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CRITERIO GENERAL SOBRE EL PREAVISO

Tomando en consideracidn las reiteradas consultas que se presentan a diario
ante las distintas instancias asesoras del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, con relacidn al derecho al preaviso, se emite el presente criterio, que
contiene los aspectos medulares que tutelan dicho derecho en nuestro

ordenamiento juridico.

Del preaviso.

Respecto del tema en consulta, T..) e/ preaviso consiste en aquella obligacion que
tienen las partes en una relacion de trabagjo, de notificar a la otra su decision de
dar por concluida la relacion laboral que los une, que necesariamente debe ser de
duracion indefinida. Este aviso previo se da con anticipacion variable, segun sus
circunstancias.™

En el mismo sentido de la doctring, la jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte

Suprema de Justicia se ha pronunciado de la siguiente manera?:

“(..) el preaviso cons tituye el aviso previo y oportuno que debe otorgar ala

otra parte de la relacion laboral, el contratante que desea finiquitar esa

! VARGAS CHAVARRIA, Eugenio. Preaviso y Auxilio de Cesantia. 4 edicidn,, Investigaciones
Juridicas S.A., pdg. 11.

2 VVoto No. 2003-00676 de las 10:30 del 13 de noviembre de 2003.
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relacion; lldmese patrono o trabajador. El preaviso es, en esencia, una
manifestacion de la buena fe que debe inspirar el desarrollo normal de las
relaciones laborales, incluso al momento en que una de las partes pretende
dar por terminado el contrato de trabgjo. Su finalidoad es permitir a la
contraparte tomar las medidas necesarias para evitar la generacion de
posibles dafios que podria causar el rompimiento abrupto de la relacion. Para
el trabajador significa la posibilidad de iniciar la busqueda de nuevas
alternativas en su forma de vida, con las cuales puede proveerse de la
retribucion economica, por lo general indispensable, para su sustento y el de
su familia; y para el patrono, como se djjo, el tomar las medidas necesarias
para la continuacion normal de sus actividades (ver, entre otras, las
sentencias 587-2002 de las 9:30 horas del 22 de noviembre del afio pasado

yla 155-2003 de las 9:50 horas del 28 de marzo de este afio).

Segun se desprende de lo anterior, el preaviso es la garantia de tiempo efectivo
de trabajo con que cuenta la parte afectada, sea el patrono o trabajador, cuando
se le extingue unilateralmente la relacidn contractual de trabajo, con el fin de que
durante ese lapso se tomen las medidas pertinentes para aminorar o eliminar los

efectos del rompimiento laboral.

La determinacion de ese lapso lo regula el Cédigo de Trabajo, en su articulo 28,

que indica:
“Articulo 28.- En el contrato por tiempo indefinido cada una de las partes

puede ponerle término, sin justa causa, dando aviso previo a la otra, de

acuerdo con las siguientes reglas:
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a-Después de un trabajo continuo no menor de tres meses ni mayor de seis,
con un minimo de una semana de anticipacion.

b-Después de un trabajo continuo que exceda de seis meses y no sea mayor
de un afio, con un minimo de quince dias de anticipacion; y

c-Después de un afio de trabgjo continuo con un minimo de un mes de

anticjpacion.

Dichos avisos se dardn siempre por escrito, pero si el contrato fuera verbal,
el trabajador podrd darlo en jgual forma en caso de que lo hiciere ante dos
testigos; y pueden omitirse, sin perjuicio del auxilio de cesantia, por
cualquiera de las partes, pagando a la otra una cantidad igual al salario

correspondiente a los plazos anteriores.

Durante el término del aviso el patrono estard obligado a conceder un dia de

asueto al trabgjador, cada semana, para que busque colocacion.”

Ahora bien, conforme lo establece el articulo 28 supra citado, se da la posibilidad
de que la parte obligada a dar el preaviso, pueda omitir dicha obligacion,
indemnizando ala otra, en la proporcidn a los plazos que establecen los incisos a),

b) y ¢), de dicho numeral.
Esto quiere decir, que, si el patrono es el que despide, puede dejar de otorgarle

tiempo de preaviso al trabajador, pero a cambio debe cancelarle una cantidad

igual al salario que correspondia al plazo del preaviso.
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Igualmente, si es el trabajador el que renuncia, tiene la posibilidad de incumplir con
la obligacidn de trabajar el plazo de preaviso, pero con la misma condicién de
pagarle al patrono, una cantidad igual al salario correspondiente a los dias del

preaviso adeudados.3

En el articulo supra transcrito, también se establece el derecho que tiene el
trabajador a un dia de asueto por semana, el cual, se traduce en un beneficio a
favor de éste, cuando se acerca la fecha de la ruptura de la relacion laboral dentro
del periodo del preaviso, el cual, debe ser remunerado y no puede eximirse al

patrono de otorgarlo.

De acuerdo a la doctrina que informa la materia, el preaviso tiene un tratamiento
similar en las distintas legislaciones, asi por ejemplo Guillermo Cabanellas, en lo

que respecta a la legislacién argentina ha dicho:

‘Como obligacion derivada del preaviso, el articulo citado del Cdodigo

Argentino establece que ‘Qurante el término del preaviso, y sin que disminuya

su sueldo, jornal, comision y otro medio de remuneracion, el empleado gozard

3 La sentencia No. 2001-00124 de las 9:50 horas del 16 de febrero del 2001 en el considerando VI
se refiere a ello de la siguiente forma: ‘De/ articulo 28 del Cddigo de Trabajo se desprende que,
tratdndose de una relacion por tiempo indefinido, cualquiera de las partes puede ponerle fin, sin
Justa causa, siempre que dé aviso a la otra, con la anticipacion ahi prevista, segun haya sido la
duracion del contrato; pues, el preaviso, tiene como finalidad, hacer saber, una de las partes
contratantes, a la otra, con un tiempo prudencial, su propdsito de disolver el contrato; de ahi’ que,
el preaviso, se caracteriza porque debe ser satisfecho en tiempo y, sdlo, subsidiariamente, en
dinero. De esa manera, se le garantiza al trabgjador, la posibilidad de obtener un nuevo empleo,
para cuando cese en aquel de donde es despedido y para que, el empleador, si es del caso, pueda
consegquir, durante el respectivo lapso, una persona que llegue a reemplazar al trabajador que va a
cesar en sus tareas, en poco tiempo. Poresos motivos, se trata de una obligacion reciproca, para
las partes...”.
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de una licencia diaria de dos horas dentro de su jornada normal de trabajo’,

destinada a buscar nuevo empleo; y que sin duda no concluye por haberlo

contratado, porque existe siempre la posibilidad de hallar mejor colocacion.*

El subrayado es nuestro.

De tal forma que, tanto la doctrina como nuestra jurisprudencia, en reiteradas
ocasiones, han indicado que para que tal beneficio cumpla con su finalidad, debe
ser otorgado con goce de salario, el cual deberd otorgarse en caso de no haber
terminado ese periodo, aun cuando el trabajador tenga la certeza de ya contar con
otro trabajo; la persona trabajadora necesitard de ese tiempo para buscar un
nuevo empleo o agotar la posibilidad de encontrar uno mejor al que ya tiene

asegurado en el futuro.

El otorgamiento de este dia de asueto debe de ser programado bilateralmente
entre las partes, buscando consenso en este sentido, para que el trabajador
disfrute de los dias en la forma que lo determina la ley, pues el patrono no debe
imponer su decisién perjudicando al trabajador, ni el trabajador debe desvirtuar el

poder de direccidn que tiene el patrono y el buen desarrollo del servicio que presta.

Por otra parte, el pago del dia de asueto, se realizard dentro de la forma de pago
que esté acordada para ese trabajador, se pagard exactamente como si éste
hubiera asistido a laborar, sin alterar su remuneracién ya fuere semanal o mensual

y como se indicd, sinimportar si el trabajador ya tiene asegurado un nuevo empleo,

4 Diccionario de Derecho Usual. Edic. Aroyd, Buenos Aires, 1954, Tomo lll, Pag. 201)
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toda vez que como bien lo dice Cabanellas, puede existir la posibilidad de hallar

una mejor colocacion.

Se considera que el trabajador siempre tendrd derecho a buscar un mejor trabajo,
que le depare mayores oportunidades o ventajas® y, ademds de ello, por el simple
hecho, que la ley no hace distincién alguna en este sentido, no podria de
conformidad con el principio protector que rige el Derecho Laboral, hacerse
excepciones donde la ley no las hace, menos aln en esta materia, méxime, si con
ello se llegara a afectar una serie de situaciones en las cuales a pesar de la
renuncia del trabajador e incluso la aparente certeza de ya contar con otro trabajo,
el trabajador necesitara de ese tiempo para buscar un nuevo empleo o agotar la

posibilidad de encontrar uno mejor al que ya tiene asegurado en el futuro.

En aquellos casos cuando el patrono no le haya remunerado al trabajador estos
dias, él mismo tiene derecho a plantearle al patrono el reclamo correspondiente
para que se le conceda el dia y en caso que el patrono no acceda, el trabajador

puede tomarlo por su cuenta avisando al patrono los dias que ejercerd su derecho.

Si bien la finalidad del dia de asueto durante el preaviso es que el trabajador lo
ocupe de buscar un nuevo empleo, ni la legislacién ni la doctrina, mencionan la
obligacién del trabajador de informar a su patrono sobre la actividad a realizar ese
dia.

5 Alrespecto la Sentencia No. 2003-00526 de las 9:30 horas del 03 de octubre del 2003 establece:
‘La norma también establece la obligacion del patrono de conceder, al trabajador, un dia de asueto
durante cada semana, a los efectos de que busque una nueva colocacion. (Ver sentencia nimero
587, de las 9:30 horas del 22 de noviembre del 2.002)...".
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Como vemos, la legislacién y la doctrina es clara en cuanto al tema del aviso previo
(preaviso) cuando se da la finalizacion de la relacidn laboral que, en este caso, se
da por parte del patrono sin justa causay la obligacién de otorgar un dia de asueto

mientras dure éste.

Como es sabido, la finalizacién de la relacién laboral, se puede dar por diferentes
razones; despido sin responsabilidad patronal, es cuando existen causas justas,

es decir cuando se configuran alguna de las causales del articulo 816 del Cddigo

6 YARTICULO 81.-
Son causas justas que facultan a patrono para dar por terminado el contrato de trabgjo:

a. Cuando el trabgjador se conduzca durante sus labores en forma abiertamente inmoral, o
acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho contra su patrono;
b. Cuando el trabajador cometa alguno de los actos enumerados en el inciso anterior contra

algtin compariero, durante el tiempo gue se ejecutan los trabajos, siempre que como consecuencia
de ello se altere gravemente la disciplina y se interrumpan las labores;

¢c.  Cuando el trabajador, fuera del lugar donde se ejecutan las faenas y en horas que no sean de
trabajo, acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho contra su patrono o contra los
representantes de éste en la direccion de las labores, siempre que dichos actos no hayan sido
provocados y que como consecuencia de ellos se haga imposible la convivencia y armonia para la
realizacion del trabajo;

a. Cuando el trabajador cometa algtin delito o falta contra la propiedad en perjuicio directo del
patrono o cuando cause intencionalmente un dafio material en las mdquinas, herramientas,
materias primas, productos y demds objetos relacionados en forma inmediata e indudable con el
trabagjo;

e. Cuando el trabgjador revele los secretos a que alude el inciso g) del articulo 71;

f.  Cuando el trabgjador comprometa con suimprudencia o descuido absolutamente inexcusable,
la sequridad del lugar donde se realizan las labores o la de las personas que alli se encuentren;

g.  Cuando el trabgjador deje de asistir al trabajo sin permiso del patrono, sin causa justificada
durante dos dias consecutivos o durante mds de dos dias alternos dentro del mismo mes-
calendario.

h. Cuando el trabgjador se niegue de manera manifiesta y reiterada a adoptar las medidas
preventivas o a seguir los procedimientos indicados para evitar accidentes o enfermedades; o
cuando el trabagjador se niegue en jgual forma a acatar, en perjuicio del patrono, las normas que
éste o su representantes en la direccion de los trabajos le indique con claridad para obtener la
mayor eficacia y rendimiento en las labores que se estdn ejecutando;

A Cuando el trabajador, después de que el patrono lo aperciba por una vez, incurra en las
causales previstas por los incisos a), b), ¢), d) y e) del articulo 72;
/- Cuando el trabajador al celebrar el contrato haya inducido en error al patrono, pretendiendo

tener cualidades, condiciones o conocimientos que evidentemente no posee, o presentdndole
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de Trabagjo, por una falta cometida por el trabajador. Un aspecto importante de
considerar, es que la figura del preaviso surge a la vida juridica cuando se da el
rompimiento de la relacién laboral sin existir una justa causa, de tal manera que
existiendo una causal suficiente que de por terminado el contrato laboral, no
procede otorgar el preaviso. Nétese que de acuerdo con nuestra legislacion
laboral, cuando el patrono despide sin responsabilidad laboral, 0 sea con causal
justificada para despido segun el articulo 81 del Cédigo de Trabajo, lo Unico que
corresponde al trabajador es el pago de vacaciones y aguinaldo proporcionales al

tiempo laborado.

Con responsabilidad patronal, se da cuando no existe causa justa para dar por
terminada la relacién laboral y el patrono decide ponerle término a la misma, con el
pago completo de las prestaciones laborales (aguinaldo, vacaciones, preaviso y

auxilio de cesantia).

Por renuncia del trabajador, se da por la propia voluntad de éste.

referencias o atestados personales cuya falsedad éste luego compruebe, o ejecutando su trabgjo
en forma que demuestre claramente su incapacidad en la realizacion de las labores para las cuales
ha sido contratado;

k. Cuando el trabajador sufra prision por sentencia ejecutorio; y

/A Cuando el trabgjador incurra en cualquier otra falta grave a las obligaciones que le imponga
el contrato. Es entendido que siempre que el despido se funde en un hecho sancionado también
por las leyes penadles, quedard a salvo el derecho del patrono para entablar las acciones
correspondientes ante las autoridades represivas comunes.

m) Cuando el trabajador o la trabajadora incumpla con el plan de servicios minimos durante un
periodo de huelga.

n) Cuando la persona trabajadora incurra en conductas discriminatorias contra otra persona
trabajadora con VIH.”
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Cuando es el trabajador quien omite su obligacidon de avisar con tiempo su
renuncia, el patrono se encuentra imposibilitado para cobrarse de los derechos
que le corresponden por liquidacion, el monto del tiempo del preaviso que debid
conceder. En virtud de que es ilegal que le rebaje lo adeudado por ese concepto,
de la liquidacién laboral, la Unica posibilidad que tiene el patrono, si el trabajador
voluntariamente no le paga, es acudir a la via judicial y demandarlo para que le
pague el monto del preaviso; de otra forma no existe posibilidad de recuperar el
dinero. Tampoco existe forma alguna para obligar al trabajador a cumplir en tiempo
el preaviso que debié cumplir, pues ello significaria mantenerlo laborando en contra

de su voluntad irrespetando varios derechos constitucionales.

También existen causales de finalizacién de la relacién laboral por faltas del
patrono, el trabajador acciona una peticién para dar por terminada la relacidn
laboral ante un juzgado de trabajo, previa denuncia en la inspeccidn de trabajo que

confirma las faltas cometidas por el patrono.
En este sentido, el preaviso solo procede cuando se trata de despido con
responsabilidad patronal o renuncia del trabajador, no asi cuando es despido con

justa causa.

Posibilidad de otorgar un periodo de preaviso superior a los periodos minimos

que dispone la normativa.

El preaviso, de acuerdo con lo que dispone el articulo 28 del Cddigo de Trabajo,

debe darse en los plazos que como minimo se establecen, dependiendo de la
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antigliedad de la relacién laboral, lo que no inhibe alas partes a que den el preaviso

con un tiempo de anticipacién mayor a esos minimos.

Mientras el trabajador labore el preaviso, independientemente del plazo que le
corresponda, el minimo, o bien un plazo mayor, igualmente el trabajador tiene

derecho a un dia de asueto por semana como lo dispone la horma.

Sin embargo, cuando se trata de un plazo mayor al minimo dispuesto por la norma,
no puede aplicarse en perjuicio del trabajador, obligdndolo a completarlo o pagar
el monto correspondiente a ese plazo mayor, para poder finalizar la relacidn
laboral, ya que el trabajador solo estaria obligado a cumplir con el plazo minimo
dispuesto por la norma, pudiendo finalizar el contrato una vez que dicho plazo

minimo se venza.

Debe advertirse que, durante el preaviso, independientemente del plazo, la relacién
laboral se mantiene vigente, de manera que subsisten todas las obligaciones y
derechos tanto de la persona trabajadora como de la persona empleadora, lo que
significa que, si la persona trabajadora incurre en causa justa para su despido, la
persona empleadora podria aplicar el despido sin que termine el plazo del preaviso

y sin responsabilidad patronal.

Ahora bien, de acuerdo con lo explicado, si durante el preaviso el trabajador
encuentra otra fuente de trabajo, podria dar por finalizada la relacién laboral,
siempre que lo comunique a su patrono y pague a su patrono, el resto del preaviso

que COMO MINIMO le correspondia por ley, no estaria obligado como lo indicamos,
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a pagar por un tiempo de preaviso mayor, a los plazos minimos estipulados en el

articulo 28 del Cdédigo de Trabajo.

Sobre la posibilidad de cumplir con el preaviso durante el disfrute de vacaciones.

Respecto a estd temdtica, esta asesoria coincide con la linea jurisprudencial que
ha trazado la jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,

la cual establece lo siguiente:

“IV.- Al lgual que el Tribunal, esta Sala sostiene el criterio de que es posible
que el patrono preavise a su empleado mientras éste se encuentre
disfrutando de sus vacaciones, ya que lo que interesa es que se cumpla la
finalidad de ese instituto, (...). No hay duda de que mientras el trabagjador goza
de sus vacaciones (..) a buscar otro empleo. La razon del preaviso es
precisamente darle la oportunidad al empleado de que durante un plazo
determinado y reciblendo su salario, pueda buscar colocacion,
independientemente de que se encuentre laborando para la empresa o
durante su periodo de vacaciones. Téngase presente que en el supuesto en
que el preaviso se dé en dinero en este supuesto las vacaciones también se
dan pero compensando un dia de salario por mes trabajado. Por todo lo

anterior no existe la incompatibilidod alegada entre preaviso y vacaciones.
(Voto No. 2003-00676 de las 10:30 del 13 de noviembre de 2003).

(..) Tampoco es correcto entender que el despido avisado en aquellos

términos, debe tenerse como ineficaz, por el hecho de que durante el mismo
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periodo del preaviso se le otorgd al actor el disfrute de sus vacaciones (..).

Juridicamente, una y otra cosa no son incompatibles, pues el preaviso lo que

busca es garantizarle al trabgjador la posibilidad de obtener un nuevo

empleo, cuando cese aquél de donde es despedido y si bien es cierto que, de

acuerdo con la ley (pdrrafo final del articulo 28 del Codigo de Trabajo), con

esa misma finalidad el empleador debe darle al trabajador un dia de asueto

cada semana, lo que no resulta posible si al mismo tiempo estd disfrutando

vacaciones, el problema merece otra solucion, cual es la del pago del asueto

frustrado, pero no la ineficacia del despido y mucho menos la del preaviso.”
(Voto 2000-00305 de las 10:20 horas del 22 de marzo de 2000). El subrayado

no corresponde al original.

En el mismo sentido, en el Voto 2003-00520 de las 15:00 horas del 28 de enero de
2003, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia estipula lo siguiente:
“(.) Asilas cosas, el hecho de que la Junta Directiva del Banco de Costa
Rica dispusiera enviarlo de vacaciones a partir del dieciocho de noviembre
de dos mil dos, no constituye violacion alguna de sus derechos
fundamentales, por cuanto de lo contrario el recurrente no tendria la
posibilidad real de disfrutar de ese periodo a que tiene derecho, en virtud de
la terminacion del contrato de trabajo como consecuencia de su renuncia,
desnaturalizando el efecto profildctico de éstas. En el caso concreto, se
tiene por demostrado que el recurrente tenia acumulados 79 dias de
vacaciones, lo cual demuestra que la naturaleza profildctica mencionada se
habia perdido, restaurdndose de alguna forma al envidrsele a vacaciones. Es

claro entonces, que en el caso concreto la actuacion de la autoridad
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recurrida no resulta contraria a los derechos fundamentales del amparado, y

en consecuencia el recurso resulta improcedente y asi debe declararse.”

Analizada la jurisprudencia supra transcrita, y estando de acuerdo con la misma,
especialmente tomando en cuenta que durante el preaviso el contrato de trabajo
se mantiene vigente en todos sus extremos, significa que el patrono estd en la
posibilidad de otorgar las vacaciones a que tiene derecho el trabajador en ese
momento, no siendo excluyentes los derechos del preaviso y vacaciones;
aspecto que hace posible para el patrono, otorgarle vacaciones a un trabajador

durante el periodo del preaviso.

De esta forma, sea el caso de un trabajador despedido al cual la empresa le dio el
preaviso o un trabajador que por su renuncia preavisé a su empleador, si este
tiene periodos de vacaciones cumplidos, el patrono podrd concederle del derecho

al disfrute de vacaciones durante el preaviso.

Lo anterior, no contradice la finalidad del instituto del preaviso, por cuanto
mientras el trabajador despedido goza de sus vacaciones remuneradas, puede
dedicarse al mismo tiempo a buscar otro empleo. Se debe recordar, que la fecha
en que el trabajador va a disfrutar de sus vacaciones es una facultad del patrono,
por lo que serd éste quien decidird, por razones de conveniencia y oportunidad de
la empresa, si concede 0 ho vacaciones durante el periodo del preaviso a un

trabajador que renuncia o es despedido con responsabilidad patronal.
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Para dudas adicionales sobre la temdtica, cdiculos y demds derechos laborales,

se informa sobre el servicio de asesoria laboral que tiene habilitado el Ministerio

de Trabajo y Seguridad Social, a través de salas virtuales de atencidn, ingresando

a un chat en tiempo real. Se detallan las salas segin temdtica y los horarios de

atencién:

2

Asesoria Legal Laboral y Calculo de
Liquidacion =5

Asesona Legal Laboral y Caloulo de Liguidacion. Horario: Lunes a viermes de

8:00 am a 3245 pm

Consultas de Casos y Denuncias de ... de cases v 0

\tas de Cazos y Denuncias de Inspeccion. Horario Lunes a Viemes de 8:00

Inspeccion gz B

nfantil, Trabajo Adolescente, Trabajo Adolescentes

Asesoria en materia de Trabajo e
Infantil y Trabajo Adolescente ey =+om

{acional e Internacional. Horario: Lunes a Viemnes de 8§ am

Asesoria en materia de Discapacidad ....... .. maters ce piscansc
y Trabajo =3 smesEm

dad y Trabajo. Horario: Lunes a Viernes de 8

Salarios M]n] mos m Salarios Mimimos. Horarko: Lunes a viernes de BAM a 4890
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El ingreso a dichas salas de chat, se encuentra habilitado en la pdgina web del

Ministerio a saber: www.mtss.go.cr, en la parte inferior derecha se observa una

figura de chat de color azul que dice “salas de atencidn chat”, o bien a través del

siguiente enlace:

https://sistemas.mtss.go.cr/sial/chat.salaschats.aspx

o Cordialmente,
Digitally signed by FERNANDO
ALBERTO VEGA MONTERO
(FIRMA

) - )
Date: 2023.07.11 09:10:07 -06:00 Digitally signed by ANA
Reason: LUCIA CORDERO
Location: RAMIREZ (FIRMA)
Date: 2023.07.11 09:15:58 -
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 06:00

Mristerio de Trabajo y Seguridad Social Reason:

Fernando Vega Montero Ana Lucia Cordero Ramirez
Asesor Jefe
Departamento de Asesoria Externa y Reglamentacién

Direccidn de Asuntos Juridicos

fvm/alcr/Archivo
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