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Valdivia, 27 de Agosto de 2002

Sr. Juan Ornar Cofre L.
Director Instituto de Ciencias Juridicas
Presente

De mi consideracion,

Tengo el agrado de informar respecto de la memoria de prueba para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, efectuada por los alumnos Marcelo
Leiva Venegas y Exer Alejandro Quilodran Zamora, titulada: "EL FUERO MATERNAL
COMO REGIMEN JURIDICO ESPECIAL2.

Los memorista efectuaron un andlisis general del fuero maternal respecto al:
concepto, caracteristicas, evolucion, objeto, principios y normas que informan la institucion.

Los investigadores ademds dedicaron todo un capitulo a la legislacion
comparada en la materia.

Los memoristas también analizaron una serie de problemas practicos a que ha
dado a lugar el fuero maternal, a los cuales la jurisprudencia ha dado solucion.

En las conclusiones, los investigadores se refieren a la necesidad de actualizar
nuestra legislacion en el tema, la necesidad de un procedimiento de desafuero mas justo,
protector y eficaz y a la ampliacion del periodo post-natal, materia muy discutida en la
actualidad con motivo de un proyecto de ley que precisamente establece una ampliacion del
periodo de descanso post-natal lo cual favorece la crianza del hijo.

En definitiva, la memoria constituye una interesante referencia sobre el tema

del fuero maternal. La bibliografia y redaccion son adecuadas. En consecuencia el trabajo se
califica con nota 6,0 (seis coma cero).

Atentamente.

VICTOR RICARDO JURI SABAG
PROFESOR DERECHO DEL TRABAJO
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El fuero maternal como régimen juridico especial

Introduccion

En una comunidad internacional marcada histéricamente por
la diferenciacion de sexos, donde la mujer desde siempre ha estado
en un plano desigual frente al hombre en muchos aspectos de la
vida cotidiana, pero principalmente en el campo laboral, Chile no es
la excepcion. EI menoscabo en la igualdad de oportunidades
laborales ha desembocado en la idea preconcebida en la sociedad,
que es a la mujer a quien le corresponde el cuidado de los hijos y
del hogar, asignandole roles menores dentro de la fuerza laboral, o
que se traduce clara y sabidamente en su presencia minoritaria en
altos puestos y en su nivel de remuneraciones inferiores a la de los
hombres.

Son las mujeres en edad feértil quienes son abiertamente
discriminadas a la hora de encontrar o mantener su empleo. Si bien
es el sistema previsional quien en definitiva cubre las licencias a
que da origen la maternidad, el empresariado de igual manera ve
con reticencia el contratar o mantener mujeres embarazadas
aduciendo razones de ausentismo laboral que redunda en la baja
de productividad y en los altos costos que implica la contratacién de

reemplazantes.



El objeto del presente trabajo es efectuar una descripcion del
estado actual de nuestra legislacion laboral, enfocada
especificamente a uno de los mecanismos de proteccion que posee
la mujer trabajadora, el Fuero Maternal, para llegar a determinar si

este cumple con el objetivo protector senalado.



Capitulo I:

El fuero maternal

1.- El fuero maternal dentro del derecho laboral chileno.

1.1.- Concepto:

Segun lo sefala el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
el término “fuero” proviene del latin forum que significa tribunal.
Agrega, que se refiere ademas, “al poder o jurisdiccion que tiene
una persona "y lo define mas adelante como “aquel de que gozan
unas personas para llevar sus causas a ciertos tribunales por
privilegio del cuerpo de que son individuos”.

En virtud de lo sefialado anteriormente, se puede concluir en
primer lugar que fuero sin duda se refiere a la especial forma de
proteccion que la ley otorga a determinados trabajadores en razon
del cargo o funcion que desempefian (dirigente sindical) o de la
situacion en que se encuentren (mujer embarazada y puérpera).’

El fuero puede tener diversas fuentes. Asi por ejemplo se
habla comunmente del fuero eclesiastico, militar, parlamentario,

sindical y el maternal entre otros.

! Asociacién de Profesionales, Boletin Oficial, Codigo del Trabajo, Ediciones Limitada, Concepcion,
Chile, 1* edicion, 1999, pag.306.
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En segundo término, se debe advertir de la definicidn
sefialada, que pone énfasis en el caracter jurisdiccional del
concepto, lo que se traduce en la especie, en que el conocimiento
de los juicios en que estén involucradas personas que tienen fuero y
en este caso mujeres embarazadas que gozan de este privilegio y
que cumplen los requisitos legales al efecto, deberan ser tramitados
ante los Juzgados del Trabajo correspondientes. Su natural
condicion impide que ellas puedan ser cesadas en sus labores
arbitrariamente por el empleador desde la concepcion y hasta un
afo de terminado el descanso post - natal, en caso contrario la
trabajadora tiene el derecho de reclamar de dicho despido pues se
ha producido dentro del plazo en que ella esta protegida por el fuero
maternal.

En doctrina y como punto de partida se ha definido en forma
genérica el fuero maternal, sefalandose que es “el derecho y
privilegio que tiene por objeto la estabilidad en el empleo de la
trabajadora embarazada, en virtud del cual durante el periodo de
embarazo y hasta un periodo después de expirado el descanso de
maternidad no puede ponerse término a su contrato de trabajo”.

Otro concepto, a la luz del Cédigo del Trabajo y en relacion a
los articulos 201 y 174 del mismo cuerpo legal, podemos decir que
el fuero maternal es aquel privilegio de que goza la mujer

embarazada, en virtud del cual se impide al empleador poner



término a su contrato de trabajo durante todo el periodo de
embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso post-
natal.

La Corte de Apelaciones de Santiago, ha sefalado que el
fuero maternal es la garantia que impide el despido de una
trabajadora embarazada sin previa autorizacién del Tribunal.?

Por su parte, la Excma. Corte Suprema, con ocasion de un
recurso de casacion en la forma, ha dicho que el fuero maternal es
el privilegio que se extiende hasta por un afio después de expirado
el descanso maternal, de lo que resulta que la relacion laboral se
mantiene por dicho periodo, siendo del todo procedente mantener la
remuneracion por tal tiempo.®

La Ley 19.670, sobre Adopcion, de tres de abril del aino 2000,
introdujo una importante e innovadora reforma a esta institucion
extendiendo el fuero maternal y el plazo involucrado en éste a
mujeres, hombres solteros o viudos que manifiesten su intencion de

adoptar un hijo en conformidad a la Ley de adopcion.

1.2.- Caracteristicas:
El fuero maternal participa en general de las mismas

caracteristicas propias de cualquier institucion del derecho laboral,

* Gaceta Juridica N° 202, del afio 1997, pag. 181,
3 Libro de Sentencias Laborales, correspondiente al mes de Marzo de 1999.



pero ademas posee algunas que le son propias en razén de su

naturaleza, a saber:

1.2.1.- El fuero maternal es una institucion en constante evolucion,
caracteristica por lo demas inherente al derecho del trabajo en

general y que se analizara mas adelante.

1.2.2.- El fuero maternal se situa dentro de una proteccién integral a
la maternidad, la cual tiene una consagracion positiva tanto a nivel
nacional como internacional; esto se traduce en las disposiciones
contenidas en los diferentes cuerpos legales, en especial el Codigo
del Trabajo y en los multiples tratados y convenciones aprobados y

ratificados por nuestro pais respectivamente.

1.2.3.- El bien juridico protegido por el fuero maternal es la
estabilidad laboral de la trabajadora y también la maternidad, como
un hecho propio de la naturaleza humana. Estos dos aspectos van
de la mano, se requiere que la mujer trabajadora esté tranquila y
sepa por lo menos que durante un afno después del descanso pos-
natal tendra seguridad en su puesto de trabajo y que contara con
los recursos necesarios para satisfacer las necesidades basicas de

ella y su hijo.



1.2.4.- El fuero maternal es una institucion que involucra principios
basicos del derecho laboral y también forma parte importante de la

seguridad social, lo que se tratara mas adelante.

1.2.5.- El fuero maternal opera de la misma forma que lo hace el
fuero para los dirigentes sindicales, por lo tanto queda protegida su
estabilidad laboral de la misma forma que éstos, durante el
embarazo y hasta un afo contado desde la expiracion del

descanso de maternidad post natal.

1.2.6.- La trabajadora s6lo puede ser despedida por las causales de
los numeros 4 y 5 establecidas en el articulo 159 del Cdédigo del
Trabajo y por las causales del articulo 160 del mismo cuerpo legal,

previa autorizacion del Juez mediante un juicio de desafuero.

1.3.- Evolucion de la Institucion:

El fuero maternal se enmarca dentro del ambito de la
proteccion a la maternidad, proteccion que sin duda ha ido
cambiando tanto conceptual como formalmente con el transcurso
del tiempo, de la mano con las necesidades economicas y sociales

de un mundo que se ve enfrentado al comienzo de un nuevo siglo.



Esta evolucion de la institucion se manifiesta formalmente en
los primeros afos del siglo XIX, partiendo con una casi nula
consideracion al estado puerperal de la mujer trabajadora, llegando
en nuestros dias a una protecciéon adecuada pero aun insuficiente
de Ila maternidad, considerando este estado como una
preocupacion que debe enfrentar la sociedad toda y no solamente
la madre, en especial si consideramos que la poblacion mundial,
sobre todo en Europa y en paises latinoamericanos como Chile,
envejece dia a dia y un factor importante para ello es el hecho que
las mujeres privilegian su estabilidad laboral ante la posibilidad de
ser madre.

En nuestro pais, esta evolucion de la proteccion de la
maternidad y por ende del fuero maternal, ha ido de la mano con
las convenciones y recomendaciones que los organismos
internacionales y en especial de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante O.1.T.) han dado a sus paises miembros.

Recordemos que a nivel internacional, ya la primera
conferencia de la O.I.T., realizada en la ciudad de Washington en
1919 y a la luz de los principios e ideas conciliadoras ya
establecidos en el Tratado de Paz de Versalles, aprobo6 el Convenio
N° 3, Sobre Proteccién de la Maternidad, tanto en su aspecto
laboral como previsional; las ideas y principios plasmados en este

convenio sirvieron de base para que las legislaciones del mundo



comenzaran a considerar la maternidad como un “estado”, objeto de
proteccion formal; unos paises mas y otros menos han cumplido
estos objetivos.

También la Declaracién de Filadelfia ( parte Ill, parr. h ) ratifica
que la proteccidn de la infancia y la maternidad figura entre los
fines y objetivos de la O.I.T.

El convenio N° 3 anteriormente citado, fue revisado por el
convenio N° 103, aprobado en 1952, junto con las recomendaciones
12 y 95, que complementan los Convenios N° 3 y N° 103, el titulo al
igual que el convenio anterior fue el de “De la Proteccion de la
Maternidad”.

El convenio N° 103 cobra hoy importancia relevante, debiendo
hacer presente que el afo 2000, especificamente en el mes de
junio, en Ginebra, la Organizacion Internacional del Trabajo también
la sometid a una revision que se tradujo en la adopcién del
Convenio N° 183, que marcara las pautas a seguir en lo que a
proteccion de la maternidad se refiere para el nuevo milenio.

Si bien es cierto que la O.L.T. es el organismo por excelencia
para dictar pautas en este orden de materias, también la proteccion
a la maternidad se ha consagrado en otros tratados y convenciones
internacionales y es asi como podemos encontrar referencias a ello
en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, de 10 de

diciembre de 1948 (art. 25 N° 5); en la Declaracion de Filadelfia, de
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mayo de 1944; en las diversas Conferencias del Trabajo de la O.I.T
(1936, Santiago; 1939, La Habana; 1949, Montevideo); y también
en la Carta Internacional de Garantias Sociales de 1948 (Bogota).

Otro avance muy importante en relacion directa con el fuero
de la trabajadora embarazada fue el “Convenio Sobre Ila
Terminacién de la Relacion de Trabajo” N° 158 del afio 1982 y la
Recomendacién del mismo afo y su posterior ratificacion en el afo
1991. En dichos instrumentos se establece la proteccion contra la
terminacion de la relacion de trabajo por motivo de embarazo o
ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad. (art. 4 y 5 de
la parte 22 del Convenio.)

En nuestro pais, en los siglos XVI, XVII y XVIII, la legislacién
aplicable era la espanola, en especial, La Recopilacion de Las
Leyes de Indias de 1680, las cuales establecian ciertas normas de
proteccidon genéricas que incluian la proteccion de la mujer
embarazada.

Luego de la Independencia de nuestra nacion no existio una
legislacion uniforme al respecto, solo entre 1855 y 1924 y con el
impulso del gobierno de don Arturo Alessandri Palma se empez6 a
legislar y a dar de esta forma una proteccién integral a los

trabajadores y en especial a las mujeres en estado puerperal.
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Desde entonces el impulso legislativo ha sido notable, en
especial desde la creacion de la O.1.T y la adhesién de Chile a ella
en 1919.

Una de las primeras leyes sociales que aludian expresamente
a la proteccidon de la mujer fue la ley N° 3.185 de 1917, sobre salas
cunas, estableciendo la obligacion para los establecimientos o
empresas con mas de 50 trabajadoras.’

La ley N° 4.053 de 1924, sobre contrato de trabajo de obreros,
prohibié el trabajo de la mujer embarazada durante los 40 dias
anteriores al parto y los 20 dias siguientes, debiendo el patron
reservarle su puesto.

Al mismo tiempo la Ley N° 4.054 establecio el seguro de
enfermedad para el sector obrero, que también incluia las
prestaciones médicas derivadas de la maternidad y parto.

El D.L. N° 442 de 1925 vino a regular la protecciéon a la
maternidad obrera y salas - cuna, y establecid6 que durante el
descanso prenatal, el patron debia pagar un subsidio equivalente al
50% del salario de la obrera y ademas debia reservarle su puesto.

Con la dictacion del Codigo del Trabajo en 1931 se vino a
unificar todas las normas relativas a la proteccién de la maternidad

en el titulo Il del libro I, cuyo titulo era “La proteccion de las madres

4 Thayer Arteaga, W. y Novoa Fuenzalida, Patricio, Manual de Derecho del Trabajo, tomo 11, 1* edicion,
Edit. Juridica de Chile, Santiago, Chile, (1980), pag. 461.
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obreras”. Es a partir de este afo en adelante, que todas las
modificaciones introducidas a este titulo han tratado de mejorar la
situacion de la mujer trabajadora, guiada todas esta modificaciones
por la evolucidn que esta institucion tiene a nivel internacional, en
especial respecto de los avances impulsados por la O.1.T.

La situacién actual en que se encuentra el fuero maternal en
Chile es bueno en términos generales, si bien es cierto esta
consagrado expresamente el fuero maternal para la mujer
trabajadora, aun existen muchos resquicios legales utilizados por
los empleadores para discriminar a la trabajadora embarazada y no
respetar su fuero; aun mas, existe la tendencia preconizada por el
empresariado chileno a presionar para disminuir los plazos de
descanso pre y posnatal, revelando una posible “flexibilidad” en la
proteccion a la maternidad. Es por ello que la proteccion del
convenio N° 103 y N° 183 de la O.1.T. nos daran las pautas a seguir

en esta materia para los afios venideros

1.4.- Objeto del fuero maternal.

Sin duda que el fuero maternal es uno de los principales
instrumentos que protegen la maternidad, fue uno de los primeros
derechos reconocidos por las legislaciones del mundo desde los

albores de la consagracion positiva de estas normas protectoras.
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Hoy en dia el fuero maternal se ha transformado en el principal
instrumento legal de salvaguardia que tiene la trabajadora
embarazada contra la terminacién de la relacion laboral por motivo
de embarazo o ausencia del trabajo durante la licencia de
maternidad; es un elemento fundamental de la proteccion contra la
terminacion basada en razones de sexo, y es, ademas, un elemento
fundamental de una politica de igualdad en el empleo y la
ocupacion.

La finalidad de esta garantia es impedir que se ejerza algun
tipo de discriminacién contra las mujeres durante el embarazo y la
maternidad y evitar que las trabajadoras sufran las consecuencias
de caracter material y moral que la pérdida de su empleo podria
suponer, tanto para ellas mismas como para sus hijos.

Por otra parte, el fuero maternal se ha convertido
paulatinamente en el principal instrumento legal que hace posible la
aplicacion de otras normas que se relacionan directamente con la
estabilidad del empleo.

Si una mujer tiene un hijo y la despiden de su trabajo, el
problema de sustentacion para esa madre y su hijo es muy
complejo; es el fuero maternal el presupuesto necesario que
permite la aplicacion de otras normas legales, como el derecho de
alimentaciéon, el permiso de amamantamiento, la posibilidad que

tienen las trabajadoras de que hasta el afio de vida de su hijo, en
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caso de enfermedad de éste, la madre pueda tomar una licencia
para poder cuidarlo.

Por lo tanto, podemos sefalar que el fuero maternal tiene por
objeto, y ademas es el presupuesto necesario para, la aplicacion de
otros derechos que dicen relacion con la proteccion de la mujer

embarazada y su hijo.

2.- Principios generales y normas del derecho que informan a la

institucion del fuero maternal.

2.1.- Estado de la situacion:

El proceso de globalizacion econdmica, las politicas de ajuste
estructural y en general la modificacién del modelo de desarrollo en
el cual se encuentra inmersa el area latinoamericana y en especial
nuestro pais, plantean muy diversos problemas a los distintos
actores del derecho laboral.

Es frecuente en el derecho del trabajo enfrentarse a la
preocupacion sobre si las regulaciones legislativas continuan siendo
validas en esta etapa o si por el contrario deberian dichas normas
ser reconsideradas o reformadas. Una evidencia de lo anterior son

los llamados “principios del derecho laboral”. Dicho tema bien puede
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reputarse como verdaderamente emergente en el mundo del
derecho del trabajo.

En este sentido, cabe reconocer que la concepcion tradicional
de los principios generales del derecho del trabajo, deriva de un
particular modelo de desarrollo y sobre todo de una concepcion
especifica del estado, de su papel en la sociedad, y sobre todo de
su participacion en la regulacién de las relaciones laborales.

En el ambito latinoamericano, esta idea se manifestd en una
regulacion legislativa similar en todos los paises del area regional.
Distintas normas, incluso de rango constitucional corroboran tal
afirmacion. Lo anterior se comentara en extenso al analizar la
institucion en cuestion, a la luz de la legislacion laboral de algunos
paises latinoamericanos y europeos mas adelante.

No obstante y en virtud de los cambios apuntados y ya en
ejecucion, en las sociedades latinoamericanas y en especial la
chilena, procede un reconocimiento adicional, sin duda la
globalizacion econdémica y la apertura comercial tienen o tendran
efectos directos sobre el mundo del trabajo y con ello sobre las
relaciones laborales.

Por otra parte y como es légico, los efectos, alteraciones o
simplemente modificaciones en la realidad laboral de cada pais,
tienden a ser acompafiadas de propuestas concretas de

modificacion de la ley laboral e incluso de sentencias que orientan
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hacia nuevas interpretaciones de la legislacion existente. Este
fendomeno justamente esta ocurriendo en este momento en Chile
con los principios generales que informan el derecho laboral y
especificamente con toda la normativa de proteccion a la
maternidad y en especial la discusidon centrada en el fuero maternal

como principal instrumento de proteccion de la mujer trabajadora.

2.2.- Los principios del derecho del trabajo:

Estos principios constituyen un verdadero conjunto de normas
generales que subyacen e informan todos los ordenamientos
laborales del area latinoamericana y por supuesto el nuestro y que
cuentan en muchos casos también, con un origen derivado de las
normas de rango constitucional.

En el derecho laboral, el Estado se involucra en relaciones
privadas protegiendo a la parte mas débil de esa relacion
Precisamente en atencion a tal tutela, la ley ordinaria recoge y
establece una serie de manifestaciones concretas, elevadas a la
categoria de principios generales por la doctrina, que se encuentran
entrelazados entre si por una genérica funcién tutelar del trabajador.

Hoy pareciera apropiado sefalar que esa tutela que se
reconoce a los principios del derecho laboral, obedece también al

establecimiento de un modelo de desarrollo que pugna por
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relaciones laborales definidas y controladas en contenido vy
ejecucion por el Estado.

Estos principios generales se encuentran en la base de todo
el derecho laboral latinoamericano y son también espacios en los
que coinciden nuestras legislaciones.

Como los principales pueden citarse el principio de proteccion
al trabajador y sus reglas, el principio de la irrenunciabilidad de los
derechos laborales y el principio de la continuidad de la relacion

laboral, respecto a los cuales nos referiremos a continuacion.

2.2.1.- Proteccion al trabajador o pro — operario:

Se puede sefnalar que este principio es la base de nuestro
sistema laboral. Las relaciones humanas, debido a muchos factores
y desde antiguo, tienden a establecer diferencias que colocan a una
persona o ente frente a otra, en una plano desigual.

Para disminuir los efectos nocivos de dichas realidades, se ha
ido abriendo paso en nuestro ordenamiento juridico ya hace
algunos anos, el concepto de contrato dirigido, categoria contractual
en que el rol del Estado es justamente, en cumplimiento a su papel
subsidiario establecido constitucionalmente, dictar normas que
restablezcan el equilibrio contractual, en este caso entre trabajador

y empleador, propugnando por ejemplo derechos irrenunciables.
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Como el fuero maternal forma parte integrante de nuestro
derecho laboral, el principio pro trabajador se manifiesta
precisamente en la dictacion de normas por el legislador, con un
marcado énfasis protector de la trabajadora.

Donde juega un papel protagonico el principio comentado es
en materia interpretativa, constituyendo la herramienta basica en el
proceso hermenéutico llevado a cabo por el Juez en cada caso
concreto sometido a su conocimiento, quien en ningun momento
debe perder de vista el sentido de las normas laborales que
favorecen al trabajador, dandole, en primer lugar, frente a varios
significados que pueda tener una norma, aquel mas favorable al
trabajador. Ademas, en el caso de concurrir dos 0 mas normas que
rigen una misma materia, también se debe optar por aplicar aquella
mas benigna en su aplicacién; y, por ultimo, si se ha dictado una
nueva norma laboral, su aplicacion no podria disminuir la situacion
en que ya se encontraba el operario frente a la materia que regia la

norma anterior.

2.2.2.- Irrenunciabilidad de los derechos laborales:

El articulo 5° del Cddigo del Trabajo, en su inciso primero,

consagra en términos perentorios este principio, que no es menos

importante que el sefialado anteriormente. En su inciso segundo, al
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establecer que “los contratos individuales y colectivos de trabajo
podran ser modificados, por mutuo consentimiento, en aquellas
materias en que las partes hayan podido convenir libremente”, si
bien aparece de manifiesto el principio de la autonomia de la
libertad contractual, no es menos cierto que ella tiene un marco, el
cual no puede traspasarse a fin de no burlar precisamente dichos
derechos irrenunciables.

Las partes en el contrato de trabajo, sélo tienen libertad para
negociar las condiciones respetando un piso minimo garantizado
por la ley, formando parte de esas condiciones basicas justamente
las normas relativas a la proteccion de la maternidad.

De aceptar que el principio de la autonomia de la voluntad y
que su sub — principio, la libertad contractual, opere de la misma
manera como lo hace en la legislacion civil comun, pasaria a ser
una clausula de estilo en cada contrato de trabajo, la renuncia de
muchos derechos por parte del trabajador, con lo que se burlaria la

proteccion legal establecida.

2.2.3.- Continuidad de la relacion laboral:

El contrato de trabajo se basa en una relacion de

subordinacion y dependencia estable y continua entre empleador y
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trabajador. Todo vinculo esporadico no da lugar a la proteccion
establecida en la legislacion laboral.

El caracter continuo de la relacion laboral busca justamente
entonces que ella se prolongue en el tiempo sin que pueda terminar
arbitrariamente o por el mero capricho del empleador, lo que no
significa que éste deba ser perpetuo y no puedan invocarse
causales calificadas para proceder a su despido.

Tratandose de una mujer embarazada y protegida por el fuero
maternal, si bien en principio no es posible justamente en razén de
dicho estado, proceder a su despido, si ella incurre en una causal
que lo autoriza, el empleador podra dirigirse al juez competente

para solicitar su desafuero, para luego proceder a su exoneracion.

2.3.- Normas de derecho que informan la institucion.

Remisidn constitucional obligada en éstos casos, lo constituye
la consagracién genérica referida a la garantia contenida en el
articulo 19 N° 1 inciso 2° de la Constitucidén Politica de la Republica
del ano 1980, en que se garantiza la proteccion de la vida del que
esta por nacer; ademas, en el articulo 19 N° 16 del mismo texto
constitucional, se garantiza la libertad de trabajo y su proteccion.

Tampoco se debe olvidar que por la via del articulo 5° de la

Carta Fundamental, es ley de la Republica, todos los tratados
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internacionales, ratificados por Chile y que se encuentren vigentes
relativo a éstas materias.

En relaciéon a normas de rango legal interno, nos remitimos a
las normas generales dispersas en el Cddigo del Trabajo, respecto
de las cuales se tratara latamente al final de éste acapite,
principalmente el Titulo Il, Libro Il, De la Proteccion a la Maternidad,
articulos 194 y siguientes.

Por ultimo, no se deben olvidar los Convenios celebrados por
la Organizacion Internacional del Trabajo, que en materia de
Proteccion a la Maternidad se inicio el afio 1919, casi junto a la
creaciéon del organismo mismo, con la adopcién del Convenio
numero 3, el que precisé los principios fundamentales de esta
proteccion, tales como el derecho a una licencia de maternidad, a
prestaciones en dinero y prestaciones meédicas y el derecho a la
seguridad del empleo y a la no discriminacion.

El convenio sefalado tuvo una primera revision con el
Convenio numero 103 del afio 1952, el que mantuvo los principios
fundamentales aludidos, pero hizo mas explicitos los medios para
otorgar las prestaciones, estipulando que la asistencia médica debe
comprender los nueve meses de embarazo, el momento del parto y
el post parto. También establece que las interrupciones en el horario
de trabajo, para efectos de amamantar, deberan contarse como

horas de trabajo y remunerarse como tales.
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El entusiasmo manifestado en aquel entonces por los distintos
estados miembros en orden a aumentar la proteccion a la
maternidad se ha ido debilitando notablemente con el devenir del
siglo XXI y las necesidades de las economias de los paises
desarrollados. Una muestra de lo anterior resultd ser la mas
reciente revision al convenio original sobre la materia que derivo en
la adopcion del convenio numero 183, de junio de 2001, el cual a
nuestro entender constituyé un serio retroceso en la proteccion de
la mujer trabajadora, ya que después de dos afos de
negociaciones, caracterizada por fuertes presiones de los paises
industrializados y de las grandes compaiias transnacionales, se
acordé quitar el fuero maternal y traspasar a los privados,
empleadores o companias de seguros, el pago de los subsidios pre
y postnatal, los que hasta ahora eran de cargo del Estado.

Si bien es cierto se lograron algunos avances, como ampliar el
campo de aplicacion de la convencion a las trabajadoras informales;
extender la proteccion no solo a las enfermedades consecuencia
del embarazo o parto sino también a las complicaciones que se
pueden derivar de ellos; establecer un periodo de protecciéon al
empleo mas largo; y, que todo estado miembro deba adoptar
medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no

constituya una causa de discriminacion, la perdida del fuero
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maternal y el traspaso de los subsidios, constituyen para los
analistas un retroceso importante, aun por sobre lo ganado.

El convenio 103 prohibe el despido de la mujer, desde su
embarazo hasta que el hijo cumpla un afio de edad, por cualquier
motivo, a excepcion de falta disciplinaria o por el quiebre de la
empresa. Sin embargo, el convenio aprobado en el ano 2000,
faculta al empleador a prescindir de la trabajadora por cualquier
razdn que sea ajena al embarazo, parto y sus consecuencias y
lactancia. No obstante, la prueba de tal despido recae en el propio
empleador, lo que eventualmente permite despedir a una mujer
embarazada o madre, aduciendo necesidades de la empresa por
ejemplo.

No obstante lo expuesto, aunque no exista de parte de
nuestro pais la intenciéon de ratificar este nuevo convenio, este
terminara afectando de una u otra manera a Chile, ya que hay que
tomar en cuenta que en la medida que en un pais existan mas
regulaciones y restricciones, sus costos de produccién seran mas
altos en comparacién con aquellos paises en que existe una
normativa mas flexible y menos proteccionista.

Al comenzar el analisis de las normas de derecho que
informan el fuero maternal, se dijo que se destinaria la parte final de

éste acapite, a una referencia y breve analisis a los articulos
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contenidos en el Libro II, Titulo Il, articulos 194 y siguientes del
Caodigo del Trabajo.

El articulo 194 del Cbodigo del Trabajo, en su inciso primero,
hace aplicables las normas sobre proteccion a la maternidad a
aquellos servicios de la administracion publica, los servicios
semifiscales, de administracion autébnoma, de las municipalidades y
todos los servicios y establecimientos, cooperativas o empresas
industriales, extractivas, agricolas o comerciales, sean de propiedad
fiscal, semifiscal, de administracion auténoma o independiente,
municipal o particular o perteneciente a una corporacion de derecho
publico o privado. La redaccidén de la norma no deja dudas acerca
del alcance que quiere lograr, la mayoria de las trabajadoras. Los
incisos segundo y tercero especifican el alcance de la proteccion a
las entidades que senalan y a los servicios que prestan las mujeres
trabajadoras. Mencion aparte y reafirmando la tendencia sefialada,
merece la legislacion sobre fuero maternal en lo referido a la
trabajadora de casa particular, a que se hara referencia en un
capitulo especial de este trabajo.

El inciso final de la disposicion referida, solo reitera vy
concretiza el principio general contenido en el articulo 2° inciso
segundo del cdédigo laboral que alude al principio de no
discriminacion. En la especie, se prohibe condicionar la contratacion

de trabajadoras, su permanencia o renovacion de contrato, o la
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promocion o movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de
embarazo, ni exigir para esos fines certificado o examen alguno
para comprobar si se encuentra o no embarazada. Esta ultima
parte, fue objeto de reforma legal el 09 de noviembre de 1998,
contenida en la ley 19.591, N° 1 de su articulo unico.

El descanso de maternidad a que tienen derecho las
trabajadoras es de seis semanas antes del parto y doce semanas
después de él. Sila madre muriera en el parto o durante el periodo
del permiso posterior a éste, dicho permiso o el resto de él que sea
destinado al cuidado del hijo correspondera al padre, quien no
gozara del fuero establecido en el articulo 201. Agrega el inciso
segundo, que los derechos senalados son irrenunciables y se
prohibe terminantemente durante los periodos de descanso el
trabajo de la mujeres embarazadas y puérperas. El inciso final tiene
por objeto restar valor a cualquiera estipulacién contractual contraria
a lo dicho.

Lo expresado constituye la hipotesis basica en que opera la
proteccion a la maternidad. En el titulo Il ya resefiado, existen otras
normas mas especificas y algunas que contemplan hipodtesis
accidentales; es asi como el articulo 196 se coloca en la situacion
de enfermedad durante el embarazo como consecuencia de éste,
en que se establece un descanso prenatal complementario. El

inciso segundo se pone en el caso del parto ocurrido seis semanas
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de la fecha en que la mujer hubiere comenzado el prenatal, el que
se entiende prorrogado hasta el alumbramiento. Si a consecuencia
del parto se produce una enfermedad, que impida regresar al
trabajo al expirar el post natal, éste también se extendera,
recayendo la fijacion de su duracién en el servicio de atencion
meédica preventiva o curativa. Las situaciones descritas se
acreditaran mediante certificado médico. Para poder hacer uso del
descanso sefalado en el articulo 195 del Codigo del Trabajo, se
debe exhibir certificado médico, debidamente expedido
gratuitamente por facultativo.

El articulo 198 del cuerpo legal laboral citado, otorga a la
mujer que use de prenatal en cualquiera de las hipoétesis vistas, un
subsidio equivalente a la totalidad de sus remuneraciones vy
asignaciones que perciba, del que solo se deducira la imposicion
previsional y los descuentos legales.

Los articulos 199 y 199 bis del cddigo tantas veces aludido, se
refieren, en sintesis, a las situaciones del nino menor de un ano o
menor de 18 afos en situaciones de enfermedad o accidente grave,
o enfermedad terminal, motivos por los cuales se le otorga a uno de
los padres un permiso especial y subsidio para sobrellevar dichas
catastrofes familiares. Los hechos constitutivos de cada una de las
situaciones que las normas citadas describen, también deben ser

acreditadas mediante certificado médico. El articulo 200, extiende
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estos beneficios a aquellos trabajadores que tengan a su cuidado
un menor de edad inferior a seis meses a quien se le otorgd bajo
tuicibn o como medida de proteccion, pero solo hasta por doce
semanas; en este caso, aquello se prueba mediante declaracion
jurada de habérsele otorgado al menor en alguna de las situaciones
descritas.

El articulo 201 del Cédigo del Trabajo, expresa que durante el
periodo de embarazo, la trabajadora que esté ocupada
habitualmente en trabajos considerados por la autoridad como
perjudiciales para su salud, debera ser trasladada, sin reduccion de
Sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su
estado. A continuacion sefala, que se entendera especialmente
como perjudicial para la salud todo trabajo que:

a) obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos;

b) exija esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie
largo tiempo;

C) se ejecute en horario nocturno;

d) se realice en horas extraordinarias de trabajo, y

e) la autoridad competente, declare inconveniente para el estado de
gravidez.

La redacciéon de la norma en la primera parte del inciso
segundo y la letra e) final, denotan el caracter no taxativo de la

enumeracion.
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El articulo 203, brevemente alude a la obligacién de ciertas
empresas de contar con salas cunas y lugares en que las madres
puedan alimentar a sus hijos menores de dos afos. Si la empresa
no dispone de ese espacio, cumple con pagar los gastos que
demande este servicio directamente al establecimiento al que la
mujer trabajadora lleve sus hijos menores de dos afnos. Los gastos
de locomocion de ida y regreso para dejar y buscar al menor, seran
de cargo del empleador.

El articulo 204 y 205 se refieren a materias relacionadas con
la construccion, transformacion y mantenimiento de salas cunas por
parte del empleador, cuestion de poca importancia para estos
efectos, por lo que nos remitimos a la normativa legal citada.

Otro derecho concedido a la madre, es aquel que tienen para
dar alimentos a sus menores. Este consiste en dos porciones de
tiempo que en conjunto no excedan de una hora diaria y lo que es
importante, se trata de una hora que se considera trabajada
efectivamente para los efectos de pago de su sueldo, cualquiera
sea el sistema de remuneracion convenido. Este derecho es
irrenunciable. (articulo 206 del Cédigo del Trabajo)

El articulo 207 senala el organismo encargado de velar por el
cumplimiento de las disposiciones enunciadas, misién que le
corresponde a la Junta Nacional de Jardines Infantiles. Ademas se

otorga accion publica para denunciar las infracciones cometidas vy
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de las cuales cualquier persona tenga conocimiento. El inciso final
expresa que las acciones y derechos provenientes de este titulo se
extinguiran en el término de sesenta dias contados desde la fecha
de expiracion del periodo a que se refiere el articulo 201.

El dltimo articulo de éste titulo, contiene las sanciones por las
infracciones a las disposiciones de este titulo, las que consisten en
multas que van desde las catorce a setenta unidades tributarias
mensuales, la que se duplica en caso de reincidencia. En la misma
sancion incurre el empleador por cuya culpa las instituciones que
deban pagar las prestaciones establecidas en este titulo no lo
hagan; como asimismo aquellos empleadores que infrinjan lo
dispuesto en el inciso final del articulo 194.

Ademas el articulo resenado indica que sin perjuicio de la
sancién anterior, sera de cargo directo de los empleadores el pago
de los subsidios de que dan cuenta los articulos anteriores y que
correspondan a sus trabajadoras.

Las multas van en beneficio de la Junta Nacional de Jardines
Infantiles, dentro de los treinta dias siguientes de su ingreso,
suponemos que aquello se refiere al entero de la multa en la
Tesoreria respectiva.

En forma intencional se quiso dejar para el final, la disposicion

contenida en el articulo 201 del Cddigo del Trabajo, esencial para
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nuestro estudio, la que para su mejor comprensién transcribimos en
forma integra:

‘Art. 201. Durante el periodo de embarazo y hasta un afio
después de expirado el descanso de maternidad, la trabajadora
estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 174.

Si por ignorancia del estado de embarazo se hubiere
dispuesto el término del contrato en contravencion a lo dispuesto en
el articulo 174, la medida quedara sin efecto, y la trabajadora
volvera a su trabajo, para lo cual bastara la sola presentacion del
correspondiente certificado médico o de matrona, sin perjuicio del
derecho a remuneracion por el tiempo en que haya permanecido
indebidamente fuera del trabajo, si durante ese tiempo no tuviere
derecho a subsidio. La afectada debera hacer efectivo este derecho
dentro del plazo de 60 dias habiles contados desde el despido.

No obstante los dispuesto en el inciso primero, si el desafuero
se produjere mientras la mujer estuviere gozando del descanso
maternal a que aluden los articulos 195 y 196, aquella continuara
percibiendo el subsidio del articulo 198 hasta la conclusion del
periodo de descanso. Para los efectos del subsidio de cesantia, si
hubiere lugar a él, se entendera que el contrato de trabajo expira en

el momento en que dejo de percibir el subsidio maternal.”

2.4.- Fuero maternal para trabajadoras de casa particular.
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Habiéndose hecho referencia a las normas legales que rigen
el fuero maternal, en forma continua pero separada, en esta parte
se hara un pequefio paréntesis para tratar el fuero maternal
otorgado a las trabajadoras de casa particular, tema intimamente
ligado al punto anterior.

Sin duda que el fuero maternal es por excelencia la principal
norma protectora de la maternidad, sin embargo debido a la
naturaleza de los servicios prestados, la trabajadora de casa
particular se encontraba excluida de éste. Debido a esta
discriminacion, se encontraban notoriamente expuestas al riesgo de
ser despedidas cuando su empleador se enterara del estado de
gravidez, impidiendo que la trabajadora de casa particular reuna los
requisitos de continuidad previsional exigidos para acceder a los
subsidios contemplados para la maternidad.

Con el objeto de remediar esta situacion de desamparo en
que se encontraban estas trabajadoras, se discutio y aprobo la Ley
N° 19.591, publicada en el Diario Oficial el 9 de noviembre de 1998,
que en su articulo unico, N° 2, derogo el inciso final del articulo 201
del Cédigo del Trabajo, que constituia la excepcién en el goce de
éste fuero dentro de la cual se consideraba a la trabajadora de casa
particular. La derogacion en consecuencia precisamente les otorgd
el fuero maternal referido. Ello significa que hoy en dia tiene el

mismo tratamiento que cualquier mujer trabajadora y si una de
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éstas trabajadoras de casa particular se embaraza, no podra ser
despedida sin autorizacion judicial.

Sin embargo, el resultado de esta ley no estuvo ausente de
arduas discusiones en comision y sala, ademas del comentario
obligado de los empleadores, a los cuales el fuero les afecta
directamente.

Con el fin de comprender adecuadamente el alcance de esta
ley, se deben analizar ciertos aspectos juridico - sociales asi como
de orden practico derivados de la citada modificacion legal.

Segun la ultima encuesta del Instituto Nacional de Estadisticas
del afno 1997, en Chile existen 280 mil trabajadoras de casa
particular, conocidas también como empleadas domesticas,
asesoras del hogar o simplemente nanas.

Las caracteristicas del empleo domestico tradicional son
diferentes al resto de los trabajos, ya que la relacidn laboral de las
trabajadoras con los empleadores esta unida a relaciones afectivas
con los miembros de la familia en el seno de la cual trabaja, ademas
se sustenta la relacién laboral en una mayor dependencia mutua
entre empleador y empleada; es precisamente esta situacion la que
hace desistir a las trabajadoras de ejercer sus derechos y tomar
distancia de las presiones afectivas que despliegan sobre ellas las

distintas personas que interactuan en su medio laboral.
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Desde un tiempo a esta parte, la evolucion que ha tenido este
empleo ha variado sustancialmente, transformandose desde una
prestacion de servicios domésticos puertas adentro, caso en que la
trabajadora vive en la casa de sus empleadores, a una prestacion
de servicios puertas a fuera, que incluso se realiza por dias o por
horas para distintos empleadores.

La evolucion que ha tenido esta modalidad de trabajo ha
resultado ser mas beneficiosa para las trabajadoras, ya que al estar
fuera de la casa de sus empleadores, les permite desarrollar una
vida independiente, formando su propio nucleo familiar y afectivo;
sin embargo, un aspecto negativo de esta modalidad, es el riesgo
de ser vulneradas en sus derechos. Ademas, estas trabajadoras
estan aisladas entre si y es muy frecuente que no cuenten con
contratos de trabajo y menos con cotizaciones previsionales.

Las trabajadoras puertas adentro ofrecen un servicio de
disponibilidad completa de su tiempo al empleador, en desmedro de
su vida privada, viven en el mismo lugar en que trabajan, conviven
con la familia, pero en un estatus totalmente diferente a ella, a pesar
que juegan un rol fundamental en la educacion y crianza de los
hijos. Sus afectos y compromisos generalmente no reciben la
atencion que los de los demas miembros de la familia y, en muchas
ocasiones, son completamente olvidados cuando se rompe la

relacion laboral. No pocas veces son las mismas trabajadoras las
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que dan prioridad a los asuntos de la familia de su empleador,
postergando sus propia realizacidon personal y familiar.
Precisamente es esta caracteristica la que sirve de argumento
principal para aquellos detractores al otorgamiento de fuero
maternal a la trabajadora de casa particular. Ellos senalan que
desde el punto de vista del derecho a la privacidad del hogar y la
familia, la inclusion forzada de una persona constituye un atentado
a dicha privacidad. En el orden practico se preguntan si en el caso
de las trabajadoras puertas adentro, el recién nacido también sera
atendido dentro del hogar, con todo lo que ello implica, recordando
que es un nino querido por sus padres, pero no por los
empleadores, los cuales ya vivieron su realizacion como padres, o
bien todavia no quieren serlos. Los sostenedores de esta posicién
sefialaron en su oportunidad que el mas probable efecto de esta
legislacion sera que muchas personas se abstendran de contratar
para el servicio domestico a mujeres en edad fértil, perjudicando a
las mujeres que necesitan trabajar en este rubro, donde es escasa
la participacién masculina o de mujeres de mayor edad. En ultimo
termino, sefalan que es una tipica intervencion de la ley en asuntos
que rechazan por su misma naturaleza una regulacion, que termina
perjudicando al grueso de posibles futuras trabajadoras de casa

particular.
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La jornada de trabajo sin duda es otro problema importante.
La ley no establece horario, solamente dice que debe descansar
doce horas diarias y nueve como minimo entre una jornada y otra,
pero es sabido que en la practica no existe una distincion clara
entre los horarios de trabajo y de descanso, y las trabajadoras
deben estar a disposicidon del empleador a cualquier hora.

Se entiende que el trabajo de estas trabajadoras debe
responder a las necesidades de la familia y amoldarse a sus gustos
personales, o que hace dificil elaborar criterios objetivos sobre la
calidad para evaluar el grado de cumplimiento del trabajo mismo.

El panorama descrito anteriormente parece un poco
desalentador en relacion a la proteccion a este tipo de trabajadoras,
sin embargo no es tan asi y nuestra legislacion les reconoce ciertos
derechos, tales como el derecho a ser contratadas, aunque solo
laboren por dias, y se les deben pagar las cotizaciones
previsionales todos los meses. La cotizacidon de salud y la de
jubilacion son de cargo de la trabajadora, pero es el empleador
quien debe efectuar el pago. De cargo del empleador es el 0,9 % de
seguro contra accidentes del trabajo y un 4,11 % de Ila
remuneracion mensual imponible para el fondo de indemnizacion,
ademas del derecho a subsidio maternal para cubrir el descanso

pre y postnatal.
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Los contratos deben celebrarse por servicios normados y
especificados en el documento, fijandose de esta manera un horario
de trabajo que respete el tiempo libre de la trabajadora;
recordemos, ademas, que en el evento que el contrato no haya sido
escriturado la palabra de la trabajadora tiene prioridad sobre la del
empleador y puede exigir ante la Inspeccion del Trabajo el
cumplimiento de sus derechos. Si la trabajadora considera que se le
adeuda alguna prestacién, aun cuando fuera despedida, debe
recurrir a dicha reparticion a fin de que se realice una
comparecencia entre la reclamante y el reclamado y en lo posible
se le pague lo que corresponda.

Tal como hemos visto, la trabajadora de casa particular goza
de una serie de derechos reconocidos y protegidos por nuestra
legislacion laboral, el problema en realidad es la frecuente y
reiterada infraccidon de estos derechos por parte de los empleadores
y las dificultades que enfrenta la trabajadora para hacer exigible
estos derechos. Esto se debe a varias razones relacionadas
fundamentalmente con el tipo y caracter especial de la labor que
desempenan.

En primer lugar, a diferencia del resto de los trabajadores,
este empleo se desarrolla al interior del hogar y por ello las
relaciones de confianza y empatia del empleador hacia el

trabajador, y viceversa, tienen mayor importancia que la propia
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relacion laboral. Esta situacion genera una distorsion respecto del
cumplimientos de las normas y del mismo contrato pactado, ya que
a partir de esa cercania el empleador pretende que la trabajadora
comprenda circunstancias como que se le reduzca el sueldo por
problemas econdmicos de la familia, o que se le alargue el horario
sin que represente pago de horas extras o incluso, realice funciones
que no fueron pactadas al inicio de la relacion laboral.

En segundo lugar, la trabajadora se encuentra en franca
desventaja en su empleo, ya que trabaja generalmente sola, sin
posibilidades, como el resto de los trabajadores, de aunar criterios y
fuerzas para modificar su situacién laboral, la relaciéon de poder es
evidentemente perjudicial para la trabajadora, a diferencia de otros
trabajos en que existe la posibilidad de formar un sindicato.
Asimismo, esta forma de trabajo aislada no le permite tener
referentes de comparacion con el resto de las trabajadoras en su
misma situacion.

En tercer lugar, es mas facil no cumplir las leyes porque los
organismos fiscalizadores de las normas laborales no pueden
acceder al interior del hogar sin una autorizacion del empleador. Por
ello, la fiscalizacion se debe realizar en la Inspeccion del Trabajo y a
solicitud de alguna de las partes.

En cuarto lugar, la mayoria de las trabajadoras desconocen

sus derechos y los tramites que deben hacer para tener prevision,



38

pero ademas muchas otras, consideran que esas cotizaciones solo
disminuyen su ingreso, sin considerar los beneficios de salud vy
jubilacion.

Por ultimo, aunque esas trabajadoras tienen derecho al
subsidio pre y postnatal, frecuentemente eran despedidas por sus
empleadores al momento de enterarse de su embarazo, ya que no
tenian fuero maternal.

En definitiva debemos partir de la base de que este empleo es
igual a cualquier otro que existe en la sociedad, por lo que se debe
fomentar una cultura de igualdad y de respeto de los derechos de
estas trabajadoras. El gobierno, a través de la Direccion del Trabajo,
debe asumir con mayor fuerza la difusion de los derechos laborales
de estas trabajadoras y promover la sindicalizacién de las mismas.

Sin duda que la aprobacion del fuero maternal para estas
trabajadoras puso fin a la discriminacién a la que estaban sometidas
en relaciéon a otras trabajadoras del pais, protegiéndose de esta
manera el acceso al subsidio de maternidad, que es de costo del
Estado, posibilitando la mantencion del trabajo. Todo lo anterior
constituye un gran avance en nuestra legislacion laboral, pero todo
este esfuerzo debe ir unido a una clara politica de fiscalizacién y

educacion tanto para el trabajador como para los empleadores.
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3.- Procedimiento de desafuero maternal.

Habiendo intentado algunos conceptos acerca de la institucion
en estudio, sus caracteristicas, una breve evolucion y su objeto,
ademas de los principios fundamentales de los que esta imbuida y
las normas constitucionales y legales de nuestro ordenamiento,
especialmente las de orden interno, ademas de las normas
internacionales que la regulan, habra de explicar brevemente un
aspecto practico sobre el punto; el procedimiento por el cual se
haran efectivos los derechos emanados de las normas legales al
efecto, en el caso, el procedimiento ordinario laboral, ante la
ausencia de norma especial al efecto.

La trabajadora, cuando ha sido despedida y quisiere reclamar
de la legalidad del despido del que ha sido objeto, asi como el
empleador cuando necesita la autorizacién judicial para proceder al
despido de una trabajadora que ha incurrido en las causales de los
numeros 4 y 5 del articulo 159 y las causales contempladas en el
articulo 160, ambas del Codigo del Trabajo, deberan sujetarse a los
tramites ordenados para el Juicio Ordinario de Mayor Cuantia en lo
laboral, que se contempla en los articulos 439 y siguientes del
Cadigo del Trabajo, asi como las disposiciones comunes contenidas
en los articulos 425 y siguientes del mismo texto legal, recibiendo

aplicacion, ademas, el Codigo de Procedimiento Civil en lo tocante
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a sus Disposiciones Comunes asi como al Procedimiento Ordinario,
Libro | y Libro Il respectivamente, normas supletorias en lo no
previsto en el codigo laboral de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
426.

A objeto de efectuar un analisis sintético sobre este punto y
evitar dilaciones que nos aparten del objetivo de éste trabajo, se
sefalara brevemente que el procedimiento aplicable se inicia por
demanda, la que legalmente notificada se debe contestar dentro de
los diez dias fatales siguientes, mas el aumento de la tabla de
emplazamiento que corresponda.

En la misma contestacion el demandado podra deducir
reconvencion, debiendo oponer las excepciones todas en un mismo
escrito y dandose un traslado de cinco dias para contestarlas.

Evacuado los tramites sefalados o en rebeldia, el Tribunal
recibira de inmediato la causa a prueba citando a una audiencia al
efecto, la que también servira para llamar a las partes a conciliacion.

Si estima no haber puntos sustanciales, pertinentes y
controvertidos omitira la resolucién que recibe la causa a prueba y
citara a las partes para oir sentencia, pero ademas a una audiencia
de conciliacion.

Rendida la prueba en la oportunidad correspondiente y

apreciada ésta segun las reglas de la sana critica, evacuados los
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oficios solicitados o sin éstos, se citara a las partes para oir
sentencia, la que se dictara a mas tardar dentro de décimo quinto
dia.

Los incidentes que se promuevan en el juicio no suspenderan
el curso de éste y se seguiran en ramo separado, resolviendose en

definitiva.

4.- Legislacion comparada en materia de fuero maternal.

Luego de haber analizado en profundidad la legislacion
nacional vigente en lo que respecta al fuero maternal y luego de
revisar todos aquellos derechos que se hacen exigibles,
precisamente teniendo como premisa la existencia y vigencia del
fuero maternal, tales como las prestaciones econdémicas, lactancia,
condiciones de trabajo, derecho de sala cuna, etc., nos corresponde
analizar brevemente cual es el estado en que se encuentran otros
paises, en especial nuestros vecinos latinoamericanos.

Debemos reconocer que hoy en dia existen dos grandes
tendencias a nivel mundial en orden a flexibilizar o ampliar la
proteccion de la maternidad, estas tendencias, como veremos,
estan ligadas intimamente con el desarrollo econdémico, social,
cultural, tecnoldgico, de cada uno de los paises que adoptan una u

otra postura. s Cuales son éstas posturas?.



42

Por un lado, guiando una posicidn que va en contra de una
normativa protectora de la maternidad, tenemos a Estados Unidos,
paises industrializados entre los que se cuentan Australia, Canada,
Nueva Zelandia y un gran numero de paises de la Comunidad
Europea. Estos paises son partidarios de una legislacion mas
liberal; entre otras cosas, contemplan en sus legislaciones una
reduccién definitiva del periodo pre y post natal, incluso sectores
industriales, han propuesto terminar con las pausas que tiene la
madre para amamantar al menor.

En Estados Unidos no existe una politica nacional de
vacaciones. En el paquete de compensaciones que le dan al
trabajador se incluye un cierto periodo de vacaciones que depende
de la capacidad que demande un determinado trabajo; cada uno de
los trabajadores negocia en forma independiente los periodos de
descanso pre y post natal.

Sin duda que la normativa de los paises desarrollados en esta
materia, no es considerada, a diferencia de la mayoria de los paises
latinoamericanos, como normas de Orden Publico y por lo tanto no
disponible por las partes.

Lo anterior ciertamente va unido a una determinada vision de
la maternidad como fendmeno social, que sin duda es fundamental
al momento de entender la postura de los paises llamados del

primer mundo.
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Ellos consideran la maternidad como una cierta "carga" para
la mujer, ya que el trabajo para ellas, argumentan, es so6lo una
posibilidad de obtener un mayor crecimiento y desarrollo personal y
no es visto como una necesidad basica para el sustento de la
madre y su hijo como ocurre en los paises latinoamericanos. Por lo
tanto, la maternidad y su proteccion, en definitiva, es un tema
completamente negociable entre las partes de una relacién laboral.

Visto desde una perspectiva costo - beneficio, para estos
paises con grandes estandares de vida, una legislacion mas bien
flexible en la materia que nos ocupa, al parecer resulta ser la mas
adecuada para sustentar el desarrollo que han tenido a lo largo de
los ultimos afos del siglo XX y el comienzo del siglo XXI.

La otra postura, es aquella que se manifiesta a favor de una
mayor proteccion de los derechos de la maternidad y que es
seguida por la mayoria de los paises latinoamericanos y del Caribe.

Contrariamente a lo que establecen los textos legales de los
paises desarrollados o del primer mundo como se les ha dado en
llamar, los cuales son partidarios de la "desregulacion", la
legislacion de los paises latinoamericanos, son partidarios de una
regulaciéon inflexible en todo lo concerniente a la proteccion de la
maternidad; en la mayoria de estos estados existe una
consagracion positiva de cada uno de los derechos que le

corresponden a la trabajadora embarazada, en especial se
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establece, con algunos matices en cada pais, la consagracion del
fuero maternal.

A esta normativa se le da un caracter de Orden Publico y por
lo tanto estos derechos quedan fuera de toda negociacion entre
empleador y trabajador, ademas de dejar fuera toda posibilidad de
renuncia a alguno de estos derechos.

Claro esta que para los estados latinoamericanos y del Caribe,
la legislacion respecto a la proteccion de la maternidad tiene
fundamentos distintos a la de los paises desarrollados.

La maternidad es considerada como un bien juridico en si
mismo, que es necesario proteger sin dar lugar a discusién alguna,
ello debido a que se reconoce que el estado, como garante del bien
comun, debe asumir el costo de wuna sociedad social vy
econdmicamente poco desarrollada, en la cual dia a dia se cometen
atropellos a los derechos de las trabajadoras, en especial si estan
embarazadas y que se producen en el mercado laboral.

A continuacién se hara un analisis de la normativa de
proteccion a la maternidad en cada uno de los paises miembros del

Mercosur.®

4.1 Licencia de maternidad:

> Consejo Nacional de la Mujer Argentina, “Propuesta del Consejo Nacional de la Mujer respecto del
Proyecto de Revision del Convenio 103, Recomendacion 95 sobre Proteccion de la Maternidad”,
http://.cnm.gov.ar.
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Argentina: LCT, art.177: 45 dias antes y 45 dias después del
parto; posibilidad de reducir la anterior a 30 dias y acumularla a la
licencia posterior.

Prérroga de licencia por enfermedad: Se regula como
enfermedad inculpable.

Brasil: CN art. 7 y CLT, art. 392: 28 dias antes y 92 después
del parto.

Prérroga por enfermedad: 2 semanas antes y dos semanas
después.

Aborto: 2 semanas.(CLT, art.395, modificado suprimiendo

calificacion de "no delictuoso").

Paraguay: CT, art. 133: 6 semanas antes y 6 semanas
después del parto.
Prérroga de licencia: Por todo el tiempo indispensable.(CT

art.135inc.2).

Uruguay: Decreto Ley 15084 y Decreto 22781: 6 semanas
antes y seis semanas después del parto. Licencia suplementaria por
enfermedad: Maximo 6 meses. Funcionarias publicas: 13 semanas

de licencia de maternidad (Ley 16.104).
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En otro paises, fuera de los integrantes del Mercosur, como
por ejemplo Bélgica y Fiji se otorga licencia pre — natal obligatoria
por siete dias; en Chipre, Francia Madagascar y Mauritania, por dos
semanas; en Croacia, Eslovenia Honduras , Nicaragua y Senegal,
por cuatro semanas; en Costa Rica por un mes. Alemania, Australia,
Haiti, Panama, Turquia y Venezuela, ésta dura seis semanas, en
Austria ocho semanas y en Italia dos meses.®

Respecto a la licencia post — natal obligatoria, en paises como
Dinamarca y el Reino Unido es de dos semanas; en Mali, Singapur
y Uganda, cuatro semanas; en el Libano es de treinta dias; en
Egipto, cuarenta dias; en Arabia Saudita, Australia, Burundi,
Canada, El Salvador, Espafa, Francia, Hungria, Honduras, India,
Mauricio, Marruecos Nigeria, Noruega, Pakistan, Rwanda, Senegal
Togo y Turquia, su duracion es de seis semanas; y, Angola,
Alemania, Austria, Bélgica, Chad, Guinea, Japon, Luxemburgo,
Nicaragua, Panama, Sudafrica, Suiza Portugal, Viet Nam, Costa
Rica, Italia y Croacia entre otros paises, este descanso post natal

obligatorio se extiende por mas de seis semanas.’

4.2 Prestaciones economicas y sanitarias.

% Presentacion de delegacion Uruguaya en reunion especializada de la mujer del Mercosur, “Normativa
Laboral del Mercosur”, http://.cnm.gov.ar.
7 Tbid.
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Argentina: Durante el descanso asciende a una suma igual a
la que corresponde por licencia legal (LCT art. 177). Ley 24.714
(16/10/1996) art. 11: Asignacion por maternidad (con antigliedad de
3 meses). Art.9: Asignacidn prenatal. Art. 11. Asignacién por
nacimiento. Asistencia médica: Sistema nacional del seguro de

salud y obras sociales.

Brasil: Salario de maternidad es equivalente al salario integral,
pagado por empleador y reembolsado por Seguro Social. Salario
variable: Promedio de los ultimos 6 meses. Asignacion por

nacimiento: Pago de una suma al dar a luz.

Paraguay: CT, art.133: Asistencia médica y prestaciones
suficientes. Decreto Ley 1860-50: Subsidio del 50% del promedio de
los salarios sobre los que se cotiz6 a la seguridad social en los

ultimos 4 meses.

Uruguay: Subsidio por maternidad, calculado sobre el
promedio de salarios de los ultimos 6 meses. Pagado por el
organismo de seguridad social (Banco de Prevision Social).
Asignacion familiar: Desde la comprobacion del embarazo.

Asistencia médica a cargo del Seguro de Enfermedad o del

servicio Materno Infantil.
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4.3 Lactancia:
Argentina: LCT, art. 179: Dos descansos de media hora,

durante no mas de un ano.

Brasil: CLT, art. 396: Dos descansos de media hora hasta los

seis meses; puede ser ampliado.

Paraguay: Dos descansos de media hora durante un lapso
fijado por el Instituto Nacional del Menor a través de sus servicios

medicos.

Uruguay: CT, art. 206: Dos porciones de tiempo que no
excedan de una hora por dia, "para dar alimento a sus hijos". CT,
art. 203: El tiempo se ampliara si la madre debe trasladarse fuera
del lugar de trabajo, y se le pagara el valor de los pasajes de

transporte.

4.4 Conservacion del puesto de trabajo.

Argentina: Se presume despido motivado en la maternidad de
la trabajadora si ocurre 7 meses y medio antes o después del parto.
Indemnizaciéon: Un afio de remuneraciones acumulables al despido

sin causa (LCT, art. 178 y 182).



49

LCT, art. 183: Facultad de la trabajadora de rescindir el

contrato y percibir compensacion.

Brasil: CN art. 10. Il, b. DT: Estabilidad desde la confirmacion
del embarazo y hasta 5 meses después del parto. CLT,
art.391,477,478: Embarazo no es justo motivo de rescision del
contrato. CLT, art. 394: facultad de la trabajadora de rescindir el

contrato si es perjudicial para el embarazo.

Paraguay: CT, art.136: Desde notificacion del embarazo y

durante licencia de maternidad, el pre - aviso y desoido son nulos.

Uruguay: Decreto Ley 8950: Ratifico C. 103. Ley 11.577: Se
prohibe despido de la trabajadora gravida o que ha dado a luz.
Obligacion de conservarle el puesto de trabajo, si retorna en
condiciones normales. En caso de despido: Indemnizacion especial
de 6 meses de sueldo acumulable a la comun. Ley 16.045: Prohibe

suspension y despido por motivo de embarazo y lactancia.

4.5 Otras cuestiones relativas a la maternidad.

4.5.1 Condiciones de trabajo durante el embarazo o luego del

descanso post - parto. Traslado de funcion.
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Argentina: No hay disposiciones expresas, pero en todo caso

se le prohiben a la mujer tareas penosas, peligrosas o insalubres.

Brasil: CLT, art. 392.4: Mediante certificado médico, Ila

embarazada puede cambiar de puesto de trabajo.

Paraguay: CT. art. 130: Durante el embarazo o lactancia no
podra realizar tareas insalubres o peligrosas. CT. art.135: Si realiza
tareas insalubres, peligrosas o penosas tiene derecho a ser
trasladada del lugar de trabajo, sin reduccion de salario. EI Cddigo

del Trabajo en su articulo 131, define tareas peligrosas o insalubres.

Uruguay: Se prohiben ciertas tareas a la embarazada. Empleo

de benzol, benceno, trabajos perjudiciales. El peso debe ser inferior

a 25 kilos. No hay norma sobre obligacion de traslado de funcion.

4.5.2 Notificacion del estado de embarazo.

Argentina: LCT, art. 177: Obligacién de comunicar embarazo

al empleador, con certificado médico.
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Brasil: CN contempla estabilidad desde la confirmacion del
embarazo. No se indica forma de realizarla. Normalmente por medio

de certificado médico.

Paraguay: CT. art. 136: Nulidad del despido desde el
momento que el empleador haya sido notificado del embarazo. No
se hace referencia al certificado médico como medio de notificacion

del embarazo.

Uruguay: No hay norma expresa. Jurisprudencia: Despido

especial se debe si el empleador conocia estado de gravidez.

4.5.3 Licencia por enfermedad de hijo o menor a cargo.

Argentina: LCT. art.183 c): Estado de excedencia, (Que puede

ser de entre 3 y 6 meses). Opciéon de la trabajadora por nacimiento

o enfermedad de un hijo menor de edad. No se percibe salario.

Brasil: No hay normas generales.

Paraguay: No hay normas generales.

Uruguay: No hay normas generales. Se contemplan en

algunos convenios colectivos.
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4.5.4 Licencia de paternidad.

Argentina: LCT. art.158, a): Dos dias corridos por nacimiento

del hijo.

Brasil: CLT. art.7, XIX CN Disposiciéon Transitoria art. 10, Il, b:

Cinco dias pagados por el empleador.

Paraguay: CT. art. 62, j): Dos dias.

Uruguay: No hay norma general para la actividad privada,

pero se prevé en convenios colectivos uno o dos dias. Funcionarios

publicos, 3 dias.

4.5.5 Guarderias o jardines infantiles.

Argentina: LCT. art.179: Obligacién de las empresas de

instalar salas maternales y guarderias, segun reglamentacion.

Brasil: CLT, art. 389, I: Obligacion de instalarlas en empresas
con 30 trabajadoras; ademas de guarderias distritales y por

convenios. Derecho a asistencia a guarderia hasta los 6 afos. Ley
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9.394: Es deber del estado la atencion gratuita de nifos de 0 a 6

anos.

Paraguay: CT. art.134: Obligacion de instalar salas o
guarderias para menores de 2 anos en empresas donde trabajen

mas de 50 trabajadores de uno u otro sexo.

Uruguay: No existen normas legales obligando a instalarlas.

Guarderias en organismos publicos y por convenio colectivo.

4.5.6 Despido por causa de matrimonio.

Argentina: LCT. art. 180: Nulidad de los contratos que
establezcan despido por matrimonio. Presuncion de tal causal si se
produce 3 meses antes o 6 después del matrimonio. Indemnizacion:

Un ano de remuneracion.

Brasil: CLT. art.391, 477 y 478: Matrimonio no es justo motivo

de despido. No se permiten restricciones al derecho de empleo, por

causa de matrimonio.

Paraguay: No hay norma en el CT.
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Uruguay: Ley 16.045: Prohibe suspension y despido por

cambio de estado civil.



55

Capitulo II:
Problemas practicos en el desarrollo de ésta institucion y las
soluciones que ha adoptado la jurisprudencia de nuestros

tribunales

Efectuada la referencia a los aspectos mas relevantes de la
institucidn que nos ocupa en el primer capitulo, se desarrollaran en
éste segundo apartado, los problemas que se han presentado en la
aplicacion practica del fuero maternal, a la luz de la jurisprudencia
de nuestro pais y referida a distintos aspectos que en su momento
se precisaran.

La Jurisprudencia a analizar comprende la de nuestros
tribunales ordinarios de justicia, que conforman la jurisprudencia
judicial. A continuaciéon, comentaremos algunas situaciones
conflictivas ventiladas y resueltas por ella:

En primer lugar, se hara referencia a lo relativo a la autonomia
de la voluntad, principio del derecho laboral ya enunciado al
comienzo, y que sufre en materia laboral una notable limitacion que
la distingue del derecho civil, rama del derecho de donde emana
este principio y en que opera de manera absoluta. Asi nuestra Corte
Suprema, conociendo de un recurso de casacion el 12 de

septiembre de 1999, sefald que Encontrandose la trabajadora
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acogida al fuero maternal no puede, en principio, renunciar a €l
antes de su vencimiento conforme lo dispuesto en los articulos 5 y
195 inciso tercero del Cdodigo del Trabajo, lo cual no obsta que
pueda acordar su retiro voluntario del trabajo a contar de la fecha de
vencimiento del fuero, por cuanto en definitiva el amparo legal se
encuentra establecido en su favor y si bien tal prohibicion legal
también impide la renuncia anticipada del derecho, la circunstancia
de que el acuerdo entrase en vigencia una vez extinguido el periodo
de vigencia del fuero, permite reconocerle validez al acuerdo.
Puede la trabajadora de mutuo acuerdo pactar con su empleador
que se retirara de sus labores incluso con anticipacion, pero lo que
no podra hacer es renunciar a los derechos que por motivo de
embarazo le corresponden en tiempo y forma, los que sin duda
deben serle compensados debidamente.

En estrecha vinculacion a lo dicho, la renuncia de los
derechos laborales se encuentra restringido, tal como lo dispone el
articulo 5 del Codigo del Trabajo. Al efecto, la Corte de Apelaciones
de Concepcidn el ano 1994 senald que la situacion de inamovilidad
que ampara el fuero maternal, no es susceptible de entenderse
modificada por el hecho que la trabajadora haya consentido en
firmar un finiquito ante un Oficial del Registro Civil (no se trata de
una renuncia voluntaria), ya que el hecho que la trabajadora se

mantenga alejada de su trabajo, implica una renuncia de derechos
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que es inadmisible frente al claro tenor del articulo 5 del Codigo del
Trabajo que seriala que los derechos establecidos por las leyes
laborales son irrenunciables; lo anterior en directa alusion a una
situaciéon de hecho configurada por la ignorancia de la trabajadora
de su estado de gravidez al momento de firmar el finiquito,
concluyéndose que ésta podra, mediando certificado médico que
acredite el embarazo, gozar de todo el tiempo de proteccion
establecido en el articulo 174 del Cddigo del Trabajo.

Mas categorica y sentando una regla irredarguible, la Corte de
Apelaciones de Santiago en un recurso de apelacion conocido el
afno 1993, sostuvo que Mientras dure el fuero maternal la
trabajadora no puede ser despedida sino es con autorizacion
judicial. EI finiquito en que ésta renuncia a los derechos que le
otorga el fuero maternal carece de efecto juridico por ser
irrenunciables, ya que estan destinados a proteger la maternidad de
la mujer trabajadora. El fallo referido no hace mas que confirmar
que la mujer trabajadora no puede disponer libremente de los
derechos derivados de las normas protectoras de la maternidad y la
autonomia de la voluntad nuevamente ha sido reducida a su mas
minima expresion.

Otra opinién es la que tuvo el mismo Tribunal de Alzada
anterior, en fallo del afio 1990, en el que se expresa que E/ fuero

maternal es irrenunciable mientras subsista la relacion laboral, pero
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se pierde en el caso que la trabajadora pone término
voluntariamente al contrato de trabajo.® Lo mismo expresé el afio
1988 en los siguientes términos: El fuero maternal contempla el
derecho irrenunciable al descanso maternal postnatal y la obligacion
de conservar el empleo a la trabajadora que se encuentra en tal
situacion, por lo que no cabe tener por interrumpido el vinculo
laboral existente entre las partes durante el periodo correspondiente
al citado descanso.’ Por Ultimo, el mismo afio dijo que La
trabajadora que abandona el trabajo pone término en forma
unilateral al contrato, renunciando voluntariamente a los beneficios

del fuero maternal a que pudo acogerse.m

Un segundo tema respecto al cual la Jurisprudencia de
nuestros Tribunales se ha pronunciado, es aquel que dice relacion
con el alcance de la proteccion y efectos del derecho de la
trabajadora aforada. En cuanto al alcance, éste tiene que ver con la
extension de los derechos otorgados por la ley a la trabajadora con
fuero; asi, la Corte de Apelaciones de Santiago en 1989 expuso que
Durante el periodo de embarazo y hasta un afio después de

expirado el descanso de maternidad, la trabajadora estara sujeta a

$ RDJ, Tomo LXXXVII N° 1, Secc. III, Pag. 48,
? RDJ, Tomo LXXXV, No. 3, Secc. III, Pag. 247.
191d., Pag. 244.
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fuero laboral. EI empleador no podra en este periodo poner término
al contrato sino con autorizacion previa de juez competente, la que
éste podra conceder en los casos de las causales que indica, luego
la proteccion contra el despido de estos trabajadores solo se
traduce en el derecho que tienen para permanecer en su empleo,
salvo que incurran en alguna de las causales que prevé la ley que
autoriza su separacion, previo establecimiento de la autoridad
judicial de que se configuraron los hechos de la causal respectiva,
por lo que es irrelevante que varie la situacion que les otorga fuero,
en el tiempo intermedio, entre la solicitud y la sentencia judicial."’
Asi también lo expresé Ila Corte de Santiago
en 1989 al senalar que El/ descanso maternal se extiende seis
semanas antes del parto y doce semanas después de él, derecho
que la ley reconoce a la trabajadora en estado de gravidez.
La ftransgresion por parte del empleador del fuero maternal
poniendo término al contrato de la trabajadora sin previa
autorizacion judicial, acarrea la consecuencia necesaria de que el
despido queda sin efecto y aquél se ve obligado a reponerla, por lo
menos hasta el término del plazo cubierto por el fuero, en su

empleo y bajo las mismas condiciones en que desarrollaba sus

! Gaceta Juridica N° 107, 1989, Pag. 95.
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labores con anterioridad, pagandole ademas los dias que hubiese
estado separada de su empleo."

Los fallos expuestos nada nuevo nos dicen y solo se limitan a
plasmar el criterio de nuestros jueces que tan claramente se
encuentra dispuesto en los articulos 174 y 201 del Cddigo del
Trabajo.

En este mismo punto, cabe preguntarse en que momento
comienzan a producir sus efectos los derechos tantas veces
referidos. Para responder ésta inquietud la Corte Suprema, en
recurso de casacion en el fondo de fecha 28 de diciembre de 1999
clarifica el punto y sostuvo que De acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 38 del Coédigo de Procedimiento Civil, las resoluciones
judiciales sdélo producen efectos desde que son notificadas
legalmente a las partes, y en el caso de que se trata, la autorizacion
para separar provisionalmente a la trabajadora de sus funciones, no
fue puesta en conocimiento de la parte a quien afectaba, lo que en
definitiva impidi6 que se produjera los efectos pretendidos.
Il. Corte de Apelaciones de Concepcion: EI emplazamiento es un
tramite judicial complejo que consta de dos requisitos o elementos:
la notificacion en forma legal al demandado de la demanda y su
proveido y el plazo sefialado en la misma ley para contestarla.

Una resolucion judicial produce todos los efectos legales que le son

12 Gaceta Juridica, N° 110, 1989, PAG. 90.
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propios, cuando ha sido notificada y esa notificacion ha sido
practicada en conformidad a la ley. Por consiguiente, la demanda,
por un lado, y el emplazamiento, por el otro, son los fundamentos
de todo litigio, sin los cuales no puede concebirse una contienda
judicial, ni es dable que recaiga sobre ella ninguna sentencia valida
y eficaz.”® Aparece de los antecedentes que una trabajadora por
voluntad de su empleadora dejo de prestar servicios para la
empresa y de recibir la remuneracion consecuente, sin una causa
justificada, desde que la solicitud de desafuero y la medida
prejudicial, que aquella ha hecho valer como antecedente no ha
producido efectos. Por lo expresado, se ha producido, ipso facto, un
despido injustificado que legitima a la trabajadora para pedir al
Tribunal asi lo declare y ordene el pago de las correspondientes

indemnizaciones."

Un tercer punto a que se hara mencion, lo constituyen las
atribuciones que ostenta la Direccion del Trabajo en ésta materia.
Nuestro maximo Tribunal con motivo de un Recurso de Proteccion,
se refirid a la competencia de ésta reparticion administrativa en fallo
de 01 de septiembre de 1998 en el que dispuso que El recurso de

proteccion ha sido instituido con el proposito de evitar las posibles

'3 Anabalon S, Carlos, El Juicio Ordinario de Mayor Cuantia, Edit. Jdca. de Chile, Santiago, pag.130.
' Libro de Registro de Sentencias Laborales de la Corte Suprema, Diciembre 4 de abril de 1999.
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consecuencias de actos u omisiones arbitrarias o ilegales que
produzcan en los afectados privacion, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de sus derechos, a fin de que se adopten las
providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la proteccion de los perjudicados. De ahi, emerge como
exigencia para que prospere este recurso, que se haya ejecutado
un acto o producido una omision que sea susceptible de calificarse
arbitrario o ilegal y que atente en contra de algunas de las garantias
establecidas en el articulo 19 de la Constitucion. A la Direccion del
Trabajo le corresponde particularmente la fiscalizacion de Ila
aplicacion de la legislacion laboral, lo que se cumple a través de los
inspectores del trabajo. Asimismo segun lo dispuesto en el Codigo
del Trabajo, también corresponde a la Direccion del Trabajo, el
cumplimiento de la legislacion laboral y su interpretacion. De lo
anterior resulta que, una funcionaria fiscalizadora de la Inspeccion
del Trabajo, ha actuado validamente y dentro de sus atribuciones, al
practicar visitas inspectivas al establecimiento de la recurrente y
constatar las infracciones sefaladas, mas aun si ha mediado
allanamiento del empleador, poniéndose término a la suspension
ilegal de la trabajadora en cuestion y comprometerse a pagar
integramente las remuneraciones y cotizaciones del periodo de

suspension, de la trabajadora que, no obstante estar contratada a
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plazo, queda amparada por el fuero maternal, al embarazarse dias
antes del vencimiento del plazo."

Queda claro entonces que a la Direccion del Trabajo le
corresponde instar por el cumplimiento de la legislacion laboral
vigente, interpretar las normas legales que ofrezcan dudas, lo que
hace mediante el mecanismo propio de exteriorizaciéon de su
parecer, cual es el Dictamen; y, por ultimo, no menos importante, le
corresponde la fiscalizacion de la actuacion de los agentes
laborales en el cumplimiento, como ya se dijo, de la legislacion
laboral. En este ultimo campo de accion goza de la mas amplia
libertad, tal como se vislumbra en el fallo comentado, pues en forma
oficiosa la Inspeccion del Trabajo puede incluso efectuar
inspecciones en terreno para constatar las condiciones en que se

desempenan los trabajadores.

En cuarto lugar, otro de los problemas que ha resuelto la
jurisprudencia de nuestros tribunales, dice relacion con el contrato
de trabajo, en especial el contrato a plazo fijo y el fuero maternal.
Recordemos que para que la trabajadora goce de fuero maternal y
de los derechos anexos que nuestra legislacion le reconoce, es
absolutamente necesario que de aviso a su empleador del estado

de gravidez en que se encuentra.

15 Libro de Registro de Sentencias de Proteccion, de la Corte Suprema, 1998.
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De este modo se ha pronunciado la Corte Suprema con fecha
7 de abril de 1999, senalando que Si bien el articulo 201 del Codigo
del Trabajo, concede fuero a la mujer embarazada, tratandose de
contratos a plazo fijo, cual es el caso de autos, el empleador puede
ponerle fin al contrato en el plazo convenido, pidiendo para ello
autorizacion al tribunal competente. Ahora bien, si el empleador no
tiene conocimiento del estado de embarazo de la trabajadora, sea
porque éste no es notorio o porque aquella lo ha disimulado, resulta
en justicia acoger la solicitud que se hace con posterioridad, ya que
era imposible solicitar autorizacion cuando ignoraba que habia
necesidad de ella. Por otra parte, la demandada no ha logrado
acreditar su aserto, en el sentido que la demandante conocia de su
estado de gravidez. Por las razones expuestas, cabe acceder a las
peticiones de la parte demandante, en orden a que se autorice a
poner fin a los servicios de la trabajadora, por expiracion del término
estipulado en el contrato."®

Otro fallo que reafirma la obligacion de dar aviso del estado de
embarazo al empleador, antes de que expire el contrato de trabajo,
es el de fecha 12 de noviembre de 1997, En tales circunstancias, y
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 200, 201 y 779 del
Cddigo de Procedimiento Civil, debera declararse desierto el

expresado recurso. Ponderando los elementos de prueba allegados

' Libro de Registro de Sentencias Laborales de la Corte Suprema, 24 abril de 1999.
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al recurso, con arreglo a las normas de la sana critica y teniendo
presente, lo dispuesto en el articulo 201 del Cdodigo del Trabajo, se
debe concluir que a la fecha en que se tomd conocimiento por la
parte empleadora de la existencia del embarazo, el contrato de
trabajo ya habia expirado y del tenor de la disposicion sefialada
resulta que el fuero maternal que se reclama no opera tratandose
de contratos de plazo fijo y mas aun si se tiene en consideracion
que la demandante ignor6 dicho estado hasta que se le puso en
conocimiento, con motivo de la visita inspectiva practicada por el
por el fiscalizador de la Inspeccion respectiva. Los documentos
agregados por la demandada en cuanto a acreditar la existencia del
embarazo, no altera la conclusion anterior, pues en concepto de
este Tribunal, la circunstancia de que ella haya firmado el finiquito a
la época de la expiracion del contrato, sin hacer mencion a dicho
estado, desvirtua el meérito probatorio de aquellos, en cuanto a
acreditar el conocimiento que pudo haber tenido la actora
oportunamente. Cabe hacer presente, que la demanda de
desafuero se interpuso por la demandante, con posterioridad a la

inspeccién practicada."

Otro punto conflictivo que se presenta en esta revision

jurisprudencial, se produce entre la vigencia del fuero maternal y el

"7 Libro Registro de Sentencias Laborales de la Corte Suprema, Diciembre, 1997.
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contrato por obra o faena determinada, recalcando una vez mas lo
dispuesto en el actual articulo 197 del Cdédigo del Trabajo, que
sefiala la necesidad de dar aviso al empleador del estado de
embarazo de la trabajadora; de este modo se pronuncié la Corte
Suprema con fecha 12 de febrero de 1998, al conocer una
apelacion de un recurso de proteccion, Se recurre de proteccion en
contra de la Inspeccion del Trabajo, sefialando el recurrente que los
hechos que fundan su recurso son los siguientes: la recurrente
celebr6 contrato de trabajo con una trabajadora para que se
desempefiara como operaria, cuya duracion se pactdo hasta el
término de la faena del erizo. En atencion a la veda decretada por
las autoridades respecto del erizo, se puso término al contrato de
trabajo, suscribiéndose el correspondiente finiquito ante la
Inspeccion del Trabajo, constando el pago a la trabajadora de todo
lo adeudado, la cual lo suscribié conforme y sin hacer reserva de
derechos. Posteriormente se presentd a la empresa recurrente la
fiscalizadora de la Inspeccion del Trabajo, acompafiada de la ex
trabajadora, exigiendo la reincorporacion de esta, por encontrarse
con embarazo de 26 semanas, planteando la necesidad de pagarle
las remuneraciones desde la fecha de término de la relacion laboral,
hasta la reincorporacion, bajo apercibimiento de una sancion
administrativa. Ademas, la trabajadora nunca habia sefialado

encontrarse prefiada, hasta la fecha en que concurrié exigiendo su
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reincorporacion. Agrega el recurrente que la recurrida ha expresado
una supuesta violacion de los articulos 201, 174 y 55 del Codigo del
Trabajo, lo que no es efectivo, y dicha interpretacion es una
actuacion ilegal y arbitraria. Asimismo, sefala el recurrente, que el
contrato celebrado con la trabajadora es un contrato por obra o
faena, que no se transforma en indefinido por el sélo ministerio de la
ley o por voluntad de una autoridad administrativa, por no estar
frente a uno de los casos que establece el articulo 159 numero 4 del
Cddigo del Trabajo, y no se transforma en indefinido por el sélo
ministerio de la ley cuando el trabajador adquiere el fuero laboral
antes de su conclusion, y la trabajadora no comunicé su situacion
de embarazo a su empleador ni acomparié certificado médico que
acreditara dicha situacion, como sefala el articulo 201 del Coédigo
del Trabajo. En definitiva, la actuacion de la recurrida ha sido ilegal y
arbitraria, ya que, no ha habido despido de la trabajadora, sino
término de contrato por haber expirado la obra o faena para la que
habia sido contratada, careciendo la Inspeccion del Trabajo de
facultades para exigir la reincorporacion de la trabajadora. Por ello,
se han conculcado las garantias constitucionales de los numeros 2,
3, 4, 5 y 16 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica.

Apareciendo que la recurrida unicamente se Ilimitd a

representar al recurrente la ilegalidad del despido de que fue objeto
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la trabajadora, quien a esa fecha se encontraba en estado de
gravidez, y en la visita inspectiva le hizo presente al recurrente su
obligacion de dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulo 174 y
201 del Cddigo del Trabajo, no se divisa ninguna arbitrariedad o
ilegalidad en el obrar de la recurrida. En consecuencia, se rechaza
el recurso de proteccién interpuesto.™

Recordemos también que de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 159 N° 4 del Cddigo del Trabajo, el hecho de haber
continuado la trabajadora prestando servicios, con conocimiento del
empleador, después de expirado el plazo del contrato, lo transforma
en uno de duracién indefinida. En virtud de ello es perfectamente
aplicable el fuero maternal a la trabajadora que se encuentre en
esta situacion y por lo tanto en virtud de esta inamovilidad el
empleador no puede poner término al contrato sin contar

previamente con autorizacion judicial.

En sexto lugar, se hara referencia a los problemas que se han
presentado con relacidon a las causales de término del contrato de
trabajo y como nuestros tribunales tienden a fallar en favor de
reconocer ciertos derechos a las trabajadoras embarazadas. Esta

conteste la jurisprudencia al considerar dentro de la causal de

' Libro de Registro de Sentencias de Protecciones de la Excma. Corte Suprema, 12 de
Febrero de 1998.
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término del contrato de trabajo del N° 7 del articulo 160, esto es el
incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato, el
no pago de las cotizaciones previsionales. La Corte de Apelaciones
de San Miguel el 28 de julio de 1997 se manifesté en el siguiente
sentido: El no pago de las cotizaciones previsionales, mas en el
caso de una mujer amparada en el fuero maternal, constituye sin
duda, incumplimiento grave de las obligaciones que el contrato de
trabajo impone al empleador, lo que autoriza al trabajador para
poner término al contrato en virtud de lo dispuesto en el articulo 171
del Cédigo del Trabajo."

Otro fallo que nos muestra la preocupacion que han tenido los
tribunales al momento de analizar las causales de término del
contrato de trabajo de la mujer embarazada es el de la Corte de
Apelaciones de Santiago que sefala: Atendido que al contrato de
trabajo se le puso término por decision unilateral del empleador por
necesidades de la empresa, basada en la baja productividad de la
empleada y que el hecho del embarazo de ésta no fue considerado
al poner término a la relacion laboral y no habiendo formulado la
trabajadora ninguna expresion de voluntad; cabe concluir que no
puede aceptarse que cuando firmé el finiquito haya renunciado al

derecho de reclamar el fuero que le favorecia.

' Libro Registro de Sentencias Civiles de la Corte de Apelaciones de San Miguel, julio 1997.
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Si bien es cierto que luego del despido, la demandada trabajo
algunos dias para ofra empresa, no lo es menos que dicha relacion
laboral no pudo mantenerse por causa de su gravidez, terminando
por abandono de las labores; de tal suerte que el hecho que la
coloco en situacion de desproteccion fue precisamente el despido,
no pudiendo la trabajadora hacer otra cosa que pretender un nuevo
trabajo, aun cuando no estaba en condiciones fisicas adecuadas.
Considerando que la proteccion de la maternidad y los derechos del
que esta por nacer se sustentan en la imposibilidad del despido de
la trabajadora embarazada; debe concluirse que toda terminacion
del contrato de trabajo que tenga Ilugar en tales circunstancias
carece de validez, sin que tenga trascendencia el hecho de una
relacién laboral posterior.?°

Fundamental ha resultado, para evitar una practica muy
comun con las trabajadoras, el hecho que nuestros tribunales se
hayan pronunciado respecto de la procedencia del fuero maternal
en el caso que una trabajadora no tenga contrato de trabajo, pero si
reuna las condiciones necesarias para configurar uno. De este
modo la Corte de Apelaciones de Santiago ya en 1988 sefalaba lo
siguiente: Se encuentra acreditada la existencia del vinculo laboral
contractual, si existen en la especie todos los elementos que

caracterizan el contrato de trabajo: prestacion de servicios de la

? Gaceta Juridica N° 195, Pag. 171, afio 1996.
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demandante a la demandada por una remuneracion determinada Yy,
en especial, el vinculo de subordinacion o dependencia.
El articulo 186 del Cdodigo del Trabajo en relacion con el articulo
165 del mismo cuerpo legal establece que durante el periodo de
embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso de
maternidad no puede despedirse a la trabajadora que goza de fuero
maternal sino con autorizacion previa del Juez competente, la que
éste puede conceder en los casos que sefiala. Si en la especie no
se ha solicitado autorizacion alguna para despedir a la trabajadora,
entonces el despido carece de validez, ya que se ha violado la

inamovilidad de que goza la mujer embarazada.?’

En séptimo lugar, nos referiremos a la precision que han
hecho nuestros tribunales en relacidn a los plazos contemplados en
el articulo 174 del Cdodigo del Trabajo para hacer exigible por parte
de la trabajadora embarazada su derecho a fuero y reincorporacion
a sus labores.

La Corte Suprema de Justicia con fecha 26 de enero de 1999,
al fallar un recurso de casacién en el fondo senalé lo siguiente: E/
legislador en el articulo 201 del Coédigo del Trabajo, contempld un

plazo de caducidad para que la mujer sujeta a fuero maternal

?! Gaceta Juridica N° 100,Pag.105.
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hiciera valer sus derechos, en caso de despido al indicar: "Si por
ignorancia del estado de embarazo se hubiere puesto término del
contrato en contravencion a lo dispuesto en el articulo 174,
procedimiento de desafuero, la medida quedara sin efecto y la
trabajadora volvera a su trabajo... La afectada debera hacer efectivo
este derecho dentro del plazo de 60 dias habiles contados desde el
despido.

El articulo 480 del Codigo del Trabajo en su inciso segundo
preceptua: "... En todo caso, las acciones provenientes de los actos
y contratos a que se refiere este Codigo prescribiran en seis meses
contados desde la terminacién de los servicios..." %

Del tenor literal de las normas legales citadas, aparece con
mediana claridad que las causas del trabajo se encuentran sujetas
al instituto procesal de la prescripcién de la accién, sin que tenga
excepcion para su aplicacion la circunstancia de que alguna de las
partes en conflicto, se encuentre bajo el amparo de un fuero, como
ocurriria con una beneficiada por el fuero maternal. Lo antes dicho,
se ve reforzado con la procedencia de la caducidad de la accién de
reincorporacion para una trabajadora en estado de embarazo.

En este orden de ideas, tiene sustento el aforismo juridico que

sostiene el que puede lo mas, también puede lo menos, es decir si

*2 Libro de Registro de Sentencias Laborales de la Corte Suprema de Justicia.
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el empleador puede alegar la caducidad de la accidén, no se ve
inconveniente para que pueda sostener la prescripcion de la misma.

Otra disposicion que se ha prestado a dudas entre los actores
del derecho en cuanto a su aplicacion, es el articulo 192 (actual
articulo 201) del Cddigo del Trabajo. La Corte Suprema al
pronunciarse sobre un recurso de queja en el ano 1992 senalo lo
siguiente: La accion para reclamar del despido indebido de una
mujer embarazada en goce de fuero maternal debe interponerse
dentro del plazo de caducidad que establece la ley en materia de
terminacion de contrato de trabajo, sin que sea aplicable la nhorma
contenida en el articulo 192 del Cédigo de Trabajo, que dispone que
los derechos establecidos relativos a la proteccion a la maternidad
prescriben en sesenta dias contados desde el término de un afio
subsecuente a la extincion del descanso de maternidad, pues este
precepto solo se aplica durante la vigencia del contrato de trabajo y
no respecto a su terminacion.”?

La Corte Suprema declar6 sin lugar el recurso de queja en
contra de la sentencia de alzada que confirmé la de primer grado,

en la que se contiene la doctrina expuesta.

En octavo lugar, se hara referencia al pronunciamiento de

» RDJ, Tomo LXXXIX, No. 2, 1992, Secc. Ill, Pag. 46.
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nuestros tribunales en relacién a la procedencia, oportunidad e
incompatibilidad de las indemnizaciones que le corresponden a la
trabajadora en razon del fuero maternal. Los tribunales estan
contestes al senalar que si no es posible reincorporar a la
trabajadora a sus labores, debera pagarsele sus remuneraciones
que correspondan al periodo respectivo.

De este modo la Corte de Apelaciones de Santiago a
sefalado al conocer de un recurso de apelacion el afo 1987, lo
siguiente: Durante el periodo del embarazo y hasta un afio después
de expirado el descanso de maternidad no puede ponerse término
al contrato de estas trabajadoras sino con la autorizacion previa del
tribunal competente. Por lo tanto, si no es posible ordenar la
reincorporacion de estas trabajadoras, se debe pagarseles sus
remuneraciones desde la fecha del despido hasta el término de sus
respectivos periodos de inamovilidad, sobre la base de su ultima
remuneracion.*

Intimamente ligado al fallo anterior, se ha impuesto el criterio
de nuestros tribunales en orden a establecer la incompatibilidad
existente entre los distintos tipos de indemnizaciones que le
corresponderian a la trabajadora embarazada. Asi la Corte

Suprema ha sefalado, al conocer un recurso de queja el afio 1992,

*RDJ, Tomo LXXXIV, No. 3, 1987, Secc. lll, P4g. 166.
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lo siguiente: La disposicion legal que establece que Ia
indemnizacion por afios de servicio es incompatible con toda ofra
indemnizacion que pudiere corresponder al trabajador, cualquiera
sea Su origen, y a cuyo pago concurra el empleador total o
parcialmente, se aplica a la indemnizacion consistente en el pago
de las remuneraciones correspondientes al periodo de fuero
maternal, la que es incompatible con aquella por afios de servicios;
por lo que, incurren en falta los jueces recurridos que han concedido
ambas indemnizaciones sin declarar la referida incompatibilidad y la
respectiva opcion que, en tal caso, la ley confiere a la trabajadora.?®

Para efectos de continuar con el analisis llevado a cabo y a fin
de revisar la ultima jurisprudencia de los siguientes puntos, nos
hacemos las siguientes preguntas: ¢ qué pasa con el fuero maternal
y los entes estatales?, ;qué pasa con los derechos resefiados
respecto de los trabajadoras del sector publico?. En cuanto a la
primera de las preguntas formuladas, es la Contraloria General de
la Republica la que se ha hecho cargo de ella, en respuesta a la
Consulta efectuada con fecha 19 de diciembre de 1995, en la que
se sefala: Como lo ha informado la invariable jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica, las normas de proteccion a la
maternidad contenidas en el Codigo del Trabajo son obligatorias

para todos los entes estatales y, por ende, alcanzan a las servidoras

» RDJ, Tomo LXXXIX, No. 2, 1992, Secc. II, Pag. 110.
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suplentes, quienes tienen derecho a gozar de los periodos de
licencia correspondiente, y al pago de remuneraciones durante
dichos periodos -que son de cargo del empleador- conclusion que
procede mantener luego de la entrada en vigor del nuevo Estatuto
Administrativo aprobado por la Ley 18.834, y en especial a lo
dispuesto por el articulo 83 inciso 2. Como lo ha consignado esa
misma jurisprudencia, en el supuesto de cumplirse el plazo al cabo
del cual la plaza que sirve una trabajadora en el caracter de
suplente, deba ser ocupada, o se haya terminado la causa que
impedia al titular ejercer sus deberes, es la propia ley la que pone
término a las funciones, no obstante la inamovilidad de que pudiere
gozar en razon del fuero maternal. En otras palabras la doctrina
expuesta descansa en el principio que los ceses de servicio que
dispone la ley -cuyo es el caso de los personales que se
desemperian como suplentes- operan con prescindencia de las
normas de inamovilidad en el empleo contenidas en textos
estatutarios o en otros preceptos legales generales o especiales,
como Qquiera que esas normas de estabilidad solo juegan en
relacion con la eventual facultad de poner término a funciones, pero
no tienen cabida en los casos en que la ley ordena el alejamiento

del servidor.?® Ante la claridad de lo concluido, no cabe siquiera

26 Gaceta Juridica, N° 186,1995, Pag. 161.



77

entrar a comentar lo anterior.

A mayor abundamiento y respondiendo la segunda pregunta
formulada, que en todo caso esta intimamente ligada a la primera,
la jurisprudencia de Ila Corte Suprema de Justicia
ha manifestado que: Deducido recurso de proteccion en contra de la
Inspeccion Provincial del Trabajo y en contra de un establecimiento
hospitalario, se funda contra la primera por haberse negado en uso
de sus facultades fiscalizadoras a darle proteccion necesaria y
respecto de la segunda, por tener una politica de hostigamiento
permanente, arbitraria e ilegal en contra de su persona, por el solo
hecho de querer tener un hijo. El articulo 1 del Cdodigo del Trabajo,
al fijar el ambito general de aplicacion de sus normas, excluye
expresamente de ellas, entre otros, a los funcionarios de la
Administracion del Estado, del Congreso Nacional y del Poder
Judicial, asi como al de las empresas o instituciones del Estado,
siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren
sometidos por ley a un estatuto especial. Con todo, dicho Codigo
mantiene un caracter supletorio respecto de las materias y en las
condiciones sefialadas en su inciso final. Esta norma de caracter
general contiene una importante excepcion, tratandose de las
disposiciones contenidas en el Titulo Il del Libro Il que trata "De la
Proteccion a la Maternidad”, las que por expresa disposicion del

articulo 194 del Codigo del Trabajo, se aplican indistintamente tanto
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a los servicios de la administracion publica, semifiscales, de
administracion auténoma, de las municipalidades, etc., como a los
trabajadores del sector privado. No es materia de discusion la
circunstancia de que la recurrente se ha desempefiado en calidad
de auxiliar paramédico suplente de un hospital;, su calidad era,
entonces, la de funcionaria suplente de la Administracion del Estado
(dependiendo dicho establecimiento, del Ministerio de Salud),
Sujetos a la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica.
En efecto, consta que la recurrente ha prestado servicios
discontinuos en dicho hospital, efectuando reemplazos de
funcionarios que se hallaban con feriado o licencia médica, a través
de contratos a plazo fijo. Las trabajadoras que sirven contratos
dispuestos dentro de un periodo determinado, con el objeto de
efectuar reemplazos del personal titular, no se encuentran
amparadas por el fuero maternal, de tal modo que la autoridad que
efectud el nombramiento no soélo esta facultada para no renovar, a
Su vencimiento el contrato, sino que ademas tiene la obligacion de
hacerlo, al cesar la razon que motivo el reemplazo, como es el
caso, en el que la suplencia terminé. Los ceses de servicios que fija
la ley operan con prescindencia de las normas de inamovilidad en el
cargo contenidas en textos estatutarios o preceptos legales, pues
las reglas de estabilidad solo se aplican en relacion con la eventual

facultad de poner término a las funciones por parte de la autoridad
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administrativa, sin que tenga cabida en los casos en que, como en
el de autos, la desvinculacion de la recurrente se ha producido por
aplicacion de la ley, al cesar el periodo para el que fue contratada.
En el mismo orden de ideas, el articulo 48 de la Ley 18.575,
Organica General de Bases del Estado, establece que el personal a
que se refiere el articulo 18, gozara de estabilidad en el empleo y
solo podra cesar en él, por las razones que la norma entrega, entre
ellas, el téermino del periodo legal por el cual es designado. A su
turno, el articulo 4 de la Ley 18.834, que aprueba el estatuto
administrativo al definir lo que se entiende por funcionario suplente,
dice que lo son los designados en los cargos que se encuentran
vacantes y en aquellos que por cualquier circunstancia no sea
desempenados por el titular, correspondiendo éste ultimo caso, al
de la recurrente; de manera que estos cargos son por esencia
transitorios. Por su parte, la planta personal es el conjunto de
cargos permanentes asignados por la ley a cada institucion. De
manera que los cargos publicos se crean mediante ley, no siendo
posible aceptar el criterio de inamovilidad de los suplentes por razon
de fuero maternal, ya que por dicha via se crearian cargos al
margen de la ley, razones por las que debe rechazarse el recurso

de proteccion. Apelacion en Recurso de Proteccion.?’

?7 Libro de Registro de Sentencias de Proteccion de la Corte Suprema, 1999.
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Lo importante a destacar aqui no es la discusion acerca de si
el funcionario suplente del servicio dependiente del Ministerio de
Salud goza o no del fuero maternal, sin perjuicio de sefalar que se
concluyd que no por cuanto su cargo era creado por la ley y es de
caracter estrictamente provisorio. Lo relevante a destacar aqui lo
constituye el hecho que la legislacion sobre proteccion a la
maternidad contenida en el Titulo Il del Libro Il del Cdédigo del
Trabajo, por expreso mandato del articulo 194 del cuerpo legal
citado, se hace extensivo a los trabajadores de la administracion
publica, haciendo caso omiso a lo dispuesto en el articulo 1° del
codigo laboral que determina el campo de aplicacion del Codigo del

Trabajo.

Interesante y constituye un punto aparte, resulta el referirse a
situaciones puntuales como las que se originan por la ignorancia del
estado de embarazo, la falta de prueba de éste y el nuevo
embarazo.

Respecto al desconocimiento del estado de gravidez la Corte
de Apelaciones de Santiago el ano 1994 sefial6 que Conforme lo
sefiala el articulo 186 del Coédigo del Trabajo, si por ignorancia del
estado de embarazo se hubiere dispuesto poner término al contrato
de la trabajadora investida de fuero maternal, con infraccion a este

articulo, la medida quedara sin efecto y la trabajadora volvera a su
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trabajo, sin perjuicio del derecho a remuneracion por el tiempo en
que haya permanecido fuera de éste, de lo que se desprende que la
reincorporacion debe disponerse siempre con el pago de las
remuneraciones correspondientes al lapso de separacion
indebida.?®

A igual conclusion arribé la Corte de Apelaciones de
Concepcion en 1994: Si por ignorancia del estado de embarazo se
despide a una trabajadora con fuero maternal, bastara presentar
certificado médico que acredite dicho estado, para que se deje sin
efecto la medida y se le reintegre a sus labores. Una renuncia a
derechos protegidos por la legislacion laboral no tendra eficacia si
no es hecha en términos formales y explicitos. La sola suscripcion
de un finiquito no implica una renuncia a la inamovilidad que otorga
el fuero maternal, especialmente si se considera que al firmarlo, la
concepcion todavia era reciente pudiendo la trabajadora haber

desconocido que estaba embarazada.”®

Para saber que sucede con la falta o insuficiencia de prueba
del embarazo rendida en juicio, hay que determinar en primer
término a quien corresponde el onus probandis, sin que en ésta

materia sufra alteracion laregla fundamental contenida en el

2% Gaceta Juridica N° 165, 1994, pag. 112.
* Gaceta Juridica No. 166, 1994, pag. 143.
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articulo 1698 del Cddigo Civil; asi, le corresponde acreditar el
embarazo a la mujer trabajadora. A igual conclusion llegamos si se
considera el criterio de normalidad, pues lo corriente sera que la
mujer no esté embarazada y la situacion excepcional la va a
constituir justamente el hecho contrario, debiendo probar aquello la
interesada en que asi se constate, reconozca y declare. La
Jurisprudencia asi lo sefiala en un fallo que no deja lugar a dudas,
emitido por la Corte Suprema en 1994 conociendo de un recurso de
queja: Si los documentos acompariados por una trabajadora no
permiten acreditar que estaba embarazada a la fecha de ser
despedida, no puede acogerse la demanda de reincorporacion

interpuesta en contra de su empleador.*

En undécimo lugar en relacion a un nuevo o segundo
embarazo de la trabajadora, debemos preguntarnos si éste tiene la
virtud de detener o dejar sin efecto la autorizacion ya dada por los
tribunales ordinarios para separar a la trabajadora de sus labores
por causal legal procedente con motivo del primer embarazo. Una
respuesta a ésta inquietud la dio la Corte de Apelaciones de
Santiago el afo 1989, oportunidad en que resolvié que: El nuevo
embarazo de la trabajadora, respecto de la cual se habia concedido

autorizacion judicial para poner término a su contrato de trabajo por

30 Gaceta Juridica N° 172, 1994, pag. 119.
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haber incurrido en una causal de caducidad del mismo en
circunstancias que gozaba de fuero maternal en razon de un
embarazo anterior, no produce el efecto de mantener el vinculo
laboral, por lo que debe negarse Ilugar a su demanda, en que
haciendo valer el fuero de que se trata pretende que se le
reincorpore en el empleo.”

En duodécimo lugar, si bien en el juicio ordinario laboral es
procedente y se contempla la posibilidad de deducir demanda
reconvencional, en la accion de la trabajadora separada ilegalmente
de sus funciones destinada a su reintegro y pago de
remuneraciones no puede deducirse por el demandado principal
demanda reconvencional, ello en virtud que la resolucion que
acceda a la reincorporacion es juridicamente incompatible con
aquella que a la vez pretende que se separe de sus funciones a la
trabajadora, ello porque no se puede sanear ese despido a que faltd
la autorizacion previa del Juez competente. Al respecto la Corte de
Apelaciones de Santiago en 1987 sefial6 que: E/ empleador no
puede poner término al contrato de trabajo de una dependiente
Suya mientras ésta se encuentra en el periodo de embarazo y hasta
un afo después de expirado el descanso de maternidad. Por
consiguiente, juridicamente no cabe la alternativa que en la

sentencia, que reconoce dicho fuero, se contemple la alternativa

31 RDJ, Tomo LXXXVI, N° 2, 1989, Secc. Tercera, Pag. 179.
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que la demandada no se reincorpore a sus labores. La demanda
reconvencional en la cual se solicita autorizacion judicial para poner
término al contrato de trabajo de una empleada sujeta a fuero
laboral, no puede producir el efecto de sanear una exoneracion
respecto de la cual no se cumple el requisito esencial exigido por la
ley en orden a una licencia previa.*

Por ultimo, apuntaremos aquella situacion en que se ve
involucrada una mujer frabajadora sujeta a fuero maternal que
labora en una empresa declarada en quiebra. Al respecto, puede
decirse que el derecho al fuero maternal, normas que por lo demas
son de orden publico y por ende irrenunciables, fueron incorporadas
al patrimonio de la mujer que se encuentre en la hipotesis
resguardada por la norma juridica, y por lo tanto tiene el derecho de
propiedad sobre ese derecho, tal como lo consagra nuestra
Constituciéon en el articulo 19 N° 24, asi como lo reitera el articulo
583 del Codigo Civil. En consecuencia solo cabe concluir que la
quiebra de la empresa donde trabajaba la mujer embarazada no
tiene la virtud de poner fin al fuero maternal, el que seguira vigente,
pero obviamente ya no podra solicitarse por la trabajadora
demandante la reincorporacion a sus labores, cuestion lI6gicamente
imposible, pero podra siempre ser reparada pecuniariamente por

todo aquel tiempo que la proteja el fuero.

32 RDJ, Tomo LXXXIV, N° 2, 1987, Secc. Tercera, Pag. 95.
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Lo concluido anteriormente se refleja en sendos fallos de la
Corte Apelaciones de Santiago del ano 1990, el primero de ellos,
que expresa que Si bien la resolucion que declard la quiebra del
empleador puso término de inmediato a la actividad de la sociedad,
este hecho no es causal de terminacion de contrato y no puede
afectar al fuero de inamovilidad de la mujer en estado de gravidez,
pues se trata de un derecho persona//’simo33; y el segundo de éstos,
del ano 1990, que dijo: La quiebra de la empresa, declarada
judicialmente, no es causal de caducidad del contrato de trabajo, ni
autoriza la terminacion del fuero, tratandose de una trabajadora
amparada por este; pues aun cuando se extinga la fuente de trabajo
permanece la causa que motivo el fuero. Siendo imposible, en este
caso, la reincorporacion de la actora, deben indemnizarseles los
perjuicios correspondientes. **

Debemos recordar que las remuneraciones adeudadas e
indemnizaciones de origen laboral que procedan a favor de la
trabajadora envuelta en ésta situacion, constituyen un crédito de
primera clase en contra de la masa del fallido, que goza de
privilegio para su pago, segun lo dispone el articulo 2472 N° 5y N°

8 del Cadigo Civil, previa verificacion oportuna de dicho crédito.

33 Gaceta Juridica 118 Pag. 78
3 RDJ, Tomo LXXXVII Nro.1, Secc. III, Pag. 50.
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Lo sefalado a lo largo de éste capitulo, es un analisis a la
jurisprudencia mas reciente en relacion a algunos de los puntos
conflictivos que se han debido resolver en el desarrollo de la
institucion en estudio; sin duda que la misma naturaleza del derecho
laboral, que esta en constante evolucién, no nos permite efectuar un
analisis mucho mas profundo al respecto, pero lo expuesto da mas
claridad a aquellas situaciones relevantes que en la aplicacion

practica nos puede ofrecer el fuero maternal.
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Capitulo llI:
Efectos de la institucion en estudio en el ambito social y

econdmico

En este tercer capitulo, mas alejado de lo estrictamente
juridico, se pretende dar una pequena vision de las repercusiones 0
impacto social y econdmico del establecimiento de éste derecho a
favor de las mujeres en nuestra sociedad.

Resulta insospechada la gran influencia que las normas
protectoras de la maternidad y en especial el fuero maternal pueden
tener en los distintos ambitos de nuestra sociedad. La maternidad y
su influencia en la actividad productiva ha estado en conflicto desde
que el hombre existe en la tierra, dicho conflicto ha ido aumentando
a lo largo del tiempo en la medida que la actividad profesional de la
mujer resulta cada vez mas importante y son ellas quienes suelen
aportar una parte importante de los ingresos familiares. Segun las
prospecciones que se han realizado, esta claro que de aqui a diez
anos aproximadamente el 80 por ciento de las mujeres de los
paises industrializados y un 70 por ciento de las mujeres de todo el
mundo que estén en edad de procrear, seran activas a nivel
profesional. Las condiciones de trabajo han evolucionado mucho en
los ultimos cincuenta afos y las nuevas formas de produccion

tienen riesgos potenciales para la salud de las mujeres y nifios.



88

También es previsible que, mientras tanto, la situacion de
igualdad para los hombres y las mujeres, tanto en la vida privada
como profesional, tenga cada vez mas importancia, y cada vez mas
paises que promuevan un modelo de educacion que comparta las
responsabilidades familiares y en el cual el padre y la madre
participen con igualdad de derechos, las familias tenderan a tener
mas hijos mirando la maternidad no como una carga sino como un
modelo de realizacidon familiar, ya que esta aumentando el numero
de familias monoparentales.

Si se tiene en cuenta lo anterior, es evidente que hay que
tratar de conseguir un ajuste a nivel mundial en relaciéon con las
normas de la maternidad, recogiendo las modificaciones que han
tenido lugar en nuestra sociedad.

Sin duda que una de las tareas de mayor trascendencia social
es la maternidad, esta tarea no solo implica el cuidado de la salud y
la alimentacion del hijo, sino que ademas incluye la responsabilidad
social y cultural que la historia le ha otorgado a la madre de
convertir a ese hijo en un ser autbnomo, mediante la educacion y la
transmision de los valores sociales y culturales de la sociedad. La
maternidad se sigue concibiendo y entendiendo como un proceso
bioldégico que se desarrolla como funcién solitaria connatural a la
condicién femenina de la mujer, al punto que esta es mujer en la

medida que es madre. El trastorno biolégico es sobredimensionado
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en la atencion medica, velando los dispositivos sociales,
economicos, culturales y de relaciones de genero.

Proteger y apoyar la maternidad, es un deber social que debe
ser asumido por los distintos actores de la sociedad, partiendo por
un cambio de actitud hacia la mujer trabajadora de parte de los
padres, en el sentido de no encasillar a la mujer en un rol unico de
madre protectora de sus hijos, y por otro lado debe existir un
cambio de actitud de parte de los empleadores, en el sentido de
considerar a la madre trabajadora no como un recurso mas de su
empresa, sino también considerar que son madres de familia.

El elemento clave e imprescindible para proteger la salud de
cualquier mujer y su hijo, es el derecho de la mujer a un periodo de
licencia por maternidad, a la proteccion contra el despido por
motivos relativos al embarazo o la licencia de maternidad con
medios adecuados para mantenerse ella y su hijo.

Con frecuencia, a las mujeres se les ponen demasiadas
trabas en el campo laboral para que puedan llevar a cabo su doble
funcion social, porque se condiciona su trabajo a su posible
maternidad, porque no existe la necesaria flexibilidad para hacer
compatible trabajo y familia, porque no hay suficientes servicios
sociales que ayuden a la crianza de los nifios pequenos, porque no
se facilitan los medios para reincorporarse al trabajo, tras haber

sacado adelante una familia numerosa.
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Como hemos podido apreciar la maternidad y su proteccion
constituyen un fendmeno social que va de la mano con el desarrollo
economico de un pais. Los trabajadores por un lado adhieren a una
mayor proteccion efectiva para la mujer trabajadora y por el otro
lado los empleadores si bien es cierto reconocen la necesidad de
establecer un equilibrio entre la proteccion de la seguridad social y
de la salud de la mujer, la seguridad del empleo durante su
embarazo y después del parto hacen hincapié en la proteccion de
su sector, es decir quieren evitar que se les apliquen cargas
indebidas de tipo monetario, operativo y en materia de cumplimiento
de sus obligaciones laborales en general. Los empleadores tienen
el deber de garantizar una buena proteccién de la maternidad para
las trabajadoras. El hecho que las mujeres sean las que tienen los
hijos y sean las que los educan en los primeros afos de su vida, no
significa que deban asumir toda la responsabilidad; en efecto nos
parece que la salud de la madre y de los menores va en interés
directo de los empleadores y de la economia de un pais, ya que es
la mejor manera para que puedan contar con una mano de obra
fisica e intelectualmente sana en el futuro.

Los empleadores tienen la responsabilidad de garantizar que
haya una proteccion adecuada para las trabajadoras y los
gobiernos, por su parte, tienen la responsabilidad de asegurar que

las mujeres tengan un buen nivel de apoyo de cualquier fuente que



91

provenga, para ella y sus hijos, en el periodo en el cual no esta
trabajando. Esta es un responsabilidad compartida y lo mismo
ocurre con los derechos, todos los derechos no pueden beneficiar
solo a las mujeres. Los empleadores tienen el derecho de esperar
que no tengan que correr con costos indebidos y extremadamente
altos por la licencia de maternidad y extensos periodos de fuero.
Los gobiernos tienen el derecho de fijar una politica nacional que
refleje las esperanzas sociales y econdmicas de toda la comunidad.

En relaciéon a lo expuesto es pertinente referirse brevemente a
un tema que es causa de conflicto y desacuerdos en la legislacion
comparada y en especial la nuestra, que trata precisamente del
financiamiento de los subsidios a la maternidad y en forma especial
el pago de los permisos pre y posnatal.

Recordemos que en junio del afio 2000 en Ginebra, la O.I.T.
acordd una nueva convencion internacional sobre la maternidad la
cual es el resultado de la revision del convenio 103 del afio 1952.
En esta revisidn se acordé traspasar a los privados, empleadores o
compafiias de seguros el pago de los subsidios pre y posnatal, que
hasta ahora eran de cargo del Estado.

El traspaso, desde el Estado o la Seguridad Social al sector
privado, del financiamiento del permiso maternal pre y postparto,
tiene sus ribetes peligrosos para un pais como el nuestro. De

acuerdo a lo estipulado en la convencion de 1952, ratificada por
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Chile, el Estado financia los subsidios maternales, lo que consiste
en el 100 % del sueldo durante el pre y postparto, aun cuando sea
cotizante de una Isapre. Esto se basa en la idea que la maternidad
es un bien publico y, por tanto, responsabilidad del pais. Si los
privados se hacen cargo del pago de estos subsidios, tendrian que
ser las Isapres las que deban pagarlos traspasandolos a sus
cotizantes, lo que encareceria aun mas el costo de los planes de
salud; por otro lado si lo asumiera el empleador, se preferirian
obviamente aquellas personas que no sean beneficiarias de estos

subsidios, lo cual tenderia en definitiva a la discriminacion.



93

Capitulo IV:

Conclusiones

Después de haber analizado en profundidad la institucién del

fuero maternal y la proteccion de la maternidad en términos
generales en nuestra legislacion y en relacion a la legislacion
comparada, podemos llegar a ciertas conclusiones que nos llevaran
a entender con claridad la importancia de la proteccion a la mujer
trabajadora y la responsabilidad social que a todos nos
corresponde.
1.- En primer lugar, el fuero maternal es la Unica y mas eficiente
herramienta para proteger a la madre trabajadora y a su hijo,
especialmente en nuestro pais, donde la mujer a lo largo del tiempo
ha asumido en soledad su condicion de madre y trabajadora, pues
ni el Estado, ni el empresariado ofrecen garantias adecuadas para
hacer de la procreacion un acto mas alla de lo meramente biologico.
La maternidad es la trascendencia humana de la vida procreada,
por tal razén se requiere de reconceptualizaciones sobre ella y de
acciones conjuntas que cambien su sentido y razon de ser.

De este modo, aunque los empleadores no vean en este
enfoque mas que problemas inmediatos, a largo plazo podran
comprobar que las mujeres, ademas de trabajar mas a gusto y

rendir mas al poder vivir su maternidad como corresponde,
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enriqueceran con su experiencia maternal la actividad laboral sin
que ello implique baja en la productividad debido al ausentismo
alegado por los empresarios.

Ademas, tal como la ciencia médica hoy en dia esta tratando
de demostrar, el otorgar a la mujer trabajadora un periodo mas
prolongado de descanso post natal, favorece directamente a la
salud del menor, lo que se traduce en menos licencias médicas
otorgadas a la mujer después de su descanso, practica que se ha
hecho habitual, repercutiendo en una mejor salud del menor, quien
al recibir leche materna por mas tiempo, esta menos propenso a
enfermedades, lo que reduce el costo que debe asumir el Estado en
salud.

De todo lo dicho, se desprende que hay tareas legislativas
aun pendientes en este tema pues existe una gran sector de
mujeres que trabajan en el sector informal o son empleadas por
cuenta propia y no gozan de proteccion en caso de maternidad o
ella es minima.

Es necesario extender los beneficios en razén de maternidad
a todas las mujeres, cualquiera sea su ocupacion, ya que los
distintos tipos de proteccion que ésta requiere durante el embarazo
y después del parto, sobre todo la licencia, las prestaciones y la
proteccion contra el despido, solamente son significativas cuando

existe una verdadera y efectiva legislacion que la ampare, a
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diferencia de lo que hoy ocurre, en que solamente se pueden
aplicar estos beneficios, cuando la mujer forma parte de un sistema
de seguridad social.

2.- En segundo término podemos concluir que nuestra legislacion si
necesita cambios. Asi, como ya dijimos en el punto anterior, queda
por extender entonces los beneficios de la maternidad a todo tipo de
trabajadoras.

También nuestra legislacion, en materia de evaluacion para
otorgar, ampliar o reducir los periodos de descanso pre y post natal,
debe tender a sustentarse en criterios médico y cientificos y no
meramente de politica legislativa, por lo que debe basarse en lo que
viene en denominarse medicina de la evidencia®® , es decir, aquella
que solo utiliza los antecedentes comprobados por las mas
rigurosas investigaciones. Al respecto, debe sefalarse en esta parte
que existe en tramite aun, en la Comision del Trabajo de la Camara
de Diputados, el Proyecto de Ley iniciado por mocion el afio 1994,
que rola en dicha rama del Congreso bajo el Boletin N° 1309 — 13,
que flexibiliza el permiso maternal, el que a grandes rasgos consiste
en entregarle a la mujer trabajadora embarazada, |la posibilidad de
que, con el respaldo de un profesional médico, pueda trasladar

parte de su reposo prenatal al post natal. Esto significa que pueda

3 Pinto, Fernando, Pdte. Sociedad Chilena Pediatria, “Postnatal permite completar gestacién del nifio”,
Diario La Tercera, edicion del 08 de julio de 2002, pag. 26.
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usar, si lo desea, solo la ultima semana de las seis que le
corresponde para descansar antes de tener su hijo y las otras cinco
semanas, que no ocupo, trasladarlas al post natal. Lo anterior no
tendria ningun costo para el Estado, ratificaria los derechos
maternales de la mujer, consolidando su libertad para elegir y seria
una via de solucion para compatibilizar facilmente la presencia de la
mujer en el mundo laboral y en el cuidado de su familia.

3.- En tercer lugar, respecto al procedimiento de desafuero maternal
y ante el desequilibrio que existe entre las partes de la relacion
laboral, suponiendo que al empleador le es mas facil el procurarse
una adecuada asesoria juridica y medios de prueba, contemplar
una mayor exigencia a la hora de acreditar las causales de
despido, sobre todo aquellas contempladas en el articulo 160 del
Cadigo del Trabajo, pues bastaria que la trabajadora se encuentre
rebelde en el juicio por carecer de medios, para que el demandante
de desafuero pueda lograr la autorizacion para el despido.

Con el fin de no hacer ilusoria la proteccién otorgada por
nuestra legislacion, se deberia contemplar la posibilidad que la
mujer siempre deba concurrir al juicio, sin que la demanda de
desafuero interpuesta pueda seguir su curso mientras ella no se
haga parte con la debida asesoria juridica gratuita si ella no puede

procurarsela.
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También, tal como lo hace la legislacion laboral argentina,
deberia establecerse una presuncién de despido injustificado
fundado en la maternidad de la trabajadora, si éste despido se hace
efectivo siete meses y medio antes o después del parto,
contemplando para ello una indemnizacion acumulable a la
correspondiente por despido injustificado.

Sabemos que el Juez, en el caso concreto falla conforme a las
reglas de la sana critica, pero debido a la recarga de trabajo por
todos conocida, se hace necesario una especializacion en la
judicatura del trabajo, la que solo existe en pocas ciudades de
nuestro pais, debiendo extenderse definitivamente a todo el
territorio jurisdiccional.

Se propone también, a modo ejemplar y con el fin de
desincentivar las demandas temerarias de los empleadores, multas
especificas para aquellos empleadores cuyas demandas sean
declaradas por sentencia ejecutoriada como infundadas.

También se propone la creacion de un registro especial en
que se anoten las sentencias desfavorables a los solicitantes de
desafuero, tal como la reforma laboral de la Ley 19.759 Io
contempla respecto de las practicas antisindicales, o que se ha
dado a conocer con el nombre popular de Dicom laboral.

4.- Tal como se sefaloé en el capitulo tercero, resulta necesario e

imperioso a la luz de los estudios cientificos y médicos sobre el
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tema, la ampliacion del periodo post natal de doce semanas a seis
meses, lo que como ya se insinuo, trae enormes beneficios de salud
tanto para la madre como para el hijo e indirectamente para el
empleador, quien pese a prescindir de la mujer por un plazo mas
extenso, va a tener la seguridad que ella regresara en plenas
condiciones, sin que disminuya la productividad.

5.- Por otro lado y destacando el acierto de la reforma laboral
introducida por la Ley 19.759 del afo 2001, en lo tocante a la
jornada de trabajo parcial, pensamos que debe invitarse a los
empleadores a recurrir a dicha figura contractual a fin de emplear a
mujeres que ya hayan dado a luz pero que todavia tienen a sus
hijos en periodo de lactancia, lo que contribuiria a agilizar la
economia y compatibilizar los intereses de la madre y ese
empleador.

6.- Respecto a la situacion de las trabajadoras de casa particular y
atendiendo a la naturaleza especial de los servicios que se otorgan,
lo cual hace extremadamente dificil una fiscalizacién de la Direccion
del Trabajo, sin que ella no menoscabe la intimidad familiar, se
propone una mayor difusidén a nivel comunicacional de los derechos
que le asisten a este tipo de trabajadoras asi como la educacion en
esos derechos a ellas como a sus empleadores.

7.- Por ultimo, la tendencia mundial manifestada en la ultima

revision del Convenio N° 103 de la O.l.T. sobre proteccion a la
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maternidad, ha sido la de ir disminuyendo los derechos que le
asisten a la mujeres trabajadoras embarazadas o puérperas, lo que
se ha traducido en una desregulacion de las normas sobre
maternidad, lo que puede ser el inicio de una serie de revisiones
que abarquen otros ambitos de la legislacion laboral.

El sentido que tiene una norma juridica viene dado por los
principios superiores que la inspiran y no puede aceptarse, a
pretexto de la globalizacion en materia econémica, una vulneracion
de los derechos laborales valida y laboriosamente adquiridos. No
tendria sentido tirar por la borda afos de esfuerzo para proteger no
solo la maternidad, sino que los cimientos mismos de la sociedad, la
familia, si por un cambio legislativo se desconoce todo éste avance,
cual es el objetivo de la ultima revision al Convenio N° 103. La idea
es avanzar en la proteccion de los derechos laborales en general y
justamente la tendencia mundial es la contraria. Nuestros
legisladores y el ejecutivo deberan tener mucho cuidado al respecto
a la hora de pronunciarse sobre estas materias en el foro

internacional.
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Capitulo V:

Anexos

Convenio 3 de la Organizacién Internacional del Trabajo®

Convenio relativo al empleo de las mujeres antes y después

del parto

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo:

Convocada en Washington por el Gobierno de los Estados
Unidos de América el 29 de octubre de 1919.

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones
relativas al empleo de las mujeres, antes y después del parto, con
inclusion de la cuestion de las indemnizaciones de maternidad,
cuestion que esta comprendida en el tercer punto del orden del dia
de la reunién de la Conferencia celebrada en Washington, vy
después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la
forma de un convenio internacional, adopta el siguiente Convenio,
que podra ser citado como el Convenio sobre la proteccion de la
maternidad, 1919, y que sera sometido a la ratificacion de los
Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo, de acuerdo
con las disposiciones de la Constitucion de la Organizacion

Internacional del Trabajo:
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Articulo 1

1. A los efectos del presente Convenio, se consideran empresas
industriales, principalmente:

a) las minas, canteras e industrias extractivas de cualquier clase;

b) las industrias en las cuales se manufacturen, modifiquen, limpien,
reparen, adornen, terminen o preparen productos para la venta, o
en las cuales las materias sufran una transformacion, comprendidas
la construccidon de buques, las industrias de demoliciéon y la
produccion, transformacién y transmision de electricidad o de
cualquier clase de fuerza motriz;

c) la construccion, reconstruccion, conservacion, reparacion,
modificacion, o demolicion de edificios y construcciones de todas
clases, los ferrocarriles, tranvias, puertos, muelles, canales,
instalaciones para la navegacion interior, caminos, tuneles, puentes,
viaductos, cloacas colectoras, cloacas ordinarias, pozos,
instalaciones telegraficas o telefonicas, instalaciones eléctricas,
fabricas de gas, distribucion de agua u otros trabajos de
construccion, asi como las obras de preparacidén y cimentaciéon que
preceden a los trabajos antes mencionados;

d) el transporte de personas o mercancias por carretera, ferrocarril

o via de agua, maritima o interior, comprendida la manipulacion de

36 http://www.goico.net/index.
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mercancias en los muelles, embarcaderos y almacenes, con
excepcion del transporte a mano.

2. A los efectos del presente Convenio, se considera como empresa
comercial todo lugar dedicado a la venta de mercancias o a
cualquier operacion comercial.

3. La autoridad competente determinara, en cada pais, la linea de
demarcacion entre la industria y el comercio, por una parte, y la
agricultura, por otra.

Articulo 2

A los efectos del presente Convenio, el término mujer comprende a
toda persona del sexo femenino, cualquiera que sea su edad o
nacionalidad, casada o no, y el término hijo comprende a todo hijo,
legitimo o no.

Articulo 3

En todas las empresas industriales o comerciales, publicas o
privadas, o en sus dependencias, con excepcion de las empresas
en que solo estén empleados los miembros de una misma familia, la
mujer:

a) no estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis
semanas despueés del parto;

b) tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion
de un certificado que declare que el parto sobrevendra

probablemente en un término de seis semanas;
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c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca ausente en
virtud de los apartados a) y b), prestaciones suficientes para su
manutencion y la del hijo en buenas condiciones de higiene; dichas
prestaciones, cuyo importe exacto sera fijado por la autoridad
competente en cada pais, seran satisfechas por el Tesoro publico o
se pagaran por un sistema de seguro. La mujer tendra ademas
derecho a la asistencia gratuita de un médico o de una comadrona.
El error del médico o de la comadrona en el calculo de la fecha del
parto no podra impedir que la mujer reciba las prestaciones a que
tiene derecho, desde la fecha del certificado médico hasta la fecha
en que sobrevenga el parto;

d) tendra derecho en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos
descansos de media hora para permitir la lactancia.

Articulo 4

Cuando una mujer esté ausente de su trabajo en virtud de los
apartados a) o b) del articulo 3 de este Convenio, o cuando
permanezca ausente de su trabajo por un periodo mayor a
consecuencia de una enfermedad, que de acuerdo con un
certificado médico esté motivada por el embarazo o el parto, sera
ilegal que hasta que su ausencia haya excedido de un periodo
maximo fijado por la autoridad competente de cada pais, su

empleador le comunique su despido durante dicha ausencia o se lo
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comunique de suerte que el plazo estipulado en el aviso expire
durante la mencionada ausencia.

Articulo 5

Las ratificaciones formales del presente Convenio, de acuerdo con
las condiciones establecidas por la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, seran comunicadas, para su registro, al
Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.

Articulo 6

1. Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio se obliga a aplicarlo en aquellas de
sus colonias o posesiones 0 en aquellos de sus protectorados que
no se gobiernen plenamente por si mismos, a reserva de:

a) que las condiciones locales imposibiliten la aplicacion de las
disposiciones del Convenio;

b) que puedan introducirse en el Convenio las modificaciones
necesarias para su adaptacion a las condiciones locales.

2. Cada Miembro debera notificar a la Oficina Internacional del
Trabajo su decision en lo que concierne a cada una de sus colonias
O posesiones 0 a cada uno de sus protectorados que no se
gobiernen plenamente por si mismos.

Articulo 7

Tan pronto como las ratificaciones de dos Miembros de Ila

Organizacion Internacional del Trabajo hayan sido registradas en la
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Oficina Internacional del Trabajo, el Director General de la Oficina
notificara el hecho a todos los Miembros de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

Articulo 8

Este Convenio entrara en vigor en la fecha en que el Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo haya efectuado
dicha notificacién, y sélo obligara a los Miembros que hayan
registrado su ratificacion en la Oficina Internacional del Trabajo.
Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para
cualquier otro Miembro, en la fecha en que haya sido registrada su
ratificacidon en la Oficina Internacional del Trabajo.

Articulo 9

Todo Miembro que ratifique el presente Convenio se obliga a aplicar
sus disposiciones a mas tardar el 1 de julio de 1922, y a tomar las
medidas necesarias para el cumplimiento de dichas disposiciones.
Articulo 10

Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra denunciarlo
a la expiracion de un periodo de diez afos, a partir de la fecha en
que se haya puesto inicialmente en vigor, mediante un acta
comunicada, para su registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta un
ano después de la fecha en que se haya registrado en la Oficina

Internacional del Trabajo.
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Articulo 11

Por los menos una vez cada diez anos, el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo debera
presentar a la Conferencia General una memoria sobre la aplicacion
de este Convenio, y debera considerar la conveniencia de incluir en
el orden del dia de la Conferencia la cuestion de la revisiéon o
modificacion del mismo.

Articulo 12

Las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son

igualmente auténticas.

Convenio 103 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Convenio relativo a la proteccion de la maternidad (revisado en
1952) ¥’

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la
Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 4

junio 1952 en su trigésima quinta reunion.

37 1d, pag. 100.
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Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones relativas
a la proteccion de la maternidad, cuestion que constituye el séptimo
punto del orden del dia de la reunion y después de haber decidido
que dichas proposiciones revistan la forma de un convenio
internacional, adopta, con fecha veintiocho de junio de mil
novecientos cincuenta y dos, el siguiente Convenio, que podra ser
citado como el Convenio sobre la proteccion de la maternidad
(revisado), 1952:

Articulo 1

1. Este Convenio se aplica a las mujeres empleadas en empresas
industriales y en trabajos no industriales y agricolas, comprendidas
las mujeres asalariadas que trabajen en su domicilio.

2. A los efectos del presente Convenio, la expresion empresas
industriales comprende las empresas publicas y privadas vy
cualquiera de sus ramas, e incluye especialmente:

a) las minas, canteras e industrias extractivas de cualquier clase;

b) las empresas en las cuales se manufacturen, modifiquen,
limpien, reparen, adornen, terminen, preparen para la venta,
destruyan o demuelan productos, o en las cuales las materias
sufran una modificacion, comprendidas las empresas dedicadas a la
construccion de buques o a la produccidon, transformacion vy

transmisién de electricidad o de cualquier clase de fuerza motriz;
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c) las empresas de edificacion e ingenieria civil, comprendidas las
obras de construccion, reparacion, conservacion, modificacion vy
demolicion;

d) las empresas de transporte de personas o mercancias por
carretera, ferrocarril, via de agua maritima o interior o via aérea,
comprendida la manipulacion de mercancias en los muelles,
embarcaderos, almacenes o aeropuertos.

3. A los efectos del presente Convenio, la expresion trabajos no
industriales comprende todos los trabajos ejecutados en las
empresas Yy los servicios publicos o privados siguientes, o
relacionados con su funcionamiento:

a) los establecimientos comerciales;

b) los servicios de correos y telecomunicaciones;

c) los establecimientos y servicios administrativos cuyo personal
efectue principalmente trabajos de oficina;

d) las empresas de periodicos;

e) los hoteles, pensiones, restaurantes, circulos, cafés y otros
establecimientos analogos;

f) los establecimientos dedicados al tratamiento u hospitalizacién de
enfermos, lisiados o indigentes y los orfanatos;

g) los teatros y otros lugares publicos de diversion;
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h) el trabajo doméstico asalariado efectuado en hogares privados,
asi como cualesquiera otros trabajos no industriales a los que la
autoridad competente decida aplicar las disposiciones del Convenio.
4. A los efectos del presente Convenio, la expresion trabajos
agricolas comprende todos los trabajos ejecutados en las empresas
agricolas, comprendidas las plantaciones y las grandes empresas
agricolas industrializadas.

5. En todos los casos en que parezca incierta la aplicacion del
presente Convenio a una empresa, a una rama de empresa 0 a un
trabajo determinado, la cuestidon debera ser resuelta por la autoridad
competente, previa consulta a las organizaciones representativas
interesadas de empleadores y de trabajadores, si las hubiere.

6. La legislacion nacional podra exceptuar de la aplicacion del
presente Convenio a las empresas en las que solamente estén
empleados los miembros de la familia del empleador, tal como estan
definidos por dicha legislacion.

Articulo 2

A los efectos del presente Convenio, el término mujer comprende
toda persona del sexo femenino, cualquiera que sea su edad,
nacionalidad, raza o creencia religiosa, casada o no, y el término
hijo comprende todo hijo nacido de matrimonio o fuera de
matrimonio.

Articulo 3
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1. Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra
derecho, mediante presentacion de un certificado meédico en el que
se indique la fecha presunta del parto, a un descanso de
maternidad.

2. La duracion de este descanso sera de doce semanas por lo
menos; una parte de este descanso sera tomada obligatoriamente
después del parto.

3. La duracién del descanso tomado obligatoriamente después del
parto sera fijada por la legislacion nacional, pero en ningun caso
sera inferior a seis semanas. El resto del periodo total de descanso
podra ser tomado, de conformidad con lo que establezca la
legislacion nacional, antes de la fecha presunta del parto, después
de la fecha en que expire el descanso obligatorio, o una parte antes
de la primera de estas fechas y otra parte después de la segunda.

4. Cuando el parto sobrevenga después de la fecha presunta, el
descanso tomado anteriormente sera siempre prolongado hasta la
fecha verdadera del parto, y la duracion del descanso puerperal
obligatorio no debera ser reducida.

5. En caso de enfermedad que, de acuerdo con un certificado
medico, sea consecuencia del embarazo, la legislacion nacional
debera prever un descanso prenatal suplementario cuya duracion

maxima podra ser fijada por la autoridad competente.
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6. En caso de enfermedad que, de acuerdo con un certificado
medico, sea consecuencia del parto, la mujer tendra derecho a una
prolongacion del descanso puerperal cuya duracion maxima podra
ser fijada por la autoridad competente.

Articulo 4

1. Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las
disposiciones del articulo 3, tendra derecho a recibir prestaciones
en dinero y prestaciones medicas.

2. Las tasas de las prestaciones en dinero deberan ser fijadas por la
legislacion nacional, de suerte que sean suficientes para garantizar
plenamente la manutencion de la mujer y de su hijo en buenas
condiciones de higiene y de acuerdo con un nivel de vida adecuado.
3. Las prestaciones médicas deberan comprender la asistencia
durante el embarazo, la asistencia durante el parto y la asistencia
puerperal, prestada por una comadrona diplomada o por un médico,
y la hospitalizacion, cuando ello fuere necesario; la libre eleccion del
meédico y la libre eleccion entre un hospital publico o privado
deberan ser respetadas.

4. Las prestaciones en dinero y las prestaciones meédicas seran
concedidas en virtud de un sistema de seguro social obligatorio o
con cargo a los fondos publicos; en ambos casos, las prestaciones
seran concedidas, de pleno derecho, a todas las mujeres que

reunan las condiciones prescritas.
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5. Las mujeres que no reunan, de pleno derecho, las condiciones
necesarias para recibir prestaciones tendran derecho a recibir
prestaciones adecuadas con cargo a los fondos de la asistencia
publica, a reserva de las condiciones relativas a los medios de vida
prescritos por la asistencia publica.

6. Cuando las prestaciones en dinero concedidas en virtud de un
sistema de seguro social obligatorio estén determinadas sobre la
base de las ganancias anteriores, no deberan representar menos de
dos tercios de las ganancias anteriores tomadas en cuenta para
computar las prestaciones.

7. Toda contribucion debida en virtud de un sistema de seguro
social obligatorio que prevea prestaciones de maternidad, y todo
impuesto que se calcule sobre la base de los salarios pagados y
que se imponga con el fin de proporcionar tales prestaciones,
deberan ser pagados, ya sea por los empleadores o conjuntamente
por los empleadores y los trabajadores, con respecto al numero
total de hombres y mujeres empleados por las empresas
interesadas, sin distincion de sexo.

8. En ningun caso el empleador debera estar personalmente
obligado a costear las prestaciones debidas a las mujeres que él
emplea.

Articulo 5
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1. Si una mujer lacta a su hijo, estara autorizada a interrumpir su
trabajo para este fin durante uno o varios periodos cuya duracion
sera determinada por la legislacion nacional.

2. Las interrupciones de trabajo, a los efectos de la lactancia,
deberan contarse como horas de trabajo y remunerarse como tales
en los casos en que la cuestion esté regida por la legislacion
nacional o de conformidad con ella; en los casos en que la cuestion
esté regida por contratos colectivos, las condiciones deberan
reglamentarse por el contrato colectivo correspondiente.

Articulo 6

Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las
disposiciones del articulo 3 del presente Convenio, sera ilegal que
su empleador le comunique su despido durante dicha ausencia, o
que se lo comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso
expire durante la mencionada ausencia.

Articulo 7

1. Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio podra, mediante una declaracion
anexa a su ratificacion, prever excepciones en la aplicacion del
Convenio con respecto a:

a) ciertas categorias de trabajos no industriales;

b) los trabajos ejecutados en las empresas agricolas, salvo aquellos

ejecutados en las plantaciones;



114

c) el trabajo doméstico asalariado efectuado en hogares privados;
d) las mujeres asalariadas que trabajan en su domicilio;

e) las empresas de transporte por mar de personas y mercancias.

2. Las categorias de trabajos o de empresas para las que se recurra
a las disposiciones del parrafo 1 de este articulo deberan ser
especificadas en la declaracién anexa a su ratificacion.

3. Todo Miembro que haya formulado una declaracion de esta
indole podra en cualquier momento anularla, total o parcialmente,
mediante una declaracion ulterior.

4. Todo Miembro para el que esté en vigor una declaracidon
formulada de conformidad con el parrafo 1 de este articulo debera
indicar, en las memorias anuales subsiguientes sobre la aplicacion
del presente Convenio, el estado de su legislacion y su practica en
cuanto a los trabajos y empresas a los que se aplique el parrafo 1
de este articulo en virtud de dicha declaracion, precisando en qué
medida se ha aplicado o se propone aplicar el Convenio en lo que
concierne a estos trabajos y empresas.

5. A la expiraciéon de un periodo de cinco afos después de la
entrada en vigor inicial de este Convenio, el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo presentara a
la Conferencia un informe especial, relativo a la aplicacidon de estas
excepciones, que contenga las proposiciones que juzgue oportunas

con miras a las medidas que hayan de tomarse a este respecto.
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Articulo 8

Las ratificaciones formales del presente Convenio seran
comunicadas, para su registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo.

Articulo 9

1. Este Convenio obligara unicamente a aquellos Miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya
registrado el Director General.

2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las
ratificaciones de dos Miembros hayan sido registradas por el
Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio, entrara en vigor, para
cada Miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido
registrada su ratificacion.

Articulo 10

1. Las declaraciones comunicadas al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo, de acuerdo con el parrafo 2 del articulo 35
de la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo,
deberan indicar:

a) los territorios respecto de los cuales el Miembro interesado se
obliga a que las disposiciones del Convenio sean aplicadas sin

modificaciones;
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b) los territorios respecto de los cuales se obliga a que las
disposiciones del Convenio sean aplicadas con modificaciones,
junto con los detalles de dichas modificaciones;

c) los territorios respecto de los cuales es inaplicable el Convenio y
los motivos por los cuales es inaplicable;

d) los territorios respecto de los cuales reserva su decisidon en
espera de un examen mas detenido de su situacion.

2. Las obligaciones a que se refieren los apartados a) y b) del
parrafo 1 de este articulo se consideraran parte integrante de la
ratificacidon y produciran sus mismos efectos.

3. Todo Miembro podra renunciar, total o parcialmente, por medio de
una nueva declaracion, a cualquier reserva formulada en su primera
declaracién en virtud de los apartados b), c) o d) del parrafo 1 de
este articulo.

4. Durante los periodos en que este Convenio pueda ser
denunciado de conformidad con las disposiciones del articulo 12,
todo Miembro podra comunicar al Director General una declaracion
por la que modifique, en cualquier otro respecto, los términos de
cualquier declaracion anterior y en la que indique la situacion en
territorios determinados.

Articulo 11

1. Las declaraciones comunicadas al Director General de la Oficina

Internacional del Trabajo, de conformidad con los parrafos 4 y 5 del
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articulo 35 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo, deberan indicar si las disposiciones del Convenio seran
aplicadas en el territorio interesado con modificaciones o sin ellas;
cuando la declaracion indique que las disposiciones del Convenio
seran aplicadas con modificaciones, debera especificar en qué
consisten dichas modificaciones.

2. El Miembro, los Miembros o la autoridad internacional
interesados podran renunciar, total o parcialmente, por medio de
una declaracién ulterior, al derecho a invocar una modificacion
indicada en cualquier otra declaracién anterior.

3. Durante los periodo en que este Convenio pueda ser denunciado
de conformidad con las disposiciones del articulo 12, el Miembro,
los Miembros o la autoridad internacional interesados podran
comunicar al Director General una declaracion por la que
modifiquen, en cualquier otro respecto, los términos de cualquier
declaracion anterior, y en la que indiquen la situacién en lo que se
refiere a la aplicacion del Convenio.

Articulo 12

1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra
denunciarlo a la expiraciéon de un plazo de diez anos, a partir de la
fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor, mediante un

acta comunicada, para su registro, al Director General de la Oficina
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Internacional del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta un
afno después de la fecha en que se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el
plazo de un ano después de la expiracion del periodo de diez anos
mencionado en el parrafo precedente, no haga uso del derecho de
denuncia previsto en este articulo quedara obligado durante un
nuevo periodo de diez anos, y en lo sucesivo podra denunciar este
Convenio a la expiracion de cada periodo de diez anos, en las
condiciones previstas en este articulo.

Articulo 13

1. El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
notificara a todos los Miembros de la Organizacién Internacional del
Trabajo el registro de cuantas ratificaciones, declaraciones vy
denuncias le comuniquen los Miembros de la Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Organizacion el registro de la
segunda ratificacion que le haya sido comunicada, el Director
General llamara la atencidn de los Miembros de la Organizacion
sobre la fecha en que entrara en vigor el presente Convenio.
Articulo 14

El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
comunicara al Secretario General de las Naciones Unidas, a los
efectos del registro y de conformidad con el articulo 102 de la Carta

de las Naciones Unidas, una informacion completa sobre todas las
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ratificaciones, declaraciones y actas de denuncia que haya
registrado de acuerdo con los articulos precedentes.

Articulo 15

Cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion de
la Oficina Internacional del Trabajo presentara a la Conferencia una
memoria sobre la aplicacion del Convenio, y considerara la
conveniencia de incluir en el orden del dia de la Conferencia la
cuestion de su revision total o parcial.

Articulo 16

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que
implique una revision total o parcial del presente, y a menos que el
nuevo convenio contenga disposiciones en contrario:

a) la ratificaciéon, por un Miembro, del nuevo convenio revisor
implicara, ipso jure, la denuncia inmediata de este Convenio, no
obstante las disposiciones contenidas en el articulo 12, siempre que
el nuevo convenio revisor haya entrado en vigor;

b) a partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio
revisor, el presente Convenio cesara de estar abierto a la
ratificacion por los Miembros.

2. Este Convenio continuara en vigor en todo caso, en su forma y
contenido actuales, para los Miembros que lo hayan ratificado y no
ratifiquen el convenio revisor.

Articulo 17
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Las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son

igualmente auténticas.

Convenio 183 de la Organizacién Internacional del Trabajo
Convenio sobre la Proteccion de la Maternidad
Campo de aplicacién

Articulo 1

A los efectos del presente Convenio, el término «mujer» se aplica a
toda persona de sexo femenino, sin ninguna discriminacion, y el
término «hijo» a todo hijo, sin ninguna discriminacion.
Articulo 2

1. El presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas,
incluidas las que desempefian formas atipicas de trabajo
dependiente.

2. Sin embargo, todo Miembro que ratifique el presente Convenio
podra, previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores interesadas, excluir total o

parcialmente del campo de aplicacion del Convenio a categorias

*1d., pag. 100.
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limitadas de trabajadores cuando su aplicacion a esas categorias
plantee problemas especiales de particular importancia.

3. Todo Miembro que haga uso de la posibilidad prevista en el
parrafo anterior debera indicar en la primera memoria que presente
sobre la aplicacién del Convenio, de conformidad con el articulo 22
de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo, las
categorias de trabajadores asi excluidas y los motivos de su
exclusion. En las memorias siguientes, debera indicar las medidas
adoptadas con el fin de extender progresivamente la aplicacion de

las disposiciones del Convenio a esas categorias.

Protecciéon de la Salud
Articulo 3

Todo Miembro, previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, debera adoptar
las medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las
mujeres embarazadas o lactantes a desempefar un trabajo que
haya sido determinado por la autoridad competente como perjudicial
para su salud o la de su hijo, o respecto del cual se haya
establecido mediante evaluacion que conlleva un riesgo significativo

para la salud de la madre o del hijo.
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Licencia de la Maternidad

Articulo 4

1. Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra
derecho, mediante presentacién de un certificado médico o de
cualquier otro certificado apropiado, segun lo determinen la
legislacion y la practica nacionales, en el que se indique la fecha
presunta del parto, a una licencia de maternidad de una duracién de
al menos catorce semanas.

2. Todo Miembro debera indicar en una declaracion anexa a su
ratificacién del presente Convenio la duracién de la licencia antes
mencionada.

3. Todo Miembro podra notificar posteriormente al Director General
de la Oficina Internacional del Trabajo, mediante otra declaracion,
que extiende la duracion de la licencia de maternidad.

4. Teniendo debidamente en cuenta la necesidad de proteger la
salud de la madre y del hijo, la licencia de maternidad incluira un
periodo de seis semanas de licencia obligatoria posterior al parto, a
menos que se acuerde de otra forma a nivel nacional por los
gobiernos y las organizaciones representativas de empleadores y
de trabajadores.

5. ElI periodo prenatal de la licencia de maternidad debera

prolongarse por un periodo equivalente al transcurrido entre la
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fecha presunta del parto y la fecha en que el parto tiene lugar
efectivamente, sin reducir la duracién de cualquier periodo de

licencia obligatoria después del parto.

Licencia en caso de Enfermedad o e Complicaciones
Articulo 5

Sobre la base de la presentacién de un certificado médico, se
debera otorgar una licencia, antes o después del periodo de licencia
de maternidad, en caso de enfermedad o si hay complicaciones o
riesgo de que se produzcan complicaciones como consecuencia del
embarazo o del parto. La naturaleza y la duracién maxima de dicha
licencia podran ser estipuladas segun lo determinen la legislacion y

la practica nacionales.

Prestaciones

Articulo 6

1. Se deberan proporcionar prestaciones pecuniarias, de
conformidad con la legislacién nacional o en cualquier otra forma
que pueda ser conforme con la practica nacional, a toda mujer que
esté ausente del trabajo en virtud de la licencia a que se hace

referencia en los articulos 4 o 5.
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2. Las prestaciones pecuniarias deberan establecerse en una
cuantia que garantice a la mujer y a su hijo condiciones de salud
apropiadas y un nivel de vida adecuado.

3. Cuando la legislacion o la practica nacionales prevean que las
prestaciones pecuniarias proporcionadas en virtud de la licencia
indicada en el articulo 4 deban fijarse con base en las ganancias
anteriores, el monto de esas prestaciones no debera ser inferior a
dos tercios de las ganancias anteriores de la mujer o de las
ganancias que se tomen en cuenta para calcular las prestaciones.

4. Cuando la legislacion o la practica nacionales prevean que las
prestaciones pecuniarias proporcionadas en virtud de la licencia a
que se refiere el articulo 4 deban fijarse por otros métodos, el monto
de esas prestaciones debe ser del mismo orden de magnitud que el
que resulta en promedio de la aplicacion del parrafo anterior.

5. Todo Miembro debera garantizar que las condiciones exigidas
para tener derecho a las prestaciones pecuniarias puedan ser
reunidas por la gran mayoria de las mujeres a las que se aplica este
Convenio.

6. Cuando una mujer no reuna las condiciones exigidas para tener
derecho a las prestaciones pecuniarias con arreglo a la legislacion
nacional o cualquier otra forma que pueda ser conforme con la

practica nacional, tendra derecho a percibir prestaciones adecuadas
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con cargo a los fondos de asistencia social, siempre que cumpla las
condiciones de recursos exigidas para su percepcion.

7. Se deberan proporcionar prestaciones médicas a la madre y a su
hijo, de acuerdo con la legislacion nacional o en cualquier otra
forma que pueda ser conforme con la practica nacional. Las
prestaciones médicas deberan comprender la asistencia prenatal, la
asistencia durante el parto y la asistencia después del parto, asi
como la hospitalizacion cuando sea necesario.

8. Con objeto de proteger la situacion de las mujeres en el mercado
de trabajo, las prestaciones relativas a la licencia que figura en los

articulos 4 y 5 deberan financiarse mediante un seguro social

obligatorio o con cargo a fondos publicos, o segun lo determinen la
legislacion y la practica nacionales. Un empleador no debera estar
personalmente obligado a costear directamente las prestaciones
pecuniarias debidas a las mujeres que emplee sin el acuerdo

expreso de ese empleador, excepto cuando:

a) esté previsto asi en la legislacidn o en la practica nacionales de un

Miembro antes de la fecha de adopcion de este Convenio por la

Conferencia Internacional del Trabajo, o

b) se acuerde posteriormente a nivel nacional por los gobiernos y las

organizaciones representativas de los empleadores y de

trabajadores.

los
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Articulo 7

1. Se considerara que todo Miembro cuya economia y sistema de
seguridad social no estén suficientemente desarrollados cumple con
lo dispuesto en los parrafos 3 y 4 del articulo 6 si el monto de las
prestaciones pecuniarias fijjado es por lo menos equivalente al de
las prestaciones previstas para los casos de enfermedad o de
incapacidad temporal con arreglo a la legislacion nacional.

2. Todo Miembro que haga uso de la posibilidad enunciada en el
parrafo anterior debera explicar los motivos correspondientes e
indicar el monto previsto de las prestaciones pecuniarias en la
primera memoria sobre la aplicacion del Convenio que presente en
virtud del articulo 22 de la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En sus memorias siguientes, debera
indicar las medidas adoptadas con miras a aumentar
progresivamente el monto de esas prestaciones.

Proteccion del Empleo y No Discriminacion
Articulo 8

1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté
embarazada, o durante la licencia mencionada en los articulos 4 o
5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo
que ha de determinarse en la legislacién nacional, excepto por

motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento
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del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba

de que los motivos del despido no estan relacionados con el

embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la

lactancia incumbira al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de

trabajo o a un puesto equivalente con la misma remuneracion, al

término de la licencia de maternidad.

Articulo 9

1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar

que la maternidad no constituya una causa de discriminacion en el

empleo, con inclusion del acceso al empleo, y ello no obstante el

parrafo 1 del articulo 2.

2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior

incluyen la prohibicion de que se exija a una mujer que solicita un

empleo que se someta a un examen para comprobar si esta o no

embarazada o bien que presente un certificado de dicho examen,

excepto cuando esté previsto en la legislaciéon nacional respecto de

trabajos que:

a) Estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o
lactantes, o

b) Puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de

la mujer y del hijo.
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Madres Lactantes

Articulo 10

1. La mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por dia 0 a
una reduccion diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su
hijo.

2. El periodo en que se autorizan las interrupciones para la
lactancia o la reduccion diaria del tiempo de trabajo, el numero y la
duracion de esas interrupciones y las modalidades relativas a la
reduccién diaria del tiempo de trabajo seran fijados por la legislacion
y la practica nacionales. Estas interrupciones o la reduccién diaria
del tiempo de trabajo deben contabilizarse como tiempo de trabajo y
remunerarse en consecuencia.

Examen Periddico
Articulo 11

Todo Miembro debe examinar periddicamente, en consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
la pertinencia de extender la duracion de la licencia de maternidad
prevista en el articulo 4 o de aumentar el monto o la tasa de las

prestaciones pecuniarias que se mencionan en el articulo 6.
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Aplicacion

Articulo 12

Las disposiciones del presente Convenio deberan aplicarse
mediante la legislacion, salvo en la medida en que se dé efecto a
las mismas por medio de convenios colectivos, laudos arbitrales,
decisiones judiciales, o de cualquier otro modo conforme a la
practica nacional.

Disposiciones Finales
Articulo 13

El presente Convenio revisa el Convenio sobre la proteccion de la
maternidad (revisado), 1952.

Articulo 14

Las ratificaciones formales del presente Convenio seran
comunicadas, para su registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo.

Articulo 15

1. Este Convenio obligara unicamente a aquellos Miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya
registrado el Director General de la Oficina Internacional del

Trabajo.
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2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las
ratificaciones de dos Miembros hayan sido registradas por el
Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para cada
Miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido
registrada su ratificacion.

Articulo 16

1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra
denunciarlo a la expiracion de un periodo de diez afos, a partir de
la fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor, mediante un
acta comunicada, para su registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta un
afno después de la fecha en que se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el
plazo de un afio después de la expiracion del periodo de diez afios
mencionado en el parrafo precedente, no haga uso del derecho de
denuncia previsto en este articulo, quedara obligado durante un
nuevo periodo de diez afnos, y en lo sucesivo podra denunciar este
Convenio a la expiraciéon de cada periodo de diez anos, en las

condiciones previstas en este articulo.
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Articulo 17

1. El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
notificara a todos los Miembros de la Organizacién Internacional del
Trabajo el registro de cuantas ratificaciones, declaraciones y actas
de denuncia le comuniquen los Miembros de la Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Organizacidn el registro de la
segunda ratificacion que le haya sido comunicada, el Director
General llamara la atencién de los Miembros de la Organizacion
sobre la fecha en que entrara en vigor el presente Convenio.
Articulo 18

El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
comunicara al Secretario General de las Naciones Unidas, a los
efectos del registro y de conformidad con el articulo 102 de la Carta
de las Naciones Unidas, una informacion completa sobre todas las
ratificaciones, declaraciones y actas de denuncia que haya
registrado de acuerdo con los articulos precedentes.

Articulo 19

Cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion de
la Oficina Internacional del Trabajo presentara a la Conferencia una
memoria sobre la aplicacion del Convenio, y considerara la
conveniencia de incluir en el orden del dia de la Conferencia la

cuestion de su revision total o parcial.
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Articulo 20

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que

implique una revision total o parcial del presente, y a menos que el

nuevo convenio contenga disposiciones en contrario:

a) La ratificacién, por un Miembro, del nuevo convenio revisor implicara,
ipso jure, la denuncia inmediata de este Convenio, no obstante las
disposiciones contenidas en el articulo 16, siempre que el nuevo
convenio revisor haya entrado en vigor;

b) A partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el
presente Convenio cesara de estar abierto a la ratificacion por los
Miembros. 2. Este Convenio continuara en vigor en todo caso, en su
forma y contenido actuales, para los Miembros que lo hayan ratificado

y no ratifiquen el convenio revisor.
Articulo 21

Las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son

igualmente auténticas.
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