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1 Resumen

El presente informe de investigacion contiene informacién variada relativa al tema de la licencia de
maternidad y lactancia materna, como parte especialmente protegida del derecho laboral
costarricense. El mismo contiene, doctrina, normativa y jurisprudencia.

2 Doctrina

a)¢ Cuales son las condiciones que rigen la Licencia por Maternidad y la lactancia?

[Carro Zudiiga]’

RESPUESTA: La licencia por maternidad tiene una extensién de cuatro meses. Los tres ultimos
son de lactancia. Para su inicio requiere de un dictamen médico, que puede ser preferentemente
del médico de la compafiia. Por via de excepcion se debe admitir el de la Caja Costarricense de
Seguro Social y por ultimo uno de un médico particular.

Durante los cuatro meses el patrono debe cancelar un subsidio equivalente al 50% del salario
de la trabajadora y la Caja debe pagar el restante 50%. Aunque se trate de un subsidio, se debe
retener la cuota respectiva del seguro social y la empresa tiene que pagar su propia cuota sobre el
50% que le corresponde enterar a la trabajadora.

Los restantes rubros que se suelen incluir en la planilla de la Caja, como Banco Popular, [.N.A.,
etcétera, no tienen que ser pagados.

Los cuatro meses que dura este permiso, es el Unico caso de incapacidad que se considera
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como tiempo efectivo de trabajo y que consecuentemente suma como antigiedad para el calculo
de otros derechos laborales. Por ejemplo, si una trabajadora tiene de trabajar un afo y ocho
meses, con la licencia de maternidad alcanza una antigiiedad de dos afios. Si la misma persona u
otro trabajador tiene una incapacidad por enfermedad de un afo, tal lapso no se cuenta dentro de
la antigliiedad, y por ende no tiene derecho a vacaciones, aguinaldo ni se toma en cuenta este
tiempo para calcular el preaviso y el auxilio de cesantia.

Otro punto estrechamente ligado a la situacion de maternidad, es el de la lactancia. Como se
precisa al inicio, los ultimos tres meses del permiso por maternidad son de lactancia. Si la madre
necesita tiempo adicional para amamantar, solamente puede hacerlo si presenta un dictamen
médico en que se prorroga el periodo de lactancia. Es relevante tener presente que la prérroga no
puede ser por un plazo mayor a tres meses. Los médicos de la Caja acostumbran a dar prérrogas
mayores, incluso hasta de 18 meses, pero no son legales. Por importante que sea la lactancia para
el menor, los médicos no estan autorizados a exceder los términos legales. Cuando una empleada
presente un dictamen de prérroga excedida, se puede limitar el plazo adicional a tres meses. Sin
embargo la Sala Constitucional dejé una prérroga indefinida en materia de lactancia y la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia la fijé en un afio.

Cuando haya una proérroga de la lactancia, la madre tiene derecho a amamantar al hijo (a) en el
centro de trabajo durante 15 minutos cada tres horas o 30 minutos dos veces durante la jornada de
trabajo diaria. Como la disposicion que establece esto (articulo 97 del Cédigo de Trabajo) es poco
practica para la compafia y para la trabajadora, lo que se acostumbra en la mayoria de las
empresas es llegar a un entendimiento de manera que la empleada entre a laborar una hora tarde
o irse de su trabajo una hora anticipada. Esta solucién es practica y recomendable, pero a veces
se cometen abusos si no hay una fiscalizacién apropiada. La alternativa, es poner fin a la lactancia
al cumplirse la prérroga de tres meses.

b)Licencias por maternidad y lactancia

[Briones Briones]?

En atencién a lo anterior, debo manifestar que no nos encontramos ante ninguna incapacidad, pues
el hecho de concebir a un ser humano, no es una enfermedad, sino que a nivel juridico es un
periodo que estipula el articulo 95 del Cédigo de Trabajo - a partir de la Reformas de las Leyes N°
7142 del 08 de marzo del afio 1990 y N° 7621 del 05 de septiembre del afio 1996- con el fin de que
la mujer pueda reposar un mes antes de dar a luz y tres meses posteriores a él, el cual se
considerara como periodo minimo de lactancia, el cual por prescripcion médica podria ser
prorrogado. Bajo esta tesis el salario durante este tiempo debe venir en un 100% para la
trabajadora, el cual lo cubre un 50% la Caja Costarricense del Seguro Social y un 50% el Patrono,
no viéndose afectado para efectos de calculo de prestaciones (auxilio de Cesantia y Preaviso) o
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Vacaciones y Aguinaldo.

Al respecto, considero que debe desarrollarse en el pais una nueva concepcion por parte de las
autoridades tanto administrativas como judiciales entorno al tema de la Lactancia; pues, con la
entrada en vigencia en el afio de 1984 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, Costa Rica se comprometié a tomar medidas para mejorar la
situacion de las mujeres y por ende de toda la sociedad. Para ello creo la Ley de Promocién de la
Igualdad Social de la Mujer, con lo cual reformé el Cédigo de Trabajo, concediéndole un fuero
especial a la trabajadora embarazada o en lactancia. Ademas los ultimos 4 gobiernos se han
preocupado a nivel socio- legal por crear legislacion que fortalezca la eliminacion de cualquier
forma de discriminacion contra las féminas, como son la ley N. 7621 referida al disfrute de licencia
por adopcién de menor, Ley de Paternidad Responsable, Ley de Fomento de la Lactancia Materna,
Ley contra la violencia Doméstica. Aunado a ello nuestros tribunales patrios han procurado
mediante sus diversos fallos velar porque se cumpla con dicho cometido.

Mediante Ley N° 7142 del 08 de Marzo del afio 1990, se modifican los articulos 94 y siguientes del
Cddigo de Trabajo, confiriéndosele a la mujer una proteccion especial en caso de embarazo o en
periodo de lactancia; prohibiéndosele a los patronos despedirlas con la excepcién de ley (cuando
incurra en alguna falta al contrato) y tramite correspondiente (autorizacion ante la Direccion de
Inspeccion), siempre y cuando conste conocimiento previo del embarazo o de la lactancia (aporte
de certificado médico o constancia emitida por la CCSS por parte de la trabajadora). No obstante si
- a pesar de la anterior proteccion- la trabajadora no optare por la reinstalacion habiendo sido
despedida, cuando recurra ante el Juez de Trabajo, el patrono debera pagarle, fuera de los rubros
ordinarios (vacaciones, aguinaldo, preaviso, auxilio de cesantia, diferencias salariales o cualquier
otro), los salarios que hubiere dejado de percibir desde el momento mismo del despido hasta
completar ocho meses de embarazo, ademas por conceptos de dafios y perjuicios las sumas
correspondientes al subsidio de pre y post parto, sea los 4 meses referidos anteriormente. Se ha
establecido que para los efectos del calculo de las prestaciones y cualquier otro rubro se debera
tomar como referencia la fecha de terminacién del contrato.

Ahora bien, de acuerdo con la ley -segun lo dispuesto por el articulo 94 bis del Cédigo mencionado-
al momento de ser despedida una mujer lactante se le otorga una sola indemnizaciéon de 10 dias
por concepto de reparacion de dafos y perjuicios; sin embargo y siendo que se encuentra en
vigencia una la Ley posterior -del articulo en referencia- de Fomento de la Lactancia Materna N°
7430 del 14 de septiembre del afio 1994, lo correcto seria promover una modificacion legislativa
para que ademas de los rubros ordinarios mencionados, también se le reconozcan los salarios que
hubiere dejado de percibir desde el dia del despido hasta que el/o la lactante cumpla doce meses
de edad o la fecha en que el profesional en medicina establezca como lactancia; todo en
concordancia con el espiritu de la ley de fomento, la cual vino a definir el periodo de proteccion de
la lactancia materna en 12 meses, pues con anterioridad quedaba a criterio médico (art. 95 del
Cadigo de trabajo) el prorrogar la licencia por maternidad post parto. Lo anterior vendria aun mas a
desalentar la infraccionalidad y a la vez a fomentar la lactancia materna, la cual cientificamente
esta comprobado que es la mejor en el desarrollo de los ciudadanos del futuro.
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c)Proteccion a la Maternidad

[Barrantes Chaves]®

En el estudio de los antecedentes normativos de nuestra actual legislacion, encontramos que
nuestro legislador ha estado preocupado por proteger a la trabajadora durante su periodo de
gestacion, y durante los primeros meses de vida del infante. Y al crear el Cédigo de Trabajo,
también se implanté esta proteccion, la cual analizamos a continuacion:

Protecciéon Total de la Madre Trabajadora

En la Ley de Promocion de la Igualdad Social de la Mujer, se establece una proteccion total para la
trabajadora embarazada, principalmente la prohibicién de despido, lo cual constituye una limitacién
a la libertad del patrono para despedir a sus empleados libremente. La excepcidn consiste en que
el despido se fundamente en alguna de las causales del articulo 81 del Cédigo de Trabajo. Lo
anterior por cuanto el regulador reconoci6é la maternidad como una responsabilidad social. La
maternidad es la verdadera razén para brindarle atencion especial a la mujer trabajadora, en otras
palabras, vista desde una perspectiva social y no como una responsabilidad especifica de la mujer,
que deja por fuera la responsabilidad del hombre y de la sociedad en general.

Las reformas planteadas, evitan que la maternidad se vea como el elemento que incomoda y que
pone en un plano de desventaja a la trabajadora y le da la posibilidad de poder recurrir a un
proceso sumarisimo de reinstalacion o en su defecto, hacer efectivo el pago de los extremos
laborales por el despido injustificado.

Viendo la necesidad existente de proteger el trabajo de la madre- trabajadora, el legislador enfoco
la posibilidad de cambiar ciertos articulos laborales tratando de equipararlos a la realidad social
actual.

No obstante no bastd la buena intencidon del legislador para mejorar la situacion de la madre
trabajadora. Si no que a contrario sensu, las consecuencias que se han derivado de esos cambios
le han complicado el acceso al trabajo y a los derechos que la ley les otorga.

"La negativa de los empleadores a contratar mano de obra femenina, asi como su resistencia frente
a la promocion de la mujer en la estructura ocupacional y a la apertura de nuevos ambitos de
accion para ella, se debe también en gran parte a los problemas que con base real o no, ellos
perciben como asociados intimamente al desempefio laboral femenino. Podriamos distinguir
factores agravantes de esta situacion. En primer lugar, la legislacion protectora del trabajo de la
mujer existente en todos los paises latinoamericanos (y practicamente en todo el mundo), redunda,
a la postre en mayores costos de la mano de obra femenina para el empleador. La gama de
disposiciones legales que obligan de una u otra forma a empleadores a proveer garantias y
facilidades a las trabajadoras, es especialmente a aquellos con responsabilidades familiares, ha
derivado asi, en la practica, en obstaculos para que las mujeres se integren a la actividad
economica."

El cambio que la ley sustenta incluye requisitos nuevos como la presentacion de la constancia de la
Caja Costarricense del Seguro Social.
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"Los requisitos que prevé la norma, llevan a la conclusién de que el creador de la ley quiso que la
prueba del estado de embarazo fuera contundente y no permitiera dubitaciones de ninguna indole.
Tanto el certificado médico como la constancia de la Caja Costarricense del Seguro Social, tienen
el caracter de documentos publicos con plena fuerza probatoria salvo que se lograse demostrar su
falsedad. No pueden los juzgadores so pretexto de invocar la busqueda del espiritu de la norma,
modificar esos requisitos por otros de diferente categoria probatoria.”

Esta inclusién de requisitos, que amplia la redaccion del texto podria complicar el acceso de la
mujer a los derechos que se contemplan, pues por faltar la certificaciéon o la constancia podra ver
frustrados los beneficios que por ley le corresponden.

Los articulos 94, 94 bis y 95 son los reguladores del despido injustificado de la mujer en cinta y se
les da una mayor precision cuando expresamente la norma limita la posibilidad de despedirla por
las causales contenidas en el articulo 81 del cédigo de trabajo que contempla las causas
justificadas de despido.

En la practica, éstos cambios no tuvieron como efectos dar estabilidad a la trabajadora, sino que es
presentible que con los derechos y las indemnizaciones que se introdujeron, el patrono decida
optar por contratar mano de obra masculina.

Prohibicion de Despedir a Mujeres encinta

En el articulo 94 se establece la prohibicion de despedir a las trabajadoras por el hecho del
embarazo o de la lactancia. Y en caso de que se dé algunas de las causales para el despido sin
responsabilidad patronal, se debe de avisar previamente a las respectivas autoridades
administrativas.

Nuestros Tribunales han establecido dos requisitos para que se aplique esta prohibicién, uno de
ellos esta dado en el articulo citado, y es cuando el patrono demuestre que existié una causal de
despido del articulo 81, y la otra es que se exige que el patrono haya tenido conocimiento previo
del estado especial de la empleada, pues de lo contrario, no se aplicaria esta prohibicién, el
conocimiento segun esta norma debe ser por medio de certificacion médica o Constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social.

d)Ministerio de trabajo*

Cual es la proteccidon especial que tiene toda trabajadora en estado de embarazo o en
periodo de lactancia?

El Cédigo de Trabajo protege de manera especial a las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia. Trata de brindar mayores beneficios para dichas trabajadoras, en el sentido de proteger
su trabajo durante el embarazo y la lactancia y de no afectar los derechos derivados del contrato;
de manera que su situacion laboral, por razéon del embarazo o de la lactancia, tiene un trato
preferente, mas beneficioso que el resto de los (as) trabajadores (as).
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Sefiala el articulo 94 del Cdédigo de Trabajo que no se puede despedir a las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia sin motivo justificado. Sin embargo, cuando una de estas
trabajadoras cometa alguna de las faltas sefialadas por el articulo 81 de dicho Cadigo, el (la)
patrono (a) podra despedirla, siempre que previamente haya sido autorizado por parte de la
Inspeccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Es requisito indispensable, para que la trabajadora goce de esta proteccion, que avise a su patrono
de su estado de embarazo lo antes posible, aportando constancia medica de la Caja Costarricense
de Seguro Social.

Qué debe hacer la trabajadora si la despiden en estado de embarazo o en periodo de
lactancia?

Puede acudir ante la Inspeccion General de Trabajo, la cual realizara la investigacién que
corresponda sobre la denuncia. Si lo prefiere, puede acudir ante el juez de trabajo a solicitar su
preinstalacién inmediata. En caso de que la trabajadora no quiera ser reinstalada, ademas del
preaviso, auxilio de cesantia, aguinaldo y vacaciones que pertinentes, su patrono (a) debera
pagarle las sumas correspondientes al subsidio de pre y post parto y los salarios que hubiere
dejado de percibir desde el momento del despido, hasta completar los ocho meses de embarazo. Si
se tratara de una trabajadora en periodo de lactancia, ademas del preaviso, cesantia, aguinaldo y
vacaciones a que tenga derecho, si renuncia a la preinstalacion, le correspondera una
indemnizacion equivalente a diez dias de salario.

Cual es el procedimiento que deben seguir los(as) patronos(as) para solicitar la autorizaciéon
para despedir a una trabajadora en estado de embarazo o en periodo de lactancia?

Si una trabajadora en estado de embarazo o en periodo de lactancia incurre en causal para el justo
despido (las sefialadas en el articulo 81 del Cddigo de Trabajo), el (la) patrono (a) debera presentar
un escrito ante la Inspecciéon General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
detallando Ila falta o faltas cometidas por la trabajadora y aportando las pruebas correspondientes.
Dicha dependencia nombrara a los (as) inspectores (as) encargados (as) de realizar la
investigacién y citaran a todas las partes involucradas a una comparecencia, para determinar la
verdad de los hechos que se investigan. Concluida esa etapa, los (as) inspectores (as) rendiran un
informe recomendando que se autorice o se deniegue el despido solicitado.

Este informe sera puesto en conocimiento del (de la) patrono (a) y de la trabajadora de que se
trate, quienes podran enviar sus observaciones sobre lo que se indique en el. Luego, el (a)
Director (a) Nacional e Inspector (a) General de Trabajo dictara la resolucién definitiva que autoriza
o deniega la solicitud de despido. La parte que no este conforme con lo resuelto, podra entonces
acudir a la via judicial a presentar el reclamo correspondiente.

Qué es y hasta cuando se extiende el periodo de lactancia?

Periodo de lactancia es aquel durante el cual la madre alimenta a su hijo, por medio de leche
materna. El articulo 95 del Cddigo de Trabajo, dispone que los tres meses de licencia otorgados
después del parto se consideran como el periodo minimo de lactancia. Este periodo podra ser
ampliado por dictamen medico, hasta por el tiempo que el (Ia) Pediatra correspondiente determine
necesario. La trabajadora debera presentar a su patrono (a) el documento extendido por el (la)
Pediatra, para ampliar su periodo de lactancia. Es importante sefialar, ademas, que dentro del
periodo de lactancia la trabajadora tiene derecho a que se le conceda 15 minutos cada tres horas o
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media hora dos veces al DIA, o como se acostumbra en la mayoria de los casos, una hora continua
al iniciar o finalizar la jornada diaria, para amamantar a su hijo.

El (la) médico que emita el dictamen del periodo de lactancia debe ser de la Caja
Costarricense de Seguro Social?

La Ley no se refiere en forma expresa a este tema, por lo que puede ser un (a) medico de la Caja
Costarricense de Seguro Social o privado (a); pues ambos tienen fe publica. Solamente los
Tribunales de Justicia pueden determinar la falsedad de un documento extendido por ellos.

El calculo del aguinaldo, de vacaciones, de preaviso y auxilio de cesantia se ven afectados
por el tiempo que la trabajadora disfruto de licencia por maternidad?

Uno de los fines que persigue la reforma al articulo 95 del Cédigo de Trabajo, que se hizo en abril
de 1995 y setiembre de 1996(1), es equiparar el subsidio recibido por la trabajadora durante su
licencia por maternidad, como si fuera salario, para que no se afecten los calculos de sus derechos
laborales, tales como: vacaciones, aguinaldo, preaviso, auxilio de cesantia, etc.

Esto quiere decir que esos derechos deben calcularse y pagarse como si la trabajadora recibiera el
100% del salario en esos cuatro meses de licencia, sumandose el 50% que paga la Caja
Costarricense de Seguro Social y el 50% que debe pagar el patrono.

Deben rebajarse cargas sociales del "salario"” de la trabajadora durante los cuatro meses de
licencia por maternidad?

El articulo 95 del Cdédigo de Trabajo solo establece que se aportaran las contribuciones
correspondientes a la Caja Costarricense de Seguro Social. De esta manera los rebajos se deberan
hacer sobre el 100% que recibe la trabajadora, incluyendo el 50% que paga la Caja Costarricense
de Seguro Social.

3 Normativa

a)Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer®

ARTICULO 11

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminaciéon
contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres los mismos derechos, en particular:

2.A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas
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para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y
la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil.

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables
sin pérdida del empleo previo, la antigiedad o beneficios sociales.

c) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres
combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la
participacion en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo de
una red de servicios destinados al cuidado de los nifios.

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya
probado puedan resultar perjudiciales para ella

3. La legislacion protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este articulo sera
examinada periédicamente a la luz de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sera revisada,
derogada o ampliada segun corresponda.

b)Cédigo de trabajo®

ARTICULO 94.- Queda prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras que estuvieren en
estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada originada en falta grave
a los deberes derivados del contrato, conforme con las causales establecidas en el articulo 81. En
este caso, el patrono debera gestionar el despido ante la Direccién Nacional y la Inspeccion
General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta. Excepcionalmente, la Direccion podra
ordenar la suspension de la trabajadora, mientras se resuelve la gestidon de despido.

Para gozar de la proteccion que aqui se establece, la trabajadora debera darle aviso de su estado
al empleador, y aportar certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro
Social.

(Asi reformado por Ley N° 7142 de 8 de marzo de 1990, art. 32°).

ARTICULO 94 bis.- La trabajadora embarazada o en periodo de lactancia que fuere despedida en
contravencién con lo dispuesto en el articulo anterior, podra gestionar ante el juez de Trabajo, su
reinstalacion inmediata en pleno goce de todos sus derechos.

Presentada la solicitud, el juez le dara audiencia al empleador en los siguientes tres dias. Vencido
este término, dentro de los cinco dias siguientes, ordenara la reinstalacioén, si fuere procedente, v,
ademas, le impondra al empleador el pago de los salarios dejados de percibir, bajo pena de
apremio corporal en caso de incumplimiento de cualquiera o de ambas obligaciones.

El apremio corporal procedera contra el empleador infractor, o su representante, si se tratara de
personas juridicas, durante el tiempo que dure el incumplimiento, a requerimiento de la trabajadora
o de la Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo.

En caso de que la trabajadora no optara por la reinstalacién, el patrono debera pagarle, ademas de
la indemnizacién por cesantia a que tuviere derecho, y en concepto de dafos y perjuicios, las
sumas correspondientes al subsidio de pre y post parto, y los salarios que hubiere dejado de
percibir desde el momento del despido, hasta completar ocho meses de embarazo. Si se tratare de
una trabajadora en periodo de lactancia, tendra derecho, ademas de la cesantia, y en concepto de
dafios y perjuicios, a diez dias de salario.
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(Asi adicionado este articulo por Ley N° 7142 de 8 de marzo de 1990, art. 32°).

ARTICULO 95.- La trabajadora embarazada gozara obligatoriamente de una licencia remunerada
por maternidad, durante el mes anterior al parto y los tres posteriores a él. Estos tres meses
también se consideraran como periodo minimo de lactancia, el cual, por prescripcion médica, podra
ser prorrogado para los efectos del articulo anterior.

Durante la licencia, el sistema de remuneracién se regira segun lo dispuesto por la Caja
Costarricense de Seguro Social para el "Riesgo de Maternidad". Esta remuneracion debera
computarse para los derechos laborales que se deriven del contrato de trabajo. El monto que
corresponda al pago de esta licencia debera ser equivalente al salario de la trabajadora y lo
cubriran, por partes iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono. Asimismo, para
no interrumpir la cotizaciéon durante ese periodo, el patrono y la trabajadora deberan aportar a esta
Caja sus contribuciones sociales sobre la totalidad del salario devengado durante la licencia.

Los derechos laborales derivados del salario y establecidos en esta ley a cargo del patrono,
deberan ser cancelados por él en su totalidad.

La trabajadora que adopte un menor de edad disfrutara de los mismos derechos y la misma licencia
de tres meses, para que ambos tengan un periodo de adaptacion. En casos de adopcion, la
licencia se iniciara el dia inmediato siguiente a la fecha en que sea entregada la persona menor de
edad. Para gozar de la licencia, la adoptante debera presentar una certificacién, extendida por el
Patronato Nacional de la Infancia o el juzgado de familia correspondiente, en la que consten los
tramites de adopcioén.

La trabajadora embarazada adquirira el derecho de disfrutar de la licencia remunerada sélo si
presenta a su patrono un certificado médico, donde conste que el parto sobrevendra
probablemente dentro de las cinco semanas posteriores a la fecha de expedicion de este
documento. Para efectos del articulo 96 de este Cddigo, el patrono acusara recibo del certificado.

Los médicos que desempefien cargo remunerado por el Estado o sus instituciones deberan expedir
ese certificado.

(Asi reformado por el articulo 1° de la ley No.7621 de 5 de setiembre de 1996)

ARTICULO 97.- Toda madre en época de lactancia podra disponer en los lugares donde trabaje de
un intervalo de quince minutos cada tres horas o, si lo prefiere, de media hora dos veces al dia
durante sus labores, con el objeto de amamantar a su hijo, salvo el caso de que mediante un
certificado médico se pruebe que solo necesita un intervalo menor.

El patrono se esforzara por procurarle algun medio de descanso dentro de las posibilidades de sus
labores, que debera computarse como tiempo de trabajo efectivo, al igual que los intervalos
mencionados en el parrafo anterior, para el efecto de su remuneracion.
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4 Jurisprudencia

a)Naturaleza Juridica de la licencia de embarazo

[Sala Segunda]’

IV.- Ya se adelanté que la trabajadora en estado de embarazo esta cubierta por un fuero
extraordinario que deriva de su derecho constitucional a una proteccién singular por parte del
Estado y de la sociedad civil, al igual que del reconocimiento, a nivel internacional, de la funcién
social de la reproduccion. Al respecto, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, aprobada por la Asamblea Legislativa mediante Ley No. 6969, de 2
de octubre de 1984, y que, por su contenido en materia de derechos humanos, es un parametro de
constitucionalidad dentro del ordenamiento juridico nacional (véase el articulo 48 de la
Constitucion Politica), dispone, en el paragrafo b), del inciso 2), de su articulo 11, como una
obligacion fundamental de los Estados, "Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o
con prestaciones sociales comparables sin pérdidas del empleo previo, la antigiedad o los
beneficios sociales..." (la negrita no esta en el original). Por su parte, el articulo 95 del Cédigo
de Trabajo establece el derecho y el deber de toda servidora en estado de gravidez, de disfrutar,
durante el mes anterior y los tres posteriores al parto, de una licencia remunerada por maternidad.
La naturaleza juridica de este instituto no es, entonces, la de una incapacidad para el trabajo, que
produzca la suspension temporal del contrato, en los términos previstos en los articulos 73 y 79
ibidem, y exima del deber de cancelar el salario, sino la de una exoneracion, para la trabajadora, de
su obligacién de ejecutar la prestaciéon debida, por un periodo determinado, sin que ello afecte los
demas extremos y condiciones propias de la relacién de trabajo. Se trata de un instituto similar a
las vacaciones o a los permisos con goce de sueldo. Por esos motivos, el pago que ella debe
recibir durante la licencia, proveniente de su patrono o patrona, tiene un indudable caracter salarial.
Notese que el citado numeral 95, antes de ser reformado por la Ley No. 7621, de 5 de setiembre
de 1996, era mas que elocuente cuando, en la oracion final de su parrafo segundo, calificaba como
salario a esa remuneracion. Al respeto estipulaba: "Asimismo, el patrono y la trabajadora
deberan aportar a la Caja Costarricense de Seguro Social, las contribuciones sociales respectivas
sobre la totalidad del salario devengado durante la licencia , para no interrumpir la cotizacién
durante ese periodo." (Ia negrita no esta en el original). La redaccion actual de esa norma es
todavia mas enfatica: "Asimismo, para no interrumpir la cotizacion durante ese periodo, el patrono
y la trabajadora deberan aportar a esta Caja, sus contribuciones sociales sobre la totalidad del
salario devengado durante la licencia ./ Los derechos laborales derivados del salario y
establecidos en esta ley a cargo del patrono, deberan ser cancelados por él en su totalidad." (la
negrita tampoco pertenece al original). Asi las cosas, la distincién que pretende hacer el
recurrente, suponiendo que ello pudiera tener algun efecto para variar lo resuelto, entre el salario
propiamente dicho y el "subsidio" por maternidad es legalmente improcedente. Podria discutirse si
la porciéon que debe cubrir la institucién aseguradora del riesgo de maternidad, que es la que en
normas de rango inferior se cataloga ain como subsidio (ver el Reglamento del Seguro de
Enfermedad y Maternidad de 4 de febrero de 1952 y el Reglamento del Seguro de Salud, de 3 de
diciembre de 1996), es también salario, pero eso no es objeto de este asunto. No obstante, no
huelga acotar al respecto que, desde la reforma introducida al ordinal 95 del Cédigo de Trabajo,
mediante Ley No. 7491, de 19 de abril de 1995, se desterrd de su contenido la referencia al
"subsidio" por maternidad.
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b)Aviso al empleador y certificacién médica.

[Sala Segunda]®

I.-El articulo 94 del Cdédigo de Trabajo, reformado por Ley N° 7142 del 8 de marzo de 1990, que
entro a regir el 26 de ese mismo mes, reza que: "Queda prohibido a los patronos despedir a las
trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa
justificada originada en falta grave a los deberes derivados del contrato, conforme con las causales
establecidas en el articulo 81. En este caso, el patrono debera gestionar el despido ante la
Direccién Nacional y la Inspeccién General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta.
Excepcionalmente, la Direccion podra ordenar la suspensién de la trabajadora, mientras se
resuelve la gestién de despido. Para gozar de la proteccion que aqui se establece, la trabajadora
debera darle aviso de su estado al empleador, y aportar certificacion médica o constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social" (lo evidenciado no es del original). Y el 94 bis de ese mismo
Cddigo, -introducido también mediante dicha reforma-, agrega, en lo que interesa, que "La
trabajadora embarazada o en periodo de lactancia que fuere despedida en contravencién con lo
dispuesto en el articulo anterior, podra gestionar ante el juez de trabajo, su reinstalacién inmediata
en pleno goce de todos sus derechos...En caso de que la trabajadora no optara por la reinstalacion,
el patrono debera pagarle, ademas de la indemnizacion por cesantia a que tuviere derecho, y en
concepto de dafios y perjuicios, las sumas correspondientes al subsidio de pre y post parto, y los
salarios que hubiere dejado de percibir desde el momento del despido, hasta completar ocho
meses de embarazo".

C)Despido de trabajadora embarazada®.

"lll-. ACERCA DEL DESPIDO JUSTIFICADO DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA: Este tema
ya fue desarrollado por la Sala en el Voto N° 209 de las 15:20 horas del 23 de julio de 1999,
indicandose en esa oportunidad: “En virtud de sus particulares circunstancias y del reconocimiento
normativo, tanto en el derecho internacional como en el interno, de la funcién social de la reproduccién
humana, la trabajadora en estado de gestacion esta amparada por un fuero especifico, que le veda, a
la parte empleadora, la posibilidad de cesarla mientras no incurra en una de las causales de despido
previstas en el articulo 81 del Cédigo de Trabajo. Incluso, cuando existe un motivo justo para dar por
roto, unilateralmente y sin responsabilidad, la relacién laboral, el patrono o la patrona esta inhibido/a de
aplicar, por si mismo/a, esa sancion; pues debe recurrir a un 6rgano estatal para poder hacerla
efectiva. Asi lo prevén los numerales 94, 94 bis y 95 ibidem, luego del texto introducido por la Ley de
Promocion de la Igualdad Social de la Mujer, No. 7142, de 8 de marzo de 1990, y de la reforma, al
ultimo de ellos, operada por las leyes Nos. 7491 y 7621, de 19 de abril de 1995 y de 5 de setiembre de
1996, respectivamente. Al tenor de esas disposiciones, la servidora embarazada es titular del derecho
a la inamovilidad relativa, el cual es garantizado por otros, debidamente instituidos, que son: a) el
derecho a un procedimiento administrativo previo al despido, que debe tramitarse ante la Direccidn
Nacional y la Inspeccién General de Trabajo, siempre que exista mérito suficiente para ello; b) el
derecho a la reinstalacion, con todas sus consecuencias, si se produjese el cese ilegitimo, ya sea por
la ausencia de un motivo que lo justifique o porque no se cumplié con el tramite previo obligatorio; c)
en caso de que no opte por la reinstalacion, el derecho al pago, junto con las prestaciones legales
ordinarias, de los dafos y perjuicios, consistentes, éstos ultimos, en el salario de los periodos de pre y
post-parto y en los que hubiese dejado de percibir, desde la data de la desvinculacion patronal y hasta
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completar ocho meses de embarazo; y d) el derecho, garantizado por la legislacion y por la
jurisprudencia, a un proceso jurisdiccional sumarisimo (...). Lo importante resulta ser, entonces, que la
parte empleadora o cualquiera de sus representantes haya tenido noticia efectiva, de la gravidez de la
servidora, antes de cesarla o, incluso, en el mismo momento de hacerlo, para que se vea legalmente
impedida de ejercer esa potestad y para que, en el supuesto de proceder de modo contrario, quede
obligada a cancelar los extremos correspondientes. La realidad de ese conocimiento puede
acreditarse, en esta sede jurisdiccional, mediante cualquiera de los elementos de prueba admitidos por
la legislacion vigente” (el destacado es del redactor) De este modo, no lleva razén el recurrente al
manifestar que a la actora no le es aplicable el fuero especial que protege a la trabajadora
embarazada por el hecho de —supuestamente- haber incurrido en falta grave (lo que la Sala no
entra a analizar, por los motivos que se explicaran mas adelante), ya que incluso en ese caso
queda cubierta por él, en el sentido de que previamente debe agotarse el procedimiento
administrativo previsto por el articulo 94 del Cédigo de Trabajo, que dice: “Queda prohibido a los
patronos despedir a las trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo o en periodo de
lactancia, salvo por causa justificada originada en falta grave a los deberes derivados del contrato,
conforme con las causales establecidas en el articulo 81. En este caso, el empleador debe
gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la Inspeccion General de Trabajo, para lo cual
debera comprobar la falta (...)". El cumplimiento de este ineludible requisito previo no fue
demostrado por el demandado (recayendo en él la carga de la prueba al respecto, articulo 317 del
Cddigo Procesal Civil), por lo que acertaron los juzgadores de instancia al calificar de ilegal el
despido, con las consecuencias econémicas que de ello se derivan. Tanto el A-quo como el Ad-
quem tuvieron por acreditado que el accionado ces6 a la demandante a sabiendas de que ésta se
encontraba embarazada, lo cual no fue objeto del recurso de tercera instancia rogada (cabe acotar
aqui que ello si fue debidamente objetado en el recurso de apelacién, al cual remite en términos
generales el recurrente, lo que resulta improcedente, puesto que si bien el recurso de tercera
instancia rogada no exige mayores formalidades, una de ellas es que se expongan de un modo
claro y preciso sus motivos -articulo 557 inciso b) del Cédigo de Trabajo-, lo que, a su vez, limita la
competencia de la Sala -articulo 560 idem-), por lo que se encontraba obligado a gestionar el
despido ante la Direccién Nacional de Inspeccion de Trabajo antes de materializarlo. Al no haber
actuado asi, debe atenerse, ahora, a las consecuencias de su incuria u omision, cuales son la
imposibilidad de analizar si existieron o no los incumplimientos laborales que le imputa a la actora y
la de determinar si, de haberse dado aquéllos, califican 0 no como causa justa en los términos del
numeral 81 del Cédigo de Trabajo. Por ende, resulta innecesario pronunciarse sobre los agravios
expresados en el recurso referentes a la valoracion de la prueba de la justificacion de las ausencias
de los dias 13 a 18 de marzo del 2000. Se impone, en consecuencia, otorgarle plena efectividad a la
proteccion legal reclamada por la accionante, conforme se resolvid, de modo acertado, en las
instancias precedentes. "

d) Proteccién especial de la trabajadora embarazada

[Sala Segunda]™

"lll.- SOBRE LA PROTECCION ESPECIAL A LA TRABAJADORA EMBARAZADA: El articulo 51 de
la Constitucion Politica consagra a la familia como el elemento natural y fundamento esencial de la
sociedad, por lo que establece un derecho de proteccidon especial por parte del Estado, derecho
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que expresamente se hace extensivo a la madre, al nifio, al anciano y al enfermo desvalido.
Atendiendo a esa norma constitucional y también a la prevista en el numeral 71, se han emitido una
serie de normas, de distinto rango, tendientes a desarrollar esa proteccién especial, garantizada
constitucionalmente. En relacion con la tutela a la mujer en el ambito laboral, se ha tratado de
protegerla, en cuanto en ella recae, por naturaleza, un mayor aporte en la reproduccién humana y
para tratar de conciliar sus vidas en los ambitos laboral y familiar. La Organizacion Internacional del
Trabajo se ocup6 de esta materia, inicialmente, en el Convenio niumero 3, conocido como el
Convenio sobre la proteccion de la maternidad, adoptado en 1919, que posteriormente fue revisado
por el Convenio 103, de 1952; el cual fue revisado, a su vez, por el numero 183, adoptado en el
afio 2000 y conocido con el mismo nombre, no obstante aun no ha sido ratificado por nuestro pais.
En el Convenio 102, sobre la seguridad social (horma minima), de 1952, en la Parte VI, se regulan
las prestaciones minimas por maternidad, instrumento que si fue adoptado, mediante Ley N° 4736
de 29 de marzo de 1971, excluyéndose de la aprobacion las partes tercera y cuarta. En esta
enumeracion de las normas aplicables al caso resulta importante la “Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer” , conocida como la " Convencion
de Belem do Para , adoptada por la Organizacion de Estados Americanos (OEA.) el 9 de junio de
1994 y aprobada por la Asamblea Legislativa, mediante la Ley N° 7499, del 2 de mayo de 1995,
publicada en La Gaceta, N° 123, del 28 de junio de 1995 y con efectos a partir de su publicacion,
en cuanto propugna la eliminaciéon de cualquier forma de violencia contra la mujer. Asimismo, la
“Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”, ratificada
por la Ley N° 6968, del 2 de octubre de 1984, también contiene importantes normas, relacionadas
con esta concreta materia. Asi, por ejemplo, en el articulo 11, se establece: “ 1°.- Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la
esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres los
mismos derechos, en particular: a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser
humano. / b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicaciéon de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo. / c¢) El derecho a elegir libremente
profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones
y otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a la formaciéon profesional y al re
adiestramiento, incluido el aprendizaje, la formaciéon profesional superior y el adiestramiento
periddico. / d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con
respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la
calidad de trabajo. / e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a
vacaciones pagadas. / f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones
de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccién. / 2°- A fin de impedir la
discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de
su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena
de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en
los despidos sobre la base del estado civil. / b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo
pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiedad o
beneficios sociales. / ¢) Alienta el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para la familia con las responsabilidades del
trabajo y la participaciéon en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion y
desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifos. / d) Prestar proteccion
especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan
resultar perjudiciales para ella”’.Estos Convenios, de rango superior a las leyes -en atencién a lo
dispuesto en el articulo 7 de la Constitucién Politica-; en parte, fueron desarrollados por la Ley N°
7142, del 8 de marzo de 1990, vigente a partir de su publicacién, en La Gaceta N° 59, del 26 de
marzo siguiente, que es la Ley de promocion de la igualdad social de la mujer. En el articulo 32 se
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dispuso reformar, entre otros, el articulo 94 del Cédigo de Trabajo y adicionarle el numeral 94 bis,
estableciéndose una proteccién especial mayor para las trabajadoras embarazadas o en periodo
de lactancia. En efecto, antes de que se reformara dicho numeral, Unicamente, disponia: “ Queda
prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras por el hecho del embarazo o de la lactancia.
Todo despido justificado que de ellas se haga debe ser avisado previamente a las autoridades
administrativas de trabajo”. Con la reforma, la proteccion fue reforzada, estableciéndose una
prohibicién, para el empleador, de despedir a las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia, salvo cuando incurran en una falta grave, respecto de los deberes originados en el
contrato de trabajo, segun el numeral 81 idem. Pero, en tal caso, el despido debe gestionarse ante
las autoridades del Ministerio de Trabajo, instancia en la que debera acreditarse la falta. Asimismo,
se establecid que para poder gozar de la proteccidon establecida, la trabajadora esta en la
obligacién de dar aviso al empleador acerca de su estado. La norma, entonces, quedo redactada
en los siguientes términos: “Queda prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras que
estuvieren en estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada originada
en falta grave a los deberes derivados del contrato, conforme con las causales establecidas en el
articulo 81. En este caso, el patrono debera gestionar el despido ante la Direccién Nacional y la
Inspeccion General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta. Excepcionalmente, la
Direccion podra ordenar la suspension de la trabajadora, mientras se resuelve la gestion de
despido. / Para gozar de la proteccion que aqui se establece, la trabajadora debera darle aviso de
su estado al empleador, y aportar certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Social.” Por su parte, la proteccion se vio reforzada también con la adicion del numeral 94
bis, en el que se establecio, explicitamente, el derecho de la trabajadora, despedida en contra de lo
regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el puesto que desempefiaba, con el pleno goce de
todos sus derechos. De esa manera, se establecié una clara excepcioén al régimen de libre despido,
contemplado en el articulo 85 inciso d) del Cddigo de Trabajo y un fuero especial en beneficio de la
trabajadora embarazada y la que se encuentra en periodo de lactancia. De conformidad con las
normas transcritas, de incurrir la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia en una falta
grave, el patrono debera gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la Inspeccién General de
Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta imputada, procedimiento este que no debe
soslayarse, en atencion a los importantes valores tutelados, que no se restringen a la madre, sino
que también se extienden a la persona engendrada o nacida y a la familia en general. (En ese
sentido, puede consultarse la sentencia de esta Sala N° 645, de las 9:50 horas del 31 de octubre
del 2001). Por su parte, para poder gozar de la estabilidad establecida en ese numeral, o de los
beneficios contemplados en el articulo siguiente - 94 bis - , la trabajadora debe cumplir con el
requisito de darle aviso al empleador respecto de su estado de gravidez. En la construccion
jurisprudencial, de la aplicacién de la norma al caso concreto, reiteradamente se ha dicho que la
certificacion médica bien puede ser aportada con posterioridad, pues no se trata de un requisito
esencial para que opere la proteccion, dado que basta la mera comunicaciéon -que incluso puede
ser hasta verbal-, para que operen los mecanismos de proteccion. Esa comunicacion, se ha dicho,
puede hacerse aun en el momento mismo del despido (ver, entre otras, las sentencias numeros 91,
de las 10:10 horas del 2 de febrero; 136, de las 9:35 horas del 23 de febrero; y, 281, de las 10:10
horas del 25 de mayo, todas del 2001) e inclusive puede omitirse si el embarazo es notorio
(consultense, entre muchos otros, el fallo nimero 438, de las 9:30 horas del 3 de agosto del 2001),
y la proteccidon aun prospera cuando se presume, con base en indicios claros, precisos y
concordantes, que el empleador tenia conocimiento de la gestacion de la trabajadora (al respecto,
pueden verse las sentencias numeros 589, de las 10:00 horas del 28 de setiembre del 2001; y, 229,
de las 9:00 horas del 17 de mayo del 2002). Si el despido se produjere en contradicciéon con lo
establecido en ese articulo 94, como se expuso, nace para la trabajadora el derecho a ser
reinstalada en su puesto, con goce pleno de todos sus derechos. En el supuesto de que la
trabajadora no optare por la reinstalaciéon podra, entonces, solicitar el pago de la cesantia y, por
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concepto de dafos y perjuicios, la cancelacion de las sumas correspondientes a la licencia por pre
parto y post parto, asi como los salarios que haya dejado de percibir, desde el momento del
despido y hasta que hubiera completado ocho meses de embarazo. Si se tratara de una
trabajadora en periodo de lactancia, en el caso de que no optare por la reinstalacién, tendra
derecho al pago de la cesantia y, como una indemnizacion por dafnos y perjuicios, a diez dias de
salario. Finalmente, debe indicarse que si bien la naturaleza de esas normas es eminente e
imperativamente proteccionista, no puede obviarse el efecto negativo que, en no pocas ocasiones,
ha generado, especialmente, en lo tocante a las posibilidades de acceso al trabajo; pues, sin duda,
la maternidad les genera a los empleadores un mayor costo productivo; dado que, segun lo
establece el articulo 95 del Codigo de Trabajo , “ el monto que corresponda al pago de esta licencia
(se refiere a los periodos del pre parto y el post parto) debera ser equivalente al salario de la
trabajadora y lo cubriran, por partes iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono .”
(Los destacados no estan en el original).  Esta situaciéon no puede corregirla la Sala, sino que se
requiere una nueva vision de la politica legislativa en esta materia, como lo han hecho otros
ordenamientos a través de reformas legales que neutralicen los efectos negativos que se han
venido dando, en perjuicio de las trabajadoras. IV.- CRITERIOS JURISPRUDENCIALES QUE
ORIENTAN LA APLICACION DE LA NORMATIVA ESPECIAL: En cuanto al tema que viene
desarrollandose, no puede omitirse la referencia a la jurisprudencia constitucional, la que ha
determinado, de manera expresa, que la legislacion apuntada debe ser aplicada atendiendo el
evidente espiritu proteccionista que la origind. En ese sentido, vale citar la sentencia N° 6262, de
las 9:18 horas del 25 de octubre de 1994. En ese voto, la Sala Constitucional, indico: “Construyese
entonces por el intérprete una proteccion legal de la trabajadora en estado de embarazo o periodo
de lactancia que gira en torno a los obvios fines de la Ley: A) Es prohibida la discriminacion de la
mujer por el hecho del embarazo o de la lactancia pero no se ha garantizado su inamovilidad: El
despido es procedente si el patrono comprueba una falta grave de la trabajadora en los términos
del articulo 81 del cddigo laboral, de igual forma que el ordenamiento prohibe el despido de
trabajadores porque ejerciten sus libertades sindicales o politicas, pero no impide que si el patrono
comprueba una falta grave a los deberes derivados del contrato, pueda ejercer su potestad de
despido. Un equilibrio dinamico e histérico entre los factores de la produccién, con un marco
razonable de configuracion por parte del legislador, es tutelado por el articulo 74 constitucional. B)
Las disposiciones constitucionales y legales que amparan a la madre y al nifio no pueden
interpretarse de forma que tornen nugatoria la legislacion protectora: La trabajadora debe
comprobar ante la Inspeccion General de Trabajo o en su caso ante el juez laboral, que en efecto
estd embarazada o esta en el periodo de lactancia. Como medio de prueba se le exige aportar
"certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social". Estos son
elementos probatorios, no requisitos solemnes que pudieran erguirse en obstaculos al ejercicio del
derecho. En otros términos, es el hecho del embarazo o el hecho de la lactancia lo que impide al
patrono despedir cuando no concurra falta grave de la trabajadora en los términos del articulo 81
del Codigo de Trabajo.- "Para gozar de la proteccion que aqui se establece", dispone el parrafo
segundo del articulo 94 del Cdédigo de Trabajo asi reformado por la Ley de Promocion de Igualdad
Social de la Mujer, "la trabajadora debera darle aviso de su estado al empleador y aportar
certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social". La certificacién o la
constancia o el aviso entonces, no operan a modo de requisitos de admisibilidad -requisitos
solemnes cuya omisidn acarrearia ab initio la pérdida de proteccion de la Ley-; son requisitos
probatorios que han de aportarse a la administracién y en su caso al juez, y cuyo propésito es
evitar el fraude, y no, obviamente, facilitar el despido de la embarazada que liminarmente omite
presentarlos.” (En el mismo sentido, consultese la resolucién, también de esa otra Sala, nimero
6697, de las 14:57 horas del 15 de noviembre de 1994. Los destacados no constan en el original).
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e)Trabajadora embarazada o en periodo de lactancia: Andlisis normativo y jurisprudencial
sobre la proteccion especial tendiente a evitar la discriminacion

Modificacion al régimen de libre despido respecto de las mujeres que se hallen en estado de
gravidez

[Sala Segunda]"
Voto de mayoria

"lil.- SOBRE LA PROTECCION ESPECIAL A LA TRABAJADORA EMBARAZADA: El articulo 51
de la Constitucion Politica consagra a la familia como el elemento natural y fundamento esencial de
la sociedad, por lo que establece un derecho de proteccion especial por parte del Estado, derecho
que expresamente se hace extensivo a la madre, al nifio, al anciano y al enfermo desvalido.
Atendiendo a esa norma constitucional y también a la prevista en el numeral 71, se han emitido una
serie de normas, de distinto rango, tendientes a desarrollar esa proteccion especial, garantizada
constitucionalmente. En relacion con la tutela a la mujer en el ambito laboral, se ha tratado de
protegerla, en cuanto en ella recae, por naturaleza, un mayor aporte en la reproduccién humana y
para tratar de conciliar sus vidas en los ambitos laboral y familiar. La Organizacion Internacional del
Trabajo se ocup6 de esta materia, inicialmente, en el Convenio numero 3, conocido como el
Convenio sobre la proteccién de la maternidad, adoptado en 1919, que posteriormente fue revisado
por el Convenio 103, de 1952; el cual fue revisado, a su vez, por el numero 183, adoptado en el
afio 2000 y conocido con el mismo nombre, no obstante aun no ha sido ratificado por nuestro pais.
En el Convenio 102, sobre la seguridad social (horma minima), de 1952, en la Parte VI, se regulan
las prestaciones minimas por maternidad, instrumento que si fue adoptado, mediante Ley N° 4736
de 29 de marzo de 1971, excluyéndose de la aprobacion las partes tercera y cuarta. En esta
enumeracion de las normas aplicables al caso resulta importante la “Convencién Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer”, conocida como la "Convencién de
Belém do Para”, adoptada por la Organizacion de Estados Americanos (O.E.A.) el 9 de junio de
1994 y aprobada por la Asamblea Legislativa, mediante la Ley N° 7499, del 2 de mayo de 1995,
publicada en La Gaceta, N° 123, del 28 de junio de 1995 y con efectos a partir de su publicacién,
en cuanto propugna la eliminaciéon de cualquier forma de violencia contra la mujer. Asimismo, la
“Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer”, ratificada
por la Ley N° 6968, del 2 de octubre de 1984, también contiene importantes normas, relacionadas
con esta concreta materia. Asi, por ejemplo, en el articulo 11, se establece: “1°- Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en
la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres los
mismos derechos, en particular: a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser
humano. / b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo. / ¢) El derecho a elegir libremente
profesién y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones
y otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a la formacién profesional y al
readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional superior y el adiestramiento
periodico. / d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con
respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la
calidad de trabajo. / e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a
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vacaciones pagadas. / f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones
de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccién. / 2°.- A fin de impedir la
discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de
su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena
de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en
los despidos sobre la base del estado civil. / b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo
pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigliedad o
beneficios sociales. / ¢) Alienta el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para la familia con las responsabilidades del
trabajo y la participacién en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacién y
desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios. / d) Prestar proteccion
especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan
resultar perjudiciales para ella”. Estos Convenios, de rango superior a las leyes -en atencion a lo
dispuesto en el articulo 7 de la Constituciéon Politica-; en parte, fueron desarrollados por la Ley N°
7142, del 8 de marzo de 1990, vigente a partir de su publicacion, en La Gaceta N° 59, del 26 de
marzo siguiente, que es la Ley de promocién de la igualdad social de la mujer. En el articulo 32 se
dispuso reformar, entre otros, el articulo 94 del Cédigo de Trabajo y adicionarle el numeral 94 bis,
estableciéndose una proteccion especial mayor para las trabajadoras embarazadas o en periodo
de lactancia. En efecto, antes de que se reformara dicho numeral, Unicamente, disponia: “Queda
prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras por el hecho del embarazo o de la lactancia.
Todo despido justificado que de ellas se haga debe ser avisado previamente a las autoridades
administrativas de trabajo”. Con la reforma, la proteccién fue reforzada, estableciéndose una
prohibicién, para el empleador, de despedir a las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia, salvo cuando incurran en una falta grave, respecto de los deberes originados en el
contrato de trabajo, segun el numeral 81 idem. Pero, en tal caso, el despido debe gestionarse ante
las autoridades del Ministerio de Trabajo, instancia en la que debera acreditarse la falta. Asimismo,
se estableci6 que para poder gozar de la proteccion establecida, la trabajadora esta en la
obligacién de dar aviso al empleador acerca de su estado. La norma, entonces, quedo redactada
en los siguientes términos: “Queda prohibido a los patronos despedir a las trabajadoras que
estuvieren en estado de embarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada originada
en falta grave a los deberes derivados del contrato, conforme con las causales establecidas en el
articulo 81. En este caso, el patrono debera gestionar el despido ante la Direccién Nacional y la
Inspeccion General de Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta. Excepcionalmente, la
Direccién podra ordenar la suspension de la trabajadora, mientras se resuelve la gestiéon de
despido. / Para gozar de la proteccion que aqui se establece, la trabajadora debera darle aviso de
su estado al empleador, y aportar certificaciébn médica o constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Social.” Por su parte, la proteccion se vio reforzada también con la adicién del numeral 94
bis, en el que se establecid, explicitamente, el derecho de la trabajadora, despedida en contra de lo
regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el puesto que desempefiaba, con el pleno goce de
todos sus derechos. De esa manera, se establecié una clara excepcién al régimen de libre despido,
contemplado en el articulo 85 inciso d) del Cédigo de Trabajo y un fuero especial en beneficio de la
trabajadora embarazada y la que se encuentra en periodo de lactancia. De conformidad con las
normas transcritas, de incurrir la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia en una falta
grave, el patrono debera gestionar el despido ante la Direccién Nacional y la Inspeccion General de
Trabajo, para lo cual debera comprobar la falta imputada, procedimiento este que no debe
soslayarse, en atencion a los importantes valores tutelados, que no se restringen a la madre, sino
que también se extienden a la persona engendrada o nacida y a la familia en general. (En ese
sentido, puede consultarse la sentencia de esta Sala N° 645, de las 9:50 horas del 31 de octubre
del 2001). Por su parte, para poder gozar de la estabilidad establecida en ese numeral, o de los
beneficios contemplados en el articulo siguiente -94 bis-, la trabajadora debe cumplir con el
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requisito de darle aviso al empleador respecto de su estado de gravidez. En la construccion
jurisprudencial, de la aplicacién de la norma al caso concreto, reiteradamente se ha dicho que la
certificaciéon médica bien puede ser aportada con posterioridad, pues no se trata de un requisito
esencial para que opere la proteccion, dado que basta la mera comunicacion -que incluso puede
ser hasta verbal-, para que operen los mecanismos de proteccion. Esa comunicacion, se ha dicho,
puede hacerse aun en el momento mismo del despido (ver, entre otras, las sentencias nimeros 91,
de las 10:10 horas del 2 de febrero; 136, de las 9:35 horas del 23 de febrero; y, 281, de las 10:10
horas del 25 de mayo, todas del 2001) e inclusive puede omitirse si el embarazo es notorio
(consultense, entre muchos otros, el fallo numero 438, de las 9:30 horas del 3 de agosto del 2001),
y la proteccion aun prospera cuando se presume, con base en indicios claros, precisos y
concordantes, que el empleador tenia conocimiento de la gestacién de la trabajadora (al respecto,
pueden verse las sentencias numeros 589, de las 10:00 horas del 28 de setiembre del 2001; y, 229,
de las 9:00 horas del 17 de mayo del 2002). Si el despido se produjere en contradicciéon con lo
establecido en ese articulo 94, como se expuso, nace para la trabajadora el derecho a ser
reinstalada en su puesto, con goce pleno de todos sus derechos. En el supuesto de que la
trabajadora no optare por la reinstalacion podra, entonces, solicitar el pago de la cesantia y, por
concepto de dafios y perjuicios, la cancelacion de las sumas correspondientes a la licencia por pre
parto y post parto, asi como los salarios que haya dejado de percibir, desde el momento del
despido y hasta que hubiera completado ocho meses de embarazo. Si se tratara de una
trabajadora en periodo de lactancia, en el caso de que no optare por la reinstalacion, tendra
derecho al pago de la cesantia y, como una indemnizacion por dafios y perjuicios, a diez dias de
salario. Finalmente, debe indicarse que si bien la naturaleza de esas normas es eminente e
imperativamente proteccionista, no puede obviarse el efecto negativo que, en no pocas ocasiones,
ha generado, especialmente, en lo tocante a las posibilidades de acceso al trabajo; pues, sin duda,
la maternidad les genera a los empleadores un mayor costo productivo; dado que, segun lo
establece el articulo 95 del Cdédigo de Trabajo, “el monto que corresponda al pago de esta licencia
(se refiere a los periodos del pre parto y el post parto) debera ser equivalente al salario de la
trabajadora y lo cubriran, por partes iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono.”
(Los destacados no estan en el original). Esta situacion no puede corregirla la Sala, sino que se
requiere una nueva vision de la politica legislativa en esta materia, como lo han hecho otros
ordenamientos a través de reformas legales que neutralicen los efectos negativos que se han
venido dando, en perjuicio de las trabajadoras.

IV.- CRITERIOS JURISPRUDENCIALES QUE ORIENTAN LA APLICACION DE LA NORMATIVA
ESPECIAL: En cuanto al tema que viene desarrollandose, no puede omitirse la referencia a la
jurisprudencia constitucional, la que ha determinado, de manera expresa, que la legislacion
apuntada debe ser aplicada atendiendo el evidente espiritu proteccionista que la originé. En ese
sentido, vale citar la sentencia N° 6262, de las 9:18 horas del 25 de octubre de 1994. En ese voto,
la Sala Constitucional, indico: “Constriyese entonces por el intérprete una proteccion legal de la
trabajadora en estado de embarazo o periodo de lactancia que gira en torno a los obvios fines de la
Ley: A) Es prohibida la discriminacion de la mujer por el hecho del embarazo o de la lactancia pero
no se ha garantizado su inamovilidad: El despido es procedente si el patrono comprueba una falta
grave de la trabajadora en los términos del articulo 81 del cédigo laboral, de igual forma que el
ordenamiento prohibe el despido de trabajadores porque ejerciten sus libertades sindicales o
politicas, pero no impide que si el patrono comprueba una falta grave a los deberes derivados del
contrato, pueda ejercer su potestad de despido. Un equilibrio dinamico e histérico entre los factores
de la produccién, con un marco razonable de configuracién por parte del legislador, es tutelado por
el articulo 74 constitucional. B) Las disposiciones constitucionales y legales que amparan a la_
madre y al nifio no pueden interpretarse de forma que tornen nugatoria la legislacién protectora: La
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trabajadora debe comprobar ante la Inspeccion General de Trabajo o en su caso ante el juez
laboral, que en efecto esta embarazada o esta en el periodo de lactancia. Como medio de prueba
se le exige aportar "certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social".
Estos son elementos probatorios, no requisitos solemnes que pudieran erguirse en obstaculos al
ejercicio del derecho. En otros términos, es el hecho del embarazo o el hecho de la lactancia lo que
impide al patrono despedir cuando no concurra falta grave de la trabajadora en los términos del
articulo 81 del Codigo de Trabajo.- "Para gozar de la proteccion que aqui se establece”, dispone el
parrafo segundo del articulo 94 del Cédigo de Trabajo asi reformado por la Ley de Promocién de
Igualdad Social de la Mujer, "la trabajadora debera darle aviso de su estado al empleador y aportar
certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro Social". La certificacion o la
constancia o el aviso entonces, no operan a modo de requisitos de admisibilidad -requisitos
solemnes cuya omision acarrearia ab initio la pérdida de proteccién de la Ley-; son requisitos
probatorios que han de aportarse a la administraciéon y en su caso al juez, y cuyo proposito es
evitar el fraude, y no, obviamente, facilitar el despido de la embarazada que liminarmente omite
presentarlos.” (En el mismo sentido, consultese la resolucion, también de esa otra Sala, niUmero
6697, de las 14:57 horas del 15 de noviembre de 1994. Los destacados no constan en el original).

V.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO: De conformidad con las pruebas traidas a los autos se
tiene por acreditado que la actora laboroé para la demandada como telefonista, desde el 19 de junio
del afio 2000. El dia 24 de febrero del 2003 la secretaria quiso entregarle la comunicacion del
despido, pero la actora le indico que estaba embarazada. Segun la declaracion de la testigo
Yeimmy Oviedo Ugalde, quien precisamente ocupaba el cargo de secretaria, ante esa situacién, no
le entregd la respectiva carta y le indicé que se presentara al siguiente dia para que hablara con el
gerente. Segun la testigo, al dia siguiente la actora se presenté con una funcionaria del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (folios 43-44). Con base en esta declaracion, el recurrente sostiene
que el despido no existid, porque no se le hizo entrega de la comunicacién correspondiente. No
obstante, no queda claro del por qué la actora mantenia bajo su custodia la carta respectiva y la
aporto6 a los autos como prueba (véase el folio 6). De igual forma, si se analiza el hecho cuarto de
la demanda, en relacién con la respuesta dada en la contestacién, se tiene que la actora indicé que
cuando la secretaria le entregd la carta del despido, ella le manifesté que estaba embarazada y
entonces aquella le indicé que se presentara al dia siguiente a hablar con el gerente. Asi lo hizo y
aportd el dictamen médico que acreditaba su estado (folio 64) y regresé nuevamente el dia 7 de
marzo del 2003 con una funcionaria del Ministerio de Trabajo. En la contestacion, la representacion
de la demandada no negd que la actora se hubiere hecho presente al dia siguiente a aquel en que
la secretaria le comunicé la destitucion. Por otra parte, consta que el 26 de febrero del 2003 la
accionante se presentd ante la Direccion Nacional de Inspeccion de Trabajo a plantear su
denuncia, donde indicé que habia sido despedida (folio 23). Ello generé que el dia 7 de marzo
siguiente se visitara el centro de trabajo, previniéndole al representante de la demandada sobre la
violacion de leyes laborales (folios 5 y 22). Ante esa prevencién, el gerente de la Cooperativa,
ofrecio la reinstalacion y el pago de salarios, lo que luego informé mediante comunicacién escrita
de fecha 14 de marzo (folio 20). De conformidad con la version que la trabajadora rindié en aquella
oficina de inspeccion, el despido si fue ejecutado, pues el gerente le indicd que la comunicacion le
habia sido entregada antes del aviso y se le cancel6 la suma de ¢124.540,00 mas ¢40.000,00 por
sus derechos laborales, lo que fue admitido por la parte demandada al contestar el hecho quinto.
Asi las cosas, aunque en esta tercera instancia rogada la parte demandada sefala que el despido
nunca se hizo efectivo, las pruebas que constan en los autos acreditan lo contrario. La actora no
solo recibié el respectivo comunicado y lo aportd como prueba, sino que también refirid6 haber
recibido el pago de sus derechos laborales, en la suma dicha, por lo que en el caso concreto no
puede tenerse por acreditada la supuesta dejacion del trabajo que a criterio del recurrente la actora
hizo. El ofrecimiento de reinstalacion no se produjo sino hasta que intervino la inspectora del
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Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y le hizo ver al representante de la demandada que habia
incurrido en una violacion a la normativa laboral, lo que sucedié no al dia siguiente, como lo indic6
la testigo, sino hasta el 7 de marzo. En el caso concreto, el despido se materializd, a pesar del
efectivo conocimiento que el representante patronal tenia sobre el embarazo de la actora. Fue
debidamente ejecutado y no fue sino a partir de que la trabajadora se apersoné con la inspectora
del respectivo Ministerio a reclamar sus derechos cuando entonces se le ofrecié reinstalarla en su
puesto. La reinstalacion asi dispuesta no era vinculante para la actora, pues como lo indicaron los
integrantes del Tribunal, se trata de un derecho de opcidon que esta puede o no ejercer. La
violacion de la normativa se habia consumado y el supuesto de hecho que hacia surgir el
derecho a las indemnizaciones reclamadas se habia producido. Por ultimo, debe indicarse que
esta Sala, mediante resolucién nimero 341, de las 9:40 horas del 9 de julio del 2003, resolvié un
asunto algo similar al que ahora se conoce y al respecto dispuso: “lll.- En este caso, es un hecho
expresamente admitido por la parte demanda que, el viernes 3 de diciembre de 1999, cuando el
sefor ..., quien ocupa el cargo de supervisor, le entregd a dofia ... la accion de personal mediante
la cual se le despedia a partir de esa fecha “Por reorganizacion de personal”, ella le dio aviso de
su estado de embarazo. Sin embargo, esa parte no actué conforme se lo exigia la normativa
aplicable y la buena fe, pues no suspendié la ejecucion del despido, a la espera, si lo
consideraba de rigor, de la comprobacion documental del embarazo. Por el contrario,
mantuvo su decisién, al punto que, desde esa data, la actora se vio efectivamente privada de
su trabajo. Nétese que la asi denominada “reinstalacion”, que no es tal, entré en vigencia hasta el
9 de diciembre siguiente (folio 4). A ello debe agregarse que esta ultima decision patronal se
produjo ante las vehementes gestiones realizadas por la sefiora ... La decision de reincorporarla —o,
mejor dicho, de recontratarla- en sus funciones en realidad no fue tal porque se le ubicé en otro
local, lejano geograficamente al anterior, no altera en nada esa conclusion, y lo cierto es que ya el
despido habia surtido plenos efectos juridicos y habia nacido a su favor el derecho a
obtener la reparacion prevista por la normativa protectora. Se equivoca, entonces, el
recurrente cuando afirma que el sefor ..., gerente de la accionada, suspendid el acto de
desvinculacion patronal para que la actora probara su embarazo...” (La negrita y el subrayado no
son del original)."

f)Trabajadora embarazada o en periodo de lactancia: Comunicacién de gravidez con base en
informe de laboratorio

[Sala Segunda]™

Voto de mayoria

"l.- La sefiora C.V. solicitd el reajuste de sus prestaciones legales, la cancelacion de las
indemnizaciones previstas en los ordinales 94 bis y 95 del Cddigo de Trabajo, equivalentes al
salario de 11 meses de trabajo, y las costas de este proceso. Indica que fue cesada con
responsabilidad patronal, habiendo comunicado que estaba embarazada. La demandada se opuso
a esas pretensiones y negd cualquier relacion entre el estado de gravidez y el despido. La
sentencia del Juez Primero Civil y de Trabajo, confirmada por el Tribunal Superior, ambos de
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Cartago, acogio la demanda y ordené el pago de los rubros reclamados. En esta tercera instancia
rogada, el apoderado judicial de la accionada acusa violacién del numeral 94 del Cddigo de la
materia. En su criterio, la actora no puede disfrutar de la proteccién de esa norma porque omitié
presentarle, a su ex-patrona, un certificado médico o una constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Social que acreditara su gestacion. Sefala, también, que, en el sub-lite, no hubo despido,
sino la liquidacién y la cancelacién de los extremos de ley. Cuestiona el valor probatorio otorgado al
informe de laboratorio, entregado por la demandante a una personera de la Asociacion, por ser
muy distinto a un dictamen médico y por no considerarlo totalmente confiable. Solicita que se
revoque la sentencia del Tribunal Superior y se declare sin lugar el presente juicio. Il.- En virtud de
su particular condicién, la trabajadora en estado de gravidez esta amparada por un fuero
especifico, que impide, a su empleador, cesarla mientras no incurra en una de las causales de
despido previstas en el articulo 81 del Cédigo de Trabajo. Cuando existe un motivo justo para dar
por roto, unilateralmente y sin responsabilidad, su contrato laboral, el patrono esta inhibido de
aplicar, por si mismo, esa sancion, debiendo recurrir a un 6rgano estatal para poder hacerla
efectiva. Asi lo prevén los numerales 94, 94 bis y 95 ibidem, introducidos por la Ley de Promocién
de la Igualdad Social de la Mujer, N° 7142, de 8 de marzo de 1990, y reformado, el ultimo de ellos,
por las leyes N° 7491 y 7621, de 19 de abril de 1995 y de 5 de setiembre de 1996,
respectivamente. Esas disposiciones instituyen derechos que superan la regulacién anterior y
mejoran la proteccion de las servidoras gestantes, a saber: a) el derecho a un procedimiento
administrativo previo al despido, que debe tramitarse ante la Direccion Nacional y la Inspeccion
General de Trabajo y siempre que exista mérito suficiente para ello; b) el derecho a la reinstalacion,
si fuesen cesadas ilegitimamente, ya sea por la ausencia de un motivo que lo justifique o porque no
se cumplié con el tramite previo obligatorio; ¢) en caso de que no opten por la reinstalacion, el
derecho al pago, junto con las prestaciones legales ordinarias, de los dafos y perjuicios,
consistentes, éstos ultimos, en el salario de los periodos de pre y post parto y en los que hubiesen
dejado de percibir, desde la data de la desvinculacion patronal y hasta completar ocho meses de
embarazo; y d) el derecho, garantizado por la legislacion y por la jurisprudencia, a un proceso
jurisdiccional sumarisimo. Esa normativa constituye el desarrollo que, en materia laboral, el
legislador ha querido darle al derecho fundamental de toda (futura) madre y de todo nifio o nifia a
contar con una proteccion especial por parte del Estado [ordinales 51 de la Constituciéon Politica;
4.1 y 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 24 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 10 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; 11.1.f) de la Convencion sobre la eliminacidon de todas las formas de discriminacion
contra la Mujer; 9.2, 15.3 y 16 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 3.2, 6, 24 y 27 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; y 5 del Convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo, relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacién]. Su consecuencia fue la
modificacion del derecho al libre despido, otorgado a los patronos por via constitucional y legal
[articulos 63 de la Constitucion Politica y 28 y 31 del Cédigo de Trabajo], cuando esta de por medio
una relacion de trabajo de una mujer gravida. Para gozar de esa proteccion extraordinaria, la
servidora debe cumplir, en forma imperativa, con dos requisitos; ellos son: "... darle aviso de su
estado al empleador, y aportar certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Social." [parrafo final del numeral 94 citado]. Sin embargo, en atencién a lo dispuesto por
los articulos 17 del Codigo de Trabajo y 10 y 11 del Cdédigo Civil, para la Sala es claro que el
legislador no tuvo el propésito de establecer requerimientos que pudieran prestarse para hacer
nugatorios los derechos que, a través de los preceptos mencionados, se les otorgan a las mujeres
embarazadas. Por consiguiente, esos derechos de la futura madre que fue despedida por su
patrono, en forma incausada y con conocimiento de su condicién de gestante, no estan sujetos al
cumplimiento del rigorismo probatorio que reclama el recurrente. Para su reconocimiento vy
exigibilidad debe constatarse que el empleador o sus representantes se habian enterado de la
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gravidez de la trabajadora. Todo ello puede acreditarse, en esta sede jurisdiccional, con cualquiera
de los elementos de prueba admitidos por la legislacion vigente (ver, en el mismo sentido, los votos
N° 177, de las 8:10 horas del 20 de agosto de 1993; 149, de las 9:20 horas del 22 de mayo de
1996; y 340, de las 10:10 horas del 30 de octubre de 1996). lIl.- En concordancia con lo expuesto y
a proposito de la presentacion de un informe de laboratorio, como el entregado por la actora, a la
accionada, de previo a su cese, esta Sala, en su sentencia N° 231 de las 9:15 horas del 5 de
noviembre de 1986, emitida con anterioridad a la reforma legal apuntada, manifesté: "... en el
presente caso la parte demandada si tuvo conocimiento de ese hecho en el momento del despido
(...) y aunque es verdad también que ese estado no aparecia certificado por la Caja Costarricense
de Seguro Social, o del médico de la empresa (sic), quedd probado (...) que la sefiora (...) no
pretendia demostrar su condicion con su solo dicho, sino que aporté un dictamen de un laboratorio
con el cual probaba su estado de embarazo. Y ese hecho permite establecer que el patrono si se
enterd de la gravidez de su empleada, precisamente al momento de despedirla, y no después, por
lo que debid abstenerse de cancelarle el contrato de trabajo, sin perjuicio de que a posteriori la
actora obtuviera un dictamen de la Caja Costarricense de Seguro Social o del propio médico de la
empresa, que vinieran a ratificar el resultado de laboratorio. En esas condiciones, la parte
demandada viol6 la prohibicidon contenida en el articulo 94 del Cédigo de Trabajo, y la sentencia
recurrida debe confirmarse.". De igual modo, en un pronunciamiento posterior, el N° 191 de las 9:55
horas del 23 de junio de 1995, se resolvid lo siguiente: "... el articulo 19 del Cdédigo dicho establece
que el contrato de trabajo obliga tanto a lo que se expresa en él, como a las consecuencias que del
mismo se deriven segun la buena fe, norma que se encuentra intimamente relacionada con lo
dispuesto en el numeral 21 del Cédigo Civil, a saber: "Los derechos deberan ejercitarse conforme
con las exigencias de la buena fe". (...) el conocido autor argentino Américo PIa, refiriéndose al
principio aludido expresa: "Pero lo mas importante de sefialar es que este principio de la buena fe
tiene en el derecho laboral una significacion muy especial por el componente personal que existe
en esta rama juridica. El contrato de trabajo no solo crea derechos y obligaciones de orden
exclusivamente patrimonial, sino también personal. Crea, por otra parte, una relacion estable y
continuada en la cual se exige la confianza reciproca en multiples planos, en encontradas
direcciones y sobre todo por un periodo prolongado de tiempo. Para el debido cumplimiento de
esas obligaciones y el adecuado mantenimiento de esas relaciones resulta importantisimo que
ambas partes actien de buena fe." (...) "La buena fe-lealtad se refiere a la conducta de la persona
que considera cumplir realmente con su deber. Supone una posicion de honestidad en el comercio
juridico en cuanto lleva implicita la plena conciencia de no engafiar ni perjudicar ni dafiar. Mas aun:
implica la conviccién de que las transacciones se cumplen normalmente, sin trampas ni abusos ni
desvirtuaciones." (Pla Rodriguez, Américo, Los Principios del Derecho del Trabajo, Buenos Aires,
2° Edicién, Ediciones Depalma, 1978, p. 309 y 311). Tal y como se indico, en el contrato laboral, las
partes deben actuar con buena fe, o sea con rectitud (...) Es de mala fe que se procediera al
despido, teniendo noticia del embarazo de la demandante, sin cerciorarse de la certeza de ese
hecho (lo que no se hizo porque evidentemente no convenia para los intereses de la empresa).
Definitivamente, esta actuacion se enmarca dentro de lo que se ha denominado practicas
patronales desleales, que impiden a los trabajadores el pleno disfrute de sus derechos, lo que es
contrario a lo establecido en el articulo 70, inciso i), del cuerpo normativo citado. La Sala no puede
avalar este tipo de acciones patronales, so pretexto de que la trabajadora debi6 presentarle el
certificado médico al empleador, lo que no consta que hizo, pues, antes que esa omision, debemos
tomar en cuenta la mala fe con que actuo el patrono al no darle tiempo de demostrarle su dicho,
todo en procura de dejarla en estado de desamparo, eludiendo la aplicaciéon y el cumplimiento de
las normas protectoras aludidas. No es leal ni honesto que, ante el anuncio de un estado de
embarazo se disponga la destitucion

de la servidora, pues en estos casos de previo a tomar esa determinacion debi6 la demandada
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solicitarle a la trabajadora el correspondiente certificado médico otorgandole un plazo razonable
para que lo presentara.". De manera mas reciente, en el voto N° 359 de las 10:50 horas del 8 de
noviembre del afio en curso, este Tribunal establecio: "La certificacion médica o constancia de la
Caja Costarricense de Seguro Social, no tiene que ser aportada necesaria y obligatoriamente al
comunicarse el estado de gravidez; pues de mantenerse la relacidon laboral, ese requisito
meramente Ad probationem, bien puede cumplirse a posteriori, en un plazo prudencial que no
deberia ser mayor de quince dias naturales, a partir de la comunicacién; o bien, en caso de
despido, ante las autoridades administrativa o judicial competentes. Se indica ese plazo, por ser el
mismo que la Sala ha considerado que le debe otorgar el trabajador al patrono, antes de dar por
roto, con responsabilidad patronal, el contrato de trabajo, para que éste enmiende el agravio a sus
derechos laborales. Ese plazo se debe conceder en aras del principio de buena fe, en que se
encuentra inmersa toda relaciéon laboral, porque si la trabajadora embarazada hace del
conocimiento de la representacion patronal, su estado de gravidez, en forma verbal o escrita, y ésta
procede a despedirla sin conceder un tiempo prudencial, para que pueda aportar alguno de los
documentos enunciados, contravendra las normas de equidad y de buena fe, que deben imperar en
toda relacion obrero-patronal. Es evidente que, de actuar la parte patronal de esa manera, lo haria
en forma no solo ilegal sino dolosa, perjudicando a quien se encuentra amparada bajo el alero de
una disposicion que le es aplicable por su estado; pero que, por la simple razén de haber omitido la
presentacion de un documento, se le intenta negar su proteccién, dejandola al arbitrio de patronos
inescrupulosos, que buscan cualquier medio para obviar el pago eventual de los subsidios por
maternidad y periodo de lactancia. De manera que, si una trabajadora despedida, demuestra que
su estado era evidente, o que no siéndolo, su patrono tuvo conocimiento del mismo, por algin otro
medio, le debe ser aplicada la legislacion de comentario; porque, cuando la separacién se produce
por voluntad patronal, con conocimiento del estado de gravidez de la trabajadora que, sin incurrir
en responsabilidad alguna, es despedida, la indemnizacién y el pago de los dafios y perjuicios,
surge como una sancién por violacion flagrante del precepto que prohibe el despido, en esa
condicion. De darse esa situacion, no cabe la menor duda de que se le deberan liquidar todos esos
derechos, que contempla el Cédigo de Trabajo, referentes a la compensacion salarial del lapso de
descanso obligatorio, durante un mes anterior y tres posteriores al alumbramiento; asi como los
salarios dejados de percibir, hasta el octavo mes del embarazo; esto ultimo por concepto de danos
y perjuicios. Resolver de otra manera, seria consentir que los patronos saquen provecho de su
propia falta, al permitirles despedir a trabajadoras embarazadas después de enterarse de su
estado; violentando asi, de frente, derechos laborales fundamentales e irrenunciables, con
inobservancia de los articulos 17 y 19 del Cédigo de Trabajo, asi como de las normas que tienden
a la proteccion social directa de la mujer e indirecta del nifio; normas que, por su naturaleza, son de
orden publico y de acatamiento obligatorio para todos los patronos, por sus rangos constitucional y
legal." IV.- En el mismo sentido y en lo que interesa, la Sala Constitucional, en su voto N° 6262-94,
de las 9:18 horas del 25 de octubre de 1994, indicd: "Las disposiciones constitucionales y legales
que amparan a la madre y al nifio no pueden interpretarse de forma que tornen nugatoria la
legislacion protectora: La trabajadora debe comprobar ante la Inspeccion General de Trabajo o en
su caso ante el juez laboral, que en efecto esta embarazada o esta en el periodo de lactancia.
Como medio de prueba se le exige aportar "certificacion médica o constancia de la Caja
Costarricense de Seguro Social". Estos son elementos probatorios, no requisitos solemnes que
pudieran erguirse en obstaculos al ejercicio del derecho. En otros términos, es el hecho del
embarazo o el hecho de la lactancia lo que impide al patrono despedir cuando no concurra falta
grave de la trabajadora en los términos del articulo 81 del Cédigo de Trabajo. (...) La certificacion o
la constancia o el aviso entonces, no operan a modo de requisitos de admisibilidad -requisitos
solemnes cuya omisién acarrearia ab initio la pérdida de proteccion de la Ley-; son requisitos
probatorios que han de aportarse a la administracién y en su caso al juez, y cuyo propdsito es
evitar el fraude, y no, obviamente, facilitar el despido de la embarazada que liminarmente omite
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presentarlos.". V.- De lo expuesto se desprende, entonces, que los reparos del recurrente sobre la
omision, de la actora, de presentarle, a su ex-patrona, la constancia o certificacion médica de la
Caja Costarricense de Seguro Social, relativa a su embarazo, no son atendibles, ni imposibilitan su
derecho al disfrute de la proteccion especial prevista por la normativa de trabajo vigente. Tampoco
es admisible la superficial diferencia que pretende hacerse, en el escrito de interposicion, entre
"despido" y "liquidacién y cancelacion de los extremos de ley", por cuanto éstos son los efectos
juridicos ineludibles de aquél, cuando, como en este caso, se operd un cese con responsabilidad
patronal y no uno de naturaleza disciplinaria. En la especie estamos, sin duda, ante una resolucién
unilateral del contrato de trabajo de la sefiora C.V., por voluntad expresa y documentada de la
Asociacion empleadora (ver folio 7). Se trata, pues, de un tipico acto de despido. Asi las cosas, la
demanda planteada es, en absoluto, procedente, tal y como acertadamente lo resolvieron los
juzgadores de instancia. Notese que, en esta via, la accionante demostré no solo la realidad de su
embarazo, con la prueba requerida, al efecto, por el numeral 94 de marras -véase la constancia de
folio 12, emitida por el Doctor L.G.E.Ch., Médico Asistente de la Clinica de Juan Vifias, de la Caja
Costarricense de Seguro Social-, sino también el hecho indubitable de haberle comunicado a su
jefa inmediata, como era debido, su estado de gravidez, dos dias antes de que fuera cesada. Es
mas, en el mismo momento le entregé un informe de laboratorio en donde aquel se hacia constar
(documento de folio 11, acta de reconocimiento de folio 46 y declaracion de J.C.R.Q. e .LM.C.A,,
visibles, por su orden, a folios 38-39 y 40-41). En todo caso, la Asociacién demandada no ha
negado, en ninguno de sus alegatos, su efectivo y previo conocimiento de esa condicion de la
actora. Asi lo tuvo por demostrado el Tribunal recurrido, al prohijar el elenco de hechos probados
de la sentencia de primera instancia, cuyo aparte tercero consigna: "Por acuerdo de la Junta
Directiva de la Asociacion demandada, asentado en el acta numero cero diecinueve-noventa y
cuatro, tomado el dos de Noviembre de mil novecientos noventa y dos, SE TOMO LA DECISION
DE PRESCINDIR DE LOS SERVICIOS DE LA ACTORA CON RESPONSABILIDAD PATRONAL a
pesar de que la Junta Directiva tenia conocimiento ese dia de que ésta se encontraba en estado de
embarazo con base en un dictamen médico...". Ese aserto se desprende, diafanamente, de la
prueba aportada al expediente, la cual fue muy bien analizada por los jueces de primera y segunda
instancias. El contenido del articulo 3-4 del acta cero diecinueve-noventa y cuatro citada, que fue
aportada como prueba de y por la accionada, no deja lugar a dudas: "El Sr E.S., considera que,
aunque la Sra E.C. haya presentado un dictamen de Embarazo, el no esta de acuerdo, en
mantenerla mas tiempo como empleada de ASECON, por otra parte la Adm. de ASECON secunda
la mocion del Sr S., argumentando que han habido situaciones de peso para apoyar el despido de
dicha sra. El Sr. S. pide que se le despida y pague la liquidacién normal." (el subrayado no es del
original, como si lo son los errores ortograficos). En conclusién, es claro que, en el caso sub-
examine, estamos en presencia de un despido injustificado, indebido y contrario a derecho, en
perjuicio de una trabajadora en estado de gestacion. De esa manera se transgredid, abiertamente,
la prohibicién contenida en el numeral 94 del Cdédigo de Trabajo y se dejé en un sorpresivo
desamparo a la servidora y a su nifio o nifia por nacer, cuyos derechos merecen y cuentan con una
especial tutela por parte del ordenamiento juridico. Se impone, en consecuencia, confirmar el fallo
recurrido, en cuanto obligd a pagar los subsidios de pre y post parto y los salarios dejados de
percibir, desde el despido hasta el octavo mes del embarazo, a titulo de indemnizacion legal por
dafos y perjuicios."
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ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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