
perjuicios, actuales o potenciales de dificil o imposible reparacion; o bien, para supuestos
regidos por el derecho privado cuando en el proceso judicial se impugne la validez o la
injusticia del acto de despido y se invoque alguna norma de estabilidad siempre que no versen

sobre la violacién de fueros especiales de tutela, sino en procesos ordinarios.

Esta medida cautelar segln la taxatividad de este numeral, para que sea otorgada por el érgano
jurisdiccional no sélo debe ponderar los presupuestos de toda medida cautelar, sino que el
codigo sefiala que se debe valorarse no sélo la seriedad de la peticién y los intereses cuya
tutela provisional se pide, sino que también debe ponderarse las eventuales lesiones que se
puedan producir al interés publico para supuestos regidos por el derecho publico o la armonia
y la seguridad de las empresas para supuestos regidos por el derecho privado, de tal manera
gue no se afecte el funcionamiento de la organizacion o entidad ni el buen servicio,
disponiendo o manteniendo situaciones inconvenientes. Finaliza indicando que el interés

publico se tendra como valor preeminente al resolver estas situaciones.

El Cdodigo reformado establecio en el articulo 494 que, en materia laboral, la solicitud del
otorgamiento de las medidas cautelar se sustanciara en proceso incidental. Sin embargo, el

proceso incidental no se encuentra regulado en la nueva normativa procesal laboral, por ello y



en virtud del principio de plenitud hermenéutica del derecho, debe ser integrado con las
disposiciones que sobre esa materia regula el Cédigo Procesal Civil. Tal y como lo establece
el articulo 428 del Codigo de Trabajo para suplir el eventual vacio que se produce en el
ordenamiento juridico laboral y bajo la misma Idgica juridica se incluye la fase recursiva del
proceso incidental para la apelacion de las resoluciones de los incidentes que emitan
pronunciamiento sobre el fondo, al disponerse que su sustanciacién corresponde de

conformidad con el proceso incidental.

Notese incluso que, a diferencia de la regulacion contenida en el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo (Titulo 111), las medidas cautelares entre las cuales se incluye la suspension del
acto administrativo y del nuevo Cadigo Procesal Civil (Capitulo I11) se tramitan en cambio por
medio de un procedimiento cautelar especial y accesorio y no mediante el proceso incidental
(Capitulo 1V).

Tanto en la via civil como la via contenciosa la regla del procedimiento cautelar es que toda
tramitacion sea audita altera parte (“oyendo a la otra parte™), es decir con audiencia a la
contraparte de forma previa a la emision de la medida cautelar y s6lo previa demostracion (y
no solo en virtud de la solicitud de la parte) de la inconveniencia de la bilateralidad, el juez
podria llegar a conocer y decretar la medida cautelar inaudita altera parte (“sin oir a la otra
parte”). Tal y como lo indica ARTAVIA y PICADO en el proceso civil se “...vera asegurado
su derecho de defensa al notificarsele la medida en el momento de su aplicacion, pudiendo
oponerse ante el mismo juez de instancia y ofreciendo prueba e inclusive garantia. Una vez
presentada la oposicion, se realiza una audiencia oral en la cual el Juzgador ratificara o
revocara la medida cautelar, la cual quedara en definitiva para el resto del proceso, salvo que

aconteciera un cambio de circunstancias que amerite su modificacion o cancelacion.” (Tomo

11, 2016, p.114).

Pese a lo anterior, en virtud del principio dispositivo que rige la materia recursiva, ha generado
confusion tanto para los litigantes como para los operadores juridicos el hecho que, la
Reforma Procesal Laboral establezca por una parte en el articulo 583 del Cédigo de Trabajo
una lista taxativa de resoluciones que son apelables; sefiala, el inciso 10), que, son apelables

las resoluciones que denieguen, revoquen o dispongan la cancelacion de medida cautelares o



anticipadas, sin contemplar las resoluciones que otorguen o concedan una medida cautelar;
pero también se prevé en la normativa que en el caso particular de la solicitud de medida
cautelar de suspension temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto
de trabajo se deba tramitar mediante el proceso incidental que se encuentra regulado
supletoriamente en el Cadigo Procesal Civil, siendo que tanto el articulo 67.3.12 del nuevo
Caodigo Procesal Civil, como el inciso 5) del articulo 583 del Cddigo de Trabajo disponen que
son apelables los autos que resuelvan el fondo de un incidente, por lo que considero que
siendo la via incidental la que se trdmite la suspension temporal del acto administrativo y
reinstalacion provisional al puesto de trabajo, es por esa misma via que se habilita la
posibilidad recursiva para tales medidas cautelares.

Dicho lo anterior y al analizar la practica a poco mas de un afio de la entrada en vigencia de la
Reforma, nos encontramos que a falta de una norma expresa dentro de la normativa procesal
que se introdujo en el Codigo de Trabajo que disponga taxativamente la posibilidad de recurrir
el auto que otorgue la medida cautelar especificamente estudiada, se ha generado diversas
interpretaciones de esta normativa procesal laboral, la cual es aplicaba por los diferentes
operadores y despachos jurisdiccionales bajo diferentes criterios de interpretacion; existiendo
casos en donde incluso habiéndose ordenado una medida cautela de suspension temporal del
acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo dentro de un proceso
ordinario laboral sin darle audiencia previa a la parte patronal, son ordenadas y comunicadas a
las partes del proceso incluso sin fundamentar la urgencia que impida darle audiencia a la
parte que la soporta ni fundamentar para el caso concreto el cumplimiento de los presupuestos

doctrinales para su otorgamiento.

En esta misma linea de pensamiento, en la mayoria de los casos en los cuales son apeladas
por parte del patrono la medida cautelar analizada, se han rechazado incluso de plano con
sustento en que inciso 10) del articulo 583 del Cddigo de Trabajo, al indicarse que sélo
procede la apelacion contra la resolucion que deniegue, revoque o disponga la cancelacion de
medidas cautelares o anticipadas no contra la que la otorgue. Con base en esta interpretacion
jurisdiccional entonces, sélo el trabajador tiene derecho a promover el recurso de apelacion,
pero no la parte patronal, violentdndose de este modo los principios basicos del debido

proceso, contradictorio y el derecho de defensa, lo cual deriva en procesos asimétricos y por
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ende en un quebranto al principio de igualdad, razonabilidad, proporcionalidad, y equilibrio
procesal dentro del proceso laboral, esto en virtud del estado de indefension que coloca a la
parte patronal, tanto publica como privada, con la consecuente afectacion econémica y
organizacional que representa reinstalar a un trabajador despedido incluso con responsabilidad

patronal, en el peor de los escenarios.

Al analizar el contexto precitado, podemos observar que el problema surge en el &mbito de
aplicacion de la normativa laboral, concretamente en la Reforma Procesal Laboral introducida
al Codigo de Trabajo, y se consiste en determinar:;Cual es la via recursiva para poder apelar
los errores en el otorgamiento de una medida cautelar, que ordena la medida cautelar de
suspension temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo

dentro de un proceso ordinario laboral?.

El problema se establecio con vista en algunas resoluciones de medidas cautelares en las
cuales se rechazaron los recursos de apelacion presentados en la empresa pablica donde laboro
en contra de resoluciones gque ordenaban la suspension temporal del acto administrativo y
reinstalacion provisional al puesto de trabajo incluso con responsabilidad patronal en procesos
ordinario laboral y en algunos casos sin dar previa audiencia a la parte patronal; autos que se
consideraba contaban con agravios de fondo y forma, principalmente, porque las Gnicamente
eran respaldadas por la version del trabajador y no atendian a la verdad real de los hechos
investigados, y porque no se realizaba conforme a los presupuestos doctrinales ni criterios
jurisprudenciales el otorgamiento de una medida cautelar para los casos concretos, lo que

colocaba a la parte patronal, en una posicion de absoluta indefension.

La hipdtesis de partida esta relacionada con lograr esclarecer la via que posibilita revocar una
medida cautelar que ordena la suspension temporal del acto administrativo y la reinstalacién
provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral, utilizando la normativa

vigente, o bien visualizando la necesidad de una reforma legislativa.

Ante este escenario, se estudian las propuestas recursivas disponibles en el ordenamiento
juridico para recurrir las medidas cautelares en buscar de lograr la revision por parte del juez
superior, al utilizar para ello el analisis de la via incidental que aplica para ello lo dispuesto en
los articulos 113 y 114 del Nuevo Cddigo Procesal Civil. Al analizar, ademas, el recurso de
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apelacion que se utiliza en el proceso especial y accesorio de medidas cautelares en sede
contencioso administrativo cuando estamos ante supuestos regidos por el derecho publico, que
utiliza el articulo 30 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo y estudiando la via
recursiva de las medidas cautelares del nuevo Codigo Procesal Civil establecida en el articulo

67.3.4 del Nuevo Codigo Procesal Civil, en supuestos de derecho privado.

Asimismo, se realizard una recopilacion de las acciones de inconstitucionalidad que se han
presentado ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia hasta la fecha, en
contra del articulo 583 del Cadigo de Trabajo, en relacion con la imposibilidad de apelar la
resolucion que otorga o decreta una medida cautelar, con el fin de valorar en qué términos

fueron planteadas y el estado en qué se encuentran.

3. Justificacion del estudio

La tutelar cautelar es un derivado directo del principio constitucional de la tutela judicial
efectiva y desempefia un papel relevante y prioritario dentro de todo proceso, cobrando mayor
importancia en los procesos laborales, a partir de los cambios que en esta materia introdujo la
Reforma Procesal Laboral, pues constituye un instrumento procesal efectivo para potencializar
la proteccion de los derechos e intereses laborales de las personas trabajadoras, al punto que en
muchas ocasiones, la eficacia misma de la medida puede depender la posibilidad de la
ejecucion de la sentencia de fondo, al proteger la situacion de las partes en espera de la

resolucion final firme del litigio al asegurar la ejecutabilidad de la decisién final.

Si bien es cierto, un buen sistema de medidas cautelares constituye un instrumento valioso del
cual no pueden prescindir el ordenamiento juridico laboral, lo cierto es que, hoy en dia, a mas
de un afio de la entrada en vigencia de la Reforma, se plantea una serie de retos tanto para los
operadores juridicos como para los destinatarios de la norma cautelar, siendo uno de ellos la

nueva realidad procesal y la amplitud de las medidas cautelares que en ésta se contemplan.

El presente trabajo, pretende abordar alguno de estos retos en la aplicacion o interpretacion de

la normativa procesal laboral, al realizar un analisis sistematico y generalizado de las medidas
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cautelares previstas en la Reforma Procesal Laboral, presupuestos, procedimiento y limites
para el otorgamiento de la tutela cautelar con énfasis en la suspension temporal del acto
administrativo y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario
laboral y la posibilidad que un juez superior revise en etapa recursiva, el otorgamiento de esta
medida ante posibles agravios en los prepuestos de su otorgamiento. Para lograr ese objetivo,
se acude a la doctrina, la jurisprudencia més relevante (o reciente) y la realizacion de aportes

personales.

Para cumplir con los objetivos planteado, es necesario acudir al método cualitativa partir de la
recoleccion y analisis de los datos para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas
interrogantes de los puntos medulares de la tutela cautelar expuestos por la doctrina nacional e
internacional y la jurisprudencia nacional, con especial atencién a los emanados por la Sala
Constitucional, Sala Primea y Segunda, Tribunal Contencioso Administrativo, pero también
los utilizados recientemente por los juzgadores labores de primera instancia para otorgar una
medida cautelar y en segunda instancia para rechazar el recurso, dado el escaso desarrollo
jurisprudencial y doctrinal del problema dada la escasa vigencia de la Reforma Laboral

Procesal.

Lo anterior tiene como fin dilucidar los criterios de aplicacion de las medidas cautelares que
disponga la suspensién temporal del acto administrativo y la reinstalacion provisional al
puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral, las cuales no estan exentos de yerros y por
ende, tanto su admisibilidad como rechazo, en virtud del principio de igualdad formal y
sustancial, deberia contar con las mismas posibilidad recursivas; pues no responde a la légica
juridica que Unicamente puedan ser apelables las resoluciones que las denieguen, revoquen o
dispongan la cancelacién de dicha medida cautelar, ya que al contar con una interpretacion
normativa restrictiva, se crea un marcado desequilibrio procesal, hacia la parte patronal tanto
del Sector Publico como del Sector Privado, al verse impedida de recurrir las resoluciones que
ordenan como medida cautelar tan gravosa para el clima organizacional, las relaciones
laborales y fondos publicos como la reinstalacion al puesto de trabajo, al negar ademas el
derecho de la doble instancia para la revision por parte de un juez superior de los errores, en

dichos otorgamientos.
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En este sentido, la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido los postulados, mediante los cuales se determina la infraccidn al derecho a la
igualdad, indicado que para ello, se recurre a dos presupuestos: “1) Un parametro de
comparacion, el cual permite establecer que entre dos 0 mas personas existe una situacion
idéntica, y que, por lo tanto, produce un trato discriminatorio desprovisto de toda justificacion
objetiva y razonable y; 2) La razonabilidad de la diferenciacion, con lo que se estatuye el
principio de razonabilidad como parametro de constitucionalidad.” (Votos N° 10153-2001 y
N. ©4451-2002 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

En este mismo orden de ideas, conforme lo ha sefialado la Sala Constitucional existe una
violacion a la maxima general de igualdad, cuando para una diferenciacion de la ley, no cabe
hallar un fundamento razonable resultante de la naturaleza de las cosas o de otras causas
adecuadas, o cuando desde la perspectiva de la justicia deba caracterizarse de arbitraria tal
regulacion, entendiéndose entonces como arbitraria una diferenciacion, cuando no sea posible

encontrar una razén calificada, razonable, justificada y suficiente.

Como resultado final, se acude al método inductivo para destacar las principales situaciones,
que derivan del estado actual de la cuestion en el &mbito de tutela cautelar laboral y
esclarécelas las conclusiones y recomendaciones en relacion con las posibilidades recursivas

del otorgamiento de estas medidas.

4. Objetivo general y especificos

4.1.0bjetivo General

A. Analizar las posibilidades recursivas contra la resolucion que otorga una medida
cautelar de suspension temporal del acto administrativo y la reinstalacion provisional
al puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral, a partir de la entrada en rigor de la

Reforma Procesal Laboral.
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4.2.0bjetivos especificos

. Examinar los aspectos doctrinales, legales y jurisprudenciales, relacionados con el
otorgamiento de las medidas cautelares.

Detallar los aspectos doctrinales, legales y jurisprudenciales, relacionados con el
otorgamiento del proceso incidental.

. Estudiar las particularidades del instituto de las medidas cautelares en la nueva
legislacion dentro del ordenamiento juridico laboral.

. Exponer los principales problemas de otorgamiento de la medida cautelar de
reinstalacion provisional al puesto de trabajo.

Determinar las posibilidades de revocar una medida cautelar que ordena de la
suspension temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de
trabajo en el proceso ordinario laboral al utilizar la normativa vigente o bien la
necesidad de una reforma legislativa

Reconocer las alternativas recursivas de las medidas cautelares que otorgue la
suspension del acto administrativo que ordend el despido cuando no se ha ejecutado o
bien la reinstalacion al puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral y el
tratamiento de estas, por parte de los Tribunales de Justicia.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTACION TEORICA
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CAPITULO Il. FUNDAMENTACION TEORICA

Con el objetivo de establecer una conceptualizacion adecuada de los elementos y factores que
intervienen en el otorgamiento de una medida cautelar y sus posibilidades recursivas, a
continuacion, se describiran los conceptos tedricos que son la base y guia para realizar el

presente trabajo.

1. Generalidades de la Tutela Cautelar.

1.1. Breves Antecedentes de la Tutela Cautelar

Sobre el origen de la tutela cautelar, la tesis de MENA(2009), al citar a ARIAS RAMIREZ
sefiala que, estas surgen dentro de la doctrina del Derecho Procesal Civil, inicialmente con los
interdictos innominados que el pretor tenia la libertad de crear en el Derecho Romano clasico,
cuyas significaciones fueron recopiladas a finales del siglo X1X, por autores alemanes y
posteriormente desarrolladas ampliamente por tratadistas italianos, esparioles y argentinos

trasladadas a diversos escenarios procesales del Derecho para adoptarlo a la doctrina moderna.

El reconocimiento moderno de la tutela cautelar inicia segun indica PEREZ GIAPO (2018)
con WACH (1885) el cual acufi6 una distincion tripartida de las formas de tutela en el proceso
y fue por influencia de este que CHIOVENDA (1959) es su obra “La accion en el sistema de
los derechos” trae a colacion varias formas posibles de tutela jurisdiccional, entre las que se
encuentra la tutela declarativa (sea mediante la declaracion de certeza de un derecho), la tutela
gjecutiva (sea mediante la ejecucion de un derecho) y mediante las providencias cautelares, lo

que representa una primera aproximacion a la tutela cautelar.

Posteriormente, CHIOVENDA (1959) en su obra “Principios de Derecho Procesal Civil”
sefial6 como una de las formas autonomas de accion “el poder juridico de obtener una de las
resoluciones (de seguridad o de cautela)” cuya existencia responde a una necesidad efectiva y
actual de evitar un tumor fundamentado de producir un dafio juridico, condicionado por la
posibilidad del dafio y la posibilidad del derecho en riesgo, tal y como lo cita PEREZ GIAPO
(2018 p. 46)
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La doctrina de CHIOVENDA (1959) se refierd a estas como una "accién cautelar o
asegurativa"; incluso antes de mediar la certeza de que el derecho tutelado o asegurado
realmente exista. Sin embargo, existen en la doctrina detractores de esta tesis que consideran
que la accidn al ser una sola impide su fraccionamiento, por lo que no podria independizarse
de la accidn principal del procedimiento de mérito, al sefialar incluso que deberia precisarse en
cambio si estamos en presencia de pretensiones procesales dentro de un proceso, 0 Si estamos

en presencia de un proceso judicial autbnomo, aunque accesorio al principal.

Sentadas en la doctrina italiana, a lo largo del siglo XX principalmente los discipulos de
CHIOVENDA contintian el estudio de la tutela cautelar en el trascurso de la historia del
Derecho, el cual no ha sido uniforme en explicar el término o denominacion que se utiliza,
pues al sustantivo “medida” se le han agregado diversos adjetivos calificativos como, por
ejemplo: de seguridad, urgentes, precautorias, preliminares, previas, preparatorias,

preventivas, provisionales, de conservacion, de cautela, o cautelares.

El primer planteamiento seriamente construido en relacion con el instituto de la tutela cautelar
segun afirma PEREZ GIAPO (2018) fue elaborado por CALAMANDREI (1945) en su obra
“Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares”. Para CALAMANDREI
(1945) citado por PEREZ GIAPO (2018) el aspecto principal en la construccion cautelar esta
en la finalidad o funcion que esta cumple; al sefialar que “por una parte, es necesario que la
resolucion judicial del conflicto sea rapida para que no devenga en ineficaz; por otra parte, el
proceso requiere de un tiempo considerable para producir una resolucion definitiva que
satisfaga unos criterios minimos de justicia” Siendo la finalidad de la resolucion
compatibilizar la eficacia del proceso con la dilacion temporal de este.

En esta misma linea de pensamiento, para CALAMANDREI (1945) lo verdaderamente
relevante de las medidas cautelares es que “nunca constituyen un fin por si mismas”

denominando esta caracteristica como instrumentalidad de las procedencias cautelares (p.48)

Por su parte, CARNELUTTI citado por PEREZ GIAPO distingue el proceso cautelar en razon
de su fin, diferenciando de otros procesos como el proceso declarativo o el ejecutivo en razon
de tener fin y efectos diversos a ellos, siendo el fin del proceso cautelar “servir para garantizar

(constituye una cautela para) el buen fin de otro proceso (definitivo)” (2018, p.48).
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1.2. Concepto de Tutela Cautelar

Tal y como recopila PEREZ GIAPO (2018, p.58-59), la doctrina ha intentado agrupar la tutela
cautelar a través de diferentes criterios para su estudio terminologico, por lo que las
denominaciones varian segun el concepto o sistema que utilice cada autor, para ello partimos
de las tres perspectivas antes analizadas:

- Accion Cautelar. Iniciada por CHIOVENDA conceptualizandola desde la perspectiva
de la accion cautelar, valida para obtener una resolucion o medida de caracter cautelar.

- Proceso Cautelar. Defendida por CARNELUTTI quien conceptualizaba la tutela
cautelar como un proceso que sirve para garantizar el buen fin de otro proceso, el
definitivo.

- Medida o providencias cautelares. Encabezada por CALAMANDREI entiende la
tutela cautelar desde el punto de vista de la resolucién final que otorga el érgano
jurisdiccional en atencion a las especiales caracteristicas de este género de
resoluciones. Esta Ultima posicion es la ha gozado de mayor aceptacion en la doctrina

contemporanea.

En nuestro pais autores nacionales como ARTAVIA y PICADO (2016) sefialan que existen
tantas definiciones de medidas cautelares como autores y estos la definan como “un derecho
subjetivo de caracter procesal ejercido por las partes, y dictada y ejercidas a través de los
poderes-deberes del Juzgador, son ordenanzas dictadas por éste que conlleva obligatoriamente
provisiones de dar, hacer o no hacer a una de las partes, para regular temporalmente una
situacion de hecho o de derecho, para evitar la produccion de un dafio irreparable o de dificil
reparacion que haga, por un lado, nugatorio la eficacia de una futura sentencia y por otro, que
haga imposible el ejercicio futuro de un derecho del damnificado” (ARTAVIA y PICADO,
2016, p.61)

En el nivel jurisprudencial la Sala Constitucional sefiala que, la justicia cautelar responde a la
necesidad de garantizar el principio constitucional de una justicia pronta y cumplida, al
conservar las condiciones reales indispensables para la emision y ejecucion de la sentencia, en
los siguientes términos: "Las medidas asegurativas o cautelares, segun la mas calificada

doctrina, surgen en el proceso como una necesidad que permita garantizar una tutela
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jurisdiccional efectiva y por ello se pueden conceptualizar como "un conjunto de potestades
procesales del juez -sea justicia jurisdiccional o administrativa- para resolver antes del fallo,
con el especifico fin de conservar las condiciones reales indispensables para la emision y
ejecucion del acto final” (Voto N° 7190-1994).

1.3.Naturaleza Juridica de la Tutela Cautelar

Sefiala PEREZ GIAPO (2018) que, el objeto principal y la razon de ser de la tutela cautelar es

“garantizar y asegurar la eficacia del proceso como forma juridica de resolucion de conflictos”

(p. 42).

Tal y como se indic0, en virtud de que la doctrina utiliza diferentes denominaciones de
proceso, medida, accion, pretension, providencia o incluso sentencia para referencia al
instituto de la tutela cautelar, no existen por tanto un criterio uniforme sobre la naturaleza
juridicas de estas; y a pesar del movimiento en favor de la promocion de estas figuras, en la
préctica su desarrollo es mayoritariamente dogmatico y jurisprudencial, al faltar en el derecho
laboral un adecuado desarrollo legislativo que permita contar con una clara estructura procesal
que regule las nuevas formas de tutela, con un proceso sencillo y célere y por ende una justicia

mas cercana a las partes y eficaz.

Bajo este escenario, lo que si podemos afirmar es que, la satisfaccion de cualquier pretension
de manera inmediata resulta materialmente imposible; en tal sentido, resulta concomitante a
cualquier proceso judicial el trascurso del tiempo en virtud de las etapas o concatenacién de
actos en que desarrollan en cumplimiento del debido proceso. Ante la necesaria y prudencial
duracion del proceso y sobre la base de la lucha contra el tiempo, la tutela cautelar reviste
caracter accesorio con el fin de que no culmine con la insatisfaccion de los derechos e
intereses tutelados por el ordenamiento juridico laboral y con ello se frustre la proteccion del
derecho que el trabajador o asalariado solicitado ante el Poder Judicial, por lo que se
encuentran a su vez condicionadas a las resultas de este. En algunos casos se trata de evitar
dafios mayores, pero en otras lo que se busca es garantizar la eficacia de la sentencia y el

reconocimiento del derecho en este caso de indole laboral.
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En la doctrina costarricense, JINESTA LOBO (1996) afirma que: “la tutela cautelar
constituye, entonces, un lenitivo al formalismo lento y mecanico del proceso ordinario de
cognicion. En fin, se requiere un proceso rapido que permita obtener pronto cuanto seria
posible conseguir sélo al término de un largo y costoso proceso de cognicion, un proceso que
siga los vertiginosos ritmos y las urgentes exigencias de la vida social y econdmica de
nuestros dias. Es asi como un buen sistema cautelar puede reducir los efectos nefastos de las
dilaciones que impiden una rapida solucion (al permitir la adopcion de medidas dirigidas a
lograr un resultado analogo al obtenible si la intervencion jurisdiccional pudiera realizarse

en el momento mismo de la demanda judicial)” (p.13).

De igual manera el jurista nacional GONZALEZ CAMACHO (2002) afirma que: “gran
mayoria doctrinal sostiene que la medida cautelar debe adaptarse perfectamente a la
naturaleza del derecho que se protege o pretende, en otras palabras, debe estar en funcion de
la pretensidn que se ejercita, y es a esto lo que denominan funcionalidad de la medida. En
tanto mas proxima o funcional sea con respecto a la sentencia definitiva, mejor sera cumplida

su finalidad, lo que en modo alguno permite prejuzgar sobre el asunto principal” (p. 31)

Por su parte, como lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, desde una perspectiva objetiva, las medidas cautelares tienen por funcion
principal garantizar provisionalmente la eficacia de la sentencia definitiva, para que no sea una
declaracidn platonica de principios (Votos N°. 402-1995, 413-1995, 421-1995).

Por lo antes expuesto, podemos resumir como funciones primordiales de la tutela cautelar son
por un lado un derecho subjetivo al aseguramiento provisional de los efectos de la decision
jurisdiccional definitiva y por otro un medio preventivo ante los eventuales perjuicios

irreparables o de dificil reparacién que se podrian ocasionar por la duracion del proceso.

Por otro parte, cabe destacar que dicho instituto no opera sélo en aras de proteger el interées
particular del justiciable, sino que también tutela el interés publico que importa la eficiente

prestacion del servicio de justicia.

Respecto a ello y ante la realidad constatable en los tribunales, los cuales se encuentran

abarrotados de expedientes, con recursos materiales y humanos limitados, conlleva a echar
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mano a dichas medidas como solucién anticipada que contrarreste la demora en la tramitacion
del ordinario, lo cual aleja a las medidas cautelares de su funcién doctrinal de ser subsidiaria e

integradora y no sustitutiva de la jurisdiccion ordinaria.

1.4. Fundamento Constitucional de la Tutela Cautelar

De previo a desarrollar la regulacion de las medidas cautelares en el derecho laboral
costarricense, se realizard una aproximacion doctrinal y jurisprudencial del instituto de la
tutela cautelar, en relacion con el marco constitucional bajo el cual se rige el ordenamiento
juridico nacional.

El fundamento de la garantia cautelar esté relacionado -como se indic6- a la urgencia que
requiere una solucion inmediata a los efectos de resguardar los derechos de los particulares
frente a la duracién del proceso judicial y que este no termine por perjudicar al titular de la
situacion juridica que se ve en la necesidad de acudir al proceso cautelar para protegerla.

En este contexto para algunos, las medidas cautelares corresponden a un elemento necesario
para asegurar la ejecucion de eventuales y futuras sentencias como una manifestacion de la
tutela judicial efectiva contemplado en el articulo 41 de la Constitucion Politica (1949) el cual
sefiala: “Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las
injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe
hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes™.
El principio de tutela judicial efectiva también se encuentra tutelado como derecho humano
reconocido en el Pacto de San José de Costa Rica.

En este sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justica ha sefialado que: “La
Administracion de Justicia esta obligada a garantizar el respeto a los plazos estipulados en el
ordenamiento juridico para la tramitacion y resolucion de los diversos asuntos puestos a su
conocimiento, ya que de lo contrario no sélo se trasgrede un derecho fundamental de los
ciudadanos, sino que se atenta contra uno de los pilares de la democracia, en tanto el sistema
pretende que los conflictos que se suscitan en la sociedad sean resueltos a través de un
procedimiento que garantice los principios de justicia, orden, seguridad y paz social. La

duracion excesiva y no justificada de los procesos implica una clara violacion al principio de
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justicia pronta, pues los reclamos y recursos puestos a conocimiento de la Administracion de
Justicia deben ser resueltos por razones de seguridad juridica, en plazos razonablemente
cortos” (Voto N° 14619-2009 y 9164-2010).

Las medidas cautelares por su parte, indica PEREZ GIAPO (2018) “tienden precisamente a
garantizar, al menos de manera provisional, la eficacia de la resolucion final que se emita en el
proceso, pero no tiene como objetivo evitar esas dilaciones indebidas, sino de paliar las
posibles repercusiones de cualquier prolongacién del proceso en el tiempo -ya sea debida, por
la necesaria dimension y extension temporal del proceso, ya sea debida, por la necesaria
dimension y extension temporal del prosea, ya sea indebida- en la efectividad de la tutela
cautelar que pueda otorgarse en su caso”.

Por consiguiente el fundamento constitucional de estas se encuentra en el derecho fundamental
reconocido a que la tutela judicial otorgada a los érganos jurisdiccionales en la resolucion que
pone fin al proceso sea efectiva. Asi lo entiende la Sala Constitucional, apuntando que: “A
mayor abundamiento, este derecho fundamental tiene fuerte asidero en el principio general del
Derecho procesal comun o chiovendiano que expresa que “la necesidad de servirse del
proceso para obtener la razon no debe convertirse en dafio para quien probablemente tiene
razén, principio que le otorga a todos los jueces un poder general de cautela para que adopten
las medidas precautorias necesarias e indispensables para evitar que la duracion fisiol6gica —
normal y ordinaria - y patoldgica de los procesos no vaya en detrimento de la parte que
probablemente tiene la razon. Bajo esta inteligencia, no existe una reserva de ley para las
medidas o poderes cautelares del juez” (Voto N° 6224-2005).

En tal sentido, coincidimos con la doctrina argentina de GALLEGOS FEDRIANI (2006)
regularmente citado por el Tribunal Contencioso Administrativo Costarricenses cuando
resumen el objetivo de la justicia cautelar como: “Ia justicia cautelar por su parte no tiene
como fin declarar un hecho o una responsabilidad, ni la de constituir una relacion juridica, ni
ejecutar un mandato y satisfacer el derecho que se tiene sin ser discutido, ni dirimir un litigio,
sino prevenir los dafios que el litigio pueda acarrear o que puedan derivarse de una situacién
anormal” (Tribunal Contencioso Administrativo, Resolucion N° 67 — 2017, N° 1680 — 2017,
N° 2595 — 2017, N° 30 — 2018, N° 864 — 2017, entre otras).
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En este sentido, la Sala Constitucional ha senalado que, “la interpretacion por el juez (sic) (...)
del ordenamiento procesal (...), conforme con el Derecho de la Constitucion —Articulos 33, 41
y 49 de la Carta fundamental-, le impone adoptar las medidas cautelares necesarias e idoneas
para garantizar provisionalmente la eficacia de la sentencia de mérito.” (Voto N° 2006-9570).
Ademaés, ha puntualizado que, “uno de los deberes del 6rgano jurisdiccional es asegurar en lo
posible el resultado del juicio (art. 98 del Codigo Procesal Civil), para lo cual podra
determinar las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor
de que una parte, antes de la sentencia, le cause al derecho de la otra parte una lesion grave y
de dificil reparacion. (...). Estas facultades, tienen como propdsito el (sic) impedir, cuando sea
posible, que una sentencia declarativa de un derecho para el administrado quede en la etapa de
otorgamiento del derecho abstracto y sea imposible hacerlo concreto, cual es la finalidad

ultima que motiva la interposicion de demandas” (Voto N° 438- 2002).

En ese mismo orden de ideas JINESTA LOBO seiiala que, “no resulta concebible una tutela
judicial pronta y cumplida sin una tutela cautelar flexible y expedita. La tutela cautelar es un
componente esencial, una manifestacion o especificacion de la tutela judicial pronta 'y
cumplida, puesto que, el 6rgano jurisdiccional debe garantizar la eficacia de la sentencia
definitiva” (p.183).

No obstante, a diferencia de lo que acontece con el derecho a la tutela judicial efectiva, la
tutela cautelar no se encuentra explicitamente establecida como un derecho de configuracion
constitucional, ante esto la Sala afirmé: “IV.- DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA
CAUTELAR. A partir de una exégesis extensiva y progresiva del contenido esencial de la
garantia individual contenida en el ordinal 41 de la Constitucion Politica, esto es, el derecho
de los justiciables (sic) a obtener una justicia pronta y cumplida, resulta posible identificar el
derecho fundamental atipico de las partes de un proceso a obtener una tutela cautelar. (...) No
puede existir una tutela judicial pronta y cumplida o efectiva, si el 6rgano jurisdiccional no
puede ejercer un poder de cautela flexible y expedito. Bajo esta inteligencia, la tutela cautelar
es un componente esencial o una manifestacion especifica de una tutela judicial pronta 'y
cumplida, puesto que, por su medio puede garantizar provisionalmente la efectividad de la
sentencia definitiva o de mérito. Este derecho, al formar parte integral del nucleo esencial del

derecho a una justicia pronta y cumplida, el legislador (sic) no puede negarlo, restringirlo o
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condicionarlo y el juez (sic) debe hacerlo efectivo cuando haya peligro para la efectividad de
la sentencia” (Voto N° 2005-6224).

Con respecto de lo antes mencionado podemos indicar que, la tutela cautelar representa una
expresion o prolongacion del derecho constitucional a una justicia pronta y cumplida segun lo
dispone la Constitucion Politica costarricense. Del mismo modo GARCIA DE ENTERRIA
citado por JINESTA LOBO (1996) manifest6 que: “no puede haber una tutela judicial efectiva
si no existe una tutela cautelar flexible y expedita, de lo contrario “el proceso se convierte en
ciertas circunstancias en un instrumento de frustrar la justicia, de incumplir las obligaciones y

deberes, de destruir o reducir el alcance de los derechos” (p.86).

Corolario a lo anterior, el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera afirmo: “II.
...Resulta obvio, que el derecho a la tutela cautelar y el deber correlativo del 6rgano
jurisdiccional de actuarlo cuando ocurran los presupuestos establecidos en la ley, cuya
titularidad ostenta todo justiciable, posee una profunda raigambre constitucional, y mas
concretamente forma parte del haz de facultades que conforman el contenido esencial del
derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida (tutela judicial efectiva, o en los
términos de la Sala Constitucional derecho general a la jurisdiccion, articulo 41 de la
Constitucidn Politica). En tal sentido, se puede sostener, que no existe una tutela judicial

pronta y cumplida — efectiva - sin una cautelar flexible y expedita” (Voto N° 402-1995).

Empero, si bien la tutela cautelar constituye una herramienta juridica para la obtencion de una
tutela judicial efectiva, no constituye parte del contenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva; pues de ser asi, deberia entonces concurrir siempre en todos los procesos
judiciales, cuestion que no sucede sino Unicamente en casos donde se cumple en buena teoria

con los prepuestos legales para su otorgamiento.

Cabe indicar que el derecho de pedir y obtener del 6rgano jurisdiccional las medidas
cautelares necesarias, idoneas y pertinentes para garantizar la eficacia de la sentencia de
mérito —funcién esencial de la tutela cautelar-, si se cumplen los presupuestos de ésta se
encuentra en funcién de los escenarios inherentes a la propia naturaleza de la pretension, en el
nivel laboral concretamente podemos citar como fin el aseguramiento de la efectividad del

derecho demandado en tres escenarios:
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a) Esté sometido a dilaciones injustificadas
b) Se prolongue més alla de los plazos establecidos en las leyes procesales
c) Pueda constituir un peligro actual o pontencial para la eficacia del derecho, aunque el

proceso se tramite dentro de los plazos legalmente previstos.

1.5. Principio de Igualdad como limite de la Tutela Cautelar

La Sala Constitucional ha sefialado que, los limites extrinsecos de este derecho fundamental
esta constituido por el principios de igualdad contemplado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica (1949) que sefala: “Articulo 33: Todo hombre es igual ante la ley y no podra hacerse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”, con el fin de evitar privilegios
injustificados o una distincién objetivamente infundada. Podemos adicionar ademas el
principio de proporcionalidad, en sus diversas especificaciones: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, asi como por el derecho fundamental a la defensa y el

contradictorio en los términos sefalados en el articulo 39 constitucional.

Asimismo, el principio de igualdad de armas procesales, no sélo consagra una garantia de los
intereses de los justiciables, sino también de los intereses generales de la justicia, ya que
tiende a asegurar los principios de contradiccion e igualdad procesal entre las partes y a
facilitar asi al 6rgano judicial la basqueda de una sentencia ajustada a Derecho y, por ello,
indirectamente, coadyuva al ejercicio de la funcion jurisdiccional tal y como lo ha sefialo la
Sala Constitucional (Voto N° 21039-2010).

Sin embargo, otro limite sefialado por la Sala Constitucional en esta materia lo constituye la
necesidad: “ineludible de motivar y fundamentar debidamente sus decisiones, por lo que debe
expresar los motivos de hecho y de derecho en que se apoya. Y es que la motivacion de la
resolucion permite conocer los razonamientos que utiliza el juez (sic) para resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, con lo que se procura garantizar que sus determinaciones se
sustenten en criterios razonables y objetivos, y se posibilita, ademas, que tal decisién pueda
ser controlada en alzada” (Voto N° 2009-2616).
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En abono de lo expuesto, para la Sala Constitucional en su linea jurisprudencial ha expresado
que las medidas cautelares en si mismas no son inconstitucionales y resultan juridicamente

viables, en la medida que cumplan con los presupuestos de fondo necesarios para su adopcion.

Por altimo, es importante sefialar que la interaccion entre la tutela cautelar y el desarrollo del
derecho constitucional protegido de acceso a la justicia de manera igualitaria y efectiva

garantiza cualquier mecanismo que de manera razonable que tutele los intereses en litigio.

2. Normas Objeto de Estudio y sus Interrogantes.
2.1. Regulacion de la Tutela Cautelar en el Cddigo de Trabajo reformado

En este mismo sentido, la regulacion se encuentra ubicada a partir de la seccién V,
denominada procedimientos cautelares y anticipados del Cédigo de Trabajo recientemente
reformado en donde encontramos el objeto de estudio del presente trabajo, sea la resolucion
gue otorga una medida cautelar de la suspension del acto administrativo que ordend el despido
cuando no se ha ejecutado o bien la reinstalacion al puesto de trabajo en el proceso ordinario

laboral.

A partir del articulo 489 del Cédigo de Trabajo, establece que el fin de la fijacion de una
medida cautelar es proteger y garantizar, provisionalmente el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, al disponer literalmente “proteger y garantizar, provisionalmente el

objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”.

En principio, la procedencia de una solicitud de medida cautelar de suspension temporal del
acto administrativo y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario
laboral de la persona trabajadora no s6lo procede en procesos contra del Estado o cualquiera
de sus instituciones u érganos (regidos por el derecho publico y por tanto con estabilidad en el
empleo y que no se esté en supuestos de fueros especiales), sino también en réegimen privado

cuando en el proceso judicial se impugne la validez o la injustificada del acto del despido.

De conformidad con lo anterior, el el articulo 493 de la norma procesal sefiala:
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“Articulo 493.- En los procesos contra el Estado o cualquiera de sus instituciones u érganos,

que sea de conocimiento de la jurisdiccién laboral y que no versen sobre la violacién de
fueros especiales de tutela, cuya pretension tenga como efecto la reinstalacion al puesto de
trabajo, podra plantearse como medida cautelar la suspension de los efectos del acto de

despido o, en su caso, la reinstalacion provisional de la persona trabajadora.

La medida cautelar serd procedente cuando la ejecucion o permanencia de la conducta
administrativa sometida a proceso pueda ser fuente de darfios y perjuicios, actuales o

potenciales, de dificil o imposible reparacion.

La medida también sera procedente en supuestos no regidos por el derecho publico, cuando
en proceso judicial se impugne la validez o la injusticia del acto del despido y se invoque

alguna norma de estabilidad.

El 6rgano jurisdiccional, al pronunciarse sobre la solicitud, ponderara no solo la seriedad de
la peticion y los intereses cuya tutela provisional se pide, sino también las eventuales lesiones
que se puedan producir al interés publico o a la armonia o seguridad de las empresas, de
manera tal que no se afecten el funcionamiento de la organizacion o entidad, ni el buen
servicio, disponiendo o manteniendo situaciones inconvenientes. La satisfaccion del interés

pablico se tendrd, al resolverse estas situaciones, como valor preeminente”.

Consecuencia de lo sefialado, el Juzgador debe determinar la procedencia de una solicitud de
medida cautelar, al verificar al efecto la pretensidn del proceso ordinario, la seriedad de la
peticion constituye una valoracion preliminar del fondo para determinar si existe en el caso en
cuestion lo que la doctrina y la jurisprudencia han llamado apariencia de buen derecho o

fumus boni iuris.

La norma de analisis también establece la procedencia de la medida cautelar cuando la
ejecucion o permanencia de la conducta (administrativa o privada) sometida a proceso
produzca graves dafios o perjuicios, actuales o potenciales, de dificil o imposible reparacion
situacion que ha sido definida en la doctrina como el periculum en mora o peligro en la
demora, es decir, que en virtud de la demora patologica del proceso judicial, concurra un

peligro actual o potencial que genere a la parte promovente un dafio grave.
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Bajo la misma linea de pensamiento, el mismo articulo 493 del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, establece la obligacion del juzgador de realizar, a la luz del principio de
proporcionalidad, una valoracion a los eventuales lesiones que se puedan producir al interées
publico o a la armonia o seguridad de las empresas, es decir, entre la circunstancia del
particular, por un lado y el interés pablico y los intereses de terceros que puedan verse
afectados con la adopcion de la medida cautelar, por el otro. Siendo que la satisfaccion del

interés publico se tendra, al resolverse estas situaciones, como valor preeminente.

En relacién con el procedimiento seleccionado por el legislador, a partir del articulo 494 del
Cddigo de Trabajo en estudio sefiala que, la tramitacién de la solicitud de la medida cautelar

se tramitara mediante el, proceso incidental en los siguientes términos:

“Articulo 494.- La solicitud se sustanciara en proceso incidental. Si lo que se pide es la
suspension de los efectos del acto, al darsele curso a la articulacién, se ordenara a la
autoridad administrativa no ejecutar el acto hasta tanto no se resuelva la solicitud,
apercibiéndola de que el incumplimiento la hara incurrir en el delito de desobediencia a la
autoridad y en el pago de salarios caidos. La notificacién se hara legitimamente por
cualquier medio escrito, inclusive por la propia parte interesada, si comprueba al despacho el

recibido de la comunicacion.

La reinstalacion se regira en lo pertinente por lo dispuesto en el capitulo que regula el

procedimiento de ejecucion.

En todo supuesto de violacion de fueros especiales de tutela, la reinstalacion precautoria se
regira por lo sefialado en el procedimiento previsto para esos casos”.

3. Caracteristicas de la Tutela Cautelar en el Nuevo Cédigo de Trabajo.
3.1. Instrumentalidad, Accesoriedad y Funcionalidad

Como se anticipd, la funcién cautelar posee un caracter esencialmente instrumental respecto

de la efectividad futura de la sentencia, buscando proteger la resolucién definitiva, ya sea
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porque el proceso tenga una duracidn excesiva o porque se produzcan eventualmente

dilaciones que lo demoran.

La Sala Constitucional afirmo que la medida cautelar tiene caracter instrumental de la decision
final, lo que determina su subordinacion al proceso principal y afirmo que: “Dentro de las
caracteristicas de toda medida precautoria figuran la instrumentalidad y provisionalidad, lo
primero significa que es accesoria respecto del procedimiento principal y lo segundo que tiene
una eficacia limitada, esto es, se extingue cuando se dicta el acto final. Otra caracteristica es la
urgencia que permite, en ocasiones especiales e intensas, la derogacion de las reglas generales
del proceso” (Voto N° 07190-2006).

Respecto a esto GONZALEZ CAMACHO (2002) sefial: “Asi, segin se ha dicho, son
accesorias porque solo pueden darse en funcion de otro proceso, sin el cual o sin la suposicion
del cual, no podrian darse. Estan unidas en consecuencia a la pretension esgrimida en el

proceso principal, de la que no pueden desvincularse totalmente” (p.22).

Por lo antes expuesto podemos sefialar que, la relacion de instrumentalidad con la sentencia de
mérito, cuya efectividad garantiza provisionalmente anticipando, total o parcialmente, sus
efectos; lo que determina, a su vez, su subordinacion y accesoriedad respecto del
procedimiento principal se centra en la idoneidad funcion la de la medida cautelar como

instrumento al servicio de la efectividad real de la tutela judicial.

Pese a que tal y como se indico, la medida cautelar es “esencialmente instrumental” como
afirma JINESTA LOBO (1996) en relacion con la sentencia definitiva, cuya efectividad
garantiza provisionalmente anticipando, total o parcialmente, sus efectos; lo que determina, a
su vez, su subordinacion y accesoriedad respecto del proceso principal, en los Ultimos tiempos
esta funcion garantista ha sufrido una alteracion importante ya que algunas medidas cautelares

suponen una anticipacion del fallo.
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3.2. Provisionalidad, Flexibilidad, Idoneidad y Necesidad

En este mismo orden de ideas, tenemos que toda medida cautelar es entonces provisional, por
lo tanto los efectos de la resolucion que en él recaen tienen naturaleza temporal mientras se
dicta la sentencia de mérito en el proceso principal o difinitivo o cuando las circunstancias asi
lo impongan; inclusive durante su vigencia o permanencia en el tiempo dependera de las
circunstancias que fuesen tomadas en cuenta para su adopcion, por lo que podria
modificaciones por ulteriores variaciones en las circunstancias concretas que determinen su
causa de su modificacion o revocacién cuando resulten inapropiada (lo que en doctrina se

conoce como clausula rebus sic stantibus).

En consecuencia, esta flexibilidad precitada, sugiere que el 6rgano jurisdiccional se encuentra
habilitado para determinar el tipo de medida adecuada a las circunstancias del caso en los
términos sefialados por el articulo 490 del Codigo de Trabajo al ordenar que ademas de las
medidas previas por ley “... podran hacer uso de cualquier otra medida, si se considera

necesarias para garantizar el eventual futuro derecho”.

Sobre el particular el precitado autor nacional JINESTA LOBO (2008) estimé que, la medida
es provisoonal por su naturaleza interina por lo que tiene una "vida genéticamente provisoria”,
hasta tanto no sobrevenga la decision definitiva, por lo que su eficacia nunca es irreversible.
El articulo 489 del Cddigo de Trabajo hace referencia a dicha provisionalidad al sefialar que
“el organo jurisdiccional podra ordenar las medidas cautelares adecuadas y necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”.
Ademas, el mismo articulo hace referencia al principio de proporcionalidad y racionabilidad,
como limite al otorgamiento o denegacion de la tutela cautelar en el juez debe “disponer de
forma prudencial todo lo necesario para lograr el objetivo de la medida, de modo que no se
incurra en extralimitaciones”.

En cuanto al principio de proporcionalidad este corresponde uno de los canones o méaximas
fundamentales en la hermenéutica y la observancia de la medidas cautelares “en 10s casos
concretos si para obtener el fin propuesto por la medida restrictiva, no exista un medio menos
gravoso, pero igual de eficaz para conseguir tal fin” tal y como indica PEREZ GIAPO (2018,
p. 113).
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Sobre la razonabilidad la Sala Constitucional afirmé que: “La razonabilidad se conoce también
con el rétulo de debido proceso sustantivo. Cuando se viola la razonabilidad no se transgrede
el debido proceso en sentido objetivo o formal, como imposicion de una forma o de un
procedimiento que debe seguirlos actos de cada 6rgano del Estado para ser formalmente
validos, sino que se trastorna una cuestion sustancial o de fondo: el ajuste de toda norma y de
todo acto, con el sentido de justicia que la constitucion alberga. Lo razonable puede ser lo
proporcionado e idoneo para alcanzar un fin propuesto, es decir es la adecuacion mesurada de
los medios al fin. Lo razonable es lo justo, lo valioso por su ajuste al valor justicia y a otros
valores del plexo axioldgico; lo razonable puede ser, también, lo que tiene razon suficiente, lo
que es légicamente valido segun las circunstancias del caso (...) El principio de razonabilidad
viene a exigir a las leyes y (sic) contenido razonable. Lo razonable se opone a lo arbitrario, y
remite a una pauta de justicia, con la que se completa el principio de legalidad-que es de
forma- para componer uno solo, cuyo enunciado seria el siguiente: nadie puede ser obligado a
hacerlo que la ley razonable no manda, ni privado de lo que la ley razonable manda. Pero este
principio no se detiene en fijar un contenido en las leyes. Es indudable que toda actividad del
poder, en cualesquiera de sus ambitos y funciones, debe ejercerse siempre con un contenido
razonable. El control de razonabilidad es una forma de controlar la constitucionalidad, porque
lo irrazonable es inconstitucional” (Voto N° 3834-1992).

Tal y como lo indico6 ARTAVIA y PICADO (2016) el poder cautelar no es absoluto, siendo
los principios de razonabilidad y proporcionalidad de las cargas juridicas lo que motiva el
cumplimiento de los presupuestos que debe observar el juez para su otorgamiento, por ello
afirman que “la razonabilidad es un aspecto propio del procedimiento y la proporcionalidad
radica en lo que dispuesto en el fallo, pues este debe ser proporcional con los hechos que la
determinan, no puede ordenarse algo que sea imposible de ejecutar y debe ser acorde con la
finalidad del proceso y sobretodo procurando establecer un estado que no se perjudique a las
partes o que al menos, se dé una paz juridica extraprocesal” (Tomo II, p.79)

Por otro lado, se considera que la idoneidad de la medida es un concepto contenido en el
término “adecuadas” del articulo 489 del Codigo de Trabajo, pues la idoneidad o adecuacion
puede resumirse como lo indica LOPES GIAPO (2018) como “la adecuacion objetiva

(cualitativa y cuantitativamente) y subjetiva de la medida para alcanzar el fin con que se
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acuerda, de manera que una medida cautelar resulta idonea cuando, mediante ella se posibilita
la satisfaccion del fin de proteccion del desarrollo del proceso perseguido” (p.123).
Finalmente, la necesidad también sefialada en el articulo 489 del Cédigo de Trabajo hace
referencia segun lo dispuesto por la Sala Constitucional a la existencia de una base factica que
haga necesario proteger algin derecho mediante la imposicion de una medida de
diferenciacion (Voto N° 08858-1998) y entre varias medidas igualmente apta para alcanzar el
objetivo, la autoridad competente debera elegir aquella que afecte menos posible la esfera
juridica de la persona (Voto N° 03933-1998).

Asi las cosas, la necesidad puede definirse como lo indica LOPES GIAPO (2018) como “la
exigencia del cotejo de la medida restrictiva que se pueda adoptar con otras posibles, debiendo
acogerse la menos lesiva para los derechos de los ciudadanos” (p.127).

Como lo indico la resolucion del Tribunal de Trabajo, Seccidon II: “En algunas ocasiones se
debe acudir a esta medida como Unico recurso para poder garantizar el éxito de la demanda.
Por su caracter excepcional (pues lo ordinario es solicitarlas en la propia demanda), se exige la
concurrencia simultanea de urgencia y necesidad. Pueden adoptarse sin oir a quien va a ser la
parte contraria en el posterior proceso (sin perjuicio del derecho de oponerse a las mismas una
vez acordadas) (Voto N° 161 — 2011).

3.3. Cognicién Sumaria (Sumaria Cognitio) y Urgencia

Sefiala el articulo 490 del Cédigo de Trabajo que ante la solicitud de parte o de oficio para los
casos expresamente previstos en la ley, los tribunales actuaran diligentemente, de manera que
no se frustre el fin perseguido; es precisamente dicha actuacién urgente la que justifica el

conocimiento superficial de la causa.

En materia laboral al igual que en otras ramas del Derecho el conocimiento sumario lo que
significa es la observancia de los requisitos minimos contemplados en la norma, si quieren que
su peticion sea atendida y eventualmente estimada, ARTAVIA y PICADO (2016) sefialan al
respecto que “no se debe caer en formalismos ni formulas sacramentales, ya que los mismos

constituyen la columna vertebral de la alegacion opuesta por via procesal” (p. 113 Tomo II).
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La cognicidn sumaria se ve reducida segun lo sefialado por JINESTA, LOBO, MILANO y
GONZALEZ (2006) a juicios de probabilidad y verosimilitud: “toda medida cautelar es
adoptada en virtud de una cognicion sumaria, puesto que, la plena solo resulta predicable del
proceso principal. La cognicion sumaria o prima facie cognitio, parte de la verosimilitud de los
hechos y no de su determinacion absoluta y completa, lo que no deja de ser delicado, por

cuanto, el contradictorio y la paridad de las partes se ven sensiblemente afectados” (p.167).

GONZALEZ CAMACHO (2002) afirma en relacion con la urgencia que: “es caracteristico de
las medidas cautelares que han de adoptarse con urgencia, es decir, de manera inmediata, sin
“las reposadas formas del proceso” (Calamandrei, 1945), lo que impide muchas veces el pleno
conocimiento de los supuestos que la justifican. Esa urgencia que se refleja en la sumariedad
de la gestion conlleva una gran limitacion de plazos, trdmites y elementos probatorios, por lo
que las posibilidades de error son grandes, circunstancia que justifica los amplios poderes del
Juez para que pueda corregir la medida adoptada (si es errénea), o sustituirla en virtud de
hechos nuevos que la conviertan en ilegitima. De alli que la medida cautelar sea revocable en
aparicion de hechos nuevos, que lleven al Juzgador al convencimiento de lo contrario, o al
menos de lo diverso. Con ello se esta sefialando la sujecion a regla rebus sic standibus que

permite la modificacion de la medida al ritmo de las circunstancias que la justificaron” (p. 24).

4. Presupuestos de la Tutela Cautelar y su aplicacion en Materia Laboral

En este apartado, con el fin de no redundar en lo ya expuesto se analizaran los presupuestos
sustantivos de la medida cautelar que incorpora la nueva legislacion laboral en el articulo 493
del Cédigo de Trabajo, pues la simple solicitud del derecho a la tutelar cautelar no implica que
deba ser otorgada de manera automatica, sino que resulta esencial el razonamiento en la
resolucion del caso concreto para su adopcion, asi como también la motivacion para
mantenerla o revocarla como garantia del debido proceso. Precisamente estos presupuestos

buscan evitar abusos en el arbitrio judicial o un uso abusivo de la medida cautelar.
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4.1. Apariencia de Buen Derecho (Fumus Boni luris)

Todo aquel que solicite una medida cautelar debe en primer lugar, lograr un cierto grado de
conviccion en el 6rgano jurisdiccional respecto de la existencia efectiva y real del derecho en
que fundamenta la pretension introducida al proceso principal tal y como afirma PEREZ
GIAPO (2018, p.82).

Este es el presupuesto de la seriedad o verosimilitud del Derecho, es el primero que enumera
el articulo 493 del Codigo de Trabajo, cuando establece que para la procedencia de la medida
cautelar en materia laboral, se debe verificar la seriedad de la peticion.

En el nivel procesal podemos indicar que, la adopcion de una medida cautelar requiere
fundamentar que la afectacion en la esfera juridica patronal tanto publico como privado no
resulta justificada sin que la pretension de demandante sea razonablemente plausible y la
pretension aceptada, por ello se le exige al 6rgano jurisdiccional un juicio simple de
verosimilitud, es decir que mediante la justificacion y la prueba que acompafian la solicitud de
la medida, se genere un juicio de apariencia razonable que lo lleve a la presuncion que de
pronunciarse la sentencia de mérito se declararia con lugar la demanda; esto porgue la
acreditacion de la certeza absoluta desnaturaliza la funcion de la medida cautelar, al ser este el
fin del proceso principal.

Seglin BACIGALUPO citado por LOPEZ CAMACHO (2009) se trata de un requisito
negativo toda vez que basta que la demanda no sea evidentemente improcedente para dar paso
en el andlisis de la tutela cautelar, dicho requisito es el piso minimo requerido (p.148).

La doctrina ha diferenciado dos posiciones diferentes en la concrecion del contenido de este
requisito; la postura mayoritaria apoyada por CALAMANDREI(1945) expone al “fumus boni
iuris” como un célculo de probabilidades y verosimilitud, por lo que basta con la probabilidad
de que en el proceso principal sea declararado el derecho en sentido favorable para acreditar
este presupuesto; la postura minoritaria apoyada por SERRA DOMINGEZ citado por PEREZ
GAIPO (2018) expone al “fumus boni iuris” como un enjuiciamiento de primeras impresiones,
prima facie o prejuzgamiento de manera que el érgano jurisdiccional evalGe si con los
elementos que hasta ese momento ha aportado el solicitante de la tutela cautelar podria
conceder al demandante lo solicitado.

En el nivel nacional, la jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion IV

definio: “el “fumus boni iuris” o apariencia de buen derecho, como el juicio hipotético, a

35



priori, de “probabilidad o verosimilitud” acerca de la existencia de la situacion juridica
sustancial y éxito de la pretension principal en la sentencia definitiva, elemento que se
manifiesta en la seriedad, fundamento y consistencia de las pretensiones involucradas por el
articulante” (Voto N°45-2007) al poyar asi la postura mayoritaria antes indicada.

En esta misma linea de Tribunal de Trabajo, Seccion II afirmé que la: “Apariencia de buen
derecho o fumus boni iuris: El solicitante debe aportar al Tribunal razones que conduzcan a
éste a formarse un juicio liminar sobre la adecuacion a derecho de la demanda. El requisito
implica que el solicitante tiene que presentar los datos, argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del
asunto, ya que las medidas cautelares las adopta el mismo juzgador que luego enjuiciara el
caso” (Voto N° 161 - 2011).

En una resolucion reciente de una medida cautelar el Juzgado de Trabajo del Il Circuito
Judicial de San José resolvio al respecto que: “(...) Apariencia del Buen Derecho. conforme a
este presupuesto, para la procedencia de la medida cautelar debe mediar "seriedad en la
demanda”, es decir, una probabilidad de éxito tal que la demanda no resulte a simple vista
palmariamente carente de seriedad, 0 en su caso temeraria. Para la doctrina, no es otra cosa
que la probable estimacion posterior del derecho material del actor en la sentencia, mediante
el analisis propio de un proceso sumarisimo que en forma alguna puede o debe implicar
verter pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado, sino y en su lugar, Unicamente
una aproximacion al mismo tomando en cuenta los elementos presentes al momento del
dictado del fallo que acoge o deniega la medida” (Voto N° 431-2018).

Asimismo el, jurista nacional JINESTA LOBO(2006), determin6 que dicha apariencia de
buen derecho se traduce en “un juicio de probabilidad o verosimilitud acerca de la existencia
de la situacion juridica sustancial que invoca la parte promoverte y que, aparentemente, la
legitima o del éxito eventual de la pretension en la sentencia definitiva- probabilidad de salir
vencedor de la Litis- (p. 173).

En relacion con la prueba JINESTA LOBO(2008) afirmé que: “Basta, entonces, que el juez
compruebe y arribe al convencimiento, en virtud de la prueba disponible, que el derecho o
interés legitimo invocado por el solicitante probable o presumiblemente sera reconocido en la
sentencia definitiva de mérito. Esto es, la situacion juridica sustancial debe presentar “prima

facie” admisibilidad y fundamento juridico, una razonable apariencia; o si se quiere, en un
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sentido negativo, que los motivos de la pretension aducida no sean manifiestamente
infundados, por lo que el recurrente tiene la probabilidad de salir vencedor de la
contienda”(p.92.)

Desde esta Optica, el juicio acerca de la verosimilitud del derecho que se invoca es el resultado
de un andlisis superficial o sumario acerca de la probabilidad de lo que se pretende, sin que se
requiera de una prueba acabada acerca de la existencia o validez de lo que se intenta en juicio,
no trata de ser exhaustivo ni profundo, porque de ser asi seria equivalente a realizar el estudio
de fondo del asunto, siendo que Unicamente busca comprobar la carencia de seriedad, incluso
en algunos casos se reflejan justificaciones subjetivas y discrecional sobre la apariencia de que
existen intereses, tutelados por el derecho en virtud de la superficialidad con la que se realiza.
Ademas es importante indicar en este punto que es el solicitante quien tiene la carga de
acreditar en el fundamento de su solicitud que existe un alto grado de probabilidad que la
sentencia definitiva que se dicte en el proceso principal sea declarada con lugar, por ello
resulta coherente que aporte la prueba oportuna que le permitan al juez estimar como probable

la existencia del derecho que pretende tutelar.

4.2. Peligro en la Demora (Periculum In Mora)

Afirma PEREZ GIAPO (2018) que el segundo de los presupuestos concurrentes para la
concesién de la tutela cautelar corresponde al peligro de dafio por la demora procesal sobre los
intereses y derechos del solicitante, presupuesto que debe concurrir de manera previa a la
solicitud de la tutela cautelar (p.98).

El articulo 493 del Cddigo de Trabajo, establece la procedencia de la medida cautelar en
materia laboral, cuando se verifican los intereses cuya tutela provisional se pide, es decir,
cuando de la valoracion en virtud de la demora patoldgica del proceso ordinario concurra
algun peligro grave actual o potencial de que se genere a la parte promovente un dafio grave a
sus intereses.

En el nivel procesal podemos indicar que, la adopcién de una medida cautelar no basta con su
presuncion, sino que requiere quedar acreditado con la presentacion de informacion,
argumentos, justificacion y prueba que permita al érgano jurisdiccional, sin prejuzgar el fondo

del asunto, realizar un juicio provisional favorable de la pretension que se solicita. Requiere
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que el solicitante justifique el peligro actual o potencial alegado y la eventual dificultad en la
ejecucion de la sentencia, por ello debe acreditar los hechos que fundamentan la existencia
real o indiciaria del peligro alegado y que pueda traer como consecuencia que se impida la
efectividad de la sentencia de mérito y por ello resulta oportuna la prohibicion legal que
impone la medida cautelar.

Es asi como el peligro en la demora ha sido denominado por el Tribunal de Casacion de lo
Contencioso Administrativo, seccion Il, como el presupuesto basico y central y la “columna
vertebral de cualquier medida cautelar” pues es el objetivo mismo de toda medida, asegurar el
resultado del proceso y lo desarrolla de la siguiente manera: “El peligro en la demora, implica
-segun la doble concepcion de CALAMANDREI-, peligro en la infructuosidad y peligro de
tardanza de la resolucion principal, que en términos mas simples, no es mas que el retraso en
la obtencion de una sentencia definitiva, y el dafio marginal que se produce, precisamente, a
causa de este retraso (dafio inminente y demora en el proceso principal). El instituto del que se
habla tiene su justificacion y su razon de ser, en el riesgo que para el derecho debatido supone
la dilacion en la definicidn definitiva del conflicto planteado. De no existir esa peligrosidad
para cualquiera de los bienes del recurrente, la medida cautelar pretendida esta condenada al
fracaso, pues no tiene razon de ser” (Voto N°167-2002).

Por su parte el Tribunal de Trabajo, Seccién I, afirmo al respecto que el: “Riesgo por el
transcurso del tiempo o periculum in mora. EI mismo esta constituido por el riesgo de dafio
que puede sufrir el demandante por la dilacién temporal del proceso, que puede frustrar la
ejecucion de lo que se acuerde en la sentencia o resolucion que ponga fin al proceso. Quien
pide la medida debe acreditar que, en el caso de que se trate, podrian producirse durante la
pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas, situaciones que impidieran o
dificultaran la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una sentencia estimatoria. De
todas maneras, no cabe acordar la medida si la situacion que provoca el riesgo ha sido
soportada por el solicitante desde hace mucho tiempo, salvo que acredite razones suficientes
que justifiquen el motivo por el que no ha pedido con anterioridad la medida” (Voto N° 161 -
2011).

El jurista nacional ARTAVIA BARRANTES (2004) aclara con respecto a este que:
“periculum in mora” no es el peligro genérico de un dafio, sino que, especificamente, es el

peligro del ulterior dafio marginal, que se origina con la lentitud del proceso e incluye,
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cualquier supuesto de irreparabilidad del derecho, irretractibilidad, abuso del derecho ajeno,
“infructuosidad, insatisfaccion o inefectividad de la sentencia” (p.327).

En doctrina, el tratamiento de este requisito, no se encuentra sujeto a un tratamiento legal
uniforme, especificamente no dispone que deba realizar la justificacion correspondiente a un
tipo de medida, sino que enuncia determinadas circunstancias de cuya comprobacion cabe
inferior la concurrencia de este requisito o incluso en otras no se exige la acreditacién del
peligro en la demora.

Este por su parte es considerado un requisito positivo, es decir, si la ejecucion o permanencia
de la conducta sometida a proceso producira graves dafios o perjuicios sobre la situacion
juridica aducida. Es precisamente la existencia de ese dafio grave actual o potencial, como
presupuesto basico y central de la medida cautelar, ya que de no existir aquel, ésta no tiene
razon de ser. Precisamente por ello, el juzgador debe acreditar el peligro en la demora, hasta
lograr un grado de certeza razonable acerca de la amenaza inminente de un dafio a la situacion
juridica sustancial de la que, probablemente, es titular el petente. En tal sentido, la cognicion
acerca del periculum debe asumir un nivel de certeza sobre la existencia de las condiciones de
hecho.

En relacidn con la carga de la prueba, en prinicpio le corresponde a la parte que promueve la
medida tal y como lo sefiala el Tribunal de Apelaciones de lo Contencioso Administrativo: “la
parte actora no ha hecho referencia puntual a esos dafios graves actuales, o potenciales que le
causaria la ejecucion del acto cuya suspension transitoria pretende, no se ha hecho ninguna
argumentacion en ese sentido, en realidad el tribunal en este aspecto, si bien en algunos casos
podria inferirlo como lo ha hecho, lo cierto es que al menos necesita informacion respecto de
los hechos o algun otro alegato que ponga de relieve efectivamente ese dafio grave actual o
potencial que sufriria la situacion juridica aducida de no accederse la medida cautelar
pretendida” (Voto N° 168-2018).

Sin embargo, por tratarse de materia laboral, los tratadistas sefialan que por tratarse de materia
social incurre lo que en doctrina se conoce como “inversion de la carga de la prueba”
limitandose incluso a demostrar una posible o eventual dafio, o bien de una “cargas
probatorias dinamicas” seglin las cuales la carga de prueba le corresponde a quien méas
facilmente pueda tener acceso al elemento probatorio de que se trate 0 se encuentra en mejores

condiciones de producirla en los términos sefialados por la Sala Segunda de la Corte Suprema
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de Justicia (Voto N° 178-1999), por lo resultaria razonable que quien alegue pueda solicitar al
organo jurisdiccional traer al proceso incidental prueba que se encuentre en custodia de la
parte patronal para respaldar su solicitud, pues tal y como hemos acotado anteriormente “la
sola alegacion de un perjuicio grave o irreparable no basta para disponer la tutela cautelar”
(LOPEZ CAMACHO, 2009, p.187).

4.3. Compatibilidad con el Interés Publico

El articulo 493 del Cddigo de Trabajo, establece la procedencia de la medida cautelar en
materia laboral, cuando se verifica las eventuales lesiones que pueden producir al interés
publico. Debe ponderarse si frente al derecho del recurrente cuya tutela cautelar se pretende,
existe 0 no un interés publico contrapuesto que convierta en grave la peticion solicitada. Se
debe tratar no de un simple interés publico, sino de uno sumamente calificado. En
consecuencia, la medida cautelar se debe rechazar cuando su imposicion cause 0 amenace
causar dafios o perjuicios ciertos e inminentes a los intereses publicos, mayores que los que la
ejecucion causaria al agraviado.

Este estudio de proporcionalidad en sentido estricto corresponde al enjuiciamiento de los dos
intereses en juego, siendo que el juzgador como lo indica LOPEZ GAIPO (2018, p.113) “debe
buscar si se mantiene el justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la
comunidad y los imperativos de la salvaguardia de los derechos fundamentales del individuo”.
Corresponde entonces por mandato legal al érgano jurisdiccional competente, realizar una
ponderacion de los derechos e intereses enfrentados en cada caso concreto. En relacion con la
ponderacion DE LA SIERRA citado por LOPEZ CAMACHO (2009) afirmé: “La ponderacion
implica, en primer lugar, integrar el periculum in mora y confrontar el riesgo que lleva la
adopcion de la medida cautelar o, en su caso, la no adopcion de esta para todos los intereses
implicados. Dicha valoracién, ademas, ha de venir acompafiada de la toma en consideracion
del fumus boni iuris, de manera que sélo las situaciones juridicas prima facie susceptibles de
ser protegidas pueden tener cabida en el discurso del juez cautelar. En fin, los intereses que se

aleguen en el pleito han de ser concretos y no es valida la alusion genérica a los mismos como
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justificacién del periculum que comporta la mora procesal, tal y como realiza, a titulo de
ejemplo, el Tribunal Supremo en su auto de 13 de mayo de 1991~

Asimismo, la Sala Constitucional en el voto N° 6663-95, del 5 de diciembre de 1995,
establecio como presupuestos de fondo de las medidas cautelares, el caracter grave, irreparable
o dificil de reparar del dafio que se pretende evitar y una "posicion favorable del interés
publico". En relacién con el interés publico el Tribunal Contencioso Administrativo, seccion Il
sefialando aclar6 que: “Interés Publico, Por Gltimo, debe ponderarse si frente a ese interés o
derecho privado cuya tutela cautelar se pretende, existe o no un interés pablico contrapuesto
que convierta en gravosa la peticion esbozada, pues de ser asi, seria dificil, cuando no
imposible, acoger la medida requerida. Se impone aclarar aqui, que no se trata de cualquier
interés publico, sino solamente de aquel que posea el mismo rango del derecho fundamental a
la tutela cautelar (incluido como parte del derecho fundamental de la tutela judicial, también
consagrado en nuestra Constitucion Politica) y, por ende, que sea capaz de relegarlo por
intereses superiores. En todo caso, ese interés general (referido a derechos fundamentales de la
colectividad o de terceros), no debe prevalecer en todos y cada uno de los supuestos, como
tampoco, excluirse en forma indiscriminada, en todo sello, y para el evento de que exista,
debera estar claramente expresado en el motivo o contenido de la conducta, o0 en su caso,
comprobado en el procedimiento cautelar” (Voto N° 1-2007).

El autor JINESTA LOBO (2008) sefialo en este presupuesto que, “debe ubicarse lo que la
doctrina italiana ha denominado la “bilateralidad del periculum in mora” — principio de
proporcionalidad — que le impone al 6rgano jurisdiccional ponderar los diversos intereses
involucrados al dictar una medida cautelar”. Lo que significa que, se debe valorar el interés
del solicitante (privado) frente a los intereses publicos o de terceros, por lo que solo se
otorgara la medida cuando el perjuicio que pueda sufrir el solicitante sea cualitativa y
cuantitativamente superior al dafio sufrido por la contraparte.

Colorario de lo anerior, cabe citar que el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Admistrativo
sefialo en relacion con el equilibrio de intereses en juego que: “En tal equilibrio, es necesario
ponderar la incidencia que la cautelar produzca en la actividad ordinaria de la Administracion
Publica, pues bien puede llegar a truncar o afectarla gestion sustantiva de una determinada
organizacion administrativa. En esta linea, la correcta ponderacion del interés publico con

Ileva a determinar el rechazo de la peticion cautelar cuando el perjuicio al interés publico sea
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superior al interés privado. De ahi que el citado mandato imponga como criterio valorativo en
este particular, la consideracién de la no afectacion de la gestion sustantiva del rgano o ente.
Asimismo, deben ser objeto de consideracion las previsiones financieras o presupuestarias que
debe adoptar la Administracion Publica para ejecutar la medida cautelar. En el analisis de las
cautelares, el juzgador no debe dar mayor importancia o potenciar uno de los tres presupuestos
aludidos, pues cada uno de ellos forma parte de factores de una ecuacion que permite
determinar la procedencia o no de la medida. Uno solo de los elementos no puede llegar a
determinarla pertinencia de la solicitud, pues solo de converger los tres supuestos, la medida
seria viable. Bien puede darse un caso en que la ejecucién de la conducta publica produzca un
dafo, la demanda no sea infundada, pero la medida solicitada, caso de disponerse, cause un
dafio ain mayor en la esfera del interés publico o de derechos de terceros directa o
indirectamente afectados, caso en el cual, en tesis de principio, seria inviable. Ergo, el
juzgador debe sopesar cada uno de ellos para de manera integral, llegar a una decision (Voto
1420-2010).

5. Tipologia de las Medidas Cautelar Labores, forma de practicarlas,

sustituirlas o levantarlas:

Tal y como se adelantd el parrafo final del articulo 489 del Codigo de Trabajo sefiala que
“Con respecto a la tipologia de las medidas, tanto cautelares como preparatorias, a los efectos
y a la forma de practicarlas, sustituirlas o levantarlas, se estara a lo dispuesto en la legislacion

procesal civil, con las excepciones que se indican a continuacion.”
5.1. Solicitud Cautelar

Segun lo dispone el nuevo Cédigo Procesal Civil, por referencia del articulo 489 del Cédigo
de Trabajo, la medida cautelar salvo las regulaciones en la propia legislacion laboral, pueden
ser solicitadas antes, durante o después de la interposicidn de la demanda principal. Segln
sefiala ARTAVIA y PICADO (2016 p. 62),) en buena tesis de principio siempre se deben
tramitar dando audiencia previa a la contraparte, sea quien soporte la medida cautelar de
conformidad con el articulo 94 del nuevo Codigo Procesal Civil siendo la excepcion la

tramitacion inaudita que altera partes sefialada en el articulo 96 del mismo cuerpo normativo.
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5.2. Vias Procesales

5.2.1. Provisionalisimas

Se refiere a medidas que se adoptan mientras se tramita la medida cautelar definitiva con el fin
de asegurar la efectividad de la resolucion que podria recaer luego en esta y deben estar
relacionadas con la pretension cautelar directa e indirectamente con la pretension del proceso

principal.

La misma no se encuentra regulada en el nuevo Cédigo de Trabajo. La encontramos tanto en

el nuevo Cadigo Procesal Civil que por:

“ARTICULO 96.- Admision provisional sin audiencia: El embargo preventivo y la anotacion
de la demanda se ordenaran provisionalmente sin audiencia a la parte contraria. También,
podran decretarse, provisionalmente, sin previa audiencia otras medidas cautelares, cuando
el solicitante lo pida y acredite que concurren razones de urgencia o que la realizacion de
audiencia puede comprometer su finalidad. La resolucion que ordene provisionalmente la
medida cautelar sin audiencia no tendra recurso alguno. Notificado el afectado, respecto de
la adopcion de la medida, podra oponerse en el plazo de tres dias; solicitar, de forma
justificada, su levantamiento o modificacion y ofrecer la prueba pertinente. La falta de
oposicion implicara conformidad con la medida. Si se formula oposicion se convocara a las
partes a una audiencia oral que se celebrara a la mayor brevedad posible, en esta se decidira

si las medidas provisionales se mantienen, se modifican o se levantan”.
Asi como en el Codigo Contencioso Administrativo que en su articulo 23 sefala:

“Articulo23.-Una vez solicitada la medida cautelar, el tribunal o el juez respectivo, de oficio
0 a gestion de parte, podra adoptar y ordenar medidas provisionalisimas de manera
inmediata y prima facie, a fin de garantizar la efectividad de la que se adopte finalmente.
Tales medidas deberan guardar el vinculo necesario con el objeto del proceso y la medida

cautelar requerida”

Respecto a estas sefiala LOPEZ CAMACHO(2009), citando a ROJAS FRANCO que, “el Juez
puede adoptar y ordenar medidas de inmediato ante causa, que es con el objeto de garantizar la
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efectividad de la medida cautelar que finalmente se adopte” (p.209). Sefiala LO PEZ
CAMACHO, ademas, que, si bien la norma no establece la necesidad de la “urgencia”, la

jurisprudencia justifica la premura de la situacion para imponer la misma.

Incluso autores como JINESTA LOBO (2006, p.166) opinan que puede adoptarse sin dar
audiencia previa a la parte contraria para escucharla en casos de extrema urgencia con el fin de
garantizar la eficacia de esta y sin posibilidad de apelacion de la medida cautelar que se tome
provisionalmente pues es cuando se tome la resolucion cautelar definitiva que esta podra ser

recurrida.

En ese sentido el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo afirmo: “las
“provisionalisimas”, que regula el articulo 23 del Codigo de rito. Conforme al numeral de cita,
una vez solicitada aquélla, el juzgador podra ordenar, incluso de oficio, las medidas
provisionalisimas necesarias para garantizar la efectividad de la cautela que se adopte
finalmente. Son, por tanto, medidas transitorias que se convierten en un instrumento de la
cautela que pueda decretarse finalmente. Su funcién, como lo sefiala la norma de cita, es
asegurar la consecucion efectiva de la cautelar principal y seran revocadas o modificadas
cuando se adopte esta ultima. De ahi el vinculo que deben guardar con el objeto del proceso y
la medida cautelar que como principal se gestiona. El auto que homologa modifica o revoca la
resolucion que ordena la medida provisionalisima, conforme al articulo 30 del codigo de rito,
tiene recurso de apelacion con efecto devolutivo ante el Tribunal de Casacion de lo
Contencioso Administrativo, dentro del tercer dia habil siguiente a su notificacion. En el caso
de examen, se recurre la resolucion no. 504-2008 dictada a las 08 horas 25 minutos del 01 de
agosto de 2008 por la Jueza Tramitadora del Tribunal Procesal Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda, que dispuso acoger la tutela solicitada en forma provisionalisima y ordenar
la no ejecucion de las medidas cautelares impuestas por el Ministerio de Salud en la orden
sanitaria RCSARSHMR-27-2008. Este Tribunal ha indicado que el auto provisional
impugnado carece de recurso, pues la “provisionalisima” acordada no es definitiva, sus efectos
son transitorios y no causan estado en lo que corresponde a la medida. (Consultese al respecto
el voto no. 62-A-TC-2008 de las 9 horas 30 minutos del 19 de junio de 2008). La apelacion,
como se indicd, esta prevista para objetar el auto que resuelve, en forma definitiva, la tutela

cautelar solicitada. Por las razones dadas, debera rechazarse la apelacion interpuesta”. Sobre el
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tema pueden consultarse también los fallos 7-A-TC-2008 de las 14:05 hrs. del 14 de febrero
del 2008 y 148-A-TC-2008 de las 8:35 hrs. del 31 de octubre del 2008 (Voto N° 104-A-TC-
2008).

5.3. Inaudita Altera Parte

La regla general, es que la tutela cautelar se tramite con todas las partes del proceso, de
manera que se otorgue audiencia previa de la parte afecta por la presunta interposicion de una
medidas cautelares y solo de manera excepcional en supuestos avalados por el érgano
jurisdiccional como de urgencia y efectividad del tutelado queda postergada la audiencia a la
parte mediante una resolucion que contenga una motivacion clara y precisa de las razones por
las cuales se determina dicha postergacion de la audiencia a la parte afectada con posterioridad
a la decision del 6rgano jurisdiccional que decrete las medidas cautelares, por lo que debemos
concluir que en materia de tutela cautelar no se produce una eliminacion del contradictorio

sino de manera excepcional se pospone por razones de necesidad de la propia tutela.

Esta medida no se encuentra regulada en el nuevo Codigo de Trabajo, sino en el nuevo Codigo
Procesal Civil, en el articulo 96 precitado. En la misma linea, el Cédigo Contencioso
Administrativo que en su articulo 25 dispone:

“ARTICULO 25.- 1)En casos de extrema urgencia, el tribunal o el juez respectivo, a solicitud
de parte, podré disponer las medidas cautelares, sin necesidad de conceder audiencia. Para
tal efecto, el Tribunal o el respectivo juez podra fijar caucion o adoptar cualquier otra clase
de contra cautela, en los términos dispuestos en el articulo 28 de este Codigo. 2)Habiéndose
adoptado la medida cautelar en las condiciones sefialadas en el apartado anterior, se dara
audiencia por tres dias a las partes del proceso, sin efectos suspensivos para la ejecucion de
la medida cautelar ya dispuesta. Una vez transcurrido el plazo indicado, el juez podra hacer
una valoracion de los alegatos y las pruebas aportados, para mantener, modificar o revocar
lo dispuesto”. ES decir que una vez otorgada se le da traslada a la parte que la soporta
garantizando el principio de bilateralidad o contradictorio y el 6rgano jurisdiccional valorar

si mantiene, modifica o revoca la medida.
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5.4. Ante Causam

Se refiere a una medida que se dicta previamente al inicio del proceso sujeta a la condicion de
que se interponga la demanda en materia laboral en el plazo de 10 dias en caso de embargo
preventivo y tres en dias en caso del arraigo. Esta posibilidad si est& prevista como se indicé

anteriormente en el articulo 489 del nuevo Codigo de Trabajo que sefiala que

“Articulo 489.- Antes de iniciarse el proceso y durante su tramitacion, inclusive en la fase de
ejecucion, el érgano jurisdiccional podré ordenar las medidas cautelares adecuadas y
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad

de la sentencia”.

Por lo antes expuesto el articulo 491 dispone “El embargo preventivo procedera sin necesidad
de fianza, cuando haya evidencia de que el patrimonio del deudor corre peligro de
desmejorarse durante la tramitacion del proceso, como garantia de los eventuales derechos del
trabajador o la trabajadora, torndndolo insuficiente. Con el propdsito de comprobar "prima
facie" la prestacion personal del servicio y la veracidad del hecho o los hechos en que el
pedimento se apoya, esa parte debera ofrecer el testimonio de dos personas, asi como
cualquier otro elemento probatorio que juzgue importante. Las probanzas se sustanciaran
sumariamente de forma escrita, aun sin asistencia de la parte contra quien se solicita la medida
y, al valorarse la situacion, los tribunales actuaran con prudencia, de manera tal que el
embargo sea proporcionado y no se utilice de forma innecesaria o abusiva. La prueba
testimonial evacuada solo tendréa eficacia para sustentar la medida del embargo. Si el embargo
se solicitara como acto previo a la demanda, la presentacion de esta Gltima debera hacerse a
mas tardar diez dias después de practicado. Si no lo hiciera, de oficio o0 a solicitud de parte, se
revocara la medida y se condenara al solicitante al pago de los dafios y perjuicios en el tanto
de un diez por ciento (10%) del monto del embargo. Estas consecuencias seran advertidas en
la resolucidn inicial. Su fijacion y cobro mediante la via del apremio patrimonial se hara en el
mismo proceso” y el articulo 492 por parte ordena: “El arraigo se decretara sin mas tramite ni
garantia. Si se solicita como previo a la demanda, esta debera presentarse dentro de los tres

dias siguientes a la notificacion; de lo contrario, se levantara de oficio o a peticion de parte y
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se condenara al peticionario al pago de los dafios y perjuicios correspondientes. Se ejecutara

de la misma forma indicada en la norma anterior...”

En virtud de lo anterior, la duracion de la medida esta subordinado a una condicion consistente
en la interposicion del proceso principal y cumplida tal condicion se consolida como una
medida cautelar definitiva. Al respecto la Sala Constitucional senalo: “Noétese, segun lo que se
dijo en el Considerando anterior, es una etapa dispuesta por el ordenamiento juridico para
acreditar si hay mérito o no para iniciar el procedimiento formal, de donde ,ante la gravedad
de la falta y el interés que se intenta proteger, resulta, no sélo posible, sino necesario en
algunos casos, facultar a la Administracion a adoptar este tipo de medidas, aun en la fase
preliminar, caso contrario, podria verse seriamente comprometido el efectivo ejercicio de la
acceso a la justicia y a la tutela cautelar, ambos, en su verdadera acepcion de derechos
fundamentales consagrados —se repite— en el articulo 41 de la Constitucién Politica.
Asimismo, debe considerarse que se trata de una medida meramente preventiva, llamada a
desaparecer una vez definida la situacion que la motiva, por lo que, en consecuencia, podra
dictarse en su lugar la revocatoria de la medida preventiva impuesta (suspensién otro lado) o,

en su defecto, la apertura del procedimiento correspondiente” (Voto N° 1030-2006).
El nuevo Cédigo Procesal Civil, en el articulo 77 por su parte dispone:

“ARTICULO 77.- Oportunidad, legitimacion y responsabilidad. En cualquier tipo de
proceso, antes o durante el procedimiento, se podra solicitar la adopcion de medidas
cautelares. Salvo disposicidn expresa en contrario, estas se decretaran a solicitud de parte y

bajo su responsabilidad”.

Asimismo, el Cddigo Contencioso Administrativo que en su articulo 26 ordena:

“ARTICULO 26. (...) -1) Cuando se solicite una medida cautelar antes de que inicie el
proceso esta sera del conocimiento del juez tramitador o de la jueza tramitadora a quien el
tribunal designe que, por turno, le corresponde el conocimiento del asunto.2) En caso de que
la medida cautelar sea concedida, la demanda debera presentarse en el plazo de quince dias,
contados a partir del dia siguiente de la notificacion del auto que la acoge; de lo contrario, se
ordenara su levantamiento y se condenara a la parte solicitante al pago de los dafios y

perjuicios causados, los cuales se liquidaran por el tramite de ejecucion de sentencia”.
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6. Procedimiento

El ordenamiento juridico procesal costarricense prevé un amplio catdlogo de medidas
cautelares, de diferente contenido y naturaleza, por lo que procedimiento para adopter cada

uno de esas formas de tutela a sino regulado de diferente manera.
6.1.Via para solicitar Medida Cautelar

En el proceso civil y en el proceso contencioso administrativos los cuales regulan un proceso
especial y accesorio al principal dentro de su normativa procesal en donde en primera
instancia vemos que el articulo 87.3.4 del nuevo Cddigo Procesal Civil sefiala expresamente
que: seran apelables los autos cuando: “4. Se pronuncien sobre la solicitud de concesion,
modificacion, sustitucion o levantamiento de una medida cautelar o tutelar” y por su parte el
articulo 30 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo se dispone que: “Articulo 30.
Contra el auto que resuelva la medida cautelar cabra recurso de apelacién, con efecto
devolutivo, para ante el Tribunal de Casacion de lo Contencioso-Administrativo, el cual

debera interponerse en el plazo de tres dias habiles”.

El proceso laboral en cambio lo que encontramos es una remision expresa al proceso
incidental del Codigo Procesal Civil para su tramitacién pues el Codigo de Trabajo no posee
una regulacion procedimiental de la via indicial asi como tampoco la contiene el Cédigo

Procesal Contencioso Administracidén como se analizara a continuacion:
6.2. Proceso Incidental

El articulo 494 sefiala de manera sucinta que la solicitud de suspension temporal del acto
administrativo y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario
laboral como medida cautelar se sustanciara en el proceso incidental y por tanto debemos

remitirnos al nuevo Caodigo Procesal Civil.

“Articulo 494.- La solicitud se sustanciard en proceso incidental. Si lo que se pide es la
suspension de los efectos del acto, al darsele curso a la articulacion, se ordenara a la
autoridad administrativa no ejecutar el acto hasta tanto no se resuelva la solicitud,

apercibiéndola de que el incumplimiento la hard incurrir en el delito de desobediencia a la
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autoridad y en el pago de salarios caidos. La notificacion se sard legitimamente por
cualquier medio escrito, inclusive por la propia parte interesada, si comprueba al despacho el

recibido de la comunicacion.

La reinstalacion se regira en lo pertinente por lo dispuesto en el capitulo que regula el

procedimiento de ejecucion.

En todo supuesto de violacion de fueros especiales de tutela, la reinstalacion precautoria se

regird por lo sefialado en el procedimiento previsto para esos casos”.

A manera de introduccion podemos sefialar que, el proceso incidental es un proceso
contencioso de conocimiento reducido a una cuestion accesoria dependiente del proceso

principal.

El incidente no tiene contenido propio ni se desarrolla con caracter autbnomo, sino que se
inserta en el proceso principal a solicitud de la parte interesada, sefialando ARTAVIA'y
PICADO (2016) que se trata méas que de un proceso que depende del proceso principal que le
da vida (Tomo Il, p. 380). Los mismos autores sefialan que en nuestro ordenamiento contamos

con cuatro tipos de incidentes:

1. Los de previo y especial pronunciamiento. Los cuales no se suspende el curso normal
del proceso, sino que ambos se desarrollan paralelamente y pueden ser resueltos ante el
proceso principal, por ejemplo, el incidente de cobro de honorarios.

2. Los nominativos e innominados. Siendo nominativos cuando tienen una prevision
expresa en la ley, por ejemplo, el incidente de recusacion o nulidad de los actos y los
innominados cuando son atipicos.

3. Los de audiencia o fuera de audiencia. Siendo los de audiencia los que se resuelven en
audiencia oral y los de fuera de audiencia los que se formulan de manera separada y no

deben resolverse en audiencia.

Cabe sefialar ademas que, el proceso incidental no suspende el proceso principal, salvo que la
ley expresamente le conceda ese efecto como en el caso del incidente de recusacion, tal y
como lo dispone el articulo 114.3 del nuevo Codigo Procesal Civil.
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Ademas, el articulo 113.5 del nuevo Codigo Procesal Civil sefiala que los incidentes cuyo
procedimiento se hubiera paralizado por un mes, por culpa de la parte promovente, caducaran

sin necesidad de la resolucion que lo declara y se tendra por desistido definitivamente.

La tramitacion que regula el nuevo Codigo Procesal Civil depende si el incidente se tramita en
audiencia oral o fuera de la audiencia oral conforme al articulo 114; en el caso de la tutela
cautelar en estudio considero que la medida cautelar debe sustanciarse conforme al articulo
114.2 por ser un incidente fuera de audiencia para lo cual es ordenatorio dar audiencia de
emplazamiento por tres dias a la parte que presuntamente tendré que soportar la medida

cautelar solicitada en los siguientes términos:

“Articulo 114.1 Incidente en audiencia. Los incidentes suscitados en audiencia se tramitaran
en esta. Se formularan oralmente y se oira a la parte contraria. No se admitird prueba que no
se presente en el acto o cuya préactica no sea posible en esa misma audiencia. Practicada la
prueba, se dictara resolucion final y la cuestion debatida no podréa plantearse nuevamente.
114.2 Incidentes fuera de audiencia. Los incidentes que se formulen fuera de audiencia se
tramitaran en pieza separada.

La gestion inicial debera contener los hechos que lo sustentan y la pretensién. Se debera
aportar u ofrecer toda la prueba y si esta ya consta en el proceso bastara con indicarlo. Si no
se cumplen los requisitos sefialados, el incidente sera rechazado de plano.

Admitido el incidente, se emplazaré a la parte contraria por un plazo de tres dias. Con la

contestacion, el incidentado ofrecera las pruebas, salvo si constan en el expediente, en cuyo
caso bastaréa con indicarlo.

La resolucién final se dictara en el plazo de cinco dias, cuando no sea necesario practicar
prueba en audiencia.

Si se admitiera prueba que deba practicarse en audiencia, se sefialara para tal efecto dentro
de los diez dias siguientes. La resolucion final se dictara inmediatamente después de
finalizada la audiencia de practica de la prueba. La incomparecencia de las partes se regira

por lo dispuesto en este Cdodigo, para la inasistencia en los procesos de audiencia Unica”.
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6.3. Apelacion en Sede Incidental:

En relacion con los recursos de los incidentes el articulo 67.3.12 del nuevo Cédigo Procesal
Civil sefiala que son apelables los autos cuando emitan pronunciamiento sobre el fondo de un

incidente, salvo que denieguen la nulidad.

Al respecto de la apelacion del incidente de suspension de los efectos del acto administrativo,
la jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion I ha sefialado que: “IV)
En un criterio que se comparte, la Seccidén Segunda de este Tribunal, considero6 que la
naturaleza procesal de las resoluciones que resuelven un incidente de suspensién de acto
administrativo, es la de un auto.(...) Por ese motivo, si por definicion s6lo son autos con
caracter de sentencia aquellos que ponen final proceso, y esta circunstancia no concurre
cuando se resuelve un incidente de suspension de los efectos de los actos impugnados, no
gueda mas alternativa que reconocer que la que se pronuncia sobre estos Gltimos es un "auto",
lo cuales conteste con el articulo 560 del Cddigo de rito, que incluye dentro de los "autos
apelables”, el que emite pronunciamiento "sobre el fondo de un incidente™, salvo cuando se
declare sin lugar una nulidad relativa(inciso9)" (Voto N° 00325-2010).

Por su parte, el Tribunal Primero Civil, sefialé respecto a la apelacion habia manifestado en
relacion con la normativa prevista en el Codigo Procesal Civil anterior que: “"llI. Para el
dictado de esta resolucion, conviene reiterar lo indicado por este Tribunal y Seccién, en su
Voto N° 251 de las 9:35 horas del 28 de junio del 2001, en donde se sefialo, con respecto al
sistema de impugnacion de las resoluciones dictadas en cuanto a medidas cautelares y
procedimientos preparatorios, lo siguiente: "... El actual Codigo Procesal Civil adopto el
sistema de taxatividad de la apelacion en cuanto a los autos. Ello quiere decir que Unicamente
pueden ser objeto de apelacion aquellos autos a los cuales, de manera expresa, les haya
concedido tal medio de impugnacion el legislador. Al respecto, en la exposicion de motivos
del actual Cédigo Procesal Civil y en la "EXPLICACION Y CONCORDANCIA DEL
CODIGO PROCESAL CIVIL", publicada por la Imprenta Nacional en 1990, pagina 99, se
sefiald en cuanto al actual articulo 560 lo siguiente: "Teniendo el espiritu del proyecto, entre
otros fines, la celeridad, es necesario restringir el nimero de apelaciones a fin de evitar no

solo la lentitud, sino algo peor aun: el afan de atrasar que tienen muchos litigantes a través
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de la interposicién de la apelacion, inclusive a sabiendas de no tener razon. La tendencia a
disminuir los recursos viene como consecuencia del aumento de los poderes del juez. De
manera que las resoluciones que no estén comprendidas en las disposiciones expresas tendran

Unicamente el recurso horizontal de revocatoria”.

Por ello segin el mismo principio de especialidad que rige al instituto de la tutela cautelar y
los intereses a que responde, si la legislacion laboral actual prevé el procedimiento via
incidental para sustanciar la tramitacion de la medida cautelar en estudio, por que
consecuentemente también serian aplicables las vias recursivas previstas en la via incidental,
sea el recurso de apelacion contra la resolucion que resuelve el fondo de un incidente, aunque
la legislacion civil actual también se habilite el recurso de apelacion contra los autos que
emitan pronunciamiento sobre o los autos que resuelven la concesion, modificacion,
sustitucién o levantamiento de una medida cautelar ya que en el proceso civil, la tutela
cautelar se tramita mediante el proceso especial de medidas cautelares y no mediante el

proceso incidental que ella se regula.

Consecuentemente con lo sefialado, incluso jurisprudencia con referencia Cédigo Procesal
Civil anterior, del Tribunal Primero Civil en el Voto N° 279-2010, desarrollo en este sentido
la naturaleza procesal de las resoluciones judiciales que resuelven un incidente de suspension
de un acto administrativo, incluyéndolos como autos apelables de conformidad con el articulo
560 inciso 9) del Cadigo Procesal Civil derogado ya que el inciso 10) del mismo articulo
unicamente indicaba como apelable el auto que denegara la cancelacién de las medidas
cautelares en el siguiente sentido: “En la resolucion apelada, el Juzgado rechaza la medida
cautelar solicitada por la parte actora. De ese pronunciamiento apel6 la solicitante y el Juzgado
admitio el recurso. A partir de la promulgacion del Cadigo Procesal Civil que actualmente nos
rige, nuestra legislacion se ajusto al sistema de apelacion limitada segln el cual solo tienen
recurso de apelacion aquellas resoluciones que expresamente se sefialan como susceptibles de
impugnacion por ese medio. En dicho cuerpo legal se siguieron varios sistemas de restriccion.
Se establecieron listas taxativas de autos apelables (articulos 429, 435 y 560); en algunas
normas se dispuso expresamente que lo resuelto no tendria ese recurso (325); en otras
disposiciones, la admision depende de si la resolucidn es estimatoria o no (217); y, de acuerdo

al tema, se dio el recurso de alzada a ciertos aspectos concretos. Tal sucede en relacion con las
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medidas cautelares. Al atender a que se trata de tutela provisional, en que una de sus
caracteristicas es la responsabilidad de quien la pide y que esta sujeta a variabilidad o
modificacion cuando las circunstancias lo exijan, en este tema solo se dio recurso de alzada a
la resolucion que deniegue la cancelacion de las medidas cautelares (articulo 560 inciso 10 del
Cadigo Procesal Civil). Lo anterior no se modifica porque el articulo 560 inciso 9) del Codigo
Procesal Civil le de recurso de apelacion a la resolucion que emita pronunciamiento sobre el
fondo de un incidente, porque tratdndose de medidas cautelares rige la especialidad de tal
instituto por los intereses que responde. En definitiva, no establece nuestras legislacion la
posibilidad de establecer recurso de apelacion contra la resolucién que deniega una medida
cautelar y por ello en voto de mayoria debera declararse mal admitida la apelacion. Asi lo

dispuso este Tribunal en VVoto de mayoria 103-P-2010.”
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CAPITULO Il1l. METODOLOGIA

En este capitulo se incluiran las bases metodolégicas que dan sustento al estudio. Se define el
tipo de investigacion, los sujetos de estudio, las variables y las técnicas de investigacion.

1. Enfoque de la investigacion

El enfoque cualitativo utiliza la recoleccién y analisis de los datos y revision inicial de la
literatura para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el

proceso de interpretacion (Hernandez Sampieri, 2014, p. 7).
2. Alcance del estudio

El presente estudio de investigacion cuantitativo posee el enfoque de investigacion. La razén
por la cual se determind como investigacion, es porque la finalidad de la investigacidn-accion
como enfoque de estudio es comprender y resolver problemaéticas especificas de una
colectividad vinculadas a un ambiente determinado y se centra en aportar informacion que
guie la toma de decisiones para proyectos, procesos o la busqueda de reformas estructurales
(Hernandez Sampieri, 2014, p. 496). En este caso, comprende el &mbito juridico
especificamente la problematica relacionada en el &mbito patronal en virtud de la reinstalacion
provisional al puesto de trabajo, a partir de la entrada en vigencia de la Reforma Procesal
Laboral que se realiza mediante el otorgamiento de una medida cautelar en el proceso

ordinario laboral y sus posibilidades recursivas.
3. Fuentes de informacion
Para aportar informacion al trabajo en estudio, se recurri6 a fuentes de informacién primaria 'y

secundaria para investigar factores de interés acerca del estudio.

3.1. Fuentes Primarias

Como fuente primaria de informacion se recurrio al material bibliografico correspondiente al
tema, con el fin de obtener el sustento tedrico necesario para su elaboracion, a escala

doctrinaria, normativa y jurisprudencial.
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En el nivel doctrinal se presenta una conceptualizacion del tema; a nivel normativo se realiza
una ubicacién de la figura juridica y caracteristicas que repercuten su uso, vacios y
caracteristicas de la misma y finalmente en el nivel jurisprudencial se plasma la realidad de su
interpretacion por parte de los operadores juridicos. y como afectan los niveles de legislacion

especializada.

3.2.Fuentes Secundarias
Como fuente secundaria de informacion, se recurrio a la busqueda de las actas del legislador y
las acciones de inconstitucional en contra de la norma en estudio.

4. Sujetos de estudio

Las partes procesos de los procesos ordinarios labores sometidos a una medida cautelar de

suspension temporal del acto administrativo o reinstalacion provisional al puesto de trabajo.

Como resultado final, se acude al método inductivo para destacar las principales situaciones,
que derivan del estado actual de la cuestion en el ambito de tutela cautelar laboral y esclarecer
las conclusiones y recomendaciones en relacion con las posibilidades recursivas del

otorgamiento de estas medidas cautelares.
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CAPITULO IV. ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

El presente capitulo contiene el andlisis e interpretacion de resultados obtenidos a partir de la
doctrina y jurisprudencia disponible de la tutela cautelar analizada anteriormente, en torno a
la normativa de los articulo 493, 494, 583 inciso 5) y 10)del Codigo de Trabajo; del mismo
modo se identificaron las discrepancias y los vacios que han causado mayor confusion tanto
para los litigantes como para los operadores juridicos en torno a las posibilidades recursivas
del otorgamiento de una medida cautelar que ordena la suspension temporal del acto
administrativa y la reinstalacién provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario

laboral.

e Actas de la Comisién Permanente de Asuntos Sociales del proyecto de Ley
expediente N° 15.990“Ley de Reforma procesal laboral” relaciones con las
medidas cautelares cuya pretension sea la suspension del acto administrativo y la
reinstalacion al puesto de trabajo

En primera instancia se realiz6 una revision a las actas de la Comision Permanente de Asuntos
Sociales del proyecto de Ley expediente N° 15.990 “Ley de Reforma procesal laboral” con el
fin de determinar cuél habia sido el espiritu del legislador a la hora aprobar el capitulo IV
relativo a las actuaciones previas a la actividad jurisdiccional y las consideraciones tomadas en
cuenta, pues en la redaccién del proyecto de ley de consenso que se tramita bajo el expediente
N° 19306 no se encuentra discusion sobre dicha normativa.

Por lo antes expuesto, encontramos el acta nimero 43 del veintiuno de diciembre de 2005,
correspondiente a la audiencia otorgada al Ing. Eugenio Pignataro, Director de Desarrollo
Social de la UCCAEP vy al Sr. Oscar Bejarano Coto, donde se cuestiona la potestad otorgada a
los jueces para el otorgamiento de las medidas cautelares indicé en dicha audiencia lo
siguiente:

“En realidad, Mario, si vemos lo que usted mencion6 son tres articulos en los que ustedes
tienen que centrar su atencion. Uno es el Articulo 374, que es el del 40% de apoyo a la huelga.
Otro es el Articulo 490, que es el de las medidas cautelares, porque se le da una enorme
libertad al juez de ordenar cualquier medida cautelar. Dice: “... alin medidas atipicas ...”.

Genéricamente, atipicas para preservar el posible derecho del trabajador a la sentencia. De
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modo que esa es una facultad judicial muy, muy amplia, porque hay algunas medidas

cautelares como el arraigo o como el embargo preventivo que, tradicionalmente, han figurado

en los codigos y figuran en el Codigo Procesal Civil y figuran en este proyecto y figuran ahora

en el Codigo de Trabajo. Pero, en materia de medidas cautelares la doctrina es sumamente

amplia. Ahi discutimos mucho, tanto en la Comision de la Corte como en la Comision de que

si se hacia una lista de cuéles medidas cautelares eran las que se iban a aceptar o si se dejaba a

criterio de los jueces laborales, flexiblemente, fijarlas. Al final, prevalecid la tesis de dejar esto

abierto. El otro articulo es el 538 que es el que se refiere a los fueros. Este articulo de los

fueros, lo que hizo fue recoger todos los fueros que hay...”

Como vemos, la Unica discusion que se visualiza en este sentido es con relacion en la

ampliacion de las facultades del juez dentro del instituto cautelar regulado en el nuevo Cédigo

Laboral

e Actas de la Comision Permanente de Asuntos Juridicos del proyecto de Ley

expediente N° 15.990“Ley de Reforma procesal laboral” relaciones con las
medidas cautelares cuya pretension sea la reinstalacion al puesto de trabajo:

En ese mismo orden de ideas, de la revision realizada de las actas de la Comision Permanente

de Asuntos Juridicos del proyecto de Ley N° 15.990 “Ley de Reforma Procesal Laboral”

Unicamente encontramos en el acta numero 51 de las trece horas con cuarenta y tres minutos

de la sesion ordinaria numero cincuenta y uno del dieciocho de enero de 2011,

correspondiente al segundo periodo extraordinario, la mocién N.° 33-137 (32-51-CJ) aprobada

con relacién con la reinstalacion al puesto de trabajo, presentada por el diputado Francisco

Chacon Gonzalez, para que en el articulo 1 del proyecto de ley en discusion, se modifique el

primer parrafo del articulo 494 y en consecuencia se lea:

"ARTICULO 494.- En los procesos contra el Estado o cualquiera de sus instituciones

u 6rganos, que sea de conocimiento de la jurisdiccion laboral, y que no versen sobre

la violacion de fueros especiales de tutela, cuya pretension tenga como efecto la

reinstalacion al puesto de trabajo, podra plantearse como medida cautelar la

suspension de los efectos del acto de despido o, en su caso, la reinstalacion

provisional de la persona trabajadora (...)."

Sefialando que la mocidn fue discutida, estando presente seis diputados de los cuales seis

levantaron su mano para votar a favor, sean los sefiores Oscar Alfaro Mufioz, Presidente;
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Carmen Maria Mufioz Quesada; Secretaria Ad Hoc; Francisco Chacon Gonzalez; Alfonso
Pérez Gomez; José Maria Villalta Florez-Estrada; Luis Fishman Zonzinski, siendo aprobada
por unanimidad la cual fue asumida en el expediente de ley N° 19306.

Estos son los unicos antecedentes legislativos encontrados, que hacen referencia a la discusion
de la medida cautelar de reinstalacion y suspension del acto administrativo respecto al
proyecto de ley presentado que como se indic6 anteriormente de conformidad con el articulo
494 del Cddigo de Trabajo debe sustanciar por la via incidental, de conformidad con el
articulo 114,2 del nuevo Cadigo Procesal Civil, el cual una vez admitido por el juez, se obliga
a dar una audiencia previa de tres dias a la parte contraria y una vez contestado, se resolvera

en el plazo de 5 dias cuando no sea necesario admitir prueba.

En la préctica judicial observamos que, se ha generado confusion tanto por parte de los
litigantes a hora de apelar el auto que resuelva el incidente de reinstalacion tanto del Estado
como para patronos privados; como por parte de los operadores juridicos a la hora de resolver
los recursos, en el tanto la Reforma Procesal Laboral establezca en el articulo 583 del Cadigo
de Trabajo una lista taxativa de resoluciones que son apelables; por un lado el inciso 10),
estableci6 que, son apelables las resoluciones que denieguen, revoquen o dispongan la
cancelacién de medida cautelares o anticipadas, sin contemplar las resoluciones que otorguen

o concedan una medida cautelar.

Siendo que el trdmite de esta medida cautelar se realiza mediante el proceso incidental el
recurso contra lo resuelto debe por ende ser admitido en dicha via, sea mediante la
presentacion del recurso de apelacion contra los autos que resoluciones que resuelvan los
procedimientos incidentales al tenor de lo dispuesto en 67.3.12 del nuevo Cédigo Procesal
Civil contra el auto que resuelva el fondo de un incidente de suspensién temporal del acto
administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral
siendo ademas, que la normativa labora posibilida tal posibilidad recursiva en el articulo 583

inciso 5) del Cadigo de Trabajo.

e Acciones de inconstitucional presentadas contra el recurso de apelacién que

ordena una medida cautelar
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De la consulta realizada en la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, unicamente
encontramos la accion de inconstitucionalidad incoada por Televisora de Costa Rica, contra el
articulo 583, inciso 10), del Codigo de Trabajo, por escrito presentado el 18 de abril de 2018,
en donde se alego que, el Juzgado de Trabajo del Primer Circuito Judicial de San José, Seccion
Primera, mediante resolucion de las 14:06 horas de 27 de septiembre de 2017, acogio6 una
medida cautelar de suspension inmediata de los efectos del acto de despido, ordenandose la
restitucion al puesto de trabajo y contra ese acto presentaron un recurso de apelacion ante el
Tribunal de Apelaciones del Primer Circuito Judicial de San Jose, el cual, mediante auto de
segunda instancia No. 276, de las 14:20 horas del 13 de noviembre de 2017, lo rechazé
indicando que, con sustento en el articulo 583, inciso 10), del Codigo de Trabajo, sélo procede
la apelacion contra la resolucion que deniegue, revoque o disponga la cancelacién de medidas
cautelares o anticipadas. Posteriormente el 29 de noviembre de 2017, el actor planteé una
solicitud de aclaracion y adicidn, asi como, un recurso de apelacion por inadmision y un
sefialamiento de inconstitucionalidad, lo que fue rechazado por el Tribunal de Trabajo del
Primer Circuito Judicial de San José, en resolucion No. 370 de las 08:40 horas del 15 de
diciembre de 2017 de plano.

Consecuentemente el actor, presentd accion de inconstitucionalidad sefialando que la misma
resultaba violatoria de los principios de igualdad, de razonabilidad y proporcionalidad, debido
proceso Y el derecho de defensa. Se sefial6 la violacion del principio de igualdad, en la medida
en que la norma cuestionada constituye un privilegio desmedido para el trabajador.

La Sala Constitucional por su parte indico que al haberse planteado casi 4 meses desde que fue
rechazado el recurso de apelacion en el Tribunal de Trabajo la etapa procesal para reclamar la
inconstitucionalidad de esa normativa, que ya habia fenecido y rechazé de plano la accion por
no existir asunto previo; justamente, al haberse inadmitido la apelacion y rechazado, la gestién
posterior de aclaracion y adicion, asi como, de apelacién por inadmision, mucho tiempo antes
de la interposicion de la accion de inconstitucionalidad, por lo que el actor no tiene ningun
asunto previo que le sirva de base a la impugnacion de la norma aludida, con arreglo al
supuesto previsto en el parrafo 1°, del articulo 75, de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.
A pesar de lo anterior, considero que esta no es la via idonea para obtener la doble instancia
requerida en materia de tutela cautelar pues tal y como la ha indicado la Sala Constitucional
cuando conocio las acciones de inconstitucionalidad en contra del articulo 560 inciso 10) del
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Cadigo Proceso Civil derogado que Unicamente posibilitaba la apelacion contra el auto que
denegara la cancelacion de la medidas cautelares, carece de relevancia practica la
interposicion de la accion de inconstitucionalidad pues eliminar la norma impugnada en nada
beneficia la situacion actual, dado que los recursos de apelacion dispuestos en la norma
impugnada resultan taxativos y solo el legislador podria ampliarlos, lo cual indico en los
siguientes términos:

“La accionante impugna el articulo 560 inciso 10) del Coédigo Procesal Civil, el cual establece:
"Salvo lo dicho en los articulos 429 y 435, seran apelables Gnicamente los siguientes autos
dictados en primera instancia en los que: ... 10) El que deniegue la cancelacion de las medidas
cautelares. ..." Como lo sefala la accionante, efectivamente el tema ya ha sido tratado por esta
Sala con anterioridad, momento en el que se concluye que no puede esta jurisdiccion hacer las
veces de un legislador positivo, y por el contrario, establecer en una norma negativa la
obligacion de admitir el recurso de apelacion ante la denegatoria de una medida cautelar en
primera instancia. La norma presupone que el juzgado ha decretado la medida precautoria con
anterioridad, que es precisamente lo que no sucede en el caso que se plantea. En otras
palabras, eliminar la norma impugnada en nada beneficia a la recurrente, dado que los recursos
de apelacion dispuestos en la norma impugnada resultan taxativos. Asi, en la sentencia No.
1998-06856 se establecio: "'b) Analizando cuidadosamente la consulta, se observa que el
reparo que se hace no va dirigido en realidad contra el contenido positivo del inciso 10 del
articulo 560 del Cadigo Procesal Civil ( que concede el recurso de apelacion contra el auto que
deniegue la cancelacion de la medida cautelar), sino contra el contenido negativo del propio
ordinal 560, es decir, en cuanto omite otorgar -y, por ende, deniega- ese medio de
impugnacion contra la resolucion que rechace la medida cautelar misma. Desde esta Optica,
menester seria concluir que la consulta también carece de relevancia practica, ya que adn en el
evento del pronunciamiento estimatorio que al respecto pudiera hacer la Sala, obviamente no
vendria a nacer a la vida juridica una norma nueva -actualmente inexistente- que llene la
omision que preocupa al Tribunal consultante y que lo autorice a acoger el recurso de
apelacioén de interés. Se ha dicho, en este sentido, que un tribunal de constitucionalidad hace
las veces de un legislador negativo, en cuanto esta dotado de la potestad de ordenar la
desaplicacion de normas del ordenamiento contrarias a la Carta Fundamental, pero no puede

fungir como legislador positivo, creando disposiciones tales como la que concerniria a este
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asunto. De nuevo, dicha circunstancia torna improcedente la consulta, en cuanto su decision
no puede conducir a la satisfaccion del interés alegado. ¢) Finalmente, es oportuno recordar,
que sobre el tema de la doble instancia judicial, referida concretamente a la ausencia del
recurso de apelacion contra determinadas resoluciones jurisdiccionales, ya se ha pronunciado
reiterada y negativamente la Sala, a través -entre otras- de la sentencia nimero 01371-92 de
las catorce horas con cuarenta minutos del veintiséis de mayo de mil novecientos noventa y
dos, que bien cita en su memorial la Procuraduria General de la Republica. " Con base en el
planteamiento de la presente demanda, queda claro que no se trata de examinar la competencia
de un juez para decretar una medida cautelar y el fundamento ideoldgico que a su alrededor
pueda desarrollarse, sino si en todo caso, resuelva lo que resuelva un juez, hay un derecho
fundamental a que otro juez (superior) conozca de lo actuado por el a-quo y pueda revertir la
decision, ya que, como ha sentado claramente la jurisprudencia de este Tribunal no existe ese
derecho indiscriminado de recurrir contra lo que decida un juez en cualquier caso o hipétesis
(doctrina del articulo 42 de la Constitucién Politica). Por lo dicho anteriormente, y no
existiendo motivos para reexaminar el tema, la accion debe rechazarse por el fondo, como en
efecto se hace. EI magistrado Jinesta Lobo salva el voto y declara con lugar la accion en sus

consecuencias”.

(Voto N° 10696 — 2003)

e Suspensidon temporal de los efectos de acto administrativo y reinstalacion
provisional de conformidad con la normativa del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Laboral la jurisdiccion
contenciosa administrativa era plenamente la encargada de tutelar las situaciones juridicas
tendiente a garantizar o restablecer la legalidad de cualquier conducta de la Administracion
Publica sujeta al Derecho administrativo, asi como conocer y resolver los diversos aspectos de
la relacion juridico administrativa de manera cautelar.

A manera de antecedentes, debemos recordar que, la discusién por la competencia en la
materia inicio con el Voto N° 2010-009928 de la Sala Constitucional, el cual resolvio en
relacion con la constitucionalidad del inciso a) del articulo 3 del Cédigo Procesal Contencioso

Administrativo, lo siguiente: "Se declaran parcialmente con lugar las acciones acumuladas. Se

63



declara inconstitucional el articulo 3°, inciso a), del Codigo Procesal Contencioso-
Administrativo (Ley No. 8508 de 28 de abril de 2006) y la jurisprudencia de la Sala Primera
de Casacion de la Corte Suprema de Justicia que, en aplicacion del articulo 4°, inciso a), de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, remitia a la jurisdiccion
laboral cualquier controversia relacionada con una relacion de empleo publico al considerarla
“netamente laboral”, aunque el justiciable pretendiera, materialmente, impugnar la
disconformidad sustancial o invalidez de una conducta administrativa o manifestacion
especifica de la funcion administrativa con el ordenamiento juridico administrativo, surgida en
una relacion estatutaria(...)".

Dicho voto fue adicionado mediante Voto N° 2010-011034 en lo que interesa de la siguiente
manera: "Se dimensionan los efectos del Voto No. 9928-2010 de las 15 hrs. del 9 de junio de
2010, en el siguiente sentido: Las causas pendientes de ser resueltas ante la Jurisdiccion
Laboral a la fecha de publicacidn integra de esa sentencia en el Boletin Judicial, seran
conocidas y resueltas, definitivamente, por ese orden jurisdiccional, para lo cual si se trata de
una pretensién que, por su contenido material y régimen juridico aplicable, se rige por el
Derecho Administrativo, el 6rgano jurisdiccional laboral debera aplicarlo. Se excepttan de lo
anterior, los procesos que sirvieron de asunto previo o base a las acciones de
inconstitucionalidad acumuladas, en los que deberan readecuarse los procesos, si resulta
posible o conducente, o tramitarse, desde un inicio, ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, previo auto de pase de la Jurisdiccidn Laboral. Todos los asuntos planteados a
partir del dia siguiente a la publicacion integra de la sentencia en el Boletin Judicial deberan
ser interpuestos ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa o Laboral, segin corresponda
por el contenido material o sustancial de la pretensién y el régimen juridico aplicable.
Publiquese integramente en el Boletin Judicial y reséfiese en el Diario Oficial La Gaceta.
Notifiquese a la Procuraduria General de la Republica, los accionantes, los coadyuvantes y las
autoridades judiciales que conocen del asunto previo. Comuniquese a la Presidencia de la
Asamblea Legislativa y de la Sala Primera de Casacion de la Corte Suprema de Justicia™

Con posterioridad la Sala Primera precis6 aun mas los alcances de los conflictos
jurisdiccionales de empleo publico en dos ejes fundamentales: 1) el régimen juridico aplicable
a dicha relacion, sea una relacion juridico administrativa, regido por el derecho publico y 2)

Una vez superado el primer requisito, se erige un segundo, que con mayor precision define la
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via jurisdiccional encargada de conocer el conflicto planteado sea el contenido material de la
pretension. Como regla general se indicé que todo conflicto de la Administracion Publica en el
que se ventile o discuta sobre una conducta administrativa derivada de una relacion de empleo
publico (y por ende, de relacion juridico administrativa vinculada con la gestion publica), ha
de ser conocida por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. No obstante lo anterior,
de la misma se obtuvo que, si la pretension no esté dirigida al cuestionamiento o impugnacion
directo de dicha relacion juridica o de alguna de sus manifestaciones en ejercicio de poder
publico, el asunto debe residenciarse en la jurisdiccion laboral.

De esta forma se estimé que, las pretensiones relativas a la seguridad social, pese a la base
juridica debian ser conocidas por la Jurisdiccion de Trabajo. De igual forma, seran del
conocimiento del &mbito laboral, los diferentes aspectos patrimoniales o econdémicos cuando
constituyan la exclusiva pretension derivada de la relacion de empleo publico preexistente.
Esto permite afirmar sefiala el Voto N° 343-2011 que lo relativo al aguinaldo, cesantia,
preaviso y vacaciones como pretension exclusiva, deberan seguir el camino de la Jurisdiccion
Laboral. Lo mismo ocurre con los aspectos relativos a anualidades, reconocimiento de carrera
profesional, dedicacion exclusiva, zonaje, prohibicion, o cualquier otro sobresueldo. A este
grupo la Sala le afiadié un tercero, en este caso relacionado con el derecho laboral colectivo, y
que a modo de ejemplo esta representado por los conflictos surgidos del derecho de huelga, de
paro, o bien, los conflictos de caracter econdémico social.

Ademas, en la sesion N° 23-09 celebrada el 22 de junio de 2009, articulo X1X, la Corte Plena,
dispuso la especializacion de la materia de Seguridad Social, creando una seccion
especializada del Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José, sefialando en
cuanto a su competencia: “...En cuanto a su competencia material, atendera los siguientes
asuntos denominados como de seguridad social: Ordinarios de Pensidn, en todas sus
modalidades incluida la solicitud de ajuste, Riesgos Laborales, Conmutacién de Renta. El
Juzgado atendera todos los asuntos nuevos de este tipo de proceso ademas del circulante
pendiente en estos procesos, incluidas las ejecuciones de sentencias (...)”.

Posteriormente con la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Laboral se establece como
atribuciones de la jurisdiccion laboral, en su articulo 430 lo siguiente: "Los juzgados de
trabajo conoceran en primera instancia de: 1) Todas las diferencias o los conflictos

individuales o colectivos de caracter juridico derivados de la aplicacion del presente Codigo y
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legislacion conexa, del contrato de trabajo o de hechos intimamente vinculados a las
respectivas relaciones. 2) Los conflictos de caracter econémico y social, una vez que se
constituyan en tribunales de arbitraje. Tendran también competencia para arreglar en definitiva
los mismos conflictos, una vez que se constituyan en tribunal de conciliacién, conforme se
establece en este Codigo. 3) Los juicios que se establezcan para obtener la disolucion de las
organizaciones sociales. 4) Las cuestiones de carcter contencioso que surjan con motivo de la
aplicacion de la legislacion de seguridad social y sus reglamentos, asi como las relacionadas
con las cotizaciones al Banco Popular y de Desarrollo Comunal, y las cotizaciones
establecidas en la Ley N.° 7983, Ley de Proteccion al Trabajador, de 16 de febrero de 2000. 5)
Las pretensiones referidas a los distintos regimenes de pensiones. 6) Las demandas de riesgos
de trabajo regulados en el titulo cuarto de este Cdodigo y las derivadas del aseguramiento
laboral. 7) Los juzgamientos de las faltas cometidas contra las leyes de trabajo o de prevision
social. 8) Todos los demaés asuntos que determine la ley", incluyendo, incluso, la competencia
para anular actos administrativo provenientes de instituciones publicas, entre ellos podemos
mencionar el articulo 420 al indicar: "En la jurisdiccion de trabajo, establecida en el articulo
70 de la Constitucion Politica, se dirimiran los conflictos individuales y colectivos, cuya
solucidn requiera la aplicacion de normas de derecho de trabajo y seguridad social, y los
principios que lo informan, asi como los asuntos conexos a las relaciones sustanciales propias
de ese derecho Dentro de ese ambito se incluyen el conocimiento de todas las prestaciones
derivadas de las relaciones de empleo publico, para el cobro o cumplimiento de extremos
laborales, asi como las impugnaciones o nulidades de actos u omisiones de todas las
instituciones u 6rganos de derecho publico, relativas a dicho empleo, cuando por su contenido
material o sustancial y el régimen juridico aplicable deban ser ventiladas ante la jurisdiccion
laboral”.

Ahora bien, con base en la anterior aclararcién y a manera comparativa con el procedimiento
que tramita la medida cautelar en estudio, debemos indicar que en la jurisdiccién contenciosa
administrativa la suspension temporal del acto administrativo se tramita mediante un
procedimiento especial en pieza separado mediante regulado en el Titulo 111 denominado
“Medidas Cautelares”, Capitulo Unico. En la via contenciosa a diferencia de lo que establece
la Reforma Procesal Laboral, la medida cautelar precitada, no se tramita mediante el proceso

incidental sino como hemos indicado en un proceso especial y sumario, pues el Gnico
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incidente contemplado en el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo corresponde al
articulo 146 correspondiente a la ejecucion de lo no objetado en casacion tan y como lo sefiala
LOPEZ CAMACHO, (2009, p. 249).

Para solicitar la suspension del acto administrativo en esa via contenciosa administrativa el
proceso se inicia con la debida y formal solicitud de la parte interesada, en dénde el juez
contencioso a instancia de parte de conformidad con el articulo 19 del Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo procede a realizar el estudio concreto de los elementos requeridos
establecido en los articulos 21 y 22 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo, una vez
analizados los argumentos de ambas partes y los elementos de prueba aportados al expediente,
haciendo la observacion que la carga procesal le corresponde a la parte interesada, al tenor de
los articulos 220 del mencionado Cddigo y el 41.1 del nuevo Caodigo Procesal Civil, le
correspondenria probar las afirmaciones que haga en apoyo de sus pretensiones, pues la tutela
cautelar no es un mecanismo automatico que proceda con la sola solicitud de la parte.
Posteriormente se da audiencia por el plazo de tres dias a las parte de conformidad con el
articulo 24, parrafo 1° que sefiala: ““Articulo 24: 1) El tribunal o el respectivo juez o la jueza
dara audiencia a las partes hasta por tres dias, acerca de la solicitud de la medida, salvo, lo
previsto en el articulo siguiente, de este Cddigo. 2) Transcurrido ese plazo, el tribunal o el
respectivo juez o jueza resolvera lo procedente, excepto si estima necesario realizar una
audiencia oral, en cuyo caso la realizara en un plazo maximo de tres dias habiles”, en caso de
haberse motivo la urgencia si procederia tramitar una medida inaudita altera parte, conforme al
al articulo 23 del Codigo de marras.

Bajo esta misma inteligencia, le corresponde al juzgador valorar y motivar la urgencia y la
procedencia de postergacion de la audiencia previa a la parte afecta con la medida cautelar que
dispone el articulo 24 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo con el fin de
resguardar el derecho de defensa y el equilibro procesal por lo que no basta la mera solicitud
de la parte. La urgencia, como sefiala PEREZ GAIPO (2018) podria ser fundamentada en
supuestos donde se justifique que el tiempo otorgado a la audiencia a la contraparte para su
defensa material, constituya una demora exagerada que suponga la consumacién del dafio que
se pretendia precisamente evitar, de este modo se exige al tribunal “un juicio preliminar de
urgencia, o bien de ineficacia de la medida, juicio que sera necesariamente previo al examen

de los requisitos generales para la adopcion de la medida”.
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Posteriormente y de ser decretada la medida, el articulo 27 del Cddigo de marras sefiala que,
“Articulo 27: El auto que ordena una medida cautelar debera ser comunicado en forma
inmediata, a fin de lograr su pronta y debida ejecucién. El tribunal o el juez respectivo podra
disponer todas las medidas adecuadas y necesarias; para ello, aplican todas las regulaciones
establecidas en el titulo VIII de este Codigo, incluso los recursos ordinarios en el efecto
devolutivo y con tramite preferente”.

La resolucion que resuelve la solicitud de la medida cautelar tiene caracter de auto y como lo
indica LOPEZ CAMACHO, (2009, p. 255) no tiene caracter de cosa juzgada formal ni
material, pero si es apelable con efecto devolutivo, es decir no suspende la ejecucion de la
resolucion impugnada ni suspende la tramitacion de la accion principal, lo cual tiene como fin
salvaguardar la urgencia que reviste la figura cautelar dentro del proceso.

El recurso de apelacién contra el auto que resuelve la medida cautelar solicitada dentro del
proceso contencioso se encuentra regulado en el articulo 30 del Cddigo precitado que al efecto
dispone: “Articulo 30.- Contra el auto que resuelva la medida cautelar cabra recurso de
apelacion, con efecto devolutivo, para ante el Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo, el cual debera interponerse en el plazo de tres dias habiles”.

Esto significa que, el superior en sede contencioso administrativo conocera de los motivos de
la impugnacion de la medida cautelar definitiva pudiendo confirmarla, modificarla o bien
anularla con base en las circunstancias del caso concreto y la pruebe recibida resolviendo en
justicia con los elementos disponibles o solicitando incluso prueba para mejor resolver.

En relacién con la forma y tramite de tales recursos de apelacién, en caso de admision, se
citard a una audiencia oral en donde las partes puedan expresar sus alegatos y formular las
conclusiones correspondientes. Todo esto, de conformidad con el numeral 133 parrafo 2do del
mismo Cadigo. Jurisprudencialmente se ha sefialado que, no posee apelacién el otorgamiento
de la medida cautelar provisionalisima prima facie (articulo 23) o dictada inaudita altera parte
(articulo 25) pues posterior a su otorgamiento se dicta audiencia posterior para dictar un
resolucion definitiva la cual si es apelable por constituir el auto con la medida cautelar
definitiva.

Finalmente tal y como lo sefiala LOPEZ CAMACHO, (2009, p. 272), el principio de doble
instancia en sede contenciosa administrativa si lo vemos claramente garantizado de

conformidad con lo establecido en los articulos 27, 28,2 y 30 del Codigo Procesal Contencioso
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Administrativo, en materia cautelar en “donde se establece como garantia reforzada de defensa
que intervendra dos tribunales para revisar la decision, al establecer asi un doble control sobre
el juzgamiento del tema cautelar” claridad que no se percibe tan facilmente en el proceso

incidental plasmado en la Reforma Procesal Laboral.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES
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CAPITULO V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De acuerdo con la investigacion realizada, se llegaron a obtener las siguientes conclusiones y

recomendaciones:

1. Conclusiones

El ordenamiento juridico laboral introdujo mediante la Ley N° 9343 Ley de Reforma Procesal
Laboral aprobada el 9 de diciembre de 2015, el articulo 493 del Codigo de Trabajo, que
tipifica la medida cautelar de solicitud de parte trabajadora de suspensién temporal del acto
administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo dentro de un proceso ordinario
laboral, para supuestos regidos por el derecho publico cuando la ejecucién o permanencia de
la conducta administrativa sometida al proceso pueda ser fuente de dafios y perjuicios, actuales
o0 potenciales de dificil o imposible reparacion; o bien, para supuestos regidos por el derecho
privado cuando en el proceso judicial se impugne la validez o la injusticia del acto de despido
y se invoque alguna norma de estabilidad siempre que no versen sobre la violacién de fueros

especiales de tutela.

Asimismo, en el articulo 494 del Cédigo de marras, establecié como la via para tramitar la
solicitud de esta medida cautelar el proceso incidental. Sin embargo, la normativa procesal que
regula la tramitacion del proceso incidental como tal, no se encuentra regulado en la nueva
normativa procesal laboral, ante la inexistencia de normas procesales expresamente previstas,
el articulo 428 del Cadigo de Trabajo, dispone la aplicacion supletoria de la legislacion
procesal civil y la procesal contencioso-administrativa, en los procesos contra el Estado y sus
instituciones y concretamente en materia de procedimientos cautelares y preparatorios el
articulo 489 del Codigo precitado en el parrafo final sefiala: ““... Con respecto a la tipologia de
las medidas, tanto cautelares como preparatorias, a los efectos y a la forma de practicarlas,
sustituirlas o levantarlas, se estara a lo dispuesto en la legislacidn procesal civil, con las
excepciones que se indican a continuacion” por lo cual podemos concluir que en virtud de la
plenitud hermenéutica del ordenamiento juridico se debe recurrir al nuevo Codigo Procesal
Civil para la sustanciacion del procedimiento incidental de solicitud de medida cautelar de
suspension temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo

dentro de un proceso ordinario laboral , regulado a partir del Capitulo 1V del nuevo Codigo
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Procesal Civil, en virtud ademas que, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo no

regula la via incidental.

Como hipotesis de partida de este trabajo se planted lograr esclarecer la via que posibilita
revocar una resolucion que ordena una medida cautelar de suspension temporal del acto
administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral,
utilizando la normativa vigente, lograndose visualizarse para ello como la via legalmente
factible para ello en virtud de la obligacidn de sustanciar dicha medida cautelar por medio del
procedimiento incidental, la utilizacion del recurso de apelacion existente contra la resolucion
que precisamente resuelven el fondo de un incidente contemplada en los articulos 583 inciso
5) del Codigo de Trabajo y. 67.3.12 del nuevo Caodigo Procesal Civil; sin embargo a la fecha
no se logré comprobar si esta posibilidad recursiva seria abalada por los Tribunales de Justicia

pues los recursos interpuestos bajo esta tesis se encuentran en curso.

Al igual que ocurre en todas las demas formas de tutela procesal de otras ramas del derecho,
en la tutela cautelar laboral, el proceso también estd compuesto por tres partes procesales, el
organo jurisdiccional, la parte actora, quien en el caso en estudio corresponde al trabajador que
solicita la tutela cautelar frente al 6rgano y finalmente la parte pasiva, que eventualmente

soportaria los efectos de la tutela, sea la parte patronal.

Tal y como se indico en este trabajo, en supuestos excepcionales y no como regla, en
supuestos avalados por el 6rgano jurisdiccional como de urgencia y efectividad del tutelado, la
audiencia a la contraparte podra quedar postergada mediante una resolucion que contenga una
motivacion clara y precisa de las razones por las cuales se determina dicha postergacion de la
audiencia a la parte afectada, siendo que su derecho defensa se vera otorgado con
posterioridad a la decision del 6rgano jurisdiccional que decrete la medida cautelar
provisional, por lo que debemos concluir que, en materia laboral al igual que como se
establece doctrinalmente y jurisprudencialmente la tutela cautelar no se produce una
eliminacion del contradictorio sino de manera excepcional y a solicitud de parte, se podria
posponer la audiencia a la parte afectada con la medida con posterioridad a la decision del
organo jurisdiccional por razones de necesidad y urgencia de la propia tutela mediante

resolucion debidamente motivada.
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Como se analiz6 ampliamente, la regla general es que el 6rgano jurisdiccional otorgue
audiencia previa de la parte afecta por la presunta interposicion de una medida cautelar de
suspension temporal del acto administrativo y reinstalacion provisional al puesto de trabajo
dentro de un proceso ordinario laboral, al sustanciarse mediante proceso incidental establecido
expresamente en el articulo 114.2 del Codigo Procesal Civil para la interposicion de incidentes
fuera de audiencia como se propone en este trabajo, una vez admitido el incidente, el drgano
jurisdiccional debe emplazar a la parte contraria por un plazo de tres dias, por lo que la medida
cautelar en cuestion responde a la misma regla procesal y no a la excepcion, por lo que no
deberia ser ordenada sin audiencia previa a la parte patronal.

Podemos concluir ademas que, sin contradictorio no puede existir tutela jurisdiccional efectiva
en los términos analizados en el presente trabajo final de graduacion, pues sin oir a ambas
partes procesales se pierde la razon del sistema de garantias constitucionales y el respecto del
debido proceso.

Inclusive en casos, cuando la tutela cautelar se haya sido solicitada y concedida, la suspension
temporal del acto administrativo y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo regidos por
el Codigo Procesal Contencioso Administrativo se contempla, que con el fin de hacer efectivo
el derecho defensa, el recurso de apelacién contra el auto que resuelve la medida cautelar
regulado en el articulo 30 del Cddigo precitado, con la particularidad de que, tal y como se
indicé en este estudio la tramitacion de la tutela cautelar tanto en la via contenciosa
administrativa como procesal civil, se tramita mediante la via especial mediante un
procedimiento accesorio en pieza separado regulado como “Medidas Cautelares” y no
mediante el proceso incidental como refiere el Codigo de Trabajo para tramitacion de esta
medida cautelar.

Consecuentemente con lo sefialado, considero indispensable el reconocimiento de los
Tribunales de Justicia de la tesis presentada en este trabajo, pues habilitaria la posibilidad
recursiva de la medida cautelar que ordene la suspension temporal del acto administrativo y la
reinstalacion provisional al puesto de trabajo dentro de un proceso ordinario laboral, con la
normativa legal existente a la fecha y respetando el sistema de taxatividad de la apelacion

de los autos utilizando la via incidental que establece el Codigo de Trabajo, utilizando para
ello el articulo 67.3.12 del nuevo Codigo Procesal Civil que sefiala que, son apelables los

autos cuando emitan pronunciamiento sobre el fondo del incidente; asi como tambien el
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articulo 583 inciso 5) del articulo 583 del Codigo de Trabajo; lo que permitiria revisar los
posibles y eventuales errores en el andlisis de los presupuestos legales y doctrinales de hecho y
derecho en el otorgamiento de la medida cautelar en estudio, omision o ausencia de requisitos
0 presupuestos esenciales o cualquier alegacion que pueda desvirtuar los motivos que llegaron

a acordar la medida.

2. Recomendaciones

Dentro de las garantias del debido proceso los érganos jurisdiccionales no pueden dejar de
considerar que la resolucién jurisdiccional que acuerde una tutela cautelar pueda ser revisada
por un 6érgano jurisdiccional diferente al cual la otorgé.

La posibilidad de que la resolucion, tanto que admita, deniegue o modifique o en general que
resuelva una determina medida cautelar sea impugnada a través de un recurso de apelacion
debe estar taxativamente contemplado por las normas procesales laborales como garantia del
principio del debido proceso (articulo 41 constitucional) y los derechos de defensa, igualdad,
razonabilidad, proporcionalidad, y equilibrio procesal.

Garantizar un recurso contra el auto que acuerde la medida cautelar de suspension temporal
del acto administrativo y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso
ordinario laboral no desembocaria en procesos asimétricos ni violenta los principios propios
del derecho laboral, pues tal y como se prevé en el ordenamiento contencioso administrativo y
procesal civil, el recurso de apelacidn se otorga en efecto devolutivo y no suspensivo con el
fin de que la tutela cautelar concedida no se vea afectada mientras se tramita el recurso de
apelacion.

Finalmente, con el fin de brindarle claridad y unidad al ordenamiento juridico costarricense,
maximo en una &rea tan sensible como lo es el derecho laboral se recomendaria mutar
mediante una reforma legislativa a un sistema Unico o unitario de tutela cautelar, en el sentido
que, el procedimiento cautelar se tramite mediante el mismo procedimiento que se utiliza en
materia contenciosa administrativa y procesal civil, considerando el proceso especial en dicha
normativa regulado el mas adecuado pues la remision que se realiza el Codigo de Trabajo al
proceso incidental del nuevo Cédigo Procesal Civil para la medida cautelar en estudio resulta

confuso al punto de impedirse las posibilidades recursivas.
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Considero que la via mas adecuada para ser implementada esta recomendacion es a través de
un proyecto de reforma de ley, en el cual se establezca con claridad la posibilidad recursiva
contra el auto que resuelva la medida cautelar de suspension temporal del acto administrativo
y la reinstalacion provisional al puesto de trabajo en el proceso ordinario laboral con efecto
devolutivo mediante la implementacion de un procedimiento cautelar especial que prevea
expresamente el recurso de apelacion contra el auto que resuelva dicha medida cautelar, pues
considero en vano la interposicion de una accion de inconstitucionalidad toda vez que, la
eliminacién de la norma vigente (articulo 583 inciso 10) del Cddigo de Trabajo no beneficiaria
la situacién actual, dado que los recursos de apelacion dispuestos en la norma cuestionada son
taxativos y sélo el legislador podréa reférmalos para incluir la posibilidad recursiva contra el
auto que resuelva la medida cautelar en los términos expuestos en este trabajo final de

graduacion.
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