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TEMA: NATURALEZA DE LA LI CENCI A DE EMBARAZO Y PERI ODO DE
LACTANCI A.

RESUMEN

El presente inforne contiene un estudio acerca de la |licencia de
enbarazo y el periodo de lactancia. El priner apartado hace
referencia al normativa del tema. El segundo apartado es doctrina
referente a |la trabajadora enbarazada y la licencia de enbarazo.
Por ultino se incluye jurisprudencia respecto a este tema, conp el
despido a la trabajadora enbarazada, el aviso al enpleador y la
certificacion nedica y la naturaleza juridica de la licencia de
enbar azo.
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NORMATI VA

Convenci 6n sobre |la elimnaci 6n de todas |as fornmas de
di scrim naci 6n contra la nujer?

ARTI CULO 11

1. Los Estados Partes adoptaran todas |as nedi das apropi adas para
elimnar la discrimnacién contra la nujer en |la esfera del enpleo
a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre honbres vy
nmuj eres | os m snos derechos, en particul ar:

2.A fin de inpedir la discrimnacion contra la mujer por razones
de matrinmonio o maternidad y asegurar |la efectividad de su derecho
a trabajar, |os Estados Partes tomaran nedi das adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por notivo de
enbarazo o licencia de maternidad y la discrimnacion en |os
despi dos sobre | a base del estado civil.

b) Inplantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaci ones sociales conparables sin pérdida del enpleo previo,
| a anti guedad o beneficios social es.

c) Alentar el sumnistro de |os servicios sociales de apoyo
necesarios para permtir que |os padres conbinen |as obligaciones
para con la famlia con las responsabilidades del trabajo y la
participacién en |la vida publica, especialnmente nediante el
fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios
desti nados al cuidado de | os nios.

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

3. La legislacion protectora relacionada con |as cuestiones
conprendi das en este articulo sera exam nada periddicanente a |a
luz de Ilos conocimentos cientificos y tecnoldégicos y sera
revi sada, derogada o anpliada segun corresponda.
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Codi go de trabaj 02

ARTI CULO 94.- Queda prohibido a l|los patronos despedir a |as
trabaj adoras que estuvieren en estado de enbarazo o en periodo de
| actanci a, salvo por causa justificada originada en falta grave a
| os deberes derivados del contrato, conforme con |as causales
establ ecidas en el articulo 81. En este caso, el patrono debera
gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la |nspecciodn
General de Trabajo, para |lo cual deberda conprobar la falta.
Excepcional mrente, la Direccio6n podra ordenar |a suspensién de |la
trabaj adora, nmientras se resuelve |a gestion de despi do.

Para gozar de la protecci 6n que aqui se establece, l|la trabajadora
debera darle aviso de su estado al enpleador, 'y aportar
certificacion nmédica o constancia de la Caja Costarricense de
Seguro Soci al .

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

ARTICULO 94 bis.- La trabajadora enbarazada o en periodo de
| actanci a que fuere despedida en contravenci 6n con | o di spuesto en
el articulo anterior, podra gestionar ante el juez de Trabajo, su
reinstal aci én i nnedi ata en pleno goce de todos sus derechos.

Presentada la solicitud, el juez |le dara audiencia al enpleador en
los siguientes tres dias. Vencido este térmno, dentro de 1|os
cinco dias siguientes, ordenara la reinstalacién, si fuere
procedente, y, adenmas, le inpondra al enpleador el pago de |os
sal ari os dejados de percibir, bajo pena de aprem o corporal en
caso de incunplimento de cual quiera o de anbas obli gaci ones.

El aprem o corporal procedera contra el enpleador infractor, o su
representante, si se tratara de personas juridicas, durante el
tienpo que dure el incunplimento, a requerimento de la
trabajadora o de la Direccié6n Nacional e Inspeccién General de
Tr abaj o.

En caso de que |la trabajadora no optara por |a reinstalacién, el
patrono deber& pagarle, ademds de |la indemizaci én por cesantia a
gue tuviere derecho, y en concepto de dafios y perjuicios, |as
sumas correspondientes al subsidio de pre y post parto, y |los
salarios que hubiere dejado de percibir desde el nonmento del
despi do, hasta conpletar ocho neses de enbarazo. Si se tratare de
una trabaj adora en periodo de lactancia, tendra derecho, adenmas de
la cesantia, y en concepto de dafios y perjuicios, a diez dias de
sal ari o.

(Asi adicionado este articulo por Ley N 7142 de 8 de nmarzo de
1990, art. 32°).
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ARTI CULO 95.- La trabaj adora enbarazada gozara obligatorianmente de
una |icencia renmunerada por maternidad, durante el nes anterior al
parto y los tres posteriores a él. Estos tres neses tanbién se
consideraran conbp periodo nmininb de lactancia, el cual, por
prescripci 6n nedica, podra ser prorrogado para |os efectos del
articulo anterior.

Durante la licencia, el sistema de renuneraci 6n se regird segun lo
di spuesto por l|la Caja Costarricense de Seguro Social para el
"Riesgo de Maternidad". Esta renuneraci 6n debera conputarse para
| os derechos | aborales que se deriven del contrato de trabajo. El

nonto que corresponda al pago de esta licencia deberda ser
equi valente al salario de la trabajadora y |o cubriran, por partes
iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono.

Asim snp, para no interrunpir la cotizacién durante ese periodo

el patrono y la trabajadora deberdan aportar a esta Caja sus
contribuciones sociales sobre la totalidad del salario devengado
durante la licencia.

Los derechos | aborales derivados del salario y establecidos en
esta ley a cargo del patrono, deberan ser cancel ados por él en su
t ot al i dad.

La trabajadora que adopte un nenor de edad disfrutara de |os
m snos derechos y la msma licencia de tres neses, para que anbos
tengan un periodo de adaptaci 6n. En casos de adopci én, la licencia
se iniciara el dia innmediato siguiente a la fecha en que sea
entregada | a persona nenor de edad. Para gozar de la licencia, |a
adoptante debera presentar una certificacion, extendida por el
Patronato Nacional de la Infancia o el juzgado de famlia
correspondi ente, en |a que consten |los tramtes de adopci 6n.

La trabaj adora enbarazada adquirira el derecho de disfrutar de la
licencia remunerada so6lo si presenta a su patrono un certificado
médi co, donde conste que el parto sobrevendra probabl enente dentro
de las cinco senanas posteriores a |la fecha de expedicidn de este
docunmento. Para efectos del articulo 96 de este Codigo, el patrono
acusara reci bo del certificado.

Los nedi cos que desenpefien cargo renmunerado por el Estado o sus
i nstituci ones deberan expedir ese certificado.

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

ARTI CULO 97.- Toda namdre en época de l|actancia podra disponer en
| os lugares donde trabaje de un intervalo de quince mnutos cada
tres horas o, si lo prefiere, de nedia hora dos veces al dia
durante sus |abores, con el objeto de amamantar a su hijo, salvo
el caso de que nediante un certificado nédico se pruebe que soélo
necesita un interval o nenor
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El patrono se esforzara por procurarle algun nedio de descanso
dentro de | as posibilidades de sus |abores, que deberéa conputarse
cono tienpo de trabajo efectivo, al igual que los intervalos
menci onados en el parrafo anterior, para el efecto de su
remuner aci on.

DOCTRI NA
M nisterio de trabajo®

Cual es la protecci 6n especial que tiene toda trabajadora en
estado de enbarazo o en periodo de |actancia?

El Cbdigo de Trabajo protege de nanera especial a |las trabajadoras
enbarazadas o en periodo de lactancia. Trata de brindar mayores
beneficios para dichas trabajadoras, en el sentido de proteger su
trabajo durante el enbarazo y la lactancia y de no afectar |os
derechos derivados del <contrato; de nmanera que su situacion
| aboral, por razon del enbarazo o de la lactancia, tiene un trato
preferente, nmas beneficioso que el resto de los (as) trabajadores
(as).

Seflala el articulo 94 del Cddigo de Trabajo que no se puede
despedir a |as trabajadoras enbarazadas o en periodo de |actancia
sin notivo justificado. Sin enbargo, cuando una de estas
trabaj adoras coneta al guna de las faltas sefial adas por el articulo
81 de dicho Cddigo, el (la) patrono (a) podré despedirla, sienpre
gque previanmente haya sido autorizado por parte de l|la Inspeccion
Ceneral de Trabajo del Mnisterio de Trabajo y Seguridad Soci al .

Es requisito indispensable, para que la trabajadora goce de esta
protecci 6n, que avise a su patrono de su estado de enbarazo |o
ant es posi bl e, aport ando constanci a medi ca de | a Caj a
Costarricense de Seguro Soci al .

Qué debe hacer la trabajadora si |a despiden en estado de enbarazo
o en periodo de | actancia?

Puede acudir ante la Inspeccion GCeneral de Trabajo, la cual
realizara la investigacién que corresponda sobre |a denuncia. Si
lo prefiere, puede acudir ante el juez de trabajo a solicitar su
prei nstal aci 6n innmediata. En caso de que l|la trabajadora no quiera
ser reinstalada, ademas del preaviso, auxilio de cesantia,
agui naldo y vacaciones que pertinentes, su patrono (a) debera
pagarl e | as sumas correspondi entes al subsidio de pre y post parto
y los salarios que hubiere dejado de percibir desde el nonento de
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despi do, hasta conpletar |os ocho neses de enbarazo. Si se tratara
de una trabajadora en periodo de l|actancia, ademas del preaviso,
cesantia, aguinaldo y vacaciones a que tenga derecho, si renuncia
a |la preinstalacion, le correspondera una indemnizaci 6n
equi val ente a diez dias de salario.

Cual es el procedimento que deben seguir |os(as) patronos(as)
para solicitar la autorizaci 6n para despedir a una trabajadora en
estado de enbarazo o en periodo de |actancia?

Si una trabaj adora en estado de enbarazo o en periodo de | actancia
incurre en causal para el justo despido (las sefaladas en el
articulo 81 del Cbédigo de Trabajo), el (la) patrono (a) deberé
presentar un escrito ante la Inspeccion General de Trabajo del
M nisterio de Trabajo y Seguridad Social, detallando la falta o
faltas conetidas por I|la trabajadora y aportando |as pruebas
correspondi ent es. Dicha dependencia nonbrara a | os (as)
i nspectores (as) encargados (as) de realizar la investigacion y
citaran a todas |las partes involucradas a una conparecencia, para
determinar |la verdad de |os hechos que se investigan. Concluida
esa etapa, los (as) inspectores (as) rendiran un inforne
reconmendando que se autorice o se deni egue el despido solicitado.

Este informe seré puesto en conociniento del (de la) patrono (a) y
de la trabajadora de que se trate, quienes podran enviar sus
observaci ones sobre o que se indique en el. Luego, el
(a) Director (a) Nacional e Inspector (a) General de Trabajo
dictara la resolucion definitiva que autoriza o deniega la
solicitud de despido. La parte que no este conforme con |o
resuelto, podréa entonces acudir a la via judicial a presentar el
recl ano correspondi ente.

Qué es y hasta cuando se extiende el periodo de |actancia?

Periodo de |actancia es aquel durante el cual |la nadre alinenta a
su hijo, por nmedio de |leche materna. El articulo 95 del Codigo de
Trabaj o, dispone que los tres neses de licencia otorgados después
del parto se consideran conb el periodo nininmo de |lactancia. Este
periodo podra ser anpliado por dictanen nedico, hasta por el
tienmpo que el (la) Pediatra correspondi ente determ ne necesario.
La trabajadora deberd presentar a su patrono (a) el docunento
extendido por el (la) Pediatra, para anpliar su periodo de
| actancia. Es inportante sefial ar, ademas, que dentro del periodo
de lactancia la trabajadora tiene derecho a que se |le conceda 15
m nutos cada tres horas o media hora dos veces al DIA, o0 conp se
acostunbra en la myoria de los casos, una hora continua al
iniciar o finalizar |a jornada diaria, para amamntar a su hijo.
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El (la) médico que enita el dictamen del periodo de |actancia debe
ser de la Caja Costarricense de Seguro Soci al ?

La Ley no se refiere en forma expresa a este tema, por |o que
puede ser un (a) nedico de la Caja Costarricense de Seguro Socia
o privado (a); pues anbos tienen fe publica. Solanente |os
Tribunales de Justicia pueden determnar |a falsedad de un
docunent o ext endi do por ell os.

El cal cul o del agui nal do, de vacaci ones, de preaviso y auxilio de
cesantia se ven afectados por el tienpo que |a trabajadora
di sfruto de |icencia por maternidad?

Uno de los fines que persigue la reforma al articulo 95 del Cbdigo
de Trabajo, que se hizo en abril de 1995 y setienbre de 1996(1),
es equiparar el subsidio recibido por |a trabajadora durante su
licencia por maternidad, cono si fuera salario, para que no se
afecten los calculos de sus derechos |I|aborales, tales cono:
vacaci ones, agui nal do, preaviso, auxilio de cesantia, etc.

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

Deben rebaj arse cargas sociales del "salario" de |la trabaj adora
durante | os cuatro neses de |licencia por maternidad?

El articulo 95 del Cdédigo de Trabajo solo establece que se
aportaran | as contri buci ones correspondi ent es a la Caja
Costarricense de Seguro Social. De esta manera |os rebajos se
deber &n hacer sobre el 100% que recibe |la trabajadora, incluyendo
el 50% que paga |a Caja Costarricense de Seguro Soci al .

JURI SPRUDENCI A

Nat ural eza Juridica de la |licencia de enbarazo.*

| V. - Ya se adelantdé que |la trabajadora en estado de enbarazo
estd cubierta por un fuero extraordinario que deriva de su derecho
constitucional a una protecci6n singular por parte del Estado y de
la sociedad civil, al igual que del reconocimento, a nivel
internacional, de la funcid6n social de |a reproduccidn. Al
respecto, la Convenci 6n sobre la elimnacion de todas |as fornmas
de discrimnacién contra la nmujer, aprobada por I|a Asanblea
Legi slativa nediante Ley No. 6969, de 2 de octubre de 1984, y que,
por su contenido en materia de derechos humanos, es un paranetro
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de consti tuci onal i dad dentro del ordenamiento juridico
nacional (véase el articulo 48 de la Constitucidén Politica),
di spone, en el paragrafo b), del inciso 2), de su articulo 11,
conp una obligacion fundanmental de |os Estados, "Inmpl antar |a
licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
soci al es conpar abl es sin pérdidas del enpleo previo, Ila
antigiedad o | os beneficios sociales..." (la negrita no esta en
el original). Por su parte, el articulo 95 del Cbodigo de
Trabajo establece el derecho y el deber de toda servidora en
estado de gravidez, de disfrutar, durante el nes anterior y |os

tres posteriores al parto, de wuna licencia renunerada por
mat er ni dad. La naturaleza juridica de este instituto no es,
entonces, |a de una incapacidad para el trabajo, que produzca |la
suspensi 6n tenporal del contrato, en los térnm nos previstos en

los articulos 73 y 79 ibidem vy exima del deber de cancelar el
salario, sino la de una exoneracién, para |la trabajadora, de su

obligaci 6n de ejecutar la prestaci 6n debida, por un periodo
determ nado, sin que ello afecte |os demas extrenps y condiciones
propias de la relaci6n de trabajo. Se trata de un instituto

simlar a las vacaciones o a |los perm sos con goce de suel do.
Por esos notivos, el pago que ella debe recibir durante la
licencia, proveniente de su patrono o patrona, tiene un indudable
caracter salarial. Not ese que el citado nuneral 95, antes de
ser reformado por la Ley No. 7621, de 5 de setienbre de 1996, era
mas que elocuente cuando, en la oracion final de su parrafo

segundo, calificaba cono salario a esa renuneraci on. Al respeto
esti pul aba: "Asim sno, el patrono y la trabajadora deberéan
aportar a J|la Caja Costarricense de Seguro Social, | as

contri buci ones social es respectivas sobre la totalidad del salario
devengado durante la licencia , para no interrunpir |la cotizacion
durante ese periodo." (la negrita no estd en el original). La
redacci 6n act ual de esa norma es todavia mAs enfatica:
"Asim snp, para no interrunpir la cotizacién durante ese periodo,

el patrono y l|la trabajadora deberan aportar a esta Caja, sus
contribuciones sociales sobre la totalidad del salario devengado
durante la licencia . / Los derechos | aboral es derivados del
salario y establecidos en esta ley a cargo del patrono, deberan
ser cancelados por él en su totalidad." (la negrita tanpoco
pertenece al original). Asi las cosas, la distincion que

pretende hacer el recurrente, suponiendo que ello pudiera tener
al gun efecto para variar lo resuelto, entre el salario propianente
dicho y el "subsidio" por maternidad es |egal mente inprocedente

Podria discutirse si la porcion que debe cubrir la institucidn
aseguradora del riesgo de maternidad, que es |a gue en nornmas de
rango inferior se cataloga aun conp subsidio (ver el Reglanento
del Seguro de Enfernedad y Maternidad de 4 de febrero de 1952 y e

Regl amento del Seguro de Salud, de 3 de dicienbre de 1996), es
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tanbi én salario, pero eso no es objeto de este asunto. No
obstante, no huelga acotar al respecto que, desde la reforna
i ntroducida al ordinal 95 del Cdbdigo de Trabaj o, nediante Ley

No. 7491, de 19 de abril de 1995, se desterré de su contenido |a
referencia al "subsidio" por naternidad.

Avi so al enpleador y certificaci 6n médica.?®

|.-El articulo 94 del Cddigo de Trabajo, refornmado por Ley N° 7142
del 8 de marzo de 1990, que entr6 a regir el 26 de ese msnp nes,
reza que: "Queda prohibido a los patronos despedir a |as
trabaj adoras que estuvieren en estado de enbarazo o en periodo de
| actanci a, salvo por causa justificada originada en falta grave a
| os deberes derivados del contrato, confornme con |as causales
establ ecidas en el articulo 81. En este caso, el patrono debera
gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la |nspecciodn
General de Trabajo, para lo cual deberd conprobar la falta.
Excepcional mrente, la Direccion podra ordenar |a suspensién de |la
trabaj adora, mentras se resuelve |la gestién de despido. Par a
gozar de la proteccidon que aqui se establece, |a trabajadora
debera darle aviso de su estado al enpleador, '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 misnp CAdi go, -introducido tanbién nediante dicha reforna-,
agrega, en |lo que interesa, que "La trabajadora enbarazada o en
periodo de |actancia que fuere despedida en contravencién con |o
di spuesto en el articulo anterior, podré& gestionar ante el juez de
trabajo, su reinstalacion innediata en pleno goce de todos sus
derechos...En caso de que la trabajadora no optara por Ia
rei nstal aci é6n, el patrono debera pagarle, ademas de la
i ndemi zaci 6n 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 nonento del despido, hasta conpletar ocho neses de enbarazo".

Despi do de trabaj adora enbarazada®.

"I'l'l-. ACERCA DEL DESPI DO JUSTI FI CADO DE LA TRABAJADORA EMBARAZA-
DA: 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 oportu-
nidad: “En virtud de sus particul ares circunstancias y del reconoci -
mento normativo, tanto en el derecho internacional conmo en el in-
terno, de la funcioén social de |la reproducci 6n hunmana, |a trabaj ado-
ra en estado de gestaci 6n esta anparada por un fuero especifico, que
le veda, a |la parte enpleadora, |a posibilidad de cesarla mentras
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no incurra en una de |as causal es de despido previstas en el articu-
lo 81 del Codigo de Trabajo. Incluso, cuando existe un notivo justo
para dar por roto, unilateralnmente y sin responsabilidad, la rela-
cién laboral, el patrono o la patrona est& inhibido/a de aplicar,
por si misnpb/a, esa sancion; pues debe recurrir a un 6Organo estatal
para poder hacerla efectiva. Asi |lo prevén los nunerales 94, 94 bis
y 95 ibidem luego del texto introducido por la Ley de Pronoci6n de
la lgualdad Social de la Mijer, No. 7142, de 8 de marzo de 1990, vy
de la reforma, al dltinmo de ellos, operada por las |eyes Nos. 7491 y
7621, de 19 de abril de 1995 y de 5 de setienbre de 1996, respecti -
vanente. Al tenor de esas disposiciones, |a servidora enbarazada es
titular del derecho a la inanovilidad relativa, el cual es garanti-
zado por otros, debidanente instituidos, que son: a) el derecho a un
procedimento adm nistrativo previo al despido, que debe tramtarse
ante la Direcci6n Nacional y la Inspecci 6n General de Trabajo, siem
pre que exista nerito suficiente para ello; b) el derecho a la
rei nstal aci 6n, con todas sus consecuencias, si se produjese el cese
ilegitino, ya sea por |la ausencia de un notivo que lo justifique o
porque no se cunpli6 con el tramte previo obligatorio; c) en caso
de que no opte por la reinstalacion, el derecho al pago, junto con
| as prestaciones |legales ordinarias, de |os dafios y perjuicios, con-
sistentes, éstos ultinbs, en el salario de los periodos de pre y
post-parto y en | os que hubi ese dejado de percibir, desde |a data de
| a desvi ncul aci 6n patronal y hasta conpl etar ocho neses de enbarazo;
y d) el derecho, garantizado por la legislacion y por la jurispru-
dencia, a un proceso jurisdiccional sumarisinmo (...). Lo inportante
resulta ser, entonces, que |la parte enpleadora o cual quiera de sus
representantes haya tenido noticia efectiva, de |la gravidez de la
servidora, antes de cesarla o, incluso, en el msno nonento de ha-
cerlo, para que se vea |l egal nente inpedida de ejercer esa potestad y
para que, en el supuesto de proceder de nodo contrario, quede obli -
gada a cancelar |os extrenps correspondientes. La realidad de ese
conoci m ento puede acreditarse, en esta sede jurisdiccional, ned an-
te cualquiera de |los elenentos de prueba admtidos por la |egisla-
ci6n vigente” (el destacado es del redactor) De este nodo, no Ileva
razon el recurrente al manifestar que a la actora no le es aplica-
ble el fuero especial que protege a |la trabajadora enbarazada por
el hecho de —supuestanente- haber incurrido en falta grave (lo que
la Sala no entra a analizar, por los notivos que se explicaran nas
adel ante), ya que incluso en ese caso queda cubierta por él, en el
sentido de que previanente debe agotarse el procedimento adm nis-
trativo previsto por el articulo 94 del Codigo de Trabajo, que
di ce: “Queda prohibido a |los patronos despedir a |as trabajadoras
que estuvieren en estado de enbarazo o en periodo de |actancia,
sal vo por causa justificada originada en falta grave a | os deberes
derivados del contrato, conforme con |as causal es establ ecidas en
el articulo 81. En este caso, el enpleador debe gestionar el des-
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pido ante la Direccio6n Nacional y la Inspeccién General de Traba-
jo, para |lo cual debera conprobar la falta (...)”. E cunplimento
de este ineludible requisito previo no fue denpstrado por el de-
mandado (recayendo en él |la carga de la prueba al respecto, arti-
culo 317 del Cbdigo Procesal Civil), por lo que acertaron |los juz-
gadores de instancia al calificar de ilegal el despido, con |as
consecuenci as econém cas que de ello se derivan. Tanto el A-quo
cono el Ad-quem tuvieron por acreditado que el accionado cesé a la
demandante a sabiendas de que ésta se encontraba enbarazada, |o
cual no fue objeto del recurso de tercera instancia rogada (cabe
acotar aqui que ello si fue debi damente objetado en el recurso de
apel aci 6n, al cual remte en térmnos generales el recurrente, |lo
gue resulta inprocedente, puesto que si bien el recurso de tercera
instancia rogada no exige mayores fornalidades, una de ellas es
gue se expongan de un nobdo claro y preciso sus notivos -articulo
557 inciso b) del Codigo de Trabajo-, lo que, a su vez, linmta la
conpetencia de la Sala -articulo 560 idem), por |o que se encon-
traba obligado a gestionar el despido ante la Direcci én Naci ona

de I nspecci6n de Trabajo antes de materializarlo. A no haber ac-
tuado asi, debe atenerse, ahora, a |as consecuencias de su incuria
u om sion, cuales son la inposibilidad de analizar si existieron o
no los incunplimentos |aborales que le inputa a la actora y |la de
determ nar si, de haberse dado aquéllos, califican o no conpb causa
justa en los térmnos del numeral 81 del Codigo de Trabajo. Por
ende, resulta innecesario pronunciarse sobre |os agravi os expresa-
dos en el recurso referentes a la valoracidén de la prueba de la
justificaci6én de las ausencias de los dias 13 a 18 de narzo del

2000. Se inpone, en consecuencia, otorgarle plena efectividad a |a
protecci 6n |legal reclanmada por |a accionante, confornme se resolvio,
de nodo acertado, en |as instancias precedentes. "

Prot ecci 6n especial de |a trabajadora enbarazada’

"I'll.- SOBRE LA PROTECCI ON ESPECI AL A LA TRABAJADORA ENMBARAZADA:
El articulo 51 de la Constitucid6n Politica consagra a la fanmlia
cono el elenmento natural y fundanento esencial de |a sociedad, por
| o que establece un derecho de protecci én especial por parte del
Est ado, derecho que expresanente se hace extensivo a la nadre, a

ni io, al anciano y al enferno desvalido. Atendiendo a esa norma
constitucional y tanbién a la prevista en el nuneral 71, se han
emtido una serie de normas, de distinto rango, tendientes a desa-
rrollar esa protecci 6n especial, garantizada constitucional mente.
En relacidn con la tutela a la nujer en el anbito |aboral, se ha
tratado de protegerla, en cuanto en ella recae, por natural eza, un
mayor aporte en la reproducci 6n humana y para tratar de conciliar
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sus vidas en los anmbitos laboral y famliar. La Organizaci 6n In-
ternaci onal del Trabajo se ocupd de esta materia, inicialnente, en
el Convenio nunero 3, conocido conmo el Convenio sobre la protec-
cion de la maternidad, adoptado en 1919, que posteriornmente fue
revi sado por el Convenio 103, de 1952; el cual fue revisado, a su
vez, por el nanmero 183, adoptado en el afio 2000 y conocido con el
m sno nonbre, no obstante aiun no ha sido ratificado por nuestro
pais. En el Convenio 102, sobre la seguridad social (norm
mnim), de 1952, en la Parte VIII, se regulan |as prestaciones
nm ni mas por maternidad, instrumento que si fue adoptado, nediante
Ley N° 4736 de 29 de marzo de 1971, excluyéndose de |a aprobaci 6n
las partes tercera y cuarta. En esta enunmeracion de |as nornmas
aplicables al caso resulta inmportante |a “Convenci 6n Interanerica-
na para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra |a nu-

jer” , conocida conb la " Convenci6n de Belem do Para , adoptada
por |a Organizaci 6n de Estados Anericanos (OEA.) el 9 de junio de
1994 y aprobada por |a Asanblea Legislativa, nediante 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 publicaci6n, en
cuanto propugna la elimnacidon de cualquier forma de violencia
contra la nujer. Asimsnmo, |la “Convencion sobre la Elimnaci én de
todas las Formas de Discrimnacién contra la Mijer”, ratificada
por la Ley N° 6968, del 2 de octubre de 1984, tanbi én contiene im
portantes normas, relacionadas con esta concreta materia. Asi, por
ejenplo, en el articulo 11, se establece: “ 1°.- Los Estados Par-
tes adoptaran todas |as nedidas apropiadas para elimnar la dis-
crimnaci 6n contra la nmujer en la esfera del enpleo a fin de ase-
gurar, en condiciones de igualdad entre honbres y nmujeres |l os m s-
nos derechos, en particular: a) El derecho al trabajo conp derecho
i nali enabl e de todo ser humano. / b) El derecho a |las m smas opor -
t uni dades de enpleo, inclusive a la aplicacio6n de |los msnos cri-
terios de seleccion en cuestiones de empleo. / c¢) El derecho a
elegir librenente profesion y enpleo, el derecho al ascenso, a la
estabilidad en el enpleo y a todas |as prestaciones y otras condi -
ciones de servicio, y el derecho al acceso a la fornacion profe-
sional y al re adiestramento, incluido el aprendizaje, |la forma-
ci 6n profesional superior y el adiestramento periddico. / d) E
derecho a igual renuneraci 6n, inclusive prestaciones, y a igual dad
de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi conpo 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, desenpleo, enfernedad, invalidez, vejez u
otra incapacidad para trabajar, asi conp el derecho a vacaciones
pagadas. / f) El derecho a la proteccion de la salud y a |la segu-
ridad en | as condiciones de trabajo, incluso |a salvaguardia de |a
funci 6n de reproduccion. / 2°.- A fin de inpedir |a discrimnacion
contra la nujer por razones de matrinonio o materni dad y asegurar
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|a efectividad de su derecho a trabajar, |os Estados Partes tona-
ran nedi das adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones,
el despido por notivo de enbarazo o licencia de maternidad y |a
di scri m naci 6n en | os despidos sobre |la base del estado civil. /
b) Inplantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaci ones sociales conparables sin pérdida del enpleo previo,
| a antiguedad o beneficios sociales. / c) Alienta el sumnistro de
| os servicios sociales de apoyo necesarios para permtir que |os
padres conbinen |as obligaciones para |la famlia con |as responsa-
bili dades del trabajo y la participacion en |a vida puablica, espe-
cialnente nmediante el fonmento de la creacid6n y desarrollo de una
red de servicios destinados al cuidado de |os nifios. / d) Prestar
protecci 6n especial a la nujer durante el enbarazo en los tipos de
trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para
el a”. Estos Conveni os, de rango superior a las |leyes -en atencion
a lo dispuesto en el articulo 7 de la Constitucio6n Politica-; en
parte, fueron desarrollados por la Ley N0 7142, del 8 de marzo de
1990, vigente a partir de su publicacién, en La Gaceta N 59, de

26 de marzo siguiente, que es la Ley de pronocién de |la igualdad
social de la nmujer. En el articulo 32 se dispuso reformar, entre
otros, el articulo 94 del Cddigo de Trabajo y adicionarle el nune-
ral 94 bis, establ eci éndose una protecci 6n especial mayor para |as
trabaj adoras enbarazadas o en periodo de |lactancia. En efecto, an-
tes de que se reformara dicho nuneral, Unicanente, disponia: *“
Queda prohibido a |os patronos despedir a |as trabajadoras por el
hecho del enbarazo o de |a lactancia. Todo despido justificado que
de ellas se haga debe ser avisado previanente a |as autoridades
adm ni strativas de trabajo”. Con la reforma, |la proteccion fue re-
forzada, estableci éndose una prohibicién, para el enpleador, de
despedir a | as trabajadoras enbarazadas o en periodo de | actanci a,
sal vo cuando incurran en una falta grave, respecto de |os deberes
originados en el contrato de trabajo, segun el nunmeral 81 idem

Pero, en tal caso, el despido debe gestionarse ante |as autorida-
des del Mnisterio de Trabajo, instancia en |la que deber& acredi-
tarse la falta. Asinmsnp, se estableci6 que para poder gozar de la
protecci 6n establecida, la trabajadora esta en l|la obligacién de
dar aviso al enpleador acerca de su estado. La norma, entonces,
guedd redactada en | os siguientes térm nos: “Queda prohibido a |Ios
patronos despedir a |las trabajadoras que estuvieren en estado de
enbarazo o en periodo de lactancia, salvo por causa justificada
originada en falta grave a |os deberes derivados del contrato,
confornme con las causal es establecidas en el articulo 81. En este
caso, el patrono debera gestionar el despido ante la Direcci6n Na-
cional y la Inspeccién GCeneral de Trabajo, para |o cual debera
conprobar la falta. Excepcionalnente, |la Direcci6n podréa ordenar
| a suspensi 6én de la trabajadora, mentras se resuelve |la gestion
de despido. / Para gozar de la protecci én que aqui se establece,
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|a trabajadora deberd darle aviso de su estado al enpleador, vy
aportar certificacién médica o constancia de la Caja Costarricense
de Seguro Social.” Por su parte, la proteccién se vio reforzada
tanbi én con la adicion del numeral 94 bis, en el que se estable-
ci6, explicitamente, el derecho de l|a trabajadora, despedida en
contra de lo regulado en el articulo 94, a ser reinstalada en el
puest o que desenpefiaba, con el pleno goce de todos sus derechos.
De esa nanera, se estableci6 una clara excepcié6n al réginmen de li-
bre despido, contenplado en el articulo 85 inciso d) del Cbdigo de
Trabajo y un fuero especial en beneficio de |a trabajadora enbara-
zada y la que se encuentra en periodo de |actancia. De conform dad
con las normas transcritas, de incurrir la trabajadora enbarazada
o en periodo de lactancia en una falta grave, el patrono deberéa
gestionar el despido ante la Direccion Nacional y la |nspecciodn
General de Trabajo, para |o cual deber& conprobar la falta inputa-
da, procedimento este que no debe soslayarse, en atencién a |os
i nportantes valores tutelados, que no se restringen a |la nmadre,
sino que tanbi én se extienden a |a persona engendrada o nacida y a
la famlia en general. (En ese sentido, puede consultarse |la sen-
tencia 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 esta-
bl ecida en ese nuneral, o de |os beneficios contenplados en el ar-

ticulo siguiente - 94 bis - , la trabajadora debe cunplir con el
requisito de darle aviso al enpleador respecto de su estado de
gravidez. En la construccién jurisprudencial, de la aplicacion de
la norma al caso concreto, reiteradanente se ha dicho que la cer-
tificaci 6n nmédica bien puede ser aportada con posterioridad, pues
no se trata de un requisito esencial para que opere |la protecciédn,
dado que basta |la nmera comunicaci 6n -que incluso puede ser hasta
verbal -, para que operen | os necani snbs de protecci 6n. Esa comuni -
caci 6n, se ha dicho, puede hacerse aun en el nonento misno del
despido (ver, entre otras, |las sentencias nuneros 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 in-
clusive puede onmtirse si el enbarazo es notorio (consultense, en-
tre muchos otros, el fallo nuanero 438, de las 9:30 horas del 3 de
agosto del 2001), y la protecci6n aun prospera cuando se presune,
con base en indicios claros, precisos y concordantes, que el em
pl eador tenia conocimento de |la gestacion de |la trabajadora (a
respecto, pueden verse |las sentencias nuneros 589, de las 10:00
horas del 28 de setienbre del 2001; y, 229, de las 9:00 horas del
17 de mayo del 2002). Si el despido se produjere en contradiccion
con lo establecido en ese articulo 94, conp se expuso, hace para
| a trabaj adora el derecho a ser reinstalada en su puesto, con goce
pl eno de todos sus derechos. En el supuesto de que |la trabajadora
no optare por |a reinstalaci6on podra, entonces, solicitar el pago
de la cesantia y, por concepto de dafios y perjuicios, |la cancel a-
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cion de las sumas correspondientes a la licencia por pre parto y
post parto, asi comb l|los salarios que haya dejado de percibir,
desde el nonento del despido y hasta que hubiera conpletado ocho
neses de enbarazo. Si se tratara de una trabajadora en periodo de
| actancia, en el caso de que no optare por la reinstalacién, ten-
dra derecho al pago de la cesantia y, conp una indenmnizaci 6n por
dafios y perjuicios, a diez dias de salario. Finalnmente, debe indi-
carse que si bien |la natural eza de esas nornmas es em nente e inpe-
rati vamente proteccionista, no puede obviarse el efecto negativo
gue, en no pocas ocasiones, ha generado, especialnmente, en |lo to-
cante a | as posibilidades de acceso al trabajo; pues, sin duda, |a
mat erni dad | es genera a | os enpl eadores un nmayor costo productivo;
dado que, segun lo establece el articulo 95 del Cddigo de Trabajo
, “ el nonto que corresponda al pago de esta licencia (se refiere
a los periodos del pre parto y el post parto) debera ser equiva-
lente al salario de la trabajadora y lo cubriran, por partes igua-
les, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono .” (Los
destacados no estéan en el original). Esta situaci 6n no puede
corregirla la Sala, sino que se requiere una nueva Vvision de la
politica legislativa en esta materia, cono |lo han hecho otros or-
denami entos a través de refornas | egales que neutralicen |os efec-
tos negativos que se han venido dando, en perjuicio de |as traba-
jadoras. V.- CRITERI OS JURI SPRUDENCI ALES QUE ORI ENTAN LA APLI CA-
Cl ON DE LA NORMATI VA ESPECI AL: En cuanto al tenma que viene desa-
rrol |l andose, no puede omtirse la referencia a la jurisprudencia
constitucional, la que ha determ nado, de nanera expresa, que |a
| egi sl aci 6n apuntada debe ser aplicada atendiendo el evidente es-
piritu proteccionista que la origin6é. En ese sentido, vale citar
| a 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 |a trabajadora en estado
de enbarazo o periodo de lactancia que gira en torno a |os obvios
fines de la Ley: A) Es prohibida Ia discrimnacion de |la mujer por
el hecho del enbarazo o de la |actancia pero no se ha garantizado
su inanovilidad: El despido es procedente si el patrono conprueba
una falta grave de la trabajadora en los térmnos del articulo 81
del cdédigo |aboral, de igual forma que el ordenamni ento prohibe el
despi do de trabaj adores porque ejerciten sus |ibertades sindicales
o politicas, pero no inpide que si el patrono conprueba una falta
grave a |los deberes derivados del contrato, pueda ejercer su
potestad de despido. Un equilibrio dindmco e histérico entre |os
factores de | a producci6n, con un marco razonabl e de configuraci 6n
por parte del legislador, es tutelado por el articulo 74
constitucional. B) Las disposiciones constitucionales y |egales
gue anparan a la madre y al nifio no pueden interpretarse de forna
gue tornen nugatoria la legislacion protectora: La trabajadora
debe conprobar ante |l a |Inspeccién Ceneral de Trabajo o en su caso
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ante el juez laboral, que en efecto estd enbarazada o esta en el
periodo de lactancia. Conp nedio de prueba se |e exige aportar
“certificacion médica o constancia de la Caja Costarricense de Se-
guro Social". Estos son elenentos probatorios, no requisitos so-
| ermes que pudi eran erguirse en obstaculos al ejercicio del dere-
cho. En otros térm nos, es el hecho del enbarazo o el hecho de la
|actancia o que inpide al patrono despedir cuando no concurra
falta grave de la trabajadora en los térmnos del articulo 81 de

Codi go de Trabajo.- "Para gozar de |la protecci 6n que aqui se esta-
bl ece", dispone el parrafo segundo del articulo 94 del Cbdigo de
Trabajo asi reformado por la Ley de Pronoci 6n de |gual dad Socia

de la Mijer, "la trabajadora deberd darle aviso de su estado al
enpl eador y aportar certificacidén nédica o constancia de la Caja
Costarricense de Seguro Social". La certificacién o |a constancia

o el aviso entonces, no operan a nodo de requisitos de adm sibili -
dad -requi sitos sol emmes cuya om si6n acarrearia ab initio la pér-
dida de proteccion de la Ley-; son requisitos probatorios que han
de aportarse a la adm nistracion y en su caso al juez, y cuyo pro-
pésito es evitar el fraude, y no, obvianente, facilitar el despido
de | a enbarazada que limnarnente omte presentarlos.” (En el ms-
no sentido, consultese la resolucion, tanmbién de esa otra Sala,
nunero 6697, de las 14:57 horas del 15 de novienbre de 1994. Los
dest acados no constan en el original).

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

FUENTES UTI LI ZADAS

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

6

LEY N° 6968 del 02 octubre 1984
LEY N° 2 del 27 de agosto de 1943.
M NI STERI O DE TRABAJO DE COSTA RI CA. Trabaj adora enbarazada.[en |inea]

Consul tado el 13 de febrero del 2007 en
http://ww. m ni strabaj 0. go. cr/ Macr os/ Enbar azada/ enbar azada. ht m

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A. Resol uci 6n N° 281 de | as
nueve horas del catorce de novienbre de m | novecientos noventa y
siete

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. Resoluciéon N° 177 de | as
ocho horas diez m nutos del veinte de agosto de nil novecientos
noventa y tres.

SALA SEGUNDA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resoluci 6n N° 424 de las diez

horas del 1 de agosto del 2001
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SALA SEGUNDA CORTE SUPRENMA DE JUSTICIA. Resolucion N 47 de | as nueve

horas con cincuenta mnutos del 3 febrero de 2006.
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