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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Como es bien sabido, hasta épocas recién pasadas, las mujeres se encontraban
relegadas al exclusivo desempeino de funciones domésticas, incluidas las
relacionadas con la crianza y cuidado de los hijos, pero, a partir de la revolucion
industrial, se comienza a producir un masivo ingreso femenino en la fuerza laboral.

Ante este hecho indesmentible, y con el propésito de poder conciliar los roles
de madre y trabajadora que deben asumir las mujeres, surge la preocupacion
internacional por dispensar una adecuada proteccion a la maternidad en el ambito
laboral.

Teniendo en mente esta realidad, y la relevancia del tema en el mundo actual,
es que hemos desarrollado la presente obra, cuyo objetivo central consiste en la
exposicion de las normas elaboradas por la Organizacion Internacional del Trabajo
en su empeino por brindar una adecuada proteccion a la mujer trabajadora que se
ve enfrentada a la contingencia de la maternidad.

Para una mejor comprension de la necesidad de tal regulaciéon, el primer
capitulo de nuestro estudio se ha dedicado al analisis de la maternidad desde la
perspectiva médica, en donde se resaltan los cambios fisiolégicos de diversa
indole que afectan a la mujer embarazada asi como los principales riesgos a que
ella se ve expuesta en el ambiente laboral, y que creemos sirven de base para la
elaboracion de una normativa especifica que la considere de un modo distinto que
al resto de los trabajadores.
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CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT SOBRE PROTECCION A LA MATERNIDAD.

Tal regulaciéon especifica se encuentra contenida en los convenios y
recomendaciones de la OIT sobre proteccion de la maternidad, que son tratados en
el capitulo segundo de la presente obra, lugar en donde también procedemos al
analisis de aquellos convenios y recomendaciones de la OIT que, no teniendo por
objeto central la protecciéon de la maternidad, contienen diversas disposiciones que
redundan en ella.

Por su parte, el capitulo tercero, esta dedicado a examinar la manera en que
nuestra legislaciéon nacional ha asumido la proteccion de la maternidad.

Finalmente, en el capitulo cuarto, procedemos a la comparacion entre la
normativa de la OIT y la normativa nacional mediante el analisis de la recepcién de
la primera en nuestros cuerpos normativos.
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1. LA MATERNIDAD DESDE LA PERSPECTIVA MEDICA

1. LA MATERNIDAD DESDE LA
PERSPECTIVA MEDICA

1.1. Cambios fisiolégicos de la mujer con motivo del
embarazo

Durante el embarazo, el organismo de la mujer experimenta una serie de
alteraciones fisiolégicas y bioquimicas que comprometen a la mayoria de los
sistemas, volviéndola particularmente vulnerable al ambiente laboral, razén por la
cual, debe considerarsela en forma distinta que al resto de los trabajadores, tanto
desde la perspectiva de las exigencias laborales, como de la prevencion.

Los cambios fisiolégicos provocados por el embarazo suelen ser agrupados
por sistemas, de la siguiente forma:

1. Musculo-esqueléticos.
2. Cardiovasculares.
3. Respiratorios.

4. Hematolégicos.
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CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT SOBRE PROTECCION A LA MATERNIDAD.

5. Desequilibrio hidrosalino.

1.1.1. CAMBIOS MUSCULO-ESQUELETICOS

Los cambios que se presentan en el sistema musculo-esquelético estan
fundamentalmente relacionados con la postura, siendo uno de los mas importantes
el aumento de la lordosis lumbar (curvatura hacia el interior de la columna
vertebral), como mecanismo compensatorio para mantener el centro de gravedad
de la mujer embarazada sobre sus extremidades inferiores. Si el grado lordosis
lumbar se mantuviera en sus niveles normales, el centro de gravedad se
desplazaria hacia delante, segtin el crecimiento del vientre.

El aumento de la curvatura en la zona lumbar produce una desviacion del
tronco hacia atras, y la abduccion de los pies, que aumentan conforme progresa la
gestacioén, provocando la situacion que suele denominarse comunmente como
“marcha de pato”.

Otro de los cambios musculo-esqueléticos es el relacionado con la
edematizacion, esto es, el aumento de volumen de la mayoria de las articulaciones
de las extremidades, especialmente las de las manos, lo que puede producir
limitacién funcional y dolor, en ocasiones muy intenso.

Como consecuencia de lo expuesto, es comun observar en la mujer
embarazada, dificultad para caminar, para permanecer largo tiempo de pie o
sentada, y dolores en la zona lumbar.

1.1.2. CAMBIOS CARDIOVASCULARES

Durante el periodo de la gestaciéon se producen importantes modificaciones en el
corazén y en el sistema circulatorio de la mujer.

En el corazén se puede advertir una hipertrofia miocardica, esto es, un
crecimiento exagerado de los musculos del corazén, como respuesta a la mayor
sobrecarga que representa el embarazo.

Se produce también un aumento significativo del volumen de sangre
movilizado por el corazoén, el que se incrementa en un 30 a 50 por ciento, sobre los
valores promedios normales.

Respecto a la frecuencia cardiaca, durante el embarazo, aumenta
aproximadamente en un 32 por ciento (15 a 20 latidos mas por minuto), tendiendo a
estabilizarse recién en el tercer trimestre.

1.1.3. CAMBIOS RESPIRATORIOS

Durante el embarazo, tanto el térax como el abdomen cambian su configuracién
debido al gran crecimiento que experimenta el utero. Sin embargo, ello no
determina variaciones de la capacidad pulmonar, ya que la disminucién en altura
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1. LA MATERNIDAD DESDE LA PERSPECTIVA MEDICA

de la caja toraxica es compensada por un ensanchamiento de la misma, y la
respiracion se vuelve principalmente costal.

Una de las modificaciones mas importantes dice relacion con la ventilacion
pulmonar, que durante la gestacion se incrementa en un 30% por efecto de la
progesterona, que estimula los centros que regulan la respiracion.

Otro aspecto importante son los cambios que ocurren en el consumo de
oxigeno, el que se incrementa progresivamente a medida que avanza el embarazo,
alcanzando hasta un 15 por ciento sobre los valores del estado no gravido. La
mayor parte de este aumento es producto de los requerimientos de oxigeno, cada
vez mayores, por parte del feto.

La disnea o sensacion de dificultad respiratoria es muy frecuente durante la
gestacion, alrededor del 60 por ciento de las mujeres presentan este sintoma
durante el embarazo, generalmente en el segundo trimestre, y se produce
precisamente por el mayor requerimiento de oxigeno.

1.1.4. CAMBIOS HEMATOLOGICOS O DE LA SANGRE

La concentracion de glébulos rojos disminuye durante el embarazo, produciendo
una patologia denominada anemia fisioléogica del embarazo, que alcanza su
maximo entre las 30 a 34 semanas de gestacion, y los valores pueden llegar a ser
hasta un 15 por ciento menores que en la mujer no embarazada.

Los requerimientos de fierro en una mujer embarazada aumentan notablemente
durante el tercer trimestre del embarazo, lo que puede llevar a una anemia mayor a
la fisiolégica si no existe complemento de fierro adicional.

1.1.5. CAMBIOS HIDROSALINOS O DE NIVEL DE SAL EN EL
ORGANISMO

El funcionamiento del sistema renal presenta multiples alteraciones durante el
embarazo, producidas principalmente por la variacion del volumen de agua en el
organismo, ello porque la mujer aumenta, en promedio, aproximadamente 12.5
kilogramos de peso, correspondiendo la mayor parte de él a agua. Durante la
gestacion, el agua total corporal aumenta en forma constante llegando de 6 a 8
litros como promedio.

1.2.- Riesgos para la salud de la trabajadora
embarazada

El embarazo es un estado que requiere de cuidados especiales y adecuados para
poder desarrollarse sin complicaciones y llegar a buen término.
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Muchas veces, los presupuestos ideales para una gestacion se ven
perturbados por las condiciones de trabajo de la mujer, especialmente en aquellos
casos en que se ven expuestas a situaciones de riesgo, tanto para su propia salud
como para la del hijo en gestacion.

En atencién a que la madre y su futuro hijo se encuentran en una situaciéon de
mayor vulnerabilidad, resulta crucial la adopcion de normas que protejan su salud,
pero, sélo sera adecuada una proteccién juridica que se haga cargo de los riesgos
ya conocidos, y que también esté abierta a la regulacion de los riesgos derivados
de los avances tecnolégicos y de las nuevas clases de empleo, no olvidando, por
cierto, la siempre necesaria promocién de la no discriminacion, de la igualdad de
oportunidades, y de la plena participacion de las mujeres en el mundo laboral.

El niumero de mujeres que se ha incorporado a la fuerza de trabajo en los
ultimos anos ha sido creciente en el ambito mundial, no obstante, la distribucion
segun sector de actividad econémica no es homogénea.

En nuestro medio, los sectores de actividad econémica mas importantes, con
relacién al nimero de mujeres que se desempefnan en ellos son: servicios,
agricultura, industria y salud, y cada uno de ellos conlleva una serie de factores de
riesgo capaces de provocar dafio en la salud de sus trabajadoras.

A continuacioén nos referiremos a los principales riesgos a que se ve expuesta
la mujer embarazada en el trabajo, y a sus consecuencias mas relevantes.

1.2.1.- DANO REPRODUCTIVO EN LAS TRABAJADORAS

Los efectos nocivos que los diversos agentes de riesgo laboral podrian causar en
la salud de la trabajadora embarazada y el feto, pueden ser clasificados en:
alteraciones maternas, abortos espontaneos, parto prematuro y bajo peso al nacer,
efectos toxicos sobre la madre y/o feto y efectos post-natales.

1.2.1.1. Alteraciones maternas

Con la expresion “alteraciones maternas” se alude al conjunto de aquellas
alteraciones, que pueden ser téxicas o de toda naturaleza, y que tienen efectos
exclusivamente sobre la mujer embarazada, sin afectar al feto en su desarrollo
previo y posterior al parto.

1.2.1.2. Abortos espontaneos

Las mujeres que ejercen actividades laborales parecen tener un riesgo mayor de
aborto espontaneo que aquellas que no trabajan, independientemente de la
existencia de un riesgo determinado en el trabajo. Estudios recientes, muestran un
aumento de abortos espontaneos en aquellos trabajos reconocidamente pesados,
ya sea en la industria, servicio publico y transporte, como también en grupos de
determinadas actividades, como enfermeria e industria quimica. Se observa una
menor frecuencia de abortos espontaneos entre las mujeres que ocupan puestos
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1. LA MATERNIDAD DESDE LA PERSPECTIVA MEDICA

directivos o de oficina.

1.2.1.3. Parto prematuro y bajo peso al nacer

Se define como parto prematuro aquel que ocurre con menos de 37 semanas
completas de gestacion; y como bajo peso al nacer, uno inferior a 2.500 gramos.

1.2.1.4. Efecto téxico sobre la madre y/o feto

Deben ser consideradas en esta categoria todas aquellas alteraciones téxicas
sobre la mujer embarazada, como también las malformaciones y defectos
funcionales o alteraciones del desarrollo que afecten al feto (teratogénesis).

1.2.1.5. Efectos post-natales

Existen dos grandes grupos de efectos post-natales que comprometen la salud del
nifo: el cancer infantil y los trastornos neuroconductuales.

El cancer infantil se relaciona con las exposiciones maternas a radiaciones
ionizantes y a sustancias quimicas capaces de atravesar la barrera placentaria.

En cuanto a alteraciones neuroconductuales y de desempeiio cognitivo, se ha
demostrado su relacién con los hijos de mujeres embarazadas expuestas a plomo.

1.2.2. RIESGOS QUIMICOS

Actualmente, son mas de 60 mil las sustancias quimicas usadas frecuentemente en
la industria, y respecto de muchas de ellas no existen estudios suficientes
referidos a sus efectos toxicolégicos sobre el proceso de reproduccion.

A pesar de esta falta de informaciéon, multiples sustancias quimicas son
incorporadas cotidianamente al ambito productivo diario en el que la mujer se
inserta cada vez en mayor numero, con la incertidumbre de posibles efectos
nocivos sobre ella, el feto o su futuro hijo. Este ultimo puede afectarse, tanto
durante el periodo de gestacion como en la lactancia, producto del paso de
sustancias quimicas a través de la leche materna.

Entre los riesgos quimicos mas relevantes podemos mencionar los generados
por la exposicion a metales (plomo, mercurio, arsénico, boro y manganeso, entre
otros), plaguicidas, solventes organicos, gases anestésicos, desinfectantes y
citostaticos. A estos riesgos se ven expuestas todas las trabajadoras que se
desempenan en la industria y agricultura, en donde existe la mayor concentracion
de mujeres en el ambito mundial, y aumentando con ello el riesgo de dano para el
futuro hijo.

1.2.2.1. Exposicion a metales

Desde el punto de vista de los efectos sobre la reproduccion, el mas importante, de
acuerdo con las evidencias experimentales y estudios epidemiolégicos, es el
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plomo. El efecto sobre el proceso de la reproduccion del resto de los metales
mencionados se limita a alteraciones en la etapa de la preconcepcion, disfunciones
menstruales y de la libido; todas ellas no relacionadas con efectos sobre la mujer
embarazada, el feto o post-natales.

El plomo es el metal mas usado en la industria, siendo las fuentes laborales de
mayor importancia las de fusién primaria y secundaria, raspado de pinturas
antioxidantes, fabricacion de baterias, soldaduras, pinturas para esmalte y
fabricacion de explosivos. Estas dos ultimas actividades son, al menos en Chile,
fuentes importantes de exposicidon para la mujer.

La entrada del plomo inorganico al organismo durante la exposicion laboral se
produce fundamentalmente por la via inhalatoria. Por ello, el Decreto 594 del 2001,
del Ministerio de Salud, establece un limite permisible ponderado.

Respecto a los efectos que produce el plomo sobre el feto, se sabe desde hace
mucho tiempo que la exposiciéon a altos niveles de plomo puede provocar abortos
espontaneos, mayor probabilidad de partos prematuros, bajo peso al nacer y
disminucion de la circunferencia craneana.

1.2.2.2. Plaguicidas

Este Grupo esta formado por una gran variedad de substancias quimicas usadas
en el control de diversas plagas tales como insectos, acaros, hongos, hierbas y
otros. Los mecanismos de accidn de estas substancias y sus efectos toxicoldgicos
sobre el ser humano son diferentes y variados dependiendo del agente que se
trate.

En general, los estudios acerca del efecto de estas substancias sobre la mujer
embarazada, se han hecho a partir de observaciones efectuadas en grupos de
mujeres que se desempenan en la agricultura y que se encuentran expuestas a
cantidades significativas y variadas de plaguicidas. Variados estudios muestran
una incidencia mayor de malformaciones del sistema nervioso central, alteraciones
neuroconductuales y atrofia de miembros en los hijos de estas trabajadoras.

1.2.2.3. Solventes organicos

Los solventes organicos son las sustancias quimicas mas abundantes en la
industria. En Chile, la mayor parte de las mujeres expuestas a solventes organicos
se desempeia en la industria del cuero y del calzado, realizando diversas labores
tales como cortadoras, preparadoras y armadoras.

La exposicion a estas sustancias proviene principalmente de los adhesivos, los
que contienen diversos tipos de solventes organicos, todos muy volatiles,
debiendo senalarse que mientras mas rapido se volatilice el solvente, mas pronto
se secara el adhesivo, deduciéndose de ello que la via de ingreso mas importante
al organismo, de los solventes organicos, en el ambiente laboral, es la aérea,
aunque también pueden ser absorbidos por la piel en ocasiones.

Los solventes organicos mas frecuentemente encontrados en los adhesivos
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son el tolueno benceno, xileno, hexanos y naftas.

Aunque los solventes organicos ejercen sus efectos mas importantes sobre el
sistema nervioso de las trabajadoras expuestas, se han reportado estudios de
malformaciones encefalicas y del sistema nervioso central en nifios nacidos de
madres expuestas a solventes organicos, y un significativo aumento de la tasa de
abortos, y de nifios nacidos muertos. Este aumento del riesgo de aborto
espontaneo es el que mas se ha asociado con la exposicion a altos niveles de
solventes

1.2.2.4. Esterilizantes

Estas substancias se utilizan para esterilizar frutas y alimentos en la actividad
agricola y la industria alimentaria, pero también se emplean en el area de la salud
para esterilizar instrumental quirurgico, equipos u otros materiales sensibles al
calor. Es en éste ultimo sector donde encontramos mayor cantidad de mujeres
expuestas a estas substancias, dentro de las cuales destacan, por sus efectos en la
reproduccion, el 6xido de etileno y el formaldehido.

El 6xido de etileno es un gas incoloro de una gran reactividad quimica que se
ocupa ampliamente y con mucha frecuencia para esterilizar instrumental quirdrgico
en hospitales. Sus vias de absorcion en el medio laboral son fundamentalmente la
aérea y la cutanea, por las que se absorbe con facilidad.

Estudios realizados en personal femenino de unidades de esterilizacion
muestran un aumento significativo en la tasa de abortos espontaneos, con una
relacion directa dosis-efecto.

Por su parte, el formaldehido se utiliza en medicina como conservante y
desinfectante en unidades de hemodialisis, instalaciones, camas y superficies. Se
absorbe principalmente por via respiratoria, siendo insignificante su ingreso al
cuerpo a través de la piel.

Sus efectos mas importantes se relacionan con su poder irritativo y
sensibilizante, pudiendo provocar dermatitis irritativas, alérgicas y asma bronquial.
También han sido descritos trastornos neuropsiquiatricos, somnolencia, debilidad,
pérdida de memoria y falta de concentracion.

Respecto de sus efectos sobre el feto, se ha encontrado una mayor frecuencia
de partos prematuros y bajo peso al nacer.

1.2.2.5. Gases anestésicos

La medicina clasifica los efectos de los gases anestésicos en tres grandes grupos:
cambios neuroconductuales, alteraciones sobre los 6rganos de la excreciéon, y
fallas en la actividad celular.

Respecto de sus efectos sobre el feto, muchos estudios han reportado el
riesgo de malformaciones congénitas para el feto en mujeres embarazadas
expuestas a gases anestésicos, entre las que se mencionan alteraciones del
sistema nervioso central, musculoesqueléticas, cardiovasculares, bajo peso y talle
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y abortos espontaneos.

1.2.2.6. Citostaticos

Los citostaticos son farmacos capaces de inhibir el crecimiento desordenado de
células: alteran la divisidon celular y destruyen las que se multiplican rapidamente.
Su efecto téxico no se limita a las células malignas sino que también ejercen su
accion sobre los tejidos sanos.

El efecto de mayor importancia de los citostaticos lo constituye su poder de
provocar mutaciones genéticas (mutagénico).

Las principales rutas de exposicion ocupacional a estas substancias son: la
ingestion, la inhalaciéon y la absorcion dérmica. Se ha observado también que el
efecto mutagénico de los citostaticos se potencia con el consumo de tabaco.

La exposicion a citostaticos durante el embarazo, sin protecciéon adecuada, se
vincula a un incremento, leve a moderado, en el riesgo de abortos espontaneos.

1.2.3. RIESGOS FisSICOS

Los factores de riesgo fisico mas relevantes en el ambiente laboral femenino son el
ruido y las radiaciones -ionizantes o no ionizantes-

1.2.3.1. Ruido

El ruido es el agente de riesgo laboral que genera el mayor numero de
indemnizaciones y pensiones secundarias por enfermedades profesionales en
Chile.

El ruido industrial ha sido relacionado con dano directo sobre el feto,
evidenciable en la nifez como dano auditivo. También existen evidencias de
relaciéon entre exposicion a ruido, prematureidad y bajo peso al nacer.

Los efectos sobre el proceso de la reproducciéon se producirian con niveles de
ruido superiores a los 85 decibeles.

1.2.3.2. Radiaciones ionizantes

Son aquellas radiaciones electromagnéticas que tienen la energia suficiente para
separar electrones de su drbita atomica, produciendo ionizacion.

El grupo de trabajadores expuesto a radiaciones ionizantes, considerado
tradicionalmente de alto riesgo, es el que trabaja en centros nucleares o con otras
fuentes de poder nuclear, asi como también en radiologia médica e industrial.

La principal fuente laboral de radiaciones ionizantes en la mujer la constituye la
exposicion a rayos X en los servicios de radiologia de hospitales y clinicas.

La mayoria de los conocimientos sobre efectos de exposicion a radiaciones
ionizantes se refiere a investigaciones realizadas en animales de experimentacion y
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a estudios epidemiolégicos a los sobrevivientes de la bomba atémica en
Hiroshima. Los primeros muestran que las radiaciones ionizantes son capaces de
producir importantes alteraciones sobre el feto dependiendo del periodo
gestacional en que actuen, entre las que se cuentan el retardo en el desarrolio y
crecimiento fetal.

Los efectos de la exposicion humana durante el periodo gestacional han sido
estudiados en hijos de mujeres embarazadas que recibieron dosis
considerablemente elevadas de radiaciones ionizantes, incluyendo a mujeres
sobrevivientes a exposiciones atomicas. El resultado del estudio de estas
poblaciones es el hallazgo de alteraciones tales como microcefalia (cabeza
pequena y desproporcionada con relacion al resto del cuerpo), retardo mental y del
crecimiento. La expresion de estos efectos no depende solamente de la dosis
recibida, sino que también del periodo gestacional en que el feto recibié la
irradiacion. En el caso del retardo mental, se considera que la etapa mas sensible
se encuentra entre las 15 y las 25 semanas de gestacion.

Respecto a sus efectos post-natales, existe controversia frente a reportes que
relacionan una mayor frecuencia de leucemia en nifios que durante el periodo
gestacional fueron expuestos a niveles bajos de radiaciones ionizantes por
procedimiento diagnésticos.

1.2.3.3. Radiaciones no ionizantes

Uno de los sectores de la actividad econémica con mayor participacion femenina
es el de servicios, en el que muchas mujeres realizan trabajos frente a terminales y
pantallas de video y computaciéon, que emiten radiaciones electromagnéticas de
diferentes frecuencias.

La mayoria de los estudios epidemiolégicos sugieren que el trabajo con
pantallas no se asocia con aborto espontaneo, malformaciones congénitas o
retardo del crecimiento fetal. S6lo un porcentaje muy bajo de estudios muestra
algun tipo de alteracion reproductiva, investigaciones que han sido fuertemente
cuestionadas por fallas metodolégicas en su realizaciéon. En algunas de ellas el
aumento de abortos espontaneos se asocia mejor con la organizacion del trabajo
(estrés laboral), que con las radiaciones emitidas por las pantallas.

La exposicidn a campos magnéticos provenientes de los modernos terminales
y pantallas de computacion y video es extremadamente baja. Esta no sobrepasa el
nivel de exposicion proveniente del entorno de trabajo en una oficina y que es
generado por otras fuentes menos importantes como fotocopiadoras, impresoras,
modems, scanner, calculadoras u otras fuentes de radiaciones en el hogar.

1.2.3.4. Calor

El calor es un agente fisico de riesgo que probablemente es capaz de producir
efectos nocivos al espermatozoide humano, afectando con ello al proceso de la
reproduccion. Sin embargo, los antecedentes sobre la repercusion que las altas
temperaturas pudieran tener sobre el embarazo y el producto de la concepcion son
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mas escasos y no concluyentes.

Respecto a sus efectos sobre la embarazada, cabe indicar que la mujer tiene
una menor tolerancia que el hombre al calor y a los ambientes humedos. El calor
producido por el ambiente laboral o por la ropa de trabajo puede producir
disconfort, aumento de la fatigabilidad y otros sintomas, lo que posiblemente
puede llevar a una disminucién de las funciones mentales, la concentracion y la
capacidad fisica.

La mujer embarazada debe disipar no sélo su calor sino también el del feto; y
por otro lado, el calor producido por ella incrementa su metabolismo y el
requerimiento de oxigeno. En consecuencia, su estado de gravidez aumenta aun
mas su intolerancia al calor y a la humedad. Vértigos y perdida pasajera del
conocimiento han sido reportados frecuentemente en mujeres embarazadas
expuestas a ambiente laborales calurosos y humedos.

1.2.4. RIESGOS BIOLOGICOS

Los factores de riesgo biolégico-infeccioso son particularmente frecuentes en las
trabajadoras del area de la salud (médicos, personal paramédico, laboratorio
clinico, etc.) y otras actividades como la del personal de jardines infantiles y
colegios. Entre estos factores, los de mayor relevancia son las bacterias y los
virus. Estos ultimos adquieren especial importancia para esta revision, por cuanto
pueden provocar diversos tipos de alteraciones en la mujer embarazada y el feto.

1.2.4.1. Virus de la hepatitis

La transmision del virus de la hepatitis B se produce mediante agujas
contaminadas, exposicion a sangre infectada o por contacto sexual.

La conversion de un trabajador no contaminado a paciente positivo, post
accidente con aguja contaminada, es de un 20 por ciento.

El contagio con este virus, transforma a quien lo contrae, en portador crénico.
En estas circunstancias, el virus puede ser transmitido al hijo antes o después del
nacimiento.

La prevencion se traduce fundamentalmente en la vacunaciéon contra la
hepatitis B de los trabajadores que integran el grupo de alto riesgo, y la adopcién
de las debidas precauciones para evitar contagios.

1.2.4.2. Virus humano de inmunodeficiencia adquirida (VIH)

El potencial de transmision del VIH en los servicios de urgencia es
considerablemente menor que el observado para hepatitis B, y son muy poco
frecuentes los casos de contaminacion por VIH que pueden ser atribuidos
exclusivamente a exposicién laboral. La probabilidad de que las personas del area
de la salud desarrollen un sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) a partir
de exposiciones ocupacionales es pequeia (0,3 a 0,4% de los que sufren heridas
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cortopunzantes con material contaminado), especialmente si se han adoptado las
precauciones necesarias. No obstante, si se infecta una mujer en estado de
gravidez, el VIH podria atravesar la barra placentaria e infectar al feto. El contacto
del recién nacido, durante el parto, con sangre y secreciones maternas infectadas,
constituye un mecanismo de transmision del virus de madre a hijo que sido
reportado, también puede ser transmitido a través de la leche materna. El riesgo de
transmisién para un hijo de mujer portadora de VIH se estima en un 30 a 50 por
ciento.

1.2.4.3. Rubéola

La rubéola se transmite por via respiratoria, contacto con secreciones faringeas
infectadas, lesiones abiertas y heces. El paso del virus al feto puede provocar
cataratas congénitas, malformaciones cardiacas y sordera. Cuando la infeccién se
produce durante el primer trimestre del embarazo, la posibilidad de que se
produzca una malformacion congénita es del 50 por ciento.

En cuanto a la prevencion, es util la vacunacion de los trabajadores que
constituyen el grupo de alto riesgo. La vacuna no se recomienda durante el
embarazo, y las trabajadoras no inmunizadas embarazadas deberian evitar el
contacto con individuos con rubéola.

1.2.4.4. Varicela

La varicela se transmite por via respiratoria y es altamente contagiosa. La
enfermedad puede complicarse en la embarazada con neumonia y seguir un curso
grave. En cuanto al feto, el riesgo de una varicela congénita es del 4 por ciento
cuando el contagio se produce alrededor del primer trimestre de gestacion. La
mortalidad de los nifios infectados en el periodo prenatal es de aproximadamente
20 por ciento.

A manera de prevencion, las mujeres embarazadas no inmunes deben evitar el
contacto con individuos infectados.

1.2.5. RIESGO DEL TRABAJO FiSICO Y DEL SISTEMA DE TURNOS

1.2.5.1. Trabajo fisico

La actividad fisica moderada es considerada generalmente como favorable para la
salud.

Sin embargo, el trabajo que requiera de un gran esfuerzo fisico podria tener
efectos adversos sobre la misma, ya que puede alterar el balance hormonal,
disminuir el flujo Utero-placentario e incrementar la presién intra-abdominal.

En condiciones de exigencia extrema, como es el caso de las bailarinas de
ballet o las atletas de alta competencia, se han demostrado alteraciones del ciclo
menstrual.
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La realizacion de trabajo fisico pesado en las ultimas dos semanas de
embarazo parece incrementar el riesgo de parto prematuro.

El consenso actual es que, sin contraindicaciones clinicas o riesgos
especificos, el hecho de trabajar durante el embarazo no constituye un peligro
significativo para la madre o el feto.

Queda por explorar los posibles efectos a largo plazo del incremento de la
fatiga materna no expresada en patologia y secundaria a la sobrecarga adicional de
peso que debe soportar durante el embarazo.

Respecto a los efectos sobre el feto, las evidencias epidemiolégicas parecen
ser positivas en considerar al trabajo fisico intenso como un agente de riesgo
sobre el proceso de gestacion y para el feto. Especialmente los prolongados
tiempos de pie o caminando, asi como también tareas que implican acciones
distintas pero que requieran mayor esfuerzo que lo habitual, parecen aumentar la
posibilidad de prematuridad. La evidencia es bastante menor cuando se evalua la
influencia que pudiese tener un exceso de actividad fisica sobre el crecimiento del
feto.

1.2.5.2. Sistema de turnos

Muchos de los resultados de los estudios concernientes a trabajos en turnos,
rotaciones, o cambios de horario, describen nacimientos prematuros, bajos pesos
al nacer y retardo del crecimiento intrauterino. En general, la mayoria de los
estudios respecto a trabajos en turnos, sean estos con o sin rotacion, diurnos o
nocturnos, indican un mayor riesgo de aborto espontaneo.

Como podemos observar, la mujer enfrenta un proceso con el embarazo que
incluye cambios fisicos y psicologicos que le significan, porque no decirlo, una
desventaja en su dimensién laboral, tanto para su ingreso, como una vez dentro,
por diversos factores, entre otros, la discriminacién, la falta de una regulacion
efectiva y los riesgos a que se ve expuesta y que pueden implicar nhumerosos
efectos daininos tanto para ella misma como para el hijo que espera.

Si bien es cierto que existe un marco legal que regula la exposiciéon de las
trabajadoras a un gran nimero de factores de riesgo, no existe una normativa
exclusiva que considere las diferencias anatomo-fisiolégicas de la mujer que
trabaja en estado de gravidez.

Parece necesario legislar, sobre la base de los resultados experimentados en lo
referente a la carga fisica, tiempo y estilo de trabajo en la mujer embarazada. Se
deben extremar las medidas de prevencion, tanto las que se relacionan con los
cuidados del ambiente y de la higiene industrial como aquellas referidas al uso de
elementos de proteccién personal.

En definitiva, deberia haber una tendencia a alejar a la mujer embarazada de la
exposicion a agentes de riesgo de tipo laboral por los dafhos que estos pudieran
llegar a causar.
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2. REGULACION DE LA OIT SOBRE
PROTECCION A LA MATERNIDAD

Este capitulo esta dedicado al estudio detallado de cada uno de los convenios y
recomendaciones adoptados por la OIT que consideramos atingentes a nuestro
tema.

Hemos reunido los instrumentos que nos interesan en dos grandes grupos: el
primero de ellos, compuesto por los convenios y recomendaciones que
especificamente tienen por objeto la proteccion de la maternidad; el segundo, por
aquellos que a pesar de no estar dedicados concretamente a tal proteccion,
contienen disposiciones que guardan relaciéon con ella.

Antes de adentrarnos en el analisis de los documentos mencionados, nos
parece conveniente referirnos, aunque de modo breve, a la propia OIT y a la
naturaleza de las normas que ella adopta.

Por ultimo, este capitulo concluye con un cuadro resumen dedicado a la
situacion actual de los Convenios de la OIT en Chile

2.1. La OIT y sus normas
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La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), es una institucidon
intergubernamental, es un organismo de las Naciones Unidas que conjuga la
accion de los gobiernos, de los empleadores y de los trabajadores para impulsar la
justicia social y mejorar las condiciones de vida y de trabajo en el mundo entero.

Uno de los principales medios con que cuenta la OIT para el logro de sus
objetivos son las llamadas “normas internacionales del trabajo”, constituidas por
los convenios y recomendaciones adoptadas por la Asamblea General del
organismo, muchas de las cuales, atendida su importancia y caracter universal,
conforman las normas basicas de derechos humanos fundamentales.

Los convenios son tratados internacionales que, una vez adoptados, se
someten a la ratificacion de los Estados Miembros, ratificacion que crea la
obligacioén juridica de aplicar las disposiciones de dicho convenio.

Las recomendaciones son instrumentos que pretenden orientar la accion de
los Estados en el plano nacional, pero no estan abiertas a la ratificacion ni son
juridicamente vinculantes.

Con relacién a la maternidad, desde sus origenes, en 1919, la OIT ha elaborado
normas tendientes a su proteccion.

Precisamente, entre las primeras normas adoptadas por el organismo,
encontramos una dedicada a la proteccion de la maternidad, se trata del Convenio
N° 3, que consagré derechos considerados fundamentales hasta el dia de hoy,
como son los relativos a licencia de maternidad, a prestaciones en dinero y
prestaciones médicas, y el derecho a la seguridad del empleo y a la no
discriminacioén.

Con posterioridad, y atenta a los cambios experimentados con el paso del
tiempo en la relacion mujer-trabajo, la OIT ha procedido a la revisiéon de la
normativa vigente, fruto de lo cual son los convenios sobre proteccion a la
maternidad N° 103 de 1952 y N° 183 de 2000, y las recomendaciones N° 95 de 1952 y
N° 191 de 2000.

Ademas de estos documentos referidos especificamente a la regulacion de la
maternidad, la OIT ha elaborado diversos convenios y recomendaciones que, no
obstante estar dirigidos a la proteccion de la generalidad de los trabajadores,
inciden de un modo especialmente positivo en la proteccion de la mujer
embarazada, ya sea porque reglamentan condiciones laborales especialmente
perjudiciales para ellas, como el Convenio N° 45 de 1935 sobre el trabajo
subterraneo, el Convenio N° 127 de 1967 sobre peso maximo y el Convenio N° 171
de 1990 sobre el trabajo nocturno, o porque se refieren a productos o materias
primas peligrosas, como el Convenio N° 115 de 1960 sobre proteccién contra las
radiaciones y el Convenio N° 136 de 1971 sobre el benceno, sin olvidar aquellos
que buscan evitar la discriminacion en el mundo laboral, cuestiéon particularmente
sensible en el evento de la maternidad.
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2.2. Convenios y Recomendaciones sobre la
proteccion de la maternidad

En este apartado analizaremos aquellos convenios y recomendaciones elaborados
por la OIT que, especificamente, tienen por objeto la proteccion de la maternidad.

Los instrumentos de la OIT sobre proteccién a la maternidad son:
Convenio N° 3, sobre la protecciéon de la maternidad, de 1919.

Recomendacion N° 12, sobre la proteccion de la maternidad (agricultura), de
1921

Convenio N° 103, sobre la proteccién de la maternidad (revisado), de 1952.
Recomendacion N° 95, sobre la proteccion de la maternidad, de 1952
Convenio N° 183, sobre la protecciéon de la maternidad, de 2000

Recomendacién N° 191, sobre la protecciéon de la maternidad, de 2000

2.2.1. C 3: CONVENIO SOBRE LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD,
1919

Este es el primero de los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre proteccion a la maternidad en el empleo, fue adoptado por la Conferencia
General de la OIT el 28 de Noviembre de 1919, y su fecha de entrada en vigor se
produjo el 13 de junio de 1921.

Este Convenio, y en general todos los relativos a la mujer y el trabajo, se
caracterizan por un texto breve, pero de calidad, pues se consideran los aspectos
mas relevantes en pocos articulos.

El convenio N° 3 sélo consta de doce articulos, sin sefnalamiento de titulos, que
a continuaciéon pasamos a revisar.

El articulo 1, que esta dividido en tres numeros, se refiere al ambito de
aplicacion del instrumento: considera a las empresas industriales y a las empresas
comerciales.

En el nimero 1 se senala las empresas que, para efectos del Convenio, seran
principalmente consideradas como empresas industriales. Entre ellas se incluyen:
la actividad minera, extractiva, manufacturera, construccion de toda clase, y
transporte de personas o mercancias.

En el numero 2 se senala lo que a efectos del Convenio se considerara como
empresa comercial: “todo lugar dedicado a la venta de mercancias o a cualquier
operacion comercial.”
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Finalmente, en el numero 3, se establece que correspondera a la autoridad
competente de cada pais determinar: “la linea de demarcacién entre la industria y
el comercio, por una parte, y la agricultura, por otra.”, demarcacion que encuentra
su justificacion en el hecho de que el presente Convenio sé6lo se aplica a la
industria y el comercio, en tanto que la agricultura es regulada por otro instrumento
de la OIT.

El articulo 2 senala lo que comprenden los términos mujer e hijo para efectos
del Convenio, incluyéndose en la primera categoria a: “toda persona del sexo
femenino, cualquiera que sea su edad o nacionalidad, casada o no”; y en la
segunda: “a todo hijo, legitimo o no.”

El articulo 3 reconoce y regula derechos de gran importancia par la mujer
trabajadora como son los referidos al descanso antes y después del parto, a las
prestaciones con motivo de la maternidad, y a la oportunidad de lactar a su hijo.

Respecto a los descansos de maternidad, se sefala en la letra b) de este
articulo que, la mujer “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”; y en la letra a), que “no estara
autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas después del parto”.

Por su parte, en la letra c), se establece que durante los periodos de ausencia
senalados, la mujer recibira “prestaciones suficientes para su manutencién y la del
hijo en buenas condiciones de higiene”, correspondiendo fijar el monto de ellas a
la autoridad nacional competente, y cuya satisfaccion o pago es encomendada al
Tesoro publico o a un sistema de seguro. También se consagra en esta letra el
“derecho a la asistencia gratuita de un médico o de una comadrona.”

Finalmente, en la letra d), se establece que la mujer tendra derecho, “si
amamanta a su hijo, a dos descansos de media hora para permitir la lactancia.”

El articulo 4 contempla lo que hoy conocemos como “fuero maternal”,
disponiendo que durante los periodos de ausencia de la mujer, con motivo del
embarazo y con posterioridad al parto, o cuando la ausencia sea 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 comunique de suerte que el plazo estipulado en el aviso expire durante la
mencionada ausencia.”

De los articulos 5 a 12 se hace referencia a aspectos formales del Convenio
relacionados con su ratificacién, entrada en vigor, renuncia, etc., temas que
escapan al presente analisis.

Este Convenio fue revisado en 1952 por el Convenio 103, y en 2000 por el
Convenio 183.
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2.2.2. R12: RECOMENDACION SOBRE LA PROTECCION DE LA
MATERNIDAD (AGRICULTURA), 1921

Fue adoptada por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del
trabajo el 15 de Noviembre de 1921, y tuvo su origen en el propdsito de no dejar en
la completa indefension a las trabajadoras del sector agricola, no consideradas en
el Convenio N° 3.

Se trata de un documento muy breve, del cual se senala que: “sera sometida al
examen de los Miembros de la Organizacién Internacional del Trabajo, con el fin de
que se le dé efecto en forma de ley nacional, o de otro modo, de acuerdo con las
disposiciones de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo”

Respecto a su contenido, la Conferencia General se limita a formular la
siguiente recomendacion:

“Que cada Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo adopte
medidas para garantizar a las mujeres asalariadas empleadas en las empresas
agricolas una proteccion, antes y después del parto, semejante a la proteccién
concedida por el Convenio adoptado en Washington por la Conferencia
Internacional del Trabajo a las mujeres empleadas en la industria y en el comercio,
y que dichas medidas comprendan el derecho a un periodo de ausencia, antes y
después del parto, y a una prestacion durante el mismo periodo, financiada con
fondos publicos, o por un sistema de seguros.”

2.2.3. C103: CONVENIO SOBRE LA PROTECCION DE LA
MATERNIDAD (REVISADO), 1952
Este Convenio, como se senalara mas arriba, es el resultado de la revision

efectuada al Convenio N° 3, y ha sentado las bases que han servido de modelo a la
legislaciéon de la mayoria de los paises sobre la materia.

Fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo el 28 de Junio de 1952, entrando en vigor el 7 de Septiembre de1955.

El cuerpo de la obra no se encuentra organizado por materias o titulos, sélo se
divide el texto por articulos, que en el presente caso ascienden a 17.

Para efectos de una mayor claridad en la exposicién, hemos dividido el texto
por materias:

Ambito de aplicacién

Este tema es tratado en los articulos 1 y 2, y de su lectura podemos concluir
que su aplicacion pretende ser mas amplia que la del convenio que revisa, que se
restringia sélo a las mujeres del sector industrial y comercial.

El articulo 1, que se encuentra dividido en seis nimeros, en el primero de ellos
sefala que: “Este Convenio se aplica a las mujeres empleadas en empresas
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industriales, en trabajos no industriales y agricolas, comprendidas las mujeres
asalariadas que trabajen en su domicilio.”

A continuaciéon, en los niumeros 2, 3 y 4 de este primer articulo, se indica
detalladamente que tipo de actividad se incluye en cada uno de los sectores
mencionados.

Dentro de las “empresas industriales”, aludidas en el nimero 2, se incluye
especialmente: la actividad minera, manufactura, edificacion, y transporte de
personas o mercancias; todas las anteriores publicas o privadas y cualquiera de
sus ramas.

Dentro de los “trabajos no industriales”, mencionados en el numero 3, se
incluyen todos los ejecutados en las empresas y los servicios publicos o privados
siguientes, o relacionados con su funcionamiento: los establecimientos
comerciales; servicios de correos y telecomunicaciones; servicios administrativos;
empresas de periédicos; hoteles, pensiones, restaurantes, circulos, cafés y otros
analogos; establecimientos dedicados al tratamiento u hospitalizacion de
enfermos, lisiados o indigentes y los orfanatos; teatros y otros lugares publicos de
diversion; trabajo doméstico asalariado efectuado en hogares privados; y
“cualesquiera otros trabajos no industriales a los que la autoridad competente
decida aplicar las disposiciones del Convenio.”

La expresion “trabajos agricolas”, consignada en el niamero 4: “comprende
todos los trabajos ejecutados en las empresas agricolas, comprendidas las
plantaciones y las grandes empresas agricolas industrializadas.”

Este primer articulo contempla practicamente casi todas las posibilidades de
trabajo conocidas, no sélo por la enumeracion efectuada, sino también por la
facultad amplia que, a propésito de “cualesquiera otros trabajos no industriales”
no incluidos expresamente en la enumeraciéon, se le otorga a la autoridad
competente de cada pais, para hacerles extensivas las disposiciones del Convenio.

El articulo 2 define lo que se entiende por los términos mujer e hijo para
efectos del Convenio, definiciones que pretenden ser mas amplias que las dadas
en el Convenio 3, a objeto de disminuir la discriminacién o la no aplicacion del
convenio, que pudieran derivarse de la anterior redaccion.

Es asi como se seiala, al inicio de este articulo 2, que: “el término mujer
comprende toda persona del sexo femenino, cualquiera que sea su edad,
nacionalidad, raza o creencia religiosa, casada o no”. En suma, para efecto de su
aplicacion, se agregan a las prohibiciones de discriminacién contempladas en el
convenio 3, las que pudieren basarse en consideraciones de raza o creencia
religiosa.

Respecto al término hijo, a diferencia del Convenio 3, en que se habla de “hijo
legitimo o no”, en este documento se sefala que el término en cuestion
comprende: “todo hijo nacido de matrimonio o fuera de matrimonio.”

Descansos por maternidad

El articulo 3, dividido en seis numeros, profundiza el tema de los descansos
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por maternidad, al que ya hacia referencia el Convenio 3.

En primer lugar, en el nimero 1 de este articulo se seiiala que: “Toda mujer a la
que se aplique el presente Convenio tendra derecho, mediante presentacion de un
certificado médico en el que se indique la fecha presunta del parto, a un descanso
de maternidad.”

En el nimero 2 se establece una duracién minima de doce semanas de
descanso, parte del cual debera ser tomado obligatoriamente después del parto.

En el numero 3 se indica que la duracién del descanso obligatorio posterior al
parto sera fijada por cada legislacion nacional, pero en ningin caso podra ser
inferior a seis semanas. Respecto a las restantes semanas, no se establece
obligacion, sino facultad, a cada pais, para distribuirlas “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.”

En el nimero 4 se especifica qué debe suceder ante la eventualidad de que el
parto sobrevenga después de la fecha presunta: “el descanso tomado
anteriormente sera siempre prolongado hasta la fecha verdadera del parto, y la
duracién del descanso puerperal obligatorio no debera ser reducida.”

Los niumeros 5 y 6 se hacen cargo del caso de enfermedad, acreditada por
certificado médico, que sea consecuencia del embarazo o del parto. Se prescribe
que cada legislacion nacional debera prever una extension de los descansos
prenatal y puerperal obligatorio, segun corresponda. La duracion maxima de estos
descansos extraordinarios podra ser fijada por la autoridad competente.

Al consagrarse en este articulo sélo la obligatoriedad respecto del descanso
minimo posterior al parto, y no asi del prenatal y su extensién, queda abierta la
posibilidad, si la legislacién nacional asi lo permite, de que las mujeres pudiesen
elegir cuando hacer efectivo el resto del periodo total de descanso obligatorio,
situacion que se podria traducir en un mayor tiempo de permanencia de la madre
con el menor ya nacido.

Prestaciones monetarias y médicas

El articulo 4, dividido en ocho numeros, establece y regula el derecho a las
prestaciones médicas y monetarias que corresponden a la mujer con motivo del
embarazo.

En el nimero 2 de este articulo, a propdsito de las prestaciones en dinero, se
sefala que: “Las tasas de las prestaciones en dinero deberan ser fijadas por la
legislacién nacional, de manera que sean suficientes para garantizar plenamente la
manutenciéon de la mujer y de su hijo en buenas condiciones de higiene y de
acuerdo con un nivel de vida adecuado.”

En cuanto a las prestaciones médicas, en el nimero 3 se indica que estas
deben 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 hospitalizaciéon, cuando ello fuere necesario”. También se sefiala en
este numero que debe respetarse la libre eleccién del médico y la libre eleccién
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entre un hospital publico o privado.

Segun se consigna en el numero 4, las prestaciones en dinero y las médicas
seran concedidas “en virtud de un sistema de seguro social obligatorio o con cargo
a los fondos publicos”, de pleno derecho, a todas las mujeres que reunan las
condiciones prescritas para su otorgamiento.

Respecto a las mujeres que no reunan, de pleno derecho, las condiciones
exigidas para recibir prestaciones, segun se seiala en el numero 5: “tendran
derecho a recibir prestaciones adecuadas con cargo a los fondos de la asistencia
publica”, pero de acuerdo con las condiciones que ésta ultima senale para tales
eventos. De esta esta manera se pretende garantizar prestaciones para todas las
mujeres embarazadas.

Como se seiiala en el nimero 6, cuando las prestaciones en dinero a que se ha
hecho referencia, sean concedidas en virtud de un sistema de seguro social
obligatorio, y estén determinadas sobre la base de ganancias anteriores, no
deberan en ningun caso ser inferiores a los dos tercios de dichas ganancias.

Respecto al financiamiento de las prestaciones, y con el objeto de disminuir las
discriminaciones por sexo al momento de contratar, se establece textualmente,
primero en el nimero 7 que: “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 nimero
total de hombres y mujeres empleados por las empresas interesadas, sin distincién
de sexo.”, y luego, en el nimero 8, que: “En ningun caso el empleador debera estar
personalmente obligado a costear las prestaciones debidas a las mujeres que él
emplea.”

Lactancia de los hijos

El articulo 5, dividido en dos numeros, trata del derecho que asiste a la madre
para alimentar a su hijo.

Para este efecto, en el nimero 1, se senala que: “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 legislaciéon nacional.”

Por su parte, en el nimero 2, se establece que estas interrupciones “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.”

A diferencia del Convenio 3, que contemplaba brevemente este derecho,
limitandolo a dos periodos de media hora cada uno, y tratado a propdsito de los
descansos por maternidad, en este Convenio es consagrado en articulo
independiente, en los términos mas arriba transcritos.

Proteccion del Trabajo
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El llamado “Fuero Maternal” es la materia regulada por el articulo 6, institucion
que ya fuera considerada en el Convenio 3.

En este articulo se sanciona con la ilegalidad el despido que un empleador
comunique a sus trabajadoras embarazadas mientras ellas se encuentren ausentes
en razén de estar ejerciendo su derecho a los descansos por maternidad, o aquel
despido que se comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso expire
durante la mencionada ausencia.

Disposiciones finales

De los articulos 7 a 17 se tratan los aspectos formales del presente convenio,
que revisaremos brevemente, por interesarnos especialmente el aspecto
substantivo de las normas protectoras de la maternidad.

El articulo 7 otorga, a los paises ratificantes del convenio, la posibilidad de
prever excepciones en la aplicaciéon del mismo mediante una declaracién anexa a la
ratificacién en la que se indique el tipo de trabajo al cual no se hara extensivo.

Se senala expresamente cuales son las categorias de trabajos o empresas que
pueden ser objeto de excepcion: ciertas categorias de trabajos no industriales;
trabajos ejecutados en las empresas agricolas, salvo los ejecutados en
plantaciones; trabajo doméstico asalariado efectuado en hogares privados; los
trabajos asalariados realizados por la mujer en su domicilio; las empresas de
transporte por mar de personas y mercancias. Sin embargo, el miembro que haya
formulado alguna exclusién en este sentido, podra en cualquier momento anularla,
total o parcialmente, mediante una declaracion ulterior.

En caso que un miembro ratificante efectiie una exclusion, debera indicar en
las memorias anuales subsiguientes sobre la aplicaciéon del presente Convenio, el
estado de su legislacion y su practica en cuanto a los trabajos y empresas
excluidos, precisando en que medida se ha aplicado o se propone aplicar el
Convenio respecto de ellos.

Una vez expirados cinco anos después de la entrada en vigor inicial del
Convenio, el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo
presentara a la Conferencia un informe especial, relativo a la aplicacion de estas
excepciones, que contenga las proposiciones que juzgue oportunas con miras a
las medidas que hayan de tomarse a este respecto.

De los articulos 8 a 17 se trata de la ratificacion del Convenio, entrada en vigor,
denuncia, notificaciones del mismo, etc.

Este Convenio fue revisado en 2000 por el “Convenio sobre la protecciéon de la
maternidad, 2000.”

2.2.4. R095: RECOMENDACION SOBRE LA PROTECCION DE LA
MATERNIDAD, 1952

Este documento fue adoptado por la Conferencia General de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo el 28 de junio de 1952.
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Se trata de una recomendacion complementaria del Convenio sobre la
proteccion de la maternidad (revisado), 1952; y se encuentra dividida en cinco
titulos:

|l. Descanso de Maternidad

En este titulo se complementa el descanso de maternidad consagrado en el
Convenio 103.

En primer término, en el parrafo 1, se sugiere la posibilidad de que el descanso
de maternidad contemplado en el Convenio 103 se extienda de doce a catorce
semanas cuando sea necesario para la salud de la mujer.

En el parrafo 2 se propone que los organismos de control de los paises
ratificantes: “deberian estar autorizados para prescribir en casos individuales,
mediante presentacion de un certificado médico, una prolongacién suplementaria
del descanso durante el embarazo y del descanso puerperal previsto en los
parrafos 4, 5y 6 del articulo 3 del Convenio sobre la protecciéon de la maternidad
(revisado), 1952, si dicha prolongaciéon se considerase necesaria en interés de la
salud de la madre y del hijo, y especialmente cuando existan o puedan producirse
condiciones anormales, tales como abortos u otras complicaciones durante el
embarazo o el puerperio.”

Il. Prestaciones de Maternidad

En este punto se amplian y precisan las prestaciones a que tiene derecho la
mujer con motivo del embarazo y del parto.

En el parrafo 1 se recomienda que, siempre que sea posible, las prestaciones
en dinero que deban ser concedidas en virtud del articulo 4 del Convenio 103:
“deberian ser fijadas de acuerdo con una tasa superior a la tasa minima prevista
por dicho Convenio; siempre que sea posible, la tasa deberia ser fijada en un 100
por ciento de las ganancias anteriores de la mujer que hayan sido tomadas en
cuenta para computar las prestaciones.” En el convenio 103, se fija la tasa minima
aludida en no menos de dos tercios de las ganancias anteriores de la mujer.

En el parrafo 2 se contempla una ampliacion del espectro de las prestaciones
médicas consideradas en el articulo 4 del Convenio.

Se establece que: “Siempre que sea posible, las prestaciones médicas que
deban ser concedidas en virtud del articulo 4 de dicho Convenio deberian
comprender la asistencia médica general y la asistencia por especialistas en el
hospital o fuera de él, e incluso visitas a domicilio; la asistencia odontolégica; la
asistencia por una comadrona diplomada y otros servicios de maternidad, en el
domicilio o en un hospital; la asistencia por enfermeras, en el domicilio, en un
hospital o en cualquier otra institucion médica; el mantenimiento, tanto en un
hospital como en cualquier otra institucion médica; el suministro de articulos
farmacéuticos, dentales u otros articulos médicos o quirurgicos, y la asistencia
prestada, bajo un control médico apropiado, por miembros de cualquier otra
profesion a los que legalmente se considere competentes para proporcionar
servicios vinculados a la asistencia de maternidad.”
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En el parrafo 3 se indica el objeto que deberian tener dichas prestaciones
médicas: “conservar, restablecer o mejorar la salud de la mujer protegida, asi como
su aptitud para el trabajo y para hacer frente a sus necesidades personales.”

En el parrafo 4 se sugiere que las instituciones o los departamentos
gubernamentales que concedan las prestaciones médicas: “deberian estimular a
las mujeres protegidas, por todos los medios que puedan ser considerados
apropiados, para que utilicen los servicios generales de salud puestos a su
disposiciéon por las autoridades publicas o por otros organismos reconocidos por
las autoridades publicas.” Ademas, en el parrafo 5, se sugiere que: “la legislacién
nacional podria autorizar a dichas instituciones o a dichos departamentos para que
tomen medidas destinadas a elevar el nivel de salud de las mujeres protegidas y de
sus hijos.”

Finalmente, en el parrafo 6, se declara que convendria anadir a las prestaciones
ya senaladas en los apartados 1 y 2: “otras prestaciones en dinero o en especie,
tales como canastillas o una asignacion para la compra de canastillas, el
suministro de leche o una asignaciéon de lactancia a las mujeres que lacten a sus
hijos, etc.”

lil. Facilidades para las Madres Lactantes y los Hijos

En este titulo se complementa lo previsto en el articulo 5 del Convenio 103
respecto al derecho que asiste a la madre para lactar al menor.

En primer lugar, en el parrafo 1, se recomienda que la duraciéon de las
interrupciones para la lactancia de los hijos: “deberian representar una duraciéon
total de una hora y media, por lo menos, durante la jornada de trabajo, y deberian
permitirse modificaciones, en cuanto a su frecuencia y a su duracién, mediante
presentacion de un certificado médico.”

En el segundo parrafo se introduce una idea no contenida en los Convenios
anteriores que dice relacion con: “instalaciones para la lactancia de los hijos y para
la asistencia que deba prestarseles durante la jornada” y su financiamiento,
senalandose que: “Deberian tomarse disposiciones a fin de organizar, de
preferencia fuera de las empresas donde estén trabajando las mujeres,
instalaciones para la lactancia y para la asistencia que deba prestarseles durante la
jornada; siempre que sea posible, deberian tomarse disposiciones para que esas
instalaciones y esa asistencia sean financiadas, o al menos subvencionadas, con
cargo a la colectividad o en virtud de un sistema de seguro social obligatorio.”

Finalmente, en el parrafo 3, se indica que: “El equipo de las instalaciones para
la lactancia y la asistencia que se preste a los hijos durante la jornada, las
condiciones de higiene que deban reunir y el nimero y las calificaciones de su
personal deberian concordar con normas adecuadas establecidas por una
reglamentacion y deberian ser aprobados y controlados por la autoridad
competente.”

IV. Proteccion del Empleo

Bajo este titulo se formulan interesantes sugerencias que persiguen reafirmar
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el propésito de asegurar que la maternidad no se constituya en factor de pérdida
del empleo o de un menoscabo de sus condiciones.

En primer lugar, en el parrafo 1, se sugiere la extension del periodo del fuero
materno en los siguientes términos: “Siempre que sea posible, el periodo antes y
después del parto durante el cual sea ilegal para el empleador despedir a una mujer
en virtud del articulo 6 del Convenio sobre la proteccion de la maternidad
(revisado), 1952, deberia comenzar a contarse a partir del dia en que el empleador
haya sido notificado, por medio de un certificado médico, del embarazo de esa
mujer, y deberia ser prolongado por lo menos hasta un mes después de la
terminacion del periodo de descanso de maternidad previsto en el articulo 3 de
dicho Convenio.”

No obstante la posibilidad de ampliacion de la proteccion, en esta
recomendacion se introduce la posibilidad de despido de la mujer durante este
periodo. Es asi como, segun se sefiala en el parrafo 2: “Motivos tales como una
falta grave de la mujer empleada, la cesacidon de las actividades de la empresa
donde esté ocupada o la terminacién de su contrato de trabajo podran ser
considerados, por la legislacion nacional, como causas justas para el despido,
durante el periodo en el que la mujer esté protegida. Cuando existan consejos de
empresa, seria conveniente consultarlos con respecto a tales despidos.”

Finalmente, en el parrafo 3 se aconseja que durante los periodos de ausencia
legal (descansos antes y después del parto): “los derechos de antigiiedad de la
mujer deberian ser salvaguardados, asi como su derecho a ocupar nuevamente su
antiguo trabajo o un trabajo equivalente retribuido con la misma tasa.”

V. Proteccién de la Salud de las Mujeres Durante el Periodo de la Maternidad

Para proteger la salud de la futura madre y la del hijo dentro y fuera del vientre
materno, en este titulo se aconseja a los paises miembros adoptar una serie de
medidas en sus respectivas legislaciones.

En primer término, en el parrafo 1, referido a trabajo nocturno, horas
extraordinarias y distribucion de jornada, se sugiere que estos: “deberian estar
prohibidos a las mujeres embarazadas o lactantes, y sus horas de trabajo deberian
estar distribuidas de suerte que puedan disfrutar de periodos adecuados de
descanso.”

El nimero 2 alude a los trabajos considerados como peligrosos para la salud
de la mujer y de su hijo, de acuerdo a la legislaciéon nacional, sugiriéndose que
estos deberian estar prohibidos: “durante el embarazo y durante tres meses, por lo
menos, después del parto o durante mas tiempo atin, si la mujer lacta a su hijo.”

En el niumero 3 se indica que entre los trabajos que debieran ser considerados
como peligrosos para la salud de la futura madre y su hijo por la autoridad,
deberian incluirse especialmente:

todo trabajo penoso:

i) que obligue a levantar, tirar, o empujar grandes pesos;
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i) que exija un esfuerzo fisico excesivo y desacostumbrado, incluido el hecho
de permanecer de pie durante largo tiempo;

todo trabajo que requiera un equilibrio especial;
todo trabajo en el que se empleen maquinas que produzcan trepidacion.

En el numero 4 se sugiere que la mujer habitualmente empleada en un trabajo
considerado por la autoridad competente como peligroso para su salud: “deberia
tener derecho a ser transferida, sin reduccion de salario, a otro trabajo que no sea
perjudicial para su estado.”

Dicho derecho de transferencia, como se sefiala en el apartado 5: “deberia
también concederse por razones de maternidad, en casos individuales, a cualquier
mujer que presente un certificado médico en el que se declare que un cambio en la
naturaleza de su trabajo es necesario en beneficio de su salud y de la de su hijo.”

2.2.5. C183: CONVENIO SOBRE LA PROTECCION DE LA
MATERNIDAD, 2000

Desde la adopcion del Convenio 103 en 1952, muchos cambios se han producido
en la vida de las mujeres, y en particular, en su inserciéon en el mercado laboral.
Ellas estan presentes en todos los campos de actividad, sus contribuciones al
ingreso familiar constituyen parte fundamental del sustento familiar, y en muchos
casos, su uUnico sostén. La mujer actual ya no sélo desempena funciones
relacionadas con la crianza de los hijos y el cuido del hogar sino que constituye
una fuerza activa y ascendente en todos los campos de la actividad econémica.

Esta realidad, aunada a la lucha de las mujeres por la exigencia y defensa de
sus derechos, ha sido determinante para que las legislaciones laborales,
nacionales e internacionales, adopten medidas tendientesa eliminar toda forma de
discriminacién contra las mujeres en este campo, y a adecuar las relacionadas con
la proteccion a la maternidad.

En este sentido, la 88% Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en
junio del 2000, reviso el Convenio 103 y dio paso a la adopcién del Convenio 183.

Sin perjuicio de mantener los contenidos fundamentales de la proteccién de la
maternidad, introduce importantes innovaciones, entre otras, amplia su campo de
aplicacion extendiéndose a todas las mujeres empleadas; la proteccion no sélo se
dispensa a las enfermedades que sean consecuencia del embarazo o parto, sino
que también a las complicaciones que puedan derivarse de estos sucesos; prevé
un periodo de proteccion al empleo mas largo y; consagra la obligacién, para todos
los Miembros de la OIT, de adoptar medidas apropiadas para garantizar que la
maternidad no constituya una causa de discriminacién en el empleo.

Como ya indicaramos, este documento es el resultado de la revisiéon del
“Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952”.

Fue adoptado por la Conferencia General de la OIT el 15 de junio de 2000, y su
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fecha de entrada en vigor se produjo el 07 de Febrero de 2002, siendo el ultimo
convenio que se refiere especificamente al tema.

Consta de veintiun articulos, pero a diferencia de los dos convenios anteriores
que regulaban la materia, su texto se encuentra distribuido en titulos.

Para analizar el presente documento, recurriremos a la misma division utilizada
en el Convenio:

CAMPO DE APLICACION

En el articulo 1 se seiala que, para efectos del 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.”

El articulo 2, en su numero 1, establece que el Convenio: “se aplica a todas las
mujeres empleadas, incluidas las que desempenan formas atipicas de trabajo
dependiente.” Sin embargo, en el nimero 2, se consagra para los miembros
ratificantes, previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y trabajadores interesadas, la facultad de: “excluir total o
parcialmente del campo de aplicacion del Convenio a categorias limitadas de
trabajadores cuando su aplicacién a esas categorias plantee problemas especiales
de particular importancia.”; y quienes hagan uso de esta posibilidad, segin se
prescribe en el numero 3, deberan indicar en la primera memoria que presenten
sobre la aplicacion del Convenio, las exclusiones efectuadas y su motivo; y en las
siguientes memorias: “las medidas adoptadas con el fin de extender
progresivamente la aplicacion de las disposiciones del Convenio a esas
categorias.”

PROTECCION DE LA SALUD

El titulo dedicado a este tema s6lo comprende un articulo, el nimero 3, que con
el propésito de proteger a las madres y sus hijos de aquellos trabajos que pudiesen
ser perjudiciales o peligrosos para su salud, prescribe que todos los miembros,
previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, deberan: “adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se
obligue a las mujeres embarazadas o lactantes a desempeiiar 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.”

LICENCIA DE MATERNIDAD

Este titulo también esta compuesto por un uUnico articulo, pero en este caso
dividido en cinco parrafos.

En el parrafo 1 se consagra el derecho de toda mujer a: “una licencia de
maternidad de una duracion de al menos catorce semanas” si presenta un
certificado médico u otro apropiado (propiedad que sera determinada segun la
legislacién y la practica nacionales) en el que se indique la fecha presunta del
parto.
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En el parrafo 2 se establece la obligacion, para los miembros, de indicar en una
declaraciéon anexa a la ratificacion del Convenio: “la duracion de la licencia antes
mencionada.”, duracion que, de acuerdo a lo prescrito en el parrafo 3, podra ser
extendida posteriormente mediante otra declaracion formulada en ese sentido que
se notifique al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.

El parrafo 4 se refiere a la licencia posterior al parto, y lo hace en los siguientes
términos: “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.”

Finalmente, el parrafo 5 trata del periodo prenatal de la licencia de maternidad
indicando que éste: “debera prolongarse por un periodo equivalente al transcurrido
entre la fecha presunta del parto y la fecha en que el parto tiene lugar
efectivamente, sin reducir la duracion de cualquier periodo de licencia obligatoria
después del parto.”

LICENCIA EN CASO DE ENFERMEDAD O DE COMPLICACIONES

Este tema es abordado por el articulo 5, que consagra, sobre la base de la
presentacion de un certificado médico, el derecho a: “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.”

Este es el primer convenio que, ademas de las enfermedades, considera las
complicaciones derivadas del embarazo o parto.

Respecto a la naturaleza y duraciéon maxima de esta licencia, en la frase final
del citado articulo se sefhala que éstas: “podran ser estipuladas segun lo
determinen la legislacion y la practica nacionales.”

PRESTACIONES

Este titulo, desarrollado en los articulos 6 y 7, se refiere a las prestaciones
pecuniarias y médicas que corresponden a la mujer trabajadora con motivo del
embarazo.

En el parrafo 1 del articulo 6 se consagra el derecho al otorgamiento de:
“prestaciones pecuniarias, de conformidad con la legislaciéon 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 40 5.”

El parrafo 2 se refiere a la cuantia de estas prestaciones monetarias, exigiendo
que ellas: “deberan establecerse en una cuantia que garantice a la mujer y a su hijo
condiciones de salud apropiadas y un nivel de vida adecuado.”

En el parrafo 3 se indica el monto minimo de las prestaciones pecuniarias que
corresponderan a la mujer, en virtud de la licencia indicada en el articulo 4, cuando
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la legislacién o practica nacionales prevean que éstas deban fijarse con base en las
ganancias anteriores, sefnalando que: “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.”; y, como se contempla en
el parrafo 4, en el caso de que se prevea otro método para fijar estas prestaciones,
su monto: “debe ser del mismo orden de magnitud que el que resulta en promedio
de la aplicacion del parrafo anterior.”

El parrafo 5 consagra la obligacion de los Miembros de: “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.”; y,
en el caso de la mujer que no retna dichas condiciones, contemplado en el parrafo
6, se senala que ella: “tendra derecho a percibir prestaciones adecuadas con cargo
a los fondos de asistencia social, siempre que cumpla las condiciones de recursos
exigidas para su percepcion.”

En el parrafo 7 se establece el deber de: “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.”; y en la frase final, lo que
éstas deben comprender: “la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la
asistencia después del parto, asi como la hospitalizacién cuando sea necesario.”

Finalmente, en el parrafo 8, a propésito del financiamiento de las prestaciones,
se dice expresamente que: “Con objeto de proteger la situacién de las mujeres en
el mercado del 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 legislaciéon y practica
nacionales.”; y con el mismo objetivo, en la frase final de este parrafo, que: “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) este previsto asi en la legislacion o en la practica nacionales de un Miembro
antes de la fecha de adopciéon 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 los trabajadores.”

En el parrafo 1 del articulo 7 se consagra la posibilidad de una disminucién de
las exigencias formuladas en el articulo anterior para aquellos Miembros: “cuya
economia y sistema de seguridad social no estén suficientemente desarrollados”,
pues se considerara que ellos cumplen: “con lo dispuesto en los parrafos 3 y 4 del
articulo 6 si el monto de las prestaciones pecuniarias fijado es por lo menos
equivalente al de las prestaciones previstas para los casos de enfermedad o de
incapacidad temporal con arreglo a la legislaciéon nacional.”

En el parrafo 2 se exige, a los Miembros que hagan uso de esta posibilidad, que
expliquen los motivos correspondientes, y que indiquen el monto previsto de las
prestaciones pecuniarias en la primera memoria que presenten sobre la aplicaciéon
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del Convenio; y en las siguientes memorias, las medidas adoptadas para aumentar
progresivamente el monto de esas prestaciones.

PROTECCION DEL EMPLEO Y NO DISCRIMINACION

El titulo en comento es desarrollado en los articulos 8 y 9, y en ellos se tratan
aspectos tan importantes como el fuero maternal, el derecho de retornar al mismo
trabajo luego de la licencia de maternidad, y medidas garantes de que la
maternidad no constituya motivo de discriminacién.

En el parrafo 1 del articulo 8 se consagra la prohibicién para el empleador de
despedir: “a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia mencionada en
los articulos 4 o0 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo
que ha de determinarse en la legislaciéon nacional”, pero enseguida, y por primera
vez en los Convenios que regulan la maternidad, se consagra la posibilidad de
excepcionarse a una prohibicion que siempre fue absoluta al permitirse los
despidos cuando éstos sean: “por motivos que no estén relacionados con el
embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.”
Correspondera al empleador probar que los motivos del despido no estan
relacionados con esas circunstancias.

En el parrafo 2 se garantiza el derecho de la mujer: “a retornar al mismo puesto
de trabajo o a un puesto equivalente con la misma remuneracion, al término de la
licencia de maternidad.”

El articulo 9 trata de las medidas para evitar que la maternidad se transforme
en causa de discriminacion.

Con este objetivo, en el parrafo 1 se establece que: “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.”

Entre las medidas aludidas en el parrafo anterior se incluye: “la prohibicién de
que se exija a una mujer que solicita un empleo que se someta a un examen para
comprobar si estd o no embarazada o bien que presente un certificado de dicho
examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion 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.”
MADRES LACTANTES

Este titulo sélo comprende un articulo, el niimero 10, que se encuentra dividido
en dos parrafos.

En el primero de ellos se consagra el derecho de la mujer a: “una o varias
interrupciones por dia o a una reduccion diaria del tiempo de trabajo para la
lactancia de su hijo.”
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En tanto que en el segundo parrafo, se le encomienda a la legislacién y practica
nacionales la tarea de fijar: “El periodo en que se autorizan las interrupciones para
la lactancia o la reduccion diaria del tiempo de trabajo, el nimero y la duracién de
esas interrupciones y las modalidades relativas a la reduccion diaria del tiempo de
trabajo”. Dichas interrupciones o reducciones: “deben contabilizarse como tiempo
de trabajo y remunerarse en consecuencia.”

EXAMEN PERIODICO

Con el propésito de ir extendiendo la duracién de la licencia de maternidad y la
cuantia de las prestaciones pecuniarias, en el articulo unico de este titulo, el
numero 11, se establece para los Miembros el deber de: “examinar periédicamente,
en consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, la pertinencia de extender la duracién 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.”

Se desprende del tenor literal de este articulo 11, que el aludido examen sélo
puede estar referido a la extension de tales beneficios.

APLICACION

En el articulo uUnico de este titulo, el nimero 12, se senala que: “Las
disposiciones del presente Convenio deberan aplicarse mediante la legislacién
nacional, 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

Como se puede deducir de su nombre, éste es el ultimo titulo del Convenio
183; comprende los articulos 13 a 21, en los que se tratan los aspectos formales del
Convenio: ratificaciéon, entrada en vigor, denuncia, notificaciones, etc.

2.2.6. R191: RECOMENDACION SOBRE LA PROTECCION DE LA
MATERNIDAD, 2000

Este documento fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo el 15 de Junio de 2000.

Se trata de una recomendacion complementaria del “Convenio sobre la
proteccion de la maternidad, 2000” (en lo sucesivo llamado el Convenio); y esta
organizada en siete titulos y diez parrafos:

Licencia de maternidad (parrafo 1)

Bajo este titulo sélo se encuentra un unico parrafo, pero dividido en tres
subparrafos.

En el primero de los subparrafos, se sugiere a los Estados Miembros extender
la duracién de la licencia de maternidad, desde las doce semanas contempladas en
el articulo 4 del Convenio, a dieciocho, por lo menos.
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En el segundo se aconseja: “prever una prolongaciéon de la licencia de
maternidad en el caso de nacimientos multiples.”

En el subparrafo 3, se recomienda: “adoptar medidas para garantizar que, en la
medida de lo posible, la mujer tenga derecho a elegir libremente cuando tomara la
parte no obligatoria de su licencia de maternidad, antes o después del parto.”

Prestaciones (parrafos 2 y 3)

En el primero de los dos parrafos de este titulo, se sugiere que cuando sea
posible: “las prestaciones pecuniarias a las cuales tiene derecho la mujer durante
la licencia a que se refieren los articulos 4 y 5 del Convenio deberian elevarse a un
monto igual a la totalidad de las ganancias anteriores o de las que se tomen en
cuenta para calcular las prestaciones.”, esto, previa consulta con Ilas
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores.

En el segundo, se sugiere un listado de lo que deberian comprender, siempre
en la medida de lo posible, las prestaciones médicas previstas en el parrafo 7 del
articulo 6 del Convenio:

la asistencia de un médico de medicina general o de un especialista en su
consultorio, a domicilio o en un hospital u otro establecimiento médico;

la asistencia de maternidad de una comadrona diplomada o de otros servicios
de maternidad a domicilio, o en un hospital u otro establecimiento médico;

la estancia en un hospital u otro establecimiento médico:

todos los productos, farmacéuticos y médicos, examenes y andlisis necesarios
prescritos por un médico u otra persona calificada;

la asistencia odontolégica y quirirgica.
Financiacion de las prestaciones (parrafo 4)

A propésito del tema, en este parrafo unico del presente titulo, se sugiere que
las cotizaciones e impuestos que de algin modo sirvan para financiar prestaciones
de maternidad deberian ser pagadas considerandose el numero total de personas
empleadas, sin distincion de sexo, en un intento de asumir la responsabilidad
social, y no meramente femenina, del proceso reproductivo humano:

“Toda cotizacién debida en virtud de un seguro social obligatorio que prevea
prestaciones de maternidad y todo impuesto sobre la némina que se establezca
para financiar tales prestaciones, ya sea que los paguen conjuntamente el
empleador y los trabajadores o unicamente el empleador, deberian pagarse en
funcion del niumero total de personas empleadas, sin distincion de sexo.”

Proteccién del empleo y no discriminacion (parrafo 5)

Con la intencion de que la maternidad no se transforme en un evento
perjudicial para la vida laboral y econémica de las mujeres, ya sea por un deterioro
de sus condiciones de trabajo o por un menoscabo a su patrimonio, en el parrafo
unico de este titulo, el numero 5, se formulan dos importantes sugerencias:

- “La mujer deberia tener derecho a ocupar el mismo puesto de trabajo o un
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puesto equivalente con la misma remuneracion, al terminar la licencia prevista en el
articulo 5 del Convenio.”

- “El periodo de licencia a que se refieren los articulos 4 y 5 del Convenio
deberia considerarse como periodo de servicio a efectos de la determinacion de
sus derechos.”

Proteccién de la salud (parrafo 6)

A los efectos de dar cumplimiento a lo enunciado en el presente titulo, en el
primero de los seis subparrafos de este apartado, se formula a los Estados
Miembros la recomendacién de adoptar: “medidas para garantizar la evaluacion de
todo riesgo para la seguridad y la salud de la mujer embarazada o lactante y de su
hijo en el lugar de trabajo.”; y que los resultados de la evaluacién fueran
comunicados a la mujer interesada.

En el segundo subparrafo se senala que ante las situaciones reconocidas por
la autoridad competente como perjudiciales o riesgosas para la salud o seguridad
de una madre o de su hijo: “deberian adoptarse medidas para que, bajo
presentacion de un certificado médico, se ofrezcan las opciones siguientes:

la eliminacion del riesgo;
la adaptacion de sus condiciones de trabajo;

el traslado a otro puesto, sin pérdida de salario, cuando dicha adaptacién no
sea posible, o

una licencia remunerada otorgada de conformidad con la legislaciéon y la
practica nacionales, cuando dicho traslado no sea realizable.”

En el tercer subparrafo se indica que las medidas sefaladas en el anterior
deberian adoptarse, particularmente, cuando se trate de:

todo trabajo penoso que obligue a levantar, cargar, empujar o tirar de cargas
manualmente;

todo trabajo que exponga a la mujer a agentes biologicos, quimicos o fisicos
que puedan ser peligrosos para sus funciones reproductivas;

todo trabajo que exija particularmente un sentido del equilibrio;

todo trabajo que requiera un esfuerzo fisico por exigir que la mujer permanezca
sentada o de pie durante largos periodos o por exponerla a temperaturas extremas
o a vibraciones.

En el cuarto subparrafo, referido a la no obligacién del trabajo nocturno, se
senala que:

“Una mujer embarazada o lactante no deberia estar obligada a realizar trabajos
nocturnos si un certificado médico establece que ese trabajo es incompatible con
su estado.”

El quinto subparrafo, relativo a la reincorporacion de la mujer al trabajo una vez
superado el riesgo para su salud, sugiere que:
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“La mujer deberia conservar el derecho a reincorporarse a su trabajo o a un
trabajo equivalente tan pronto ello deje de encerrar un riesgo para su salud.”

Finalmente, en el subparrafo 6, se hace referencia a los controles médicos del
embarazo, en los siguientes términos:

“La mujer deberia poder ausentarse de su trabajo, cuando corresponda,
después de notificar a su empleador, con la finalidad de realizar controles médicos
relativos a su embarazo.”

Madres lactantes (parrafos 7, 8 y 9)

Este titulo se refiere basicamente a las interrupciones de la jornada laboral para
efectos de la lactancia, y a las condiciones que deberian reunir los recintos en que
ella se lleve a cabo.

En primer lugar, en el parrafo 7, se sugiere que: “el nimero y la duracién de las
interrupciones diarias para la lactancia deberian adaptarse a las necesidades
particulares”, ello sobre la base de la presentacion de un certificado médico u otro
apropiado, segun lo determinen la legislaciéon y practica nacionales.

En el parrafo 8 se aconseja que, cuando sea posible, y con el acuerdo del
empleador y de la mujer interesada, se agrupen las interrupciones diarias: “en un
solo lapso de tiempo para permitir una reduccion de las horas de trabajo, al
comienzo o al final de la jornada.”

Respecto a los recintos para la lactancia, en el parrafo 9 se recomienda que:
“Cuando sea posible, deberian adoptarse disposiciones para establecer
instalaciones que permitan la lactancia en condiciones de higiene adecuadas en el
lugar de trabajo o cerca del mismo.”

Tipos de licencia relacionados (parrafo 10)

En este ultimo parrafo, que se encuentra dividido en cinco secciones o
subparrafos, se mencionan una serie de casos en los que seria recomendable el
otorgamiento de una licencia, y a veces también de otros derechos, a personas
distintas de la madre biolégica:

En caso de fallecimiento de la madre antes de acabarse el periodo de licencia
postnatal, el padre del nifio, si tiene un empleo, deberia tener derecho a una
licencia de una duracion equivalente al tiempo que falte para que expire el periodo
de la licencia posterior al parto concedida a la madre.

En caso de enfermedad o de hospitalizacion de la madre después del parto y
antes de que expire el periodo de licencia posterior al parto y si ésta no puede
ocuparse del hijo, el padre, si tiene un empleo, deberia tener derecho a una licencia
para ocuparse del hijo de una duracién equivalente al tiempo que falte para que
expire el periodo de licencia postnatal concedida a la madre, de conformidad con la
legislacién y practica nacionales.

La madre que trabaja o el padre que trabaja deberian tener derecho a una
licencia parental durante el periodo siguiente a la expiracion de la licencia de
maternidad.
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El periodo durante el cual podria otorgarse la licencia parental, asi como la
duraciéon y otras modalidades de la misma, incluidos el pago de prestaciones
parentales y el goce y la distribucion de la licencia parental entre los progenitores
empleados, deberian determinarse en la legislacion o de otra manera conforme a la
practica nacional.

Cuando la legislacién y la practica nacionales prevén la adopcién, los padres
adoptivos deberian tener acceso al sistema de proteccion definido por el Convenio,
especialmente en lo relativo a las licencias, a las prestaciones y a la proteccién del
empleo.

2.3. Convenios y Recomendaciones relacionados

Como ya adelantaramos, la proteccion de la maternidad no constituye el objeto
especifico de regulacion de los instrumentos incluidos en este apartado. Sin
embargo, los consideramos dignos de ser tomados en cuenta a la hora de elaborar
cualquier obra dedicada al tema puesto que, directa o indirectamente, ellos
contribuyen de manera efectiva a la realizacion de este propdsito.

Los instrumentos que analizaremos en esta seccion, por estimarlos un aporte
relevante en materia de proteccion a la maternidad, son:

Convenio N° 45, sobre el trabajo subterraneo (mujeres), de 1935.

Convenio N° 102, sobre la seguridad social (norma minima), de 1952.

Convenio N° 110, sobre las plantaciones, de 1958.

Convenio N° 111, sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacién), de 1958.
Recomendacion N° 111, sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion), de 1958.
Convenio N° 115, sobre la proteccién contra las radiaciones, de 1960.
Recomendacion N° 114, sobre la proteccién contra las radiaciones, de 1960.

Recomendacion N° 123, sobre el empleo de mujeres con responsabilidades
familiares, de 1965.

Convenio N° 127, sobre el peso maximo, de 1967.

Convenio N° 136, sobre el benceno, de 1971.

Convenio N° 149, sobre el personal de enfermeria, de 1977.
Recomendacion N° 157, sobre el personal de enfermeria, de 1977.

Convenio N° 171, sobre el trabajo nocturno, de 1990.

2.3.1. C45: CONVENIO SOBRE EL TRABAJO SUBTERRANEO
(MUJERES), 1935
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Convenio adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo el 21 de Junio de 1935. Su fecha de entrada en vigor se produjo el 30 de
Mayo de 1937.

Este Convenio, que consta de diez articulos, prohibe el empleo de la mujer en
los trabajos subterraneos de las minas, con algunas excepciones.

Para comenzar, debemos clarificar que se entiende por “mina” para efectos del
Convenio. Al respecto, en el articulo 1 se senala que: “el término mina comprende
cualquier empresa, publica o privada, dedicada a la extraccion de sustancias
situadas bajo la superficie de la tierra.”

En el articulo 2 se consagra la prohibiciéon, antes referida, en los siguientes
términos:

“En los trabajos subterraneos de las minas no podra estar empleada ninguna
persona de sexo femenino, sea cual fuere su edad.”

Como vemos, el Convenio al referirse a sus potenciales sujetos de proteccion
habla de “cualquier persona de sexo femenino”, debiendo incluirse evidentemente
entre ellas a las mujeres embarazadas, no sélo porque este documento asi lo
disponga en términos genéricos respecto del sexo femenino, sino que ademas,
porque dichos trabajos son generalmente considerados como peligrosos para la
salud de la mujer o de su hijo, y como tales, se encuentran explicitamente
prohibidos o restringidos en otros convenios o recomendaciones.

No obstante lo anterior, en el articulo 3, se establece la posibilidad de que la
legislacion nacional exceptue a ciertas mujeres de la prohibicién contemplada en el
articulo 2, y ellas son:

a) las mujeres que ocupen un cargo de direccién y no realicen un trabajo
manual;

b) las mujeres empleadas en servicios de sanidad y en servicios sociales;

c¢) las mujeres que, durante sus estudios, realicen practicas en la parte
subterranea de una mina, a los efectos de la formacién profesional;

d) cualquier otra mujer que ocasionalmente tenga que bajar a la parte
subterranea de una mina, en el ejercicio de una profesién que no sea de caracter
manual.

2.3.2 C102: CONVENIO SOBRE LA SEGURIDAD SOCIAL (NORMA
MiNIMA), 1952
Este instrumento fue adoptado por la Conferencia General de la Organizaciéon

Internacional del Trabajo el 28 de Junio de 1952, y su fecha de entrada en vigor se
produjo el 27 de Abril de 1955.

El texto del Convenio se encuentra organizado en 15 partes o titulos, y consta
de 87 articulos.
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Para efectos de nuestro trabajo, revisaremos la parte I, que contiene las
“Disposiciones Generales” del documento; la parte ll, que se refiere a la
“Asistencia Medica” en general; y la parte VI, que especificamente trata de las
“Prestaciones de Maternidad”

Parte |. Disposiciones Generales

Esta primera parte comprende los articulos 1 a 6, y entre sus disposiciones
mas relevantes se cuentan las relativas a la definicion de algunos términos de uso
frecuente, las que sefalan aquellas partes o secciones del Convenio que
obligatoriamente deben ser aplicadas, y las que consagran la posibilidad y forma
de excepcionarse al cumplimiento de algunas de sus normas.

Articulo 1. Contiene las definiciones de ciertos términos de uso frecuente en el
documento. Si bien algunos de ellos no se relacionan directamente con nuestro
tema, a continuacion, transcribiremos integramente este articulo:

“Articulo 1
1. A los efectos del presente Convenio:

a) el término prescrito significa determinado por la legislacion nacional o en
virtud de la misma;

b) el término residencia significa la residencia habitual en el territorio del
Miembro, y el término residente designa la persona que reside habitualmente en el
territorio del Miembro;

c) la expresion la conyuge designa la conyuge que esta a cargo de su marido;

d) el término viuda designa la conyuge que estaba a cargo de su marido en el
momento de su fallecimiento;

e) el término hijo designa un hijo en la edad de asistencia obligatoria a la
escuela o el que tiene menos de quince anos, segln pueda ser prescrito;

f) la expresiéon periodo de calificacion significa un periodo de cotizacién, un
periodo de empleo, un periodo de residencia o cualquier combinacién de los
mismos, seglin pueda ser prescrito.

2. A los efectos de los articulos 10, 34 y 49, el término prestaciones significa
sea prestaciones directas en forma de asistencia o prestaciones indirectas
consistentes en un reembolso de los gastos hechos por la persona interesada.”

Articulo 2. Este articulo se encuentra dividido en dos letras, y en la primera de
ellas, la letra a), se senalan las partes del Convenio que obligatoriamente deben
aplicar los Miembros:

“i) la parte I;

ii) tres, por lo menos, de las partes I, lll, IV, V, VI, VI, VII, IX y X, que
comprendan, por lo menos, una de las partes IV, V, VI, IX y X;

iii) las disposiciones correspondientes de las partes XI, Xll y XIil;
iv) la parte XIV”
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Por su parte, en la letra b), se consigna el deber de: “especificar en la
ratificacion cuales son, de las partes Il a X, aquellas respecto de las cuales acepta
las obligaciones del Convenio.”

Articulo 3. Contiene una consideracion especial para con “los Miembros cuya
economia y recursos médicos estén insuficientemente desarrollados” al
contemplar la posibilidad de que ellos se acojan a excepciones temporales en la
aplicacion de ciertas disposiciones del Convenio, y que son las correspondientes a
los articulos: 9, d); 12, 2; 15, d); 18, 2; 21, c); 27, d); 33, b); 34, 3; 41, d); 48, c); 55, d),
y 61, d).

Articulo 4. Se consagra, en el parrafo 1 de este articulo, la posibilidad para los
Miembros (de la Organizacion Internacional del Trabajo) que ya ratificaron el
Convenio, de: “notificar ulteriormente al Director General de la Oficina Internacional
del Trabajo que acepta las obligaciones del Convenio respecto de una o varias de
las partes Il a X que no hubiera especificado ya en su declaracion.”; y en el parrafo
2, que estas obligaciones se consideraran: “parte integrante de la ratificacion y
produciran sus efectos desde la fecha de su notificacion.”

Articulo 5. Se refiere a un requisito previo que deben verificar los Miembros
antes de proceder al cumplimiento de cualquiera de las partes Il a X que hubieren
mencionado en su ratificaciéon, consistente en que, cuando se obligan a: “proteger
a categorias prescritas de personas que en total constituyan por lo menos un
porcentaje determinado de asalariados o de residentes, dicho miembro debera
cerciorarse de que el porcentaje correspondiente ha sido alcanzado, antes de
comprometerse a cumplir dicha parte.”

Articulo 6. Establece que:

“A los efectos del cumplimiento de las partes II, lll, IV, V, VIl (en lo que se
relaciona con la asistencia médica), IX o X de este Convenio, todo Miembro podra
tener en cuenta la proteccion resultante de aquellos seguros que en virtud de la
legislacion nacional no sean obligatorios para las personas protegidas, cuando
dichos seguros:

a) estén controlados por las autoridades publicas o administrados
conjuntamente por los empleadores y los trabajadores, de conformidad con
normas prescritas;

b) cubran una parte apreciable de las personas cuyas ganancias no excedan de
las de un trabajador calificado de sexo masculino;

¢) cumplan, juntamente con las demas formas de protecciéon, cuando fuere
apropiado, las disposiciones correspondientes del Convenio.”

Parte Ill. Asistencia Médica

Esta parte es tratada en los articulos siete a doce, y como ya veremos, en ella
se consignan algunas disposiciones especificamente relacionadas con la
proteccion de la maternidad, pero sélo en sus aspectos mas generales.

Articulo 7. Se establece, para los Miembros que hayan ratificado esta parte del
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Convenio, la obligaciéon de garantizar a las personas protegidas: “la concesion,
cuando su estado lo requiera, de asistencia médica, de caracter preventivo o
curativo, de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.”

Articulo 8. Se sefala que, ademas de los estados mérbidos, la contingencia
cubierta debe comprender: “el embarazo, el parto y sus consecuencias.”

Articulo 9. Se indica a quienes debe incluirse entre las personas protegidas:

““a) sea a categorias prescritas de asalariados que en total constituyan, por lo
menos, el 50 por ciento de todos los asalariados, asi como a las conyuges y a los
hijos de los miembros de esas categorias;

b) sea a categorias prescritas de la poblacion econémicamente activa que en
total constituyan, por lo menos, el 20 por ciento de todos los residentes, asi como a
las conyuges y a los hijos de los miembros de esas categorias;

c) sea a categorias prescritas de residentes que en total constituyan, por lo
menos, el 50 por ciento de todos los residentes;

d) o bien, cuando se haya formulado una declaracion en virtud del articulo 3, a
categorias prescritas de asalariados que en total constituyan, por lo menos, el 50
por ciento de los asalariados que trabajen en empresas industriales en las que
estén empleadas, como minimo, veinte personas, asi como a las cényuges y a los
hijos de los asalariados de esas categorias.”

Articulo 10. En el parrafo 1 de este articulo se sefala lo que, minimamente,
deben comprender las prestaciones que se otorguen.

La letra a) de este apartado se refiere a las prestaciones debidas en caso de
estado moérbido; y la letra b), a las que corresponden en el caso de embarazo, parto
y sSus consecuencias, que son:

“i) la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asistencia puerperal
prestada por un médico o por una comadrona diplomada;

ii) la hospitalizacién, cuando fuere necesaria.”
En el parrafo 2 se establece que:

“El beneficiario o su sostén de familia podra ser obligado a participar en los
gastos de asistencia médica recibida por él mismo en caso de estado mérbido”, y
que dicha participacion: “debera reglamentarse de manera tal que no entrafe un
gravamen excesivo.”

En el parrafo 3 se indica el objeto de la asistencia médica prestada de
conformidad a este articulo, que es: “conservar, restablecer o mejorar la salud de la
persona protegida, asi como su aptitud para el trabajo y para hacer frente a sus
necesidades personales.”

En el parrafo 4 se consagra el deber de los departamentos gubernamentales o
las instituciones que concedan las prestaciones de: “estimular a las personas
protegidas, por cuantos medios puedan ser considerados apropiados, para que
utilicen los servicios generales de salud puestos a su disposicion por las
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autoridades publicas o por otros organismos reconocidos por las autoridades
publicas.”

Articulo 11. Se indica que las prestaciones del articulo 10 deben: “garantizarse,
en la contingencia cubierta, por lo menos a las personas protegidas que hayan
cumplido el periodo de calificacion que se considere necesario para evitar abusos,
o a los miembros de las familias cuyo sostén haya cumplido dicho periodo.”

Articulo 12. Trata de la extensidon de las prestaciones, y se encuentra dividido
en dos parrafos:

1. Las prestaciones del articulo 10 deben concederse durante toda la
contingencia cubierta, pero en caso de estado mérbido, pueden limitarse a 26
semanas; “ahora bien, las prestaciones no podran suspenderse mientras continte
pagandose una prestacion monetaria de enfermedad, y deberan adoptarse
disposiciones que permitan la extension del limite antes mencionado, cuando se
trate de enfermedades determinadas por la legislacion nacional para las que se
reconozca la necesidad de una asistencia prolongada.”

2. La duracion de las prestaciones puede limitarse a 13 semanas cuando se
formule una declaraciéon en virtud del articulo 3.

Parte VIIl. Prestaciones de Maternidad

Esta parte, referida exclusivamente a las prestaciones de maternidad, es
tratada en los articulos 46 a 52, que pasamos a revisar:

Articulo 46. En este primer articulo se consigna la obligacién de garantizar la
concesioén de prestaciones de maternidad, en los siguientes términos:

“Todo Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio debera
garantizar a las personas protegidas la concesion de prestaciones de maternidad,
de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.”

Articulo 47. Indica qué debe comprender la contingencia cubierta: “el
embarazo, el parto y sus consecuencias, y la suspension de ganancias resultante
de los mismos, segun la defina la legislacién nacional.”

Articulo 48. Senala quienes deben ser incluidos entre las personas protegidas
de conformidad a esta parte ViIll:

“a) sea a todas las mujeres que pertenezcan a categorias prescritas de
asalariados, categorias que en total constituyan, por lo menos, el 50 por ciento de
todos los asalariados, y, en lo que concierne a las prestaciones médicas de
maternidad, también a las cényuges de los hombres comprendidos en esas
mismas categorias;

b) sea a todas las mujeres que pertenezcan a categorias prescritas de la
poblacion econémicamente activa, categorias que en total constituyan por lo
menos, el 20 por ciento de todos los residentes, y, en lo que concierne a las
prestaciones médicas de maternidad, también a las cényuges de los asalariados
comprendidos en esas mismas categorias;

c) o bien, cuando se haya formulado una declaraciéon en virtud del articulo 3, a
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todas las mujeres que pertenezcan a categorias prescritas de asalariados que en
total constituyan, por lo menos, el 50 por ciento de todos los asalariados que
trabajen en empresas industriales en las que estén empleadas, como minimo,
veinte personas, y en lo que concierne a las prestaciones médicas de maternidad,
también a las conyuges de los hombres en esas mismas categorias.”

Articulo 49. Se refiere a las prestaciones médicas de maternidad, y su
tratamiento se aborda en cuatro parrafos:

1. Estas prestaciones, en caso de embarazo, parto y sus consecuencias, deben
comprender: “la asistencia médica mencionada en los parrafos 2 y 3 de este
articulo.”

2. “La asistencia médica debera comprender, por lo menos:

a) la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asistencia puerperal
prestada por un médico o por una comadrona diplomada; y

b) la hospitalizacién, cuando fuere necesaria.”

3. La asistencia médica mencionada en el parrafo anterior tendra por objeto:
“conservar, restablecer o mejorar la salud de la mujer protegida, asi como su
aptitud para el trabajo y para hacer frente a sus necesidades personales.”

4. Los 6rganos gubernamentales que concedan las prestaciones médicas de
maternidad deberan estimular a las mujeres protegidas para que: “utilicen los
servicios generales de salud puestos a su disposicion por las autoridades publicas
o por otros organismos reconocidos por las autoridades publicas.”

Articulo 50. Se refiere a la suspension de ganancias que resultan del embarazo,
del parto y sus consecuencias, sehalando que a su respecto: “la prestacion
consistira en un pago periédico calculado de conformidad con las disposiciones
del articulo 65 o las del articulo 66. EI monto del pago periédico podra variar en el
transcurso de la contingencia, a condicion de que el monto medio esté de
conformidad con las disposiciones susodichas.”

Articulo 51. Se refiere a las prestaciones mencionadas en los articulos 49 y 50,
sefalando que ellas: “deberan garantizarse, en la contingencia cubierta, por lo
menos, a las mujeres pertenecientes a las categorias protegidas que hayan
cumplido el periodo de calificaciéon que se considere necesario para evitar abusos;
las prestaciones mencionadas en el articulo 49 deberan también garantizarse a las
cényuges de los trabajadores de las categorias protegidas, cuando éstos hayan
cumplido el periodo de calificacion previsto.”

Articulo 52. También se refiere a las prestaciones de los articulos 49 y 50,
indicando que ellas: “deberan concederse durante todo el transcurso de la
contingencia; sin embargo, los pagos peridodicos podran limitarse a doce semanas,
a menos que la legislaciéon nacional imponga o autorice un periodo mas largo de
abstencién de trabajo, en cuyo caso los pagos no podran limitarse a un periodo de
menor duracién.”
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2.3.3. C110: CONVENIO SOBRE LAS PLANTACIONES, 1958

Fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo el 24 de junio de 1958, y su entrada en vigor se produjo el 22 de enero de
1960.

Este documento es bastante extenso, consta de 99 articulos, divididos en 14
partes o titulos. Nosotros nos limitaremos a revisar la Parte |, que contiene las
“Disposiciones Generales” del Convenio; y la Parte VI, que especificamente se
refiere a la “Proteccion de la Maternidad” en este tipo de empleo.

Parte I. Disposiciones Generales

Esta parte del documento abarca desde el articulo 1 hasta el 4, y como lo indica
su nombre, contiene las disposiciones generales del mismo.

Articulo 1. En el primer parrafo de este articulo se senala lo que comprende el
término plantacién para efectos del Convenio: “toda empresa agricola, situada en
una zona tropical o subtropical, que ocupe con regularidad a trabajadores
asalariados y que principalmente se dedique al cultivo o produccion, para fines
comerciales, de: café, té, cana de azucar, caucho, platanos, cacao, coco, mani,
algodén, tabaco, fibras (sisal, yute y caihiamo), frutas citricas, aceite de palma, quina
y pina.”

En la frase final de este primer apartado se indica que: “Este Convenio no es
aplicable a las empresas familiares o pequeias empresas que produzcan para el
mercado local y que no empleen regularmente trabajadores asalariados.”

En el parrafo 2 se concede la facultad de extender la aplicacién del Convenio a
otras plantaciones, en los siguientes términos:

“Todo Miembro para el cual esté en vigor este Convenio podra, previa consulta
con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, cuando tales
organizaciones existan, extender la aplicacion de este Convenio a otras
plantaciones”, ya sea, agregando otro producto a la lista de cultivos enumerados, o
agregando a las plantaciones comprendidas en el parrafo anterior categorias de
empresas distintas y que, de cuerdo con la legislaciéon y practica del pais, estén
consideradas como tales.

En el tercer parrafo se seiala que para efectos de este articulo: “el término
plantacién comprendera normalmente el procedimiento de transformacion primaria
del producto o productos de la plantacion.”

Articulo 2. Se obliga a los Miembros que ratifiquen el Convenio a aplicar sus
disposiciones: “en igual medida a todos los trabajadores de las plantaciones, sin
distincién de raza, color, sexo, religiéon, opinién politica, nacionalidad, origen social
o afiliacion sindical.”

Articulo 3. En él se consagra la posibilidad, mediante exclusiones de ciertas

partes del Convenio, de que los Miembros ratificantes pueden proceder a una
aplicacion parcial y progresiva del mismo.
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Articulo 4. Este articulo nos remite a una norma de mucha importancia, el
parrafo 8 del articulo 19 de la Constitucion de la OIT, al disponerse que de
conformidad a ella: “ninguna de las disposiciones del presente Convenio
menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren el Convenio.”

Parte VII. Proteccion de la Maternidad

Este titulo, consagrado a la proteccién de la maternidad entre las mujeres que
trabajan en las plantaciones, comprende desde el articulo 46 hasta el 50, que a
continuaciéon pasamos a revisar:

Articulo 46. Se seiala lo que comprenden los términos mujer e hijo para
efectos de esta parte del Convenio. Mujer comprende: “toda persona del sexo
femenino, cualquiera que sea su edad, nacionalidad, raza o creencia religiosa,
casada o no”, y el vocablo hijjo a: “todo hijo nacido de matrimonio o fuera de
matrimonio.”

Articulo 47. En este articulo, dividido en ocho parrafos, se establece y regula el
derecho a un descanso de maternidad:

1. Se reconoce el derecho al mencionado descanso, previa presentacion de
pruebas de la fecha presunta del parto, a todas las mujeres que se les aplique esta
parte del Convenio.

2. La autoridad competente podra subordinar el otorgamiento del descanso a
un periodo de calificaciéon, que no podra ser superior a: “un total de ciento
cincuenta dias de empleo con el mismo empleador durante doce meses anteriores
al parto.”

3. El descanso debe, durar doce semanas por lo menos, y tomarse una parte de
él obligatoriamente después del parto.

4. La legislacion nacional determinara, por una parte, la duracioén del descanso
obligatorio después del parto, que nunca podra ser inferior a seis semanas; y por
otra, si el resto del periodo total de descanso sera tomado: “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 después de la segunda.”

5. Si el parto sobreviene después de la fecha presunta, el descanso prenatal
sera prolongado hasta la fecha verdadera de su ocurrencia, y la duracion del
descanso puerperal obligatorio no debera ser reducida.

6. Para los casos de una enfermedad que sea consecuencia del embarazo, la
legislaciéon nacional debera prever un descanso prenatal suplementario, cuyo
maximo podria ser fijado por la autoridad competente.

7. Cuando una enfermedad sea consecuencia del parto, la mujer tendra
derecho a una prolongacion del descanso puerperal, cuyo maximo podra ser fijado
por la autoridad competente.

8. Finalmente, en este ultimo parrafo, se prohibe obligar a cualquier mujer a:
“efectuar un trabajo perjudicial para su estado durante el periodo que preceda a su
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descanso de maternidad.”

Articulo 48. Este nimero, dividido en 4 parrafos, trata de las prestaciones a que
tiene derecho la mujer por razén de la maternidad:

1. “Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones
del articulo 47, tendra derecho a recibir prestaciones en dinero y prestaciones
médicas.”

2. “Las tasas de las prestaciones en dinero deberan ser fijadas por la
legislacién nacional, de suerte que sean suficientes para garantizar plenamente la
manutenciéon 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, parto y puerperio, por una comadrona diplomada o por un médico, y la
hospitalizacion, cuando sea necesario; deberan ser respetadas, siempre que sea
posible, la libre eleccion del médico y la libre elecciéon entre un hospital publico o
privado

4. “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 niumero total
de hombres y mujeres empleados por las empresas interesadas, sin distincion de
sexo.”

Articulo 49. Se refiere, en los dos parrafos que contiene, a las interrupciones de
la jornada laboral para efectos de amamantar a los hijos:

1. La legislacion nacional determinara las condiciones en que se autorizara
esta interrupcion.

2. Estas interrupciones deberan: “contarse como horas de trabajo y
remunerarse como tales en los casos en que la cuestion esté regida por la
legislacién 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 50. En los dos parrafos de este ultimo articulo se contempla el derecho
a fuero que asiste a la trabajadora embarazada, disponiendo al efecto que: 1.
“Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones del
articulo 47, sera ilegal que su empleador le comunique su despido durante dicha
ausencia, o que se lo comunique de suerte que el plazo fijado en el aviso expire
durante la mencionada ausencia.”

2. “El despido de una mujer en razén uUnicamente de estar embarazada o de
tener que amamantar a su hijo es ilegal.”

2.3.4. C111: CONVENIO SOBRE LA DISCRIMINACION (EMPLEO Y

Macias Cifuentes, Lorena ‘ 45



CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT SOBRE PROTECCION A LA MATERNIDAD.

OCUPACION), 1958

Fue adoptado por la Conferencia General de la Organizaciéon del Trabajo el dia 25
de Junio de 1958, y su fecha de entrada en vigor se produjo el 15 de Junio de 1960.

El texto de este documento sélo se encuentra organizado en articulos, catorce
en total, sin inclusion de titulos.

La Conferencia General, como se seiala en el preambulo del Convenio, lo
adopté teniendo en consideracion que: “ la Declaracion de Filadelfia afirma que
todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad
y dignidad, de seguridad econdémica y en igualdad de oportunidades, y
considerando ademas que la discriminacion constituye una violacién de los
derechos enunciados por la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos”

Respecto a su contenido, abordaremos aquellas disposiciones que nos
interesan especialmente.

En primer lugar, hemos de referirnos al concepto discriminaciéon, que es
tratado en el articulo 1 de la siguiente manera:

“Articulo 1
1. A los efectos de este Convenio, el término “discriminacion” comprende:

a) cualquier distincion, exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinidon politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion;

b) cualquier otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupaciéon que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos apropiados."

En el subparrafo 2 de este articulo se indica que si dichas distinciones,
exclusiones o preferencias se basan en una calificaciéon exigida para un empleo, no
estariamos en presencia de discriminacion.

A su tiempo, en el subparrafo 3, se seiala lo que comprenden los términos
empleo y ocupacién: “tanto el acceso a los medios de formacién profesional y la
admision en el empleo y en las diversas ocupaciones como también las
condiciones de trabajo.”

En el articulo 2 se establece la obligacién, para aquellos Miembros que
ratifiquen el Convenio, de: “formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto
de eliminar cualquier discriminacion a este respecto.”

En el articulo 3 se consigna un catalogo de medidas que se comprometen a
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implementar los ratificantes para llevar a cabo la politica aludida en el articulo
anterior:

a) tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores y de otros organismos apropiados en la tarea de fomentar la
aceptacion y cumplimiento de esa politica;

b) promulgar leyes y promover programas educativos que por su indole
puedan garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

c) derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones
practicas administrativas que sean incompatibles con dicha politica;

d) llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos al
control directo de una autoridad nacional;

e) asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de orientacion
profesional, de formacion profesional y de colocacion que dependan de una
autoridad nacional;

f) indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de este Convenio las
medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resultados obtenidos.

El articulo 5 es el mas directamente relacionado con nuestro tema 4a
proteccion de la maternidad- pues en él se indica que ciertas medidas especiales
de proteccion y asistencia no deberian ser consideradas como practicas
discriminatorias:

“Articulo 5

1. Las medidas especiales de proteccion o asistencia previstas en otros
convenios o recomendaciones adoptados por la Conferencia Internacional del
Trabajo no se consideraran como discriminatorias.

2. Todo miembro puede, previa consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, definir
como no discriminatorias cualesquiera otras medidas especiales destinadas a
satisfacer las necesidades particulares de las personas a las que, por razones tales
como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural,
generalmente se les reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial.”

Como vemos, esta disposicion hace hincapié en que, no obstante existir una
politica de no discriminacién en el empleo, ella debiera respetar las diferencias
hechas por motivos especiales de proteccion, como el caso de la maternidad.

2.3.5. R111: RECOMENDACION SOBRE LA DISCRIMINACION
(EMPLEO Y OCUPACION), 1958
Fue adoptada por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del

Trabajo el 25 de junio de 1958 para complementar el “Convenio relativo a la
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958”
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En ella se formula idéntica definicion, a la consignada en el Convenio 111, de
los conceptos “discriminaciéon” y “ocupaciéon y empleo”

Respecto a la politica de no discriminacion en el empleo, considerada en el
segundo de los tres titulos del documento, denominado “Formulacion y Aplicacién
de la Politica”, luego de recomendarse a los Miembros su formulacién y su
aplicacion mediante diversas medidas, incluida la legislativa, se ofrece un listado
de los principios que deberian tomarse en cuenta al momento de emprender esta
labor:

a) el fomento de la igualdad de oportunidad y de trato en materia de empleo y
ocupacion es asunto de interés publico;

b) todas las personas, sin discriminacion, deberian gozar de igualdad de
oportunidades y de trato en relaciéon con las cuestiones siguientes:

i) acceso a los servicios de orientacion profesional y de colocacion;

ii) acceso a los medios de formacion profesional y admision en un empleo de
su propia eleccion, basandose en la aptitud individual para dicha formacion o
empleo;

iii) ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y laboriosidad
de cada persona;

iv) seguridad en el empleo;
V) remuneracién por un trabajo de igual valor;

vi) condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, periodos de descanso,
vacaciones anuales pagadas, seguridad e higiene en el trabajo, seguridad social,
servicios sociales y prestaciones sociales en relacién con el empleo;

c) todos los organismos oficiales deberian aplicar una politica de empleo no
discriminatoria en todas sus actividades;

d) los empleadores no deberian practicar ni tolerar discriminaciones al
contratar, formar, ascender o conservar en el empleo a cualquier persona o al fijar
sus condiciones de trabajo; al llevar a la practica este principio, los empleadores
no deberian ser objeto de ninguna obstruccién o intervencién, directa o indirecta,
por parte de personas u organizaciones;

e) en las negociaciones colectivas y en las relaciones de trabajo, las partes
deberian respetar el principio de igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y ocupacion, y cerciorarse de que los contratos colectivos no contengan
clausulas de caracter discriminatorio en relacion con el acceso a los medios de
formacion, ascenso o conservacion del empleo o condiciones de trabajo;

f) las organizaciones de empleadores y de trabajadores no deberian practicar ni
tolerar discriminacion alguna respecto a la afiliacion en las mismas, a la
conservacion de dicha afiliacion o a la participacion en los asuntos sindicales.

En el parrafo 3 de este segundo titulo se sefiala una serie de sugerencias para
los Miembros:
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a) garantizar la aplicacion de los principios de no discriminacion en los
empleos y en las actividades de orientacion profesional, formacion profesional y
servicios de colocacion sujetos al control directo de una autoridad nacional.

b) fomentar su cumplimiento, siempre que sea practicable y necesario, en otros
sectores de la formacion profesional y del empleo y en otros servicios de
orientacion profesional y de colocacion, por métodos tales como: alentar a las
administraciones locales y a los organismos o empresas del Estado, o que estén
sujetos a su control, a garantizar la aplicacion de dichos principios; subordinar al
cumplimiento de esos principios la concesiéon de contratos que supongan un gasto
de fondos publicos; subordinar a dicho cumplimiento la concesion de subsidios a
los establecimientos de formacion profesional o de licencias a los servicios
privados del empleo y a los organismos de orientaciéon profesional privados.

En el parrafo 4 del segundo titulo se recomienda la creacién de organismos
apropiados con el fin de promover la aplicacion de esta politica en todos los
sectores del empleo publico y privado, y en particular: tomar medidas para que el
publico comprenda y acepte los principios de la no discriminacion; recibir,
examinar e investigar todas las quejas sobre inobservancia de la politica de no
discriminacién y remediar, si fuera necesario por un procedimiento de conciliacién,
cualquier practica opuesta a esta politica; y volver a examinar las quejas que no
pudieron resolverse mediante conciliacién, y expresar las opiniones o establecer
las medidas que deban tomarse para corregir las practicas discriminatorias
comprobadas.

En el parrafo 5 se formula la sugerencia de que todo Miembro deberia: “derogar
las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones o practicas
administrativas que sean incompatibles con esta politica.”, que es idéntica a la
obligaciéon formulada en la letra ¢ del articulo 3 del Convenio 111.

En el parrafo 6 del titulo que estamos analizando, se consigna la
recomendacion que de modo mas directo se relaciona con nuestro tema, la
proteccion de la maternidad, en él se seiala textualmente que:

“La aplicacion de la politica de no discriminacién no deberia menoscabar las
medidas especiales destinadas a satisfacer las necesidades particulares de las
personas a las que, por razones tales como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas
de familia o el nivel social o cultural, generalmente se les reconozca la necesidad
de proteccion o asistencia especial.”

En el parrafo 9 se sugiere el establecimiento de una colaboracién permanente
entre autoridades competentes, representantes de empleadores, representantes de
trabajadores y los organismos apropiados para: “tomar en consideraciéon otras
medidas positivas que puedan ser necesarias, de acuerdo con las circunstancias
nacionales, para aplicar los principios de no discriminacion.”

Finalmente, en el parrafo Unico del tercer titulo —-“Coordinacion de la
Prevencion de la Discriminacion en Todos los Campos”- se recomienda a las
autoridades encargadas de la lucha contra la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion la cooperacion estrecha y continua con las autoridades encargadas de
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la lucha contra la discriminacion en otros sectores, a fin de que puedan
coordinarse las medidas adoptadas a este respecto.

2.3.6. C115: CONVENIO SOBRE LA PROTECCION CONTRA LAS
RADIACIONES, 1960

Este Convenio relativo a la proteccion de los trabajadores contra las radiaciones
ionizantes fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo el 22 de Junio de 1960, y su fecha de entrada en vigor se
produjo el 17 de Junio de 1962.

No contiene normas especificamente referidas a la proteccion de la maternidad,
pero como vimos en la primera parte de este trabajo, la exposicion a radiaciones es
un factor de alto riesgo para la salud de los trabajadores en general, y para la de la
madre y del feto en particular, raz6n mas que suficiente para revisar este Convenio.

Su texto se encuentra organizado en tres partes o titulos, y consta de veintitrés
articulos.

Parte |. Disposiciones Generales
Articulo 1

Los Miembros de la OIT que ratifiquen este Convenio se obligan a: “aplicarlo
por via legislativa, mediante repertorios de recomendaciones practicas o por otros
medios. Al dar efecto a las disposiciones del Convenio, la autoridad competente
consultara a representantes de los empleadores y de los trabajadores.”

Articulo 2
En los dos parrafos que posee, trata del ambito de aplicacion del Convenio:

1. Se aplica a: “todas las actividades que entrafen la exposicion de
trabajadores a radiaciones ionizantes en el curso de su trabajo.”

2. No se aplica a las sustancias radiactivas, precintadas o no, ni a los aparatos
generadores de radiaciones ionizantes, que: “debido a las débiles dosis de
radiaciones ionizantes que se puedan recibir por su causa, quedaren exceptuados
de su aplicacion segin uno de los medios que para dar efecto al Convenio se
prevén en el articulo 1.”

Articulo 3

Trata, en los tres parrafos que posee, de la proteccion eficaz de los
trabajadores frente a las radiaciones ionizantes:

1. Basandose en la evolucion de los conocimientos, deben adoptarse todas las
medidas apropiadas para proteger eficazmente la salud y seguridad de los
trabajadores contra estas radiaciones.

2. Para obtener dicha proteccidon: “se adoptaran las reglas y medidas
necesarias y se proporcionaran las informaciones esenciales”

3. Para lograr esta proteccion eficaz:
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a) las medidas que se adopten con posterioridad a la ratificacion del Convenio,
deben hallarse en conformidad con él;

b) si antes de la ratificacion ya se habian tomado medidas, lo antes posible
deberan modificarse para que estén conformes con las disposiciones del
Convenio;

c¢) al ratificarse el Convenio, debe comunicarse de qué modo y a qué tipos de
trabajadores se aplicara; y en las memorias que se presenten, sehalarse los
progresos en esta materia;

d) después de tres anos contados desde 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 aplicaciéon del
apartado b) del presente parrafo, que contenga las proposiciones que juzgue
oportunas con miras a las medidas que hayan de tomarse a este respecto.”

Parte Il. Medidas de Proteccion
Articulo 4

Senala que las actividades que impliquen la exposicion a radiaciones
ionizantes deberan: “organizarse y ejecutarse de modo que se logre la proteccién
prevista en la presente parte del Convenio.”

Articulo 5

Se indica que no debe: “escatimarse ningun esfuerzo para reducir al nivel mas
bajo posible la exposicion de los trabajadores a radiaciones ionizantes, y todas las
partes interesadas deberan evitar toda exposicion inutil.”

Articulo 6
Se refiere, en sus dos parrafos, a la fijacion de los maximos admisibles:

1. “Las dosis maximas admisibles de radiaciones ionizantes, procedentes de
fuentes situadas fuera o dentro del organismo, asi como las cantidades maximas
admisibles de substancias radiactivas introducidas en el organismo, se fijaran de
conformidad con la parte | del presente Convenio para los diferentes tipos de
trabajadores.

2. Las dosis y cantidades maximas aludidas deben revisarse constantemente,
basandose en los nuevos conocimientos.

Articulo 7

Senala en el parrafo 1, que para fijar los niveles apropiados respecto a los
trabajadores directamente ocupados en trabajos bajo radiaciones, se debe
distinguir entre trabajadores menores de 18 afos y mayores de 18.

Por su parte, en el parrafo 2, se prescribe que no deberia: “ocuparse a ningin
trabajador menor de 16 afos en trabajos que impliquen la utilizacion de radiaciones
ionizantes.”

Articulo 8
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También deben fijarse niveles apropiados para los trabajadores: “no ocupados
directamente en trabajos bajo radiaciones, pero que permanecen en lugares donde
se exponen a radiaciones ionizantes o a substancias radiactivas o pasan por
dichos lugares.”

Articulo 9

Se debe “utilizar una sefalizacion de peligro apropiada para indicar la
existencia de riesgos debidos a radiaciones ionizantes”; y “proporcionar a los
trabajadores toda la informacion necesaria a este respecto.”

Articulo 10

Este articulo trata de la notificacion que debe efectuarse a la autoridad
competente, al desarrollar actividades que impliquen la exposicion de trabajadores
a radiaciones:

“La legislacion debera prescribir la notificacion, de acuerdo con las
modalidades que ella fije, de los trabajos que entrafen la exposicion de
trabajadores a radiaciones ionizantes en el curso de su trabajo.”

Articulo 11

Para verificar que se respetan los niveles fijados se bebe efectuar: “un control
apropiado de los trabajadores y de los lugares de trabajo para medir la exposicién
de los trabajadores a radiaciones ionizantes y a substancias radiactivas”

Articulo 12

Consigna una importante medida para verificar si el trabajador expuesto a
radiaciones ha sufrido o no consecuencias derivadas de la exposicién, y consiste
en la obligacién, respecto a los trabajadores directamente ocupados en trabajos
bajo radiaciones, de: “someterse a examen médico apropiado, antes o poco
después de la ocupacion en tales trabajos, y someterse ulteriormente a examenes
médicos a intervalos apropiados.”

Articulo 13
Se senala que:

“Los casos en que, a causa de la naturaleza o del grado de exposicion, deban
adoptarse prontamente las medidas enunciadas a continuacién se determinaran
segun uno de los medios de aplicacion que dan efecto al Convenio previstos en el
articulo 1:

a) el trabajador debera someterse a examen médico apropiado;

b) el empleador debera avisar a la autoridad competente de acuerdo con las
instrucciones dadas por ésta;

c) personas competentes en materia de proteccion contra las radiaciones
deberan estudiar las condiciones en que el trabajador efectia su trabajo;

d) el empleador debera tomar todas las disposiciones de correccion
necesarias, basandose en las comprobaciones técnicas y los dictamenes
médicos.”
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Articulo 14

Se indica que no se debe: “ocupar ni mantener a ningan trabajador en un
trabajo que lo exponga a radiaciones ionizantes, en oposicién a un dictamen
médico autorizado.”

Articulo 15

Contiene la obligacion, para los Miembros que ratifiquen el Convenio, de:
“encargar del control de la aplicacion de sus disposiciones a servicios de
inspeccion apropiados, o a cerciorarse de que existe una inspecciéon adecuada.”

2.3.7. R 114: RECOMENDACION SOBRE LA PROTECCION CONTRA
LAS RADIACIONES, 1960
Instrumento adoptado por la Conferencia General de la Organizacion Internacional

del Trabajo el 22 de junio de 1960, y que viene a complementar el “Convenio sobre
la proteccion contra las radiaciones, 1960”.

Consta de 8 titulos y 32 parrafos, y a diferencia del convenio que complementa,
si contiene una recomendacion, aunque formulada de modo implicito, referida a la
proteccion de la maternidad.

A continuacién, y siguiendo los titulos que aparecen en el propio documento,
revisaremos aquellos apartados que efectivamente implican un complemento del
Convenio 115.

|. Disposiciones Generales
Este titulo contempla 3 parrafos, y en el ultimo de ellos se senala que:

“A los efectos de la aplicacion de las disposiciones del parrafo 2 del articulo 3
del Convenio sobre la proteccion contra las radiaciones, 1960, todo Miembro
deberia tener en cuenta las recomendaciones que formula de cuando en cuando la
Comisiéon Internacional de Proteccion contra las Radiaciones, y las normas
adoptadas por las demas organizaciones competentes.”

Il. Niveles Maximos Admisibles

Este titulo dedicado a los niveles maximos admisibles comprende los parrafos
4y5.

En el primero de ellos se formulan dos recomendaciones: que los niveles
aludidos en los articulos 6, 7 y 8 del Convenio, deberian ser fijados teniendo en
cuenta los valores que recomiende la Comision Internacional de Protecciéon contra
las Radiaciones; y que: “las concentraciones maximas admisibles de sustancias
radiactivas en el aire y en el agua, que pudieran penetrar en el organismo, deberian
fijarse basandose en dichos niveles.”

Por su parte, en el parrafo 5, se recomienda la adopcién de: “todas las medidas
apropiadas de proteccion colectiva e individual para que no se rebasen los niveles
maximos admisibles especificados en los articulos 6, 7 y 8 del Convenio sobre la
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proteccion contra las radiaciones, 1960, ni las concentraciones maximas
admisibles mencionadas en el parrafo 4 en cuanto al aire y al agua que pudieran
penetrar en el organismo.”

lll. Persona Competente

En el parrafo unico de este titulo, el niumero 6, se formula una recomendacién
respecto a los empleadores: deberian “designar una persona competente para que
se encargue, por cuenta de la empresa, de las cuestiones relativas a la proteccién
contra las radiaciones ionizantes.”

IV. Métodos de Proteccion.

Este titulo comprende los parrafos 7 a 16, pero por tratarse de
recomendaciones de caracter bastante especifico, sélo revisaremos en detalle el
ultimo de ellos, el parrafo 16, pues contiene la recomendacion que de modo mas
directo se vincula con la proteccion de la maternidad.

El parrafo en cuestion senala que:

“Dados los problemas médicos particulares que plantea el empleo en los
trabajos bajo radiaciones de las mujeres en edad de concebir, deberian adoptarse
todas las precauciones para garantizar que no se expongan a riesgos de fuerte
irradiacion.”

V. Control de la Irradiacion

Este parte comprende los parrafos 17 a 19, y contiene una serie de
recomendaciones referidas al tema aludido en su titulo, las que revisaremos soélo
en sus grandes lineas.

Parrafo 17: deberian realizarse controles apropiados de los trabajadores y de
los lugares de trabajo a fin de evaluar la exposicion a radiaciones ionizantes y a
sustancias radiactivas, para verificar que se respeten los niveles fijados.

Parrafo 18: la autoridad competente deberia: “prescribir, en todos los casos
apropiados, los controles destinados a descubrir la contaminaciéon de las manos,
del cuerpo y de las ropas de las personas que abandonan un lugar de trabajo.”

Parrafo 19: las personas encargadas del control de los trabajadores, deberian
contar con el material y los medios apropiados para realizar su funcioén.

VI. Examenes Médicos

Esta parte dedicada a los examenes médicos se extiende desde el parrafo 20 al
27, que pasamos a revisar en sus aspectos generales:

Parrafo 20: Los examenes médicos previstos en el Convenio 115: “deberia
efectuarlos un médico debidamente calificado.”

Parrafo 21: En los casos aludidos en el articulo 13 del Convenio: “se deberian
efectuar todos los examenes médicos especiales que fueren necesarios.”

Parrafo 22: Los examenes antes mencionados: “no deberian acarrear gasto
alguno para los trabajadores.”
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Parrafo 23: Los médicos encargados de los examenes: “deberian poder
informarse sobre las condiciones de trabajo de los trabajadores interesados.”

Parrafo 24: Se deberian llevar expedientes sanitarios de los trabajadores que se
sometan a dichos examenes.

Parrafo 25: El modelo de los expedientes sanitarios deberia ser uniformado en
el ambito nacional.

Parrafo 26: Se deberia llevar un expediente completo de todas las dosis
recibidas por cada trabajador durante su empleo para poder evaluar las dosis
acumuladas en relacion con el empleo del trabajador.

Parrafo 27: Si de acuerdo a un dictamen médico, dado en conformidad al
articulo 14 del Convenio, resulta inoportuno continuar exponiendo a un trabajador
a radiaciones ionizantes en su empleo normal: “se deberian aplicar todos los
medios razonables para trasladar a ese trabajador a otro empleo conveniente.”

VII. Inspeccién y Notificacion

Este tema es tratado en los parrafos 28 a 31, y de su lectura podemos
desprender los siguientes lineamientos generales:

Parrafo 28: Los servicios de inspeccion previstos en el articulo 15 del
Convenio, deberian contar con suficientes personas perfectamente informadas de
los riesgos debidos a radiaciones ionizantes y capaces de asesorar en la
proteccién contra dichas radiaciones.

Parrafo 29: Los representantes de estos servicios, deberian estar facultados
para ordenar la adopcion de medidas que eliminen los defectos que observen en
aparatos, instalaciones o métodos de trabajo que consideren una amenaza para la
salud o seguridad de los trabajadores.

Parrafo 30: Los Miembros deberian prever medidas para el control de la
distribucion y utilizacion de las fuentes de radiaciones ionizantes, y entre estas
medidas deberian figurar:

“a) la notificacion a la autoridad competente, segiin las modalidades fijadas por
ella, de la entrega de tales fuentes;

b) antes de emprender por primera vez trabajos que impliquen una exposicion
de los trabajadores a radiaciones ionizantes, y antes de proceder a ampliaciones o
modificaciones de importancia en los aparatos o instalaciones que emiten
radiaciones ionizantes o que aseguran una proteccion contra éstas, la notificacion
a la autoridad competente, segun las modalidades fijadas por ella, de
informaciones relativas a la naturaleza de los aparatos o de las instalaciones y a las
medidas previstas para asegurar la proteccidon contra las radiaciones ionizantes.”

Parrafo 31: También el empleador deberia: “informar a la autoridad competente,
segun las modalidades fijadas por ella, sobre la cesacion definitiva de los trabajos
que impliquen una exposicion de trabajadores a radiaciones ionizantes.”

VIIl. Colaboracién Entre Empleadores y Trabajadores
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Bajo este titulo sélo se consigna el parrafo 32, el ultimo de esta
Recomendacion, y que sefnala:

“Los empleadores y los trabajadores no deberian escatimar ninguin esfuerzo
para lograr una colaboracion lo mas intima posible en la aplicaciéon de las medidas
de proteccion contra las radiaciones ionizantes.”

2.3.8. R123: RECOMENDACION SOBRE EL EMPLEO DE LAS
MUJERES CON RESPONSABILIDADES FAMILIARES, 1965

Esta Recomendacion fue adoptada por la Conferencia General de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo el 22 de junio de 1965, y en el preambulo del documento
se sefalan las consideraciones que se tuvieron presentes al elaborarlo:

“Advirtiendo que en muchos paises son cada vez mas numerosas las mujeres
que trabajan fuera del hogar formando parte integrante y esencial de la fuerza de
trabajo;

Advirtiendo que muchas de esas mujeres tienen problemas especiales
originados en la necesidad de conciliar su doble personalidad familiar y
profesional;

Advirtiendo que, si bien muchos de esos problemas repercuten especialmente
en las posibilidades de empleo de las mujeres con responsabilidades familiares,
afectan también a otros trabajadores y pueden ser en gran parte resueltos con
medidas que se apliquen a todos los trabajadores, tales como la reducciéon gradual
de la duracién diaria y semanal del trabajo;

Advirtiendo ademas que muchos de los problemas especiales que deben
afrontar las mujeres con responsabilidades familiares no son problemas exclusivos
de las trabajadoras, sino de la familia y de la sociedad en su conjunto;

Reconociendo que se necesita una adaptaciéon social continua para resolver
esos problemas en forma que sea compatible con la mejor conveniencia de todos
los interesados;

Consciente de la necesidad de que los gobiernos y todas las organizaciones
publicas y privadas interesadas consideren esos problemas dentro de una amplia
perspectiva social, econémica y juridica...

La Conferencia recomienda a todo Estado Miembro la aplicacion de las
disposiciones siguientes en la forma mas amplia y rapida en que las circunstancias
nacionales lo permitan”

Este documento se divide en cinco titulos, que se revisaran en aquellos
aspectos que puedan servir a nuestro tema:

l. Principio General
En el parrafo tnico de este titulo se senala que:

“Las autoridades competentes, con la colaboracién de las organizaciones
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publicas y privadas interesadas, en especial de las organizaciones de empleadores
y de trabajadores, y de acuerdo con las posibilidades y necesidades nacionales y
locales, deberian:

a) llevar a cabo una politica adecuada con miras a hacer posible que las
mujeres con responsabilidades familiares que trabajan fuera de su hogar puedan
ejercer su derecho a hacerlo sin verse expuestas a discriminacion y en
conformidad tanto con los principios establecidos en el Convenio relativo a la
discriminaciéon (empleo y ocupacién), 1958, como en otras normas adoptadas por la
Conferencia Internacional del Trabajo que se refieren a las mujeres;

b) alentar, facilitar o asegurar ellas mismas el establecimiento de servicios que
permitan a las mujeres cumplir armoniosamente sus varias responsabilidades
familiares y profesionales.”

Il. Informacién y Educacion Publicas”

En este titulo se recomienda, a las mismas entidades mencionados en el
apartado anterior, la adopcion de medidas apropiadas para:

a) fomentar que se preste atencién a los problemas que sufren estas mujeres, a
fin de lograr su integracién efectiva y con igualdad de derechos a la fuerza laboral;

b) emprender o desarrollar investigaciones sobre los diversos aspectos del
empleo de estas trabajadoras, a objeto de obtener informacién objetiva que pueda
servir para elaborar politicas y medidas eficaces;

c) fomentar la comprensién publica sobre los problemas de estas trabajadoras,
a fin de desarrollar una politica de la comunidad y una corriente de opinién que
contribuyan a ayudarlas a atender sus responsabilidades familiares y
profesionales.

ll. Servicios y Medios de Asistencia a la Infancia

En el primero de los cuatro parrafos de este titulo, se recomienda a las
instituciones mas arriba mencionadas, que a fin de: “determinar la amplitud y el
caracter de los servicios y medios de asistencia a la infancia que son necesarios
para ayudar a las trabajadoras a atender sus responsabilidades familiares y
profesionales”, deberian tomar todas las medidas necesarias y oportunas para la
elaboracioén y difusién de estadisticas sobre:

a) el niumero de madres de familia empleadas o en busqueda de empleo, y del
numero y edad de sus hijos;

b) las necesidades y preferencias en materia de servicios de asistencia a la
infancia organizados fuera del hogar.

En el segundo parrafo del titulo en comento, se les recomienda: “tomar todas
las medidas apropiadas para asegurar que los servicios e instalaciones de
asistencia a la infancia correspondan a las necesidades y preferencias asi
reveladas”, para lo cual, deberian especialmente:

“a) alentar y facilitar, especialmente en las comunidades locales, el
establecimiento de planes para el desarrollo sistematico de servicios y medios de
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asistencia a la infancia;

b) organizar ellas mismas, asi como alentar y facilitar la organizaciéon de
servicios y medios adecuados y suficientes de asistencia a la infancia, a un costo
razonable, o gratuitos en caso de necesidad, con arreglo a disposiciones flexibles y
de modo que respondan a las necesidades de niinos de diferentes edades y de sus
padres y madres que trabajan.”

En el tercer parrafo de este titulo, se senala que para efectos de proteger la
salud y el bienestar de los nifios:

a) los servicios y medios de asistencia a la infancia deberian conformarse a las
normas establecidas por las autoridades competentes y estar bajo su vigilancia;

b) esas normas deberian precisar especialmente el equipo de tales servicios y
medios de asistencia, sus requisitos higiénicos, y el nimero y aptitudes de su
personal;

c) las autoridades competentes deberian facilitar o ayudar a facilitar una
formacién suficiente del personal encargado de los servicios y medios de
asistencia.

En el dltimo parrafo de este tercer titulo, se indica que las autoridades
competentes, con la colaboracién y participacion de las organizaciones publicas y
privadas interesadas, en especial de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores, deberian: “prestar su ayuda para asegurar la comprensiéon y apoyo
del publico a los esfuerzos desplegados para satisfacer las necesidades especiales
de los padres y madres que trabajan en lo que respecta a los servicios y medios de
asistencia a la infancia.”

IV. Ingreso y Reintegraciéon al Empleo

En este titulo, entre otras recomendaciones, se hace menciéon expresa de una
referida a la maternidad, como veremos mas adelante.

En el primer parrafo se recomienda a las autoridades competentes: “tomar toda
medida que de conformidad con el Convenio sobre la politica de empleo, 1964, y la
Recomendacion sobre la politica de empleo, 1964, permita a las mujeres con
responsabilidades familiares integrarse en la fuerza de trabajo o permanecer en
ésta, asi como reintegrarse al empleo.”

En el segundo, con el propésito de: “capacitar a las mujeres con
responsabilidades familiares para integrarse en un plano de igualdad en la fuerza
de trabajo, y con el objeto de facilitar su ingreso en un empleo o su reincorporacion
después de una ausencia relativamente prolongada”, se recomienda a las
autoridades competentes, en conjunto con las organizaciones publicas y privadas
interesadas, tomar todas las medidas necesarias para: asegurar que se provea a
las jovenes educacion general, orientaciéon y formacion profesionales, sin ninguna
discriminacion fundada en el sexo; alentarlas a obtener una soélida preparacién
profesional como base de su futura vida de trabajo; y convencer a sus padres y
educadores de la necesidad de tal preparacion.

58

Macias Cifuentes, Lorena



2. REGULACION DE LA OIT SOBRE PROTECCION A LA MATERNIDAD

En el tercer parrafo, que se encuentra subdividido en tres apartados, se
formula una serie de recomendaciones a proposito de: “los servicios que puedan
ser necesarios para facilitar tanto el empleo de mujeres que particularmente a
causa de sus responsabilidades familiares ain no han trabajado como Ila
reintegraciéon al empleo de las mujeres que por esas mismas razones han estado
alejadas del mercado del empleo durante un periodo relativamente largo.”

Es asi como, en el primer subparrafo, se encomienda a las autoridades
competentes, con la colaboracion de las organizaciones interesadas, asegurar o
contribuir a asegurar el establecimiento de tales servicios; en el segundo, que
estos servicios deberian organizarse dentro de la estructura de los servicios
existentes para todos los trabajadores o, a falta de estos, con arreglo a normas
apropiadas a las condiciones nacionales, y deberian incluir servicios adecuados de
asesoramiento, informacién y colocacién, asi como medios suficientes de
formacion y de readaptacion profesionales que respondan a las necesidades de las
trabajadoras interesadas y que estén a su disposicién sin distincién basada en la
edad; y por ultimo, en el tercer subparrafo, que tales servicios y medios deberian
ser vigilados regularmente para asegurar su adaptacion a las necesidades
especiales de esas trabajadoras y a la evolucion de las necesidades y tendencias
del desarrollo econémico y técnico.

Es en los dos apartados del ultimo parrafo de este cuarto titulo donde se alude
explicitamente a la maternidad, y se lo hace en los siguientes términos:

1) En el caso de las trabajadoras que a causa de sus responsabilidades
familiares originadas en la maternidad no estan en condiciones de reintegrarse a su
empleo inmediatamente después del permiso normal de maternidad establecido
por la legislaciéon o la practica, se deberian tomar, dentro de lo posible, medidas
apropiadas para concederles un permiso adicional razonable sin pérdida del
empleo y con plena garantia de todos los derechos a él inherentes.

2) Las trabajadoras que por causas derivadas de la maternidad han cesado en
su empleo deberian ser consideradas para reintegrarse a él de acuerdo con las
disposiciones aplicables a los trabajadores que han cesado en su empleo por
reducciéon de personal, de la recomendacién sobre la terminacion de la relacion de
trabajo, 1963.

V. Disposiciones Diversas

En el primero de los tres apartados de este titulo final, se aconseja a las
organizaciones publicas y privadas interesadas, en especial las de empleadores y
de trabajadores, colaborar entre ellas y con las autoridades competentes para:
“tomar toda otra medida y alentar toda otra accion a fin de ayudar a las
trabajadoras a cumplir sus obligaciones profesionales y familiares sin menoscabo
de sus posibilidades de empleo y de ascenso”; en el segundo, que a este respecto,
deberia: “prestarse toda la atenciéon necesaria, en la medida de lo posible, a las
cuestiones que interesan particularmente a las trabajadoras con responsabilidades
familiares, tales como la organizacién de medios de transporte publico, la
armonizacion de los horarios de trabajo, horarios escolares y de servicios y medios
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de asistencia a la infancia, asi como los medios necesarios para simplificar y
aligerar, a bajo costo, las labores domésticas”; y en el tercero, que deberia
prestarse particular interés en: desarrollar servicios de ayuda doméstica,
organizados o controlados por una autoridad publica que, en caso de necesidad,
presten a las mujeres con responsabilidades familiares asistencia calificada a un
precio razonable.”

2.3.9. C127: CONVENIO SOBRE EL PESO MAXIMO, 1967

Este Convenio relativo al peso maximo de la carga que puede ser transportada por
un trabajador, fue adoptado por la Conferencia General de la OIT el 28 de junio de
1967, entrando en vigor el 10 de marzo de 1970.

Consta de dieciséis articulos, y en ninguno de ellos se consigna alguna
disposicion referida particularmente a la mujer embarazada, pero si atendemos a la
materia que regula, podemos concluir, de conformidad a lo senalado en el primer
capitulo de nuestro trabajo, que es especialmente apropiado en el tema de la
proteccion de la maternidad.

Sin mas preambulos, procedamos a la revision de sus preceptos:

Articulo 1. Asigna el significado, para fines del Convenio, a ciertas expresiones
utilizadas en el documento:

“a) la expresion transporte manual de carga significa todo transporte en que el
peso de la carga es totalmente soportado por un trabajador, incluidos el
levantamiento y colocacion de la carga;

b) la expresion transporte manual y habitual de carga significa toda actividad
dedicada de manera continua o esencial al transporte manual de carga o toda
actividad que normalmente incluya, aunque sea de manera discontinua, el
transporte manual de carga;

c) la expresion joven trabajador significa todo trabajador menor de 18 afnos de
edad.”

Articulo 2. Senala, en los dos parrafos que posee, el ambito de aplicaciéon del
Convenio:

1. El Convenio se aplica: “al transporte manual de carga.”

2. El Convenio se aplica: “a todos los sectores de la actividad econémica para
los cuales el Estado Miembro interesado mantenga un sistema de inspeccién del
trabajo.”

Articulo 3. Consigna la prohibicion de exigir o permitir a los trabajadores: “el
transporte manual de carga cuyo peso pueda comprometer su salud o su
seguridad.”

Articulo 4. Los Miembros, para la aplicacion del principio enunciado en el
articulo 3: “tendran en cuenta todas las condiciones en que deba ejecutarse el
trabajo.”
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Articulo 5. Seihala que los Miembros deben tomar: “las medidas necesarias
para que todo trabajador empleado en el transporte manual de carga que no sea
ligera reciba, antes de iniciar esa labor, una formacion satisfactoria respecto de los
métodos de trabajo que deba utilizar, a fin de proteger su salud y evitar
accidentes.”

Articulo 6. Con el objetivo de limitar o facilitar el transporte manual de carga:
“se deberan utilizar, en la maxima medida que sea posible, medios técnicos
apropiados.”

Articulo 7. Este es el articulo que mas directamente podemos relacionar con
nuestro tema, puesto que en él se manifiesta una preocupacién especial por las
mujeres, aunque también por los jovenes trabajadores, al disponer, en los dos
parrafos que posee, condiciones especiales para el empleo de estos en el
transporte manual de carga:

1. La participacion de estos trabajadores: “en el transporte manual de carga
que no sea ligera sera limitado.”

2. Si se emplea a estos trabajadores en el transporte aludido: “el peso maximo
de esta carga debera ser considerablemente inferior al que se admita para
trabajadores adultos de sexo masculino.”

Articulo 8. “Cada Miembro, en consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores interesadas, tomara las medidas
necesarias para dar efecto a las disposiciones del presente Convenio, sea por via
legislativa o cualquier otro método conforme con la practica y las condiciones
nacionales.”

Los articulos 9 a 16 contienen las disposiciones relativas a los aspectos
formales del Convenio.

2.3.10. C136: CONVENIO SOBRE EL BENCENO, 1971

Este documento relativo a la proteccion contra los riesgos de intoxicaciéon por el
benceno fue adoptado el 23 de junio 1971, y entré en vigor el 27 de julio de 1973.

La inclusién de este Convenio entre los dignos de revision a los efectos de la
protecciéon de la maternidad, obedece a la progresiva insercion de la mujer en la
industria, y su consecuente exposicidon a los riesgos quimicos presentes en ella
-entre ellos el benceno- que implica un aumento del peligro para la salud de los
trabajadores en general, y de las futuras madres y de sus hijos, en particular.

El benceno, sustancia quimica materia del presente convenio, es un
hidrocarburo de alto contenido téxico que se extrae del alquitran, de gran
utilizacion en variados sectores industriales, de ahi la necesidad de su regulacion.

El texto de este Convenio no se encuentra dividido por materias o titulos, sélo
consta de 22 articulos, y contempla una disposicion expresamente referida a la
proteccion de la maternidad: el parrafo 1 del articulo 11.
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Articulo 1

Senala el ambito de aplicacion del Convenio, indicando que él se aplica: “a
todas las actividades en que los trabajadores estén expuestos:

a) al hidrocarburo aromatico, benceno C6H6, que se designara en adelante por
la palabra benceno;

b) a los productos cuyo contenido en benceno exceda de 1 por ciento por
unidad de volumen; estos productos se designaran en adelante por la expresion
productos que contengan benceno.”

Articulo 2

En el primero de sus dos parrafos, se sugiere sustituir la utilizacion del
benceno o de los productos que lo contengan: “Siempre que se disponga de
productos de sustitucion inocuos o menos nocivos”

En el segundo parrafo se indican algunas situaciones a las que:

“El parrafo 1 del presente articulo no se aplica:

a) a la produccion de benceno;

b) al empleo de benceno en trabajos de sintesis quimica;

c) al empleo de benceno en los carburantes;

d) a los trabajos de analisis o de investigacion realizados en laboratorios.”
Articulo 3

En los tres parrafos que posee, trata de las excepciones temporales permitidas
respecto a la aplicacion de las disposiciones del apartado b) del articulo 1 y del
parrafo 1 del articulo 2:

1. La autoridad competente podra permitir estas excepciones: “en las
condiciones y dentro de los limites de tiempo que se determinen, previa consulta
con las organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores
interesados, donde tales organizaciones existan.”

2. Si se permiten dichas excepciones, el Miembro que lo haga debera indicar en
su memoria sobre la aplicacion del Convenio: “el estado de su legislacion y
practica en cuanto a las cuestiones objeto de tales excepciones y cualquier
progreso realizado con miras a la aplicacion completa de las disposiciones de este
Convenio.”

3. Después de los tres afnos posteriores a la entrada en vigor inicial del
Convenio: “el Consejo de Administraciéon de la Oficina Internacional del Trabajo
presentara a la Conferencia un informe especial relativo a la aplicacién de los
parrafos 1 y 2 del presente articulo, que contenga las proposiciones que juzgue
oportunas con miras a las medidas que hayan de tomarse a este respecto.”

Articulo 4

Se refiere, en sus dos parrafos, a la prohibicion del empleo de benceno o de
productos que lo contengan, en ciertos trabajos:
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1. Dichos trabajos debera determinarlos la legislacién nacional.

2. La aludida prohibiciéon, por lo menos, debera comprender: “el empleo de
benceno o de productos que contengan benceno como disolvente o diluyente,
salvo cuando se efectue la operacién en un sistema estanco o se utilicen otros
métodos de trabajo igualmente seguros.”

Articulo 5
Senala que:

“Deberan adoptarse medidas de prevenciéon técnica y de higiene del trabajo
para asegurar la proteccion eficaz de los trabajadores expuestos al benceno o a
productos que contengan benceno.”

Articulo 6

Se refiere, en sus tres parrafos, a la atmésfera del lugar trabajo en que exista
exposicién al benceno:

1. “En los locales donde se fabrique, manipule o emplee benceno o productos
que contengan benceno deberan adoptarse todas las medidas necesarias para
prevenir la emanacion de vapores de benceno en la atmésfera del lugar de trabajo.”

2. Cuando haya trabajadores expuestos, el empleador debera: “tomar las
medidas necesarias para que la concentracion de benceno en la atmésfera del
lugar de trabajo no exceda de un maximo que habra de fijar la autoridad
competente en un nivel no superior a un valor tope de 25 partes por millén (u 80
mg/m3.)”

3. Correspondera a la autoridad competente: “fijar mediante normas
apropiadas el modo de medir la concentracion de benceno en la atmésfera del
lugar de trabajo.”

Articulo 7

Se recomienda, en el parrafo 1, la utilizacién de sistemas estancos en los
trabajos que impliquen el empleo de benceno o de productos que lo contengan.

Por su parte, en el parrafo 2, se sefala que de no poder utilizarse dichos
sistemas, los lugares de trabajo donde se emplee benceno o productos que lo
contengan: “deberan estar equipados de medios eficaces que permitan evacuar los
vapores de benceno en la medida necesaria para proteger la salud de los
trabajadores.”

Articulo 8
Su parrafo 1 prescribe que:

“Los trabajadores que puedan entrar en contacto con benceno liquido o con
productos liquidos que contengan benceno deberan estar provistos de medios de
proteccion personal adecuados contra riesgos de absorcién percutanea.”

El parrafo 2 seinala que:

“Los trabajadores que, por razones especiales, puedan estar expuestos a
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concentraciones de benceno en la atmésfera del lugar de trabajo que excedan del
maximo a que se refiere el parrafo 2 del articulo 6 de este Convenio deberan estar
provistos de medios de proteccion personal adecuados contra los riesgos de
inhalaciéon de vapores de benceno. Se debera limitara la duracion de la exposicion
en la medida de lo posible.”

Articulo 9

Senala, en su primer parrafo, que los trabajadores expuestos a benceno o a
productos que lo contengan: “deberan ser objeto de:

a) un examen médico completo de aptitud, previo al empleo, que comprenda un
analisis de sangre;

b) examenes periddicos ulteriores que comprendan examenes biolégicos,
incluido un analisis de sangre, a intervalos fijados por la legislaciéon nacional.”

En el parrafo segundo se consagra la posibilidad de que la autoridad nacional
competente pueda permitir excepciones a lo dispuesto en el parrafo anterior,
respecto de determinadas categorias de trabajadores, previa consulta a las
organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores.

Articulo 10
1. Los examenes contemplados en el parrafo 1 del articulo 9: “deberan:

a) efectuarse bajo la responsabilidad de un médico calificado y reconocido por
la autoridad competente, con la ayuda, si ha lugar, de un laboratorio competente;

b) certificarse en la forma apropiada.
2. Dichos examenes no deberan ocasionar gasto alguno a los trabajadores.”
Articulo 11

El primer parrafo de este articulo contiene la disposicion que explicitamente se
refiere a la proteccion de la maternidad, proteccion que se formula en los
siguientes términos:

“Las mujeres embarazadas cuyo estado haya sido certificado por un médico y
las madres lactantes no deberan ser empleadas en trabajos que entrafien
exposicion al benceno o a productos que contengan benceno.”

El segundo parrafo contiene la prohibicion de emplear a menores de dieciocho
afnos en trabajos que entrafien exposicién al benceno o a productos que lo
contengan, “a menos que se trate de jovenes que reciban formacién profesional
impartida bajo la vigilancia médica y técnica adecuada.”

Articulo 12

“En todo recipiente que contenga benceno o productos en cuya composicion
haya benceno deberan inscribirse de forma claramente visible la palabra Benceno y
los simbolos necesarios de peligro.”

Articulo 13

“Los Estados Miembros deberan tomar las medidas apropiadas para que todo

64

Macias Cifuentes, Lorena



2. REGULACION DE LA OIT SOBRE PROTECCION A LA MATERNIDAD

trabajador expuesto al benceno o a productos que contengan benceno reciba
instrucciones adecuadas sobre las precauciones que deba tomar para proteger su
salud y evitar accidentes, y sobre el tratamiento apropiado en caso de que se
manifiesten sintomas de intoxicacioén.”

Articulo 14
“Todo Estado Miembro que ratifique el presente Convenio debera:

a) adoptar, por via legislativa o por cualquier otro método conforme a la
practica y las condiciones nacionales, las medidas necesarias para dar efecto a las
disposiciones del presente Convenio;

b) indicar, conforme a la practica nacional, a que persona o personas incumbe
la obligacion de asegurara el cumplimiento de las disposiciones del presente
Convenio;

c) comprometerse a proporcionar los servicios de inspeccién apropiados para
controlar el cumplimiento de las disposiciones del presente Convenio, o a
cerciorarse de que se ejerce una inspeccion adecuada.”

Los articulos 15 a 22 contienen las disposiciones relativas a los aspectos
formales del Convenio.

2.2.11. C149: CONVENIO SOBRE EL PERSONAL DE ENFERMERIA,
1977
Este instrumento fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacién

Internacional del Trabajo el 21 de Junio de 1977, y su fecha de entrada en vigor se
produjo el 11 de Julio de 1979.

Consta de 16 articulos, y su texto no se encuentra dividido por materias o
titulos.

Este Convenio regula el empleo y condiciones de trabajo y de vida del personal
de enfermeria, y muchas de sus normas no guardan ninguna relaciéon con el tema
de la proteccion de la maternidad, razén por la cual sélo revisaremos las pocas
disposiciones relacionadas con ella.

En primer lugar, hemos de referirnos al ambito de aplicacion de este
documento, que es consignado en el articulo 1, en los siguientes términos:

“Articulo 1

1. A los efectos del presente Convenio, la expresidon personal de enfermeria
comprende todas las categorias de personal que presten asistencia y servicios de
enfermeria.

2. Este Convenio se aplica a todo el personal de enfermeria, sea cual fuere el
lugar en que ejerza sus funciones.

3. La autoridad competente, previa consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores interesadas, cuando tales organizaciones existan,
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podra adoptar disposiciones especiales para el personal de enfermeria que presta
asistencia y servicios de enfermeria a titulo benévolo; tales disposiciones no
deberan ser inferiores a las contenidas en el parrafo 2, a), del articulo 2 y en los
articulos 3, 4 y 7 del presente Convenio.”

El siguiente articulo que nos interesa es el numero 6, que expresamente
consagra una preocupacion especifica respecto a la maternidad:

“El personal de enfermeria debera gozar de condiciones por lo menos
equivalentes a las de los demas trabajadores del pais correspondiente, en los
aspectos siguientes:

a) horas de trabajo, incluidas la reglamentacion y la compensacion de las horas
extraordinarias, las horas incomodas y penosas y el trabajo por turnos;

b) descanso semanal;

c) vacaciones anuales pagadas;
d) licencia de educacion;

e) licencia de maternidad,;

f) licencia de enfermedad;

g) seguridad social.”

Por ultimo, llama nuestra atencion el articulo 7, que da muestras de una
preocupacion especial por las condiciones de higiene y seguridad del trabajo del
personal de enfermeria, al disponer que:

“Todo Miembro debera esforzarse, si fuere necesario, por mejorar las
disposiciones legislativas existentes en materia de higiene y seguridad del trabajo
adaptandolas a las caracteristicas particulares del trabajo del personal de
enfermeria y del medio en que éste se realiza.”

Consideramos que esta disposicion esta plenamente justificada desde el
momento en que los trabajadores dedicados a esta actividad se encuentran
especialmente expuestos a miltiples agentes quimicos y biologicos de
contaminacion.

2.2.12. R157: RECOMENDACION SOBRE EL PERSONAL DE
ENFERMERIA, 1977

Instrumento adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional
del Trabajo el 21 de junio de 1977.

Consta de 14 titulos, divididos en 71 parrafos, mas un anexo referido a la
aplicacion practica de la Recomendacion.

Esta Recomendacién, al igual que el Convenio 149 recién visto, pretende
regular todo lo referente al empleo y condiciones de trabajo y de vida del personal
de enfermeria, y muchas de sus normas no tienen ninguna relaciéon con el tema de
la proteccion de la maternidad, motivo por el cual sélo revisaremos las
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disposiciones relacionadas con ella.

Para comenzar, hemos de senalar que, en términos generales, el ambito de
aplicacion de la recomendacién es el mismo que el seiialado para el Convenio 149,
como se desprende de la lectura del primer titulo del documento.

La proteccion de la maternidad del personal de enfermeria es considerada
expresamente en el parrafo 42 del titulo VIl de la Recomendacion, que se refiere a
ella en los siguientes términos:

“1) El personal de enfermeria, sin distincion entre personas casadas o solteras,
deberia gozar de las prestaciones y la proteccion previstas en el Convenio sobre la
proteccion de la maternidad (revisado), 1952, y en la Recomendacién sobre
proteccion a la maternidad, 1952.

2) La licencia de maternidad no deberia considerarse como licencia de
enfermedad.

3) Las medidas previstas en la Recomendacion sobre el empleo de las mujeres
con responsabilidades familiares, 1965, deberian aplicarse al personal de
enfermeria.”

Nos parece apropiado referirnos al titulo dedicado a la “Proteccion de la
Salud”, el noveno de esta Recomendacion, que si bien contiene normas aplicables
a la generalidad de los trabajadores pertenecientes al personal de enfermeria, son
particularmente relevantes para efectos de nuestro tema.

En el primero de los parrafos de esta parte, el parrafo 44, se senala que los
Miembros deberian esforzarse por adaptar su legislacion “en materia de higiene y
seguridad del trabajo a las caracteristicas particulares del trabajo del personal de
enfermeria y del medio en que se realiza y mejorar la proteccién que proporcionan
dichas disposiciones.”

El parrafo 45 nos remite a la Recomendacion sobre los servicios de medicina
del trabajo, 1959, al disponer, en el primer subparrafo, que “el personal de
enfermeria deberia disponer de servicios médicos laborales que funcionen de
acuerdo con las disposiciones” de la mentada Recomendacién; y en el segundo
subparrafo, que deberia darse prioridad al establecimiento de dichos servicios para
los centros de asistencia médica que emplean personal de enfermeria, de
conformidad a lo sefialado en el parrafo 4 de la Recomendacién aludida.

El parrafo 46 nos remite a la Recomendacién sobre la protecciéon de la salud de
los trabajadores, 1953, al prescribir, en el primer subparrafo, que los Miembros y
organizaciones interesadas de empleadores y trabajadores deberian prestar
especial atencion al mencionado instrumento, y esforzarse por lograr que se
aplique al personal de enfermeria; y en el subparrafo 2, que “De conformidad con
los parrafos 1 a 7 de dicha Recomendacioén, deberia hacerse todo lo necesario para
prevenir, reducir o eliminar los riesgos para la salud o seguridad del personal de
enfermeria.”

El parrafo 47 seiala, en su primer apartado, que “el personal de enfermeria
deberia estar sujeto a examenes médicos al comienzo y final de su empleo, asi
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como a intervalos regulares durante éste”; dicha regularidad se exige
especialmente, como se indica en segundo subparrafo, respecto a los que
desempenan “regularmente tareas en que exista o pueda temerse la existencia de
un riesgo particular para su salud o para la salud de otras personas con las que
convive”; finalmente, en el subparrafo tercero, se prescribe que dichos examenes
deberian efectuarse de modo que se asegure su objetividad y confidencialidad, y
no por médicos con los que el examinado colabore estrechamente.

En el primer apartado del parrafo 48 se sefala que deberian: “realizarse y
mantenerse al dia estudios para determinar los riesgos particulares a que esta
expuesto el personal de enfermeria en el ejercicio de su profesion, a fin de prevenir
tales riegos, y en su caso, reparar sus consecuencias.”; y con este propésito, como
se indica en el segundo parrafo, se deberia notificar a la autoridad competente de
los casos de accidentes del trabajo y de los casos de enfermedades profesionales.

El parrafo 49 se refiere a la regulaciéon de los riesgos particulares a que esta
expuesto el personal de enfermeria, en los siguientes términos:

“1) Deberian tomarse todas las medidas posibles para evitar que los miembros
del personal de enfermeria estén expuestos a riesgos particulares; sélo deberian
estar expuesto a tales riesgos cuando ello sea inevitable. Cuando no pueda
evitarse la exposicién a tales riesgos, deberian tomarse medidas para reducirlos al
minimo.

2) Deberian preverse medidas tales como el suministro y la utilizacién de ropa
protectora, la inmunizacién, la reduccién de la duracion del trabajo, las pausas mas
frecuentes, un alejamiento temporal del riesgo o vacaciones anuales mas largas,
para el personal de enfermeria regularmente ocupado en actividades que ofrecen
riesgos particulares, a fin de reducir su exposicién a dichos riesgos.

3) Ademas, el personal de enfermeria expuesto a riesgos particulares deberia
recibir una compensacion econémica.”

El parrafo 50 contiene una disposicion que expresamente considera a las
mujeres embarazadas, asi como a las madres o padres que tengan hijos de corta
edad y cuya ocupacion normal puede ser perjudicial para su salud o la de sus hijos,
prescribiendo que ellos: “deberian ser transferidos, sin pérdida de derechos, a un
trabajo apropiado a su situacién.”

En el parrafo 51 se senala que deberia buscarse “la colaboracion del personal
de enfermeria y de sus organizaciones representativas para asegurar la aplicacion
efectiva de las disposiciones relativas a la proteccién de la salud y de la seguridad
del personal de enfermeria.”

Por ultimo, en el parrafo 52, se indica que deberian adoptarse: “medidas
apropiadas para controlar la aplicacion de la legislacion y de las demas
disposiciones relativas a la proteccion de la salud y de la seguridad del personal de
enfermeria.”

Del titulo siguiente, el nimero X, referido a la “Seguridad Social", rescatamos
lo senalado en el parrafo 53:
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“1) El personal de enfermeria deberia recibir protecciéon en materia de
seguridad social por lo menos equivalente, segun los casos, a la de otras personas
empleadas en el servicio o en el sector publico, en el sector privado o que trabajen
por cuenta propia, en el pais de que se trate. Esta proteccion deberia igualmente
aplicarse en los periodos de prueba y en los periodos de formacién de las personas
regularmente empleadas en calidad de personal de enfermeria.

2) La proteccion del personal de enfermeria en materia de seguridad social
deberia tener en cuenta la naturaleza especial de las actividades que ejerce.”

Hasta aqui la revision de la presente Recomendacién, veamos ahora su anexo.
ANEXO

Como se desprende del titulo recién consignado, a continuacién revisaremos el
anexo de la Recomendacion 157 en aquellos parrafos que complementan lo
expuesto hasta el momento, y que contienen sugerencias practicas para la
aplicacion del consabido instrumento.

Los apartados especialmente pertinentes son los del titulo dedicado a la
“Proteccion de la Salud”, que comprende los nimeros 24, 25y 26.

Parrafo 24.

“El personal de enfermeria respecto del cual habrian de adoptarse medidas
especiales, como las que se sugieren en los parrafos 47, subparrafo 2), 49 y 50 de
la Recomendacién, deberia comprender en particular al personal regularmente
expuesto a radiaciones ionizantes o a sustancias anestésicas, o en contacto con
enfermedades contagiosas o mentales.”

Parrafo 25.

“El personal de enfermeria expuesto regularmente a radiaciones ionizantes
deberia, ademas, estar amparado por las medidas previstas en el Convenio y en la
Recomendacioén sobre la proteccion contra las radiaciones, 1960.

Parrafo 26.

“Entre los trabajos que habria que evitar a las mujeres embarazadas o con
hijos de corta edad deberian figurar:

a) en el caso de las mujeres a que se refiere el parrafo 5 de la Recomendacion
sobre la proteccion de la maternidad, 1952, los tipos de trabajo enumerados en
dicho parrafo.

b) en general, todo trabajo que exponga a radiaciones ionizantes o a sustancias
anestésicas o que entrafien contacto con enfermedades contagiosas.”

2.2.13. C171: CONVENIO SOBRE EL TRABAJO NOCTURNO, 1990

Este documento fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo el 26 de Junio de 1990, y su entrada en vigor se produjo el
04 de Enero de 1995.
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Su texto no se encuentra dividido por titulos o materias, solo esta organizado
por articulos, 19 en total, de los cuales revisaremos aquellos relevantes para la
proteccion de la maternidad.

En primer lugar, en el articulo 1, se seiala qué comprenden las expresiones
trabajo nocturno y trabajador nocturno:

“A los efectos del presente Convenio:

a) la expresidn trabajo nocturno designa todo trabajo que se realice durante un
periodo de por lo menos siete horas consecutivas, que abarque el intervalo
comprendido entre medianoche y las cinco de la mafiana y que sera determinado
por la autoridad competente previa consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores o por medio de convenios
colectivos.

b) la expresion trabajador nocturno designa a todo trabajador asalariado cuyo
trabajo requiere la realizacion de horas de trabajo nocturno en un numero
sustancial, superior a un limite determinado. Este numero sera fijado por la
autoridad competente previa consulta con las organizaciones mas representativas
de empleadores y de trabajadores, o por medio de convenios colectivos.”

El ambito de aplicacion del instrumento lo encontramos determinado en el
articulo 2:

“Este Convenio se aplica a todos los trabajadores asalariados, con excepciéon
de los que trabajan en la agricultura, la ganaderia, la pesca, los transportes
maritimos y la navegacion interior.” (Art. 2.1)

Sin embargo, todo Miembro que ratifique el presente documento, “podra
excluir total o parcialmente de su campo de aplicacion, previa consulta con las
organizaciones representativas de los empleadores y de los trabajadores
interesados, a categorias limitadas de trabajadores, cuando dicha aplicacién
plantee, en el caso de esas categorias, problemas particulares e importantes.” (Art.
2.2)

En el primer parrafo del articulo 3, que se refiere en términos generales a las
medidas especificas minimas que se deben adoptar en favor de los trabajadores
nocturnos atendida la naturaleza de su trabajo, se sefiala expresamente que éstas
también deben adoptarse en la esfera de la seguridad y de la protecciéon de la
maternidad:

“Se deberan adoptar en beneficio de los trabajadores nocturnos las medidas
especificas requeridas por la naturaleza del trabajo nocturno... a fin de proteger su
salud, ayudarles a cumplir con sus responsabilidades familiares y sociales,
proporcionarles posibilidades de mejora en su carrera y compensarles
adecuadamente. Tales medidas deberan también tomarse en el ambito de la
sequridad y de la proteccién de la maternidad, en favor de todos los trabajadores
que realizan un trabajo nocturno.”

La regulaciéon especifica sobre protecciéon de la maternidad respecto de los
trabajadores nocturnos la encontramos en el articulo 7 del Convenio:
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Este articulo parte seinalando, en su primer parrafo, que se deben tomar
medidas para asegurar que exista una alternativa al trabajo nocturno para las
trabajadoras, en las siguientes situaciones:

a) antes y después del parto, durante un periodo de al menos dieciséis
semanas, de las cuales al menos ocho deberan tomarse antes de la fecha presunta
del parto;

b) previa presentacién de un certificado médico indicando que ello es
necesario para la salud de la madre o del hijo, por otros periodos que se sitien:

i) durante el embarazo;

ii) durante un lapso determinado mas alld del periodo posterior al parto
establecido de conformidad con el apartado a) del presente parrafo, cuya duracién
sera determinada por la autoridad competente previa consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores.”

Las medidas alternativas recién aludidas, “podran consistir en la asignacion a
un trabajo diurno cuando sea factible, el suministro de prestaciones de seguridad
social o la prérroga de la licencia de maternidad”, segun se indica en el segundo
parrafo del articulo.

Durante los periodos mencionados en el primer parrafo recién transcrito, la
trabajadora protegida cuenta con una serie de garantias, segun se dispone en el
parrafo tercero:

a) no se le puede despedir o comunicarle el despido, salvo por causas
justificadas no vinculadas al embarazo o al parto;

b) sus ingresos deben mantenerse a un nivel suficiente para garantizar su
sustento y el de su hijo en condiciones de vida adecuadas.

¢) “no perdera los beneficios relativos a grado, antigiiedad y posibilidades de
promocion que estén vinculados al puesto de trabajo nocturno que ocupa
regularmente.”

Finalmente, en el parrafo cuarto, se senala que “las disposiciones del presente
articulo no deberan tener por efecto reducir la proteccién y las prestaciones
relativas a la licencia de maternidad”, de manera que se pueden complementar con
otros convenios relativos al tema.

El resto de los articulos estan referidos a los trabajadores nocturnos en
general, en lo que dice relacién a su remuneraciéon, horas de trabajo, servicios que
deberan prestarseles, etc.

2.4. Situacion de los convenios de la OIT en Chile

CONVENIOS SOBRE LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD
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Convenio Ratificacion Fecha Denuncia Fecha

N° 3 si 15/09/1925 si 03/10/1977
N° 103 si 14/10/1994 no

N° 183 no
CONVENIOS RELACIONADOS

Convenio Ratificacion Fecha Denuncia Fecha

N° 45 si 16/03/1946 si 30/05/1997
N° 102 no

N° 110 no

N° 111 si 20/09/1971 no

N° 115 si 14/10/1994 no

N° 127 si 03/11/1972 no

N° 136 si 14/10/1994 no

N° 149 no

N° 171 no
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3. REGULACION DE LA MATERNIDAD
EN CHILE

3.1. La maternidad como contingencia de incapacidad
laboral

La maternidad, al igual que otras de las contingencias sociales contempladas en
nuestro sistema, produce una incapacidad en la mujer, esto es, una falta de aptitud
para seguir desarrollando su trabajo normalmente, pues, como hemos visto, el
embarazo provoca alteraciones de diversa indole que impiden a la mujer vivenciar
su estado y a la vez desarrollar una vida laboral normal, debido a lo cual se torna
ineludible una adecuacién al embarazo de todos los aspectos de su vida, incluido
por supuesto el laboral.

La contingencia maternidad es considerada un estado continuado que empieza
con la gestacion y que se extiende hasta los 2 afos de edad del menor, periodo que
abarca: embarazo, parto, puerpéreo, enfermedad grave del hijo menor de un afio y
derecho a alimentar al menor hasta los dos ainos de edad.

De regular estos aspectos se encargan principalmente el derecho del trabajo y
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el derecho de la seguridad social, disciplinas que se encuentran asentadas sobre la
norma fundamental de nuestro ordenamiento juridico: la Constituciéon Politica.

A continuacion analizaremos en sus lineas generales los principales aspectos
del derecho del trabajo y de la seguridad social referidos a la maternidad.

Principales aspectos del Derecho Laboral

El Cédigo del Trabajo, en los articulos 194 y siguientes, establece los derechos
basicos de la trabajadora embarazada, haciendo aplicables sus normas a la
mayoria de los sectores productivos y de servicios que se desarrollan en el pais, y
a los distintos tipos de relaciones laborales existentes.

Consagra el derecho a descanso prenatal y postnatal, el derecho a permisos,
que también pueden ser ejercidos por el padre u otras personas en ciertas
circunstancias especiales.

También debemos mencionar que la legislacién ha protegido a la futura madre
con fuero maternal, derecho que ha contribuido a evitar los abusos de los
empleadores contra la mujer embarazada mediante la prohibicion de su despido
durante todo el periodo de embarazo y hasta un ano después de expirar el
descanso de maternidad postnatal, lo que sin duda es una garantia para la
trabajadora embarazada.

Llama la atencién que sélo exista un articulo en el Cédigo del Trabajo, el 202,
relacionado con los riesgos laborales, a que se hizo mencién anteriormente, y que
incluye aspectos minimos atendida la importancia del tema.

Principales aspectos de la Sequridad Social

Segun la OIT, la Seguridad Social es el conjunto de disposiciones legales que
crean un derecho a determinadas prestaciones para determinadas categorias de
personas en condiciones especificas.

Las prestaciones mas comunes son las pecuniarias y las médicas.

Dentro de las categorias de personas que tienen derecho a determinadas
prestaciones de Seguridad Social se encuentra la mujer embarazada, producto del
estado de necesidad que se genera por una menor capacidad de ganancia o de
desembolsos extraordinarios, o de ambas cosas a la vez, que es lo que
efectivamente ocurre con la trabajadora embarazada. Para evitar el estado de
necesidad, el ingreso que deja de percibir por su incapacidad debe ser
reemplazado por un subsidio.

Los subsidios son prestaciones pecuniarias de caracter transitorio y que se
pagan mientras subsiste el estado de necesidad, también transitorio, que cubre.

Esta materia esta regida por el DFL N° 44 de 1978 del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social y sus modificaciones, que establece un régimen comun de
subsidios por incapacidad laboral para los trabajadores dependientes de los
sectores publicos y privados que no estén afectos a normas especiales de
subsidio, siendo comun a ellos lo relativo a requisitos y bases de calculo, sin
distinguir entre tipos de trabajadores. Sin embargo, existe una norma especial para
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la mujer embarazada en cuanto al tope maximo de subsidio, que no existe para el
resto de los trabajadores.

El subsidio por maternidad so6lo se otorga si se cumplen los requisitos que la
ley exige y encontrandose la mujer en alguna de las siguientes situaciones:

1. - Descanso prenatal.
. - Descanso post-natal.

. - Descanso prenatal prorrogado.

. - Descanso post-natal prolongado o de plazo ampliado.

2

3

4. - Descanso prenatal suplementario.

5

6. - Permiso por enfermedad grave del hijo menor de un afo.
7

. - Permiso para tramitar la adopcion plena de un menor de seis meses.

3.2. Analisis de la legislacion referida a la proteccion
de la maternidad

El presente apartado aborda la normativa de protecciéon a la maternidad contenida
en el Codigo del trabajo, en el DFL N° 44 del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social, en la Ley 18.469 del Ministerio de Salud, comenzando por las bases
generales, contenidas en la Constitucion Politica de la Republica.

3.2.1. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN LA CONSTITUCION

Nuestra Carta Fundamental consagra una serie de derechos que, directa o
indirectamente, se relacionan con el tema de la maternidad y su proteccion.

Es asi como, en su mismo articulo primero, parte reconociendo a la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, y senalando que es deber del Estado dar
proteccion y propender al fortalecimiento de esta institucion.

Luego, en el numero 1° del articulo 19, garantiza “El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona”, y seiala que “La ley protege la vida del
que esta por nacer.”

“El derecho a la proteccion de la salud” también se encuentra consagrado en el
citado articulo 19, en su numero 9°, senalando que “El Estado protege el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperaciéon de la
salud y de rehabilitacién del individuo.”

Por otra parte, en diversas disposiciones, se consagra el principio de la
igualdad, que es tratado, entre otros temas, a propdsito del derecho a la libertad de
trabajo y su protecciéon, consagrado en el numero 16 del articulo 19, sehalandose
que “Toda persona tiene derecho a la libre contratacién y a la libre eleccion del
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trabajo con una justa retribuciéon”, prohibiéndose expresamente toda forma de
discriminacion en este ambito “que no se base en la capacidad o idoneidad
personal”’, asunto de importancia relevante en el tema de la proteccion a la
maternidad, dado que en muchas ocasiones la eventualidad o efectividad de un
embarazo se convierte en obstaculo del legitimo deseo de las mujeres trabajadoras
por acceder o permanecer en un empleo, o de aspirar a una justa e igualitaria
remuneracién, lo que precisamente constituye una forma de discriminaciéon no
tolerada por nuestro ordenamiento, y que este principio esta llamado a evitar.

Las normas contenidas en el Codigo del Trabajo y en otros cuerpos legales
tendientes a proteger la salud y la vida de los trabajadores y la de sus hijos, asi
como la proteccion de la familia y la garantia de no discriminacion, son
manifestaciones de las referidas normas constitucionales y se expresan de la
siguiente manera:

Principio de no discriminacion. La legislacion laboral —en el articulo 2° del
Cédigo del Trabajo- senala que “Son contrarios a los principios de las leyes
laborales los actos de discriminacion.”, definiendo a estos como “las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado
civil, sindicacién, religién, opiniéon politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion.”, disposiciones de las que resulta facil
concluir que la discriminacidn, especificamente por razén de sexo, es contraria a
los principios de las leyes laborales.

Una clara manifestacién de la voluntad del legislador en el sentido de hacer
efectivo el principio de no discriminacion por razén de sexo la podemos encontrar
en el articulo Unico de la ley N° 19.591, publicada recién el 9 de Noviembre de 1998,
que modifica el articulo 194 del Cédigo del Trabajo agregandole un inciso final del
siguiente tenor: “Ningun empleador podra condicionar la contratacion de
trabajadoras, su permanencia o renovacién de contrato, o la promocién o movilidad
en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines
certificado o examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado de
gravidez.”

Sin embargo, el principio de no discriminacion admite excepciones cuando se
trata de un bien juridico especialmente protegido por el legislador, incluso por
encima del principio de la igualdad; es por ello que podemos encontrar preceptos
laborales que establecen diferencias entre trabajadores, como es el caso de las
normas referidas a la proteccion de la maternidad. Esta diferenciacion se encuentra
respaldada por el texto constitucional, que protege la vida del que esta por nacer, y
que garantiza la salud de las personas, en este caso de las mujeres embarazadas.
Un anadlisis de los bienes juridicos protegidos por la Constitucién permite concluir
que, para garantizar la vida del que estd por nacer y la salud de la madre
trabajadora, es necesario establecer un trato diferenciado de la madre en materia
laboral, sin vulnerar por eso el principio de no discriminacién, que en este caso es
permitida expresamente y no obedece a razones arbitrarias.

La protecciéon de la familia y del que esta por nacer. Las declaraciones
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constitucionales referidas a estos aspectos se encuentran materializadas en
diversas normas, comenzando por las consignadas en el Cédigo del Trabajo,
especialmente las del titulo “De la Proteccién de Maternidad”, y en diversas leyes
complementarias, que consagran una serie de derechos que dan muestras del
interés del legislador por estos temas, como es el caso del subsidio que se paga a
la mujer embarazada por el hijo ain no nacido, del fuero maternal, del derecho a
sala cuna, de los permisos por enfermedad grave del hijo menor de un ano, del
permiso a los padres con ocasion del nacimiento o muerte de un hijo, de la
extension del postnatal y de la entrega del correspondiente subsidio al padre
trabajador cuando la madre muere en el parto o durante el descanso post-natal, del
permiso otorgado a la madre o padre trabajador que tenga a su cargo la tuicién o el
cuidado personal de un menor de seis meses. Se suma a todo lo anterior una
modificacion introducida al Codigo del Trabajo por la ley N° 19.591 de Julio de1997,
que agrega al citado texto legal el articulo 199 bis, en el que se establece el permiso
de la madre o del padre —a eleccion de ésta ultima- de ausentarse del trabajo, hasta
por diez dias al ano, en caso de accidente grave o enfermedad con riesgo de
muerte de un hijo menor de 18 anos. Como se ve, varias de estas disposiciones se
establecen a favor del padre del menor, o de quien lo tenga a su cuidado por
resolucion judicial, demostrandose asi que la intencion del legislador no se limita a
la exclusiva protecciéon de la mujer embarazada, sino que ella se extiende a la
proteccion de la vida y salud de los que estan por nacer, y a la protecciéon de la
familia.

El derecho a la proteccion de la salud. La Ley N° 18.469 de 1985 del Ministerio
de Salud, que regula el ejercicio del derecho constitucional a la protecciéon de la
salud, establece en su articulo 6°, letra d), que sera beneficiaria del Régimen de
Prestaciones de Salud regulado por esta ley: “La mujer embarazada aun cuando no
sea afiliada ni beneficiaria, y el niho hasta los seis afnos de edad, para los efectos
del otorgamiento de las prestaciones a que alude el articulo 9°”. Las prestaciones
consideradas en el citado articulo 9° comprenden: el derecho de toda mujer
embarazada a “la proteccion del Estado durante el embarazo y hasta el sexto mes
del nacimiento del hijo”, indicAndose que dicha proteccion “comprendera el control
del embarazo y puerperio”; el derecho de los recién nacidos y hasta los seis afos
de edad “a la proteccion y control de salud del Estado”; y la atencién del parto.
Estas prestaciones minimas contempladas para todas las mujeres embarazadas y
sus hijos se complementan con las acciones de medicina preventiva y curativa que
garantiza la ley a los afiliados al sistema y a sus cargas familiares.

Por otra parte, las normas generales sobre proteccion a los trabajadores
contenidas en el Libro Il del Codigo del Trabajo también son aplicables a la
trabajadora embarazada. Entre ellas destaca la consagrada en el articulo 184
referida a la obligacion del empleador de “tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, manteniendo las
condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como también los
implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales.”

Dichas normas aluden también al trabajo en industrias y trabajos peligrosos o
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insalubres (art. 185), para cuyo desempeiio se exige un certificado médico de
aptitud de los trabajadores (art. 186). También se incluye una norma que prohibe
trabajar en faenas calificadas como superiores a las fuerzas de los trabajadores o
que puedan comprometer su salud o seguridad, calificacion que queda entregada a
los organismos competentes de conformidad a la ley, teniendo en vista la opinién
de entidades especializadas en la materia (art. 187 CT).

En el titulo del Codigo del Trabajo referido a la “Proteccion a la Maternidad” se
observan normas que protegen la salud de la madre y, la salud y vida del que esta
por nacer, mediante la consagracion de descansos con ocasion del embarazo y
parto (arts. 195 a 197), y la prohibicion a la mujer embarazada de desempeiar
trabajos perjudiciales para su salud (art. 202).

Finalmente, no podemos dejar de mencionar que, normas protectoras de la
salud de los trabajadores, también las podemos encontrar en el Cédigo Sanitario y
en la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.

3.2.2. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN EL DERECHO DEL
TRABAJO

La regulacién basica sobre el tema se encuentra contenida en el Titulo Il del Cédigo
del Trabajo, denominado “De la Proteccion a la Maternidad”, que se extiende desde
el articulo 194 al 208.

Comienza el Titulo ll, en el articulo 194, refiriéndose a su ambito de aplicacion
(en atencién a la actividad), sefialando que las normas protectoras de la maternidad
se aplicaran a:

- los servicios de administracion publica,

- los servicios semifiscales, de administracion auténoma y de las
municipalidades,

- los servicios y establecimientos, cooperativas o empresas industriales,
extractivas, agricolas o comerciales, sean de propiedad fiscal, semifiscal, de
administracion autonoma o independiente, municipal o particular o perteneciente a
una corporacién de derecho publico o privado,

- las sucursales o dependencias de los establecimientos, empresas o servicios
indicados.

El inciso tercero de este articulo se refiere al ambito de aplicacion de las
normas protectoras en atencion a la calidad del beneficiario, indicando que dichas
disposiciones “beneficiaran a todas las trabajadoras que dependan de cualquier
empleador, comprendidas aquellas que trabajen en su domicilio y, en general, a
todas las mujeres que estén acogidas a algun sistema previsional.”

Como ya vimos, el inciso final del articulo 194 fue introducido por la ley 19.591
de 1998, y se refiere a una serie de prohibiciones dirigidas a los empleadores con
relacidon a la existencia o inexistencia de embarazo de las trabajadoras: “Ninguin
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empleador podra condicionar la contrataciéon de trabajadoras, su permanencia o
renovacion de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, a la ausencia o
existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno
para verificar si se encuentra o no en estado de gravidez.”

A partir del articulo 195 se regulan los derechos establecidos a favor de la
trabajadora embarazada, y que persiguen armonizar su estado con la vida laboral,
algunos de los cuales no son exclusivos de la mujer, pues se hacen extensivos al
padre bajo ciertas circunstancias, como veremos mas adelante. A continuacion
analizamos estos derechos.

Derecho a descanso

El legislador se vio en la necesidad de consagrar este derecho a fin de
asegurar que toda mujer embarazada goce de la tranquilidad y el reposo necesario
para el buen término del parto, su posterior recuperaciéon personal, y la adecuada
atencion del recién nacido.

La primera disposicion referida al descanso materno se encuentra en el inciso
1° del articulo 195, que seiala: “Las trabajadoras tendran derecho a un descanso
de maternidad de seis semanas antes del parto y doce semanas después de él.”

Este derecho se materializa a través de un periodo de descanso que contempla
el cese de las actividades laborales de la trabajadora embarazada durante las seis
semanas anteriores al parto (descanso prenatal basico) y las doce semanas
posteriores a él (descanso postnatal basico). Ambos periodos de descanso son
irrenunciables, y durante su vigencia “queda prohibido el trabajo de las mujeres
embarazadas” (art. 195, inc. 4°)

Ademas, se ordena expresamente a los empleadores, pese a cualquier
estipulacién en contrario, conservar a las trabajadoras sus empleos o puestos
durante dichos periodos. (art. 195, inc 5°)

Es requisito previo para hacer uso del derecho a descanso ordinario, la
presentacion al empleador o persona encargada, del certificado médico que
acredite que el embarazo ha llegado al periodo fijado para obtenerlo. (art. 197)

El permiso postnatal no es un derecho exclusivo de la mujer, pues le
correspondera al padre en caso de que “la madre muriera en el parto o durante el
periodo del permiso posterior a éste” (art.195, inc. 2°)

El derecho a descanso obligatorio o comun puede resultar prolongado por
diversos motivos:

Por enfermedad de la mujer que produzca a consecuencia del embarazo, que
dara origen a un descanso prenatal suplementario cuya duracién sera fijada por los
servicios que tengan a su cargo las atenciones médicas preventivas o curativas”
(art. 196, inc. 1°)

Por retraso del parto, que dara origen a una prorroga del descanso prenatal
hasta la fecha efectiva del alumbramiento “y desde la fecha de éste se contara el
descanso puerperal” (art. 196, inc. 2°)
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Por enfermedad de la mujer que sea consecuencia del alumbramiento, que dara
origen a una prolongacion del descanso postnatal (cuya duracion sera fijada por el
servicio encargado de la atenciéon médica preventiva o curativa) si la recuperacion
de la trabajadora precisa de un periodo superior al fijado para el postnatal
ordinario.(art. 196, inc. 3°)

Para tener derecho a estos periodos extraordinarios de descanso es necesario
que los motivos en los cuales se originan sean debidamente acreditados mediante
el correspondiente certificado emitido por el médico o la matrona que trate a la
mujer.

Derecho a subsidio

Se trata de un derecho de vital importancia para la embarazada, pues tiene por
finalidad reemplazar la remuneracién percibida por la trabajadora durante los
meses en que ésta deja de prestar servicios al empleador para hacer uso de su
derecho a “descanso de maternidad a que se refiere el articulo 195, o de descansos
suplementarios y de plazo ampliado seialados en el articulo 196”. Dicho subsidio
debe ser equivalente a la totalidad de las remuneraciones y asignaciones que
percibia la trabajadora, solo se deducen las imposiciones y descuentos legales que
correspondan, segun lo senala el articulo 198.

Tomando en cuenta la disposicién recién analizada, podemos concluir que en
nuestro ordenamiento, la capacidad de ganancia de la trabajadora embarazada no
debiera verse disminuida con el reemplazo de la remuneracién por el
correspondiente subsidio.

El derecho a este subsidio correspondera al padre cuando la madre muera en
el parto o durante el periodo del permiso postnatal.(art. 195, inc. 2°)

Derecho a permiso

En el Titulo Il se contemplan diversas hipétesis para acceder a este derecho, y,
como tendremos ocasion de constatar, la madre no es el destinatario exclusivo de
estos beneficios.

En primer lugar, en el articulo 199, para el caso de enfermedad grave del hijo
menor de un afho y que requiera de atencién en el hogar, se otorga derecho a
permiso, y al subsidio que establece el articulo 198, a la madre trabajadora, por el
periodo que determine el facultativo u organismo de salud que tenga a su cargo la
atencion del menor.

Como se desprende de la parte final del articulo 199, este permiso no es un
derecho exclusivo de la mujer, pues “en el caso que ambos padres sean
trabajadores, cualquiera de ellos y a eleccion de la madre, podra gozar del permiso
y subsidios referidos”, y exclusivamente el padre, cuando tenga la tuicién del
menor por sentencia judicial o hubiere fallecido la madre.

También tendra “derecho a este permiso y subsidio, la trabajadora o trabajador
que tenga a su cuidado un menor de edad inferior a un afio” respecto del cual se le
haya otorgado la tuicién judicial o cuidado personal como medida de proteccién.
(art. 199, inc. 2°)
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Respecto a la exigencia de que la enfermedad del menor sea grave, su
calificacion queda entregada al médico tratante, existiendo la posibilidad de que se
produzca un abuso o exageracidon para obtener el permiso deseado; tal vez sea
ésta una de las razones por las que el legislador ha tratado de limitar al maximo
estos permisos, estableciendo ademas una sancion, en el inciso final del articulo
199, que hace responsables solidariamente a los trabajadores involucrados en la
obtencion indebida de los beneficios otorgados, condenandolos a la restitucion de
las prestaciones pecuniarias percibidas, sin perjuicio de las sanciones penales que
correspondan.

La segunda hipoétesis la encontramos en el articulo 199 bis., incorporado por la
ley 19.505 de 1997, que consagra el derecho a permiso para atender al menor de 18
afnos que requiera atencion personal “con motivo de un accidente grave o una
enfermedad terminal en su fase final o enfermedad grave, aguda y con probable
riesgo de muerte”, a diversos titulares: en primer lugar, para la madre trabajadora;
en segundo lugar, “si ambos padres son trabajadores dependientes, para
“cualquiera de ellos, a eleccion de la madre”; en tercer lugar, “al padre que tuviere
la tuicién del menor por sentencia judicial o cuando la madre hubiere fallecido o
estuviese imposibilitada de hacer uso de él por cualquier causa.”; en cuarto lugar,
a falta de ambos padres, para “quien acredite su tuicion o cuidado.”

Este derecho se traduce en un permiso para ausentarse del trabajo por el
numero de horas equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo al aio,
distribuidas a eleccién del trabajador en jornadas completas, parciales o
combinacion de ambas, que se consideraran trabajadas para todos los efectos
legales, sin perjuicio de la obligacion del trabajador de restituir con posterioridad, a
su empleador, el tiempo no laborado.

Para tener derecho a este permiso, las circunstancias del accidente o
enfermedad deberan acreditarse mediante certificado otorgado por el médico que
atiende al menor.

La tercera hipotesis de permiso la encontramos en el articulo 200, que otorga
este derecho, y el subsidio correspondiente, hasta por doce semanas, a la
“trabajadora o trabajador que tenga a su cuidado un menor de edad inferior a seis
meses, por habérsele otorgado judicialmente la tuicion o el cuidado personal del
menor como medida de proteccién”

Para acceder a este permiso, a la correspondiente solicitud debe
“acompanarse necesariamente una declaraciéon jurada suya de tener bajo su
cuidado personal al causante del beneficio y un certificado del tribunal que haya
otorgado la tuicién o cuidado personal como medida de proteccion.” (inc. 2° art.
200)

Fuero Maternal

Puede definirse como una calidad especial que asiste a la trabajadora
embarazada, derivada precisamente de su estado de gravidez, en virtud de la cual
el empleador no podra poner término al contrato de trabajo, sino con autorizacién
previa del juez competente.
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El fuero protege a la trabajadora durante todo “el periodo de embarazo y hasta
un aino después de expirado el descanso de maternidad” (art. 201, inc. 1°)

Si la madre muere en el parto o durante la vigencia del descanso postnatal,
sera el padre quien gozara del fuero establecido en el articulo 201, a menos que
haya sido privado por sentencia judicial del cuidado personal del menor. (art. 195,
incs. 2°y 3°)

También se extiende el fuero a aquellas mujeres u hombres “solteros o viudos
que manifiesten al tribunal su voluntad de adoptar un hijo en conformidad a las
disposiciones de la Ley de Adopcién”, y en su caso, el plazo de un aio establecido
a favor de la madre bioldgica, en el inciso primero del articulo, “se contara desde la
fecha en que el juez, mediante resolucion dictada al efecto, confie a estos
trabajadores el cuidado personal del menor en conformidad al articulo 19 de la Ley
de Adopcion o bien le otorgue la tuicion en los términos del inciso tercero del
articulo 24 de la misma ley.” (art. 201, inc. 2°)

El inciso 4° del articulo 201 se refiere a la violacion del fuero por ignorancia de
las situaciones que lo originan, en los siguientes términos: “Si por ignorancia del
estado de embarazo o del cuidado personal o tuicion de un menor en el plazo y
condiciones indicados en el inciso segundo precedente, 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
presentaciéon del correspondiente certificado médico o de matrona, o bien de una
copia autorizada de la resoluciéon del tribunal que haya otorgado la tuiciéon o
cuidado personal del menor, en los términos del inciso segundo, segun sea el
caso, sin perjuicio del derecho a remuneraciéon por el tiempo en que haya
permanecido indebidamente fuera del trabajo, si durante ese tiempo no tuviere
derecho a subsidio.” El empleador tendra la obligacion de reincorporar a la
trabajadora, siempre y cuando ésta haga efectivo su derecho dentro de los sesenta
dias habiles siguientes al despido.

La unica forma de poner término al contrato de trabajo de quienes gozan de
fuero es mediante el correspondiente juicio de desafuero. En todo caso, de
producirse el desafuero, no se vera afectado el derecho a subsidio, como se
dispone expresamente en el inciso 5° del articulo 201: “si el desafuero se produjere
mientras la mujer estuviere gozando del descanso maternal a que aluden los
articulos 195 y 196, aquélla continuara percibiendo el subsidio del articulo 198
hasta la conclusion del periodo de descanso.”

Derecho a sala cuna

Nacido el menor, se plantea el problema de su cuidado, pues incapaz de
valerse por si mismo, requiere la atenciébn de una persona mayor, que
generalmente no son los padres, atendidas sus obligaciones laborales.

Teniendo en mente esta situacién, el Cédigo del Trabajo, en el inciso 1° del
articulo 203, consagra el derecho a sala cuna en los siguientes términos:

“Las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de cualquier edad o
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estado civil, deberan tener salas anexas e independientes del local de trabajo, en
donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos ainos y dejarlos
mientras estén en el trabajo. Igual obligacion correspondera a los centros o
complejos comerciales e industriales y de servicios administrados bajo una misma
razén social o personalidad juridica, cuyos establecimientos ocupen entre todos,
veinte o mas trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala cuna se entendera
comun y deberan concurrir a él todos los establecimientos en la misma proporcion
de los demas gastos de ese caracter.”

La norma transcrita no es del todo feliz en su redaccién, como ya veremos.

En primer lugar, da la impresién que sélo los empleadores que cuenten con un
numero igual o superior a veinte trabajadoras tienen la obligacion de mantener
salas cunas anexas al lugar de trabajo, o en el caso de no poder cumplir con esta
exigencia, solventar los gastos de una sala cuna ajena a dicho lugar, alternativa
esta ultima expresamente consagrada en el inciso 5° del articulo en comento. Tal
interpretacion de la norma resultaria arbitraria, considerando que es imperativo
para todos los padres que trabajan confiar el cuidado de sus hijos a terceras
personas y que no todas las empresas o empleadores cumplen con el requisito
numérico aludido.

El otro problema que plantea la norma es el relativo a la consideracion de la
edad del menor como limitacion para hacer uso de este derecho, pues dos afos
parece ser muy restrictivo, considerando que recién desde los cuatro anos el
menor puede optar a la educacion publica.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que si este derecho se extendiera por
mas tiempo, la contratacion de mujeres en el mercado laboral seria minima, debido
a los mayores gastos que esto implicaria para un empleador, y que finalmente
redundarian en una discriminacion femenina ain mayor que la existente. Mirado
desde este punto de vista, parece razonable la limitacién impuesta por el legislador
a este respecto.

Para el caso de que las salas cunas no se encuentren anexas a los locales de
trabajo y las madres deben desplazarse hasta el lugar donde éstas se encuentran,
se contempla un permiso, que esta obligado a conceder el empleador, para que las
trabajadoras realicen el viaje de ida y vuelta necesario para concurrir a dar alimento
a sus hijos. Los gastos de transporte al establecimiento, tanto del menor, como los
de la madre para concurrir a su alimentaciéon, seran de cargo del empleador.
(articulo 203, incisos 7° y 8°)

Derecho a concurrir a la alimentacion del menor

El articulo 206 contempla el derecho que asiste a la madre para alimentar a sus
hijos, circunstancia de enorme trascendencia, pues el menor durante los primeros
meses de vida requiere de leche materna, alimento fundamental para su desarrollo,

de ahi que el Codigo acertadamente haya contemplado este derecho, que formula
al siguiente tenor:

“ Las madres tendran derecho a disponer, para dar alimento a sus hijos de dos
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porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al dia, las que se
consideraran como trabajadas efectivamente para los efectos del pago de sueldo,
cualquiera que sea el sistema de remuneracion. El derecho a usar de este tiempo
con el objeto indicado, no podra ser renunciado en forma alguna.”

Como vemos, el legislador divide esta prerrogativa en dos porciones de
tiempo, que en conjunto no deben exceder de una hora al dia.

Sin embargo, la extension de este permiso, como recién viéramos, debe ser
ampliada en el tiempo necesario para el viaje de ida y vuelta de la madre. (art. 203,
inc. 7°)

El legislador, en un pie de proteccion de los intereses de la trabajadora,
establecid que las porciones de tiempo que ella utiliza para alimentar a su hijo sean
consideradas como efectivamente trabajadas, para los efectos de remuneracion.

Derecho a traslado sin reduccion de remuneracion

Se ha dejado para el final el analisis de este derecho, contemplado en el
articulo 202, por ser objeto de gran controversia debido a la poca precisién de sus
términos. El mentado articulo dispone:

“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.

Para estos efectos se entendera, especialmente, como perjudicial para la salud
todo trabajo que: a) obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos; b) exija
un 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.”

A continuacién analizaremos los distintos aspectos contemplados por este
articulo.

Traslado.

La norma del articulo 202 se encuentra formulada de modo imperativo, puesto
que exige al empleador trasladar a la trabajadora embarazada a un trabajo que no
sea perjudicial para su estado. Este caracter lleva a concluir que el articulo
contiene una obligacién para el empleador y no sélo un derecho de la trabajadora.

La norma se refiere a la salud de la trabajadora embarazada en relaciéon con su
estado, por lo que la proteccion que establece se extiende a la del hijo en su
vientre.

Lo anterior concuerda con las demas normas constitucionales y legales que
garantizan la salud del que esta por nacer; por lo tanto, cuando la norma alude a las
condiciones perjudiciales para la salud de la madre, debe entenderse que también
se esta refiriendo a la salud del hijo.

Habitualidad
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El articulo 202 es aplicable a los casos en que la trabajadora esté
“habitualmente” ocupada en trabajos perjudiciales para su salud. Cabe preguntarse
si “ocasionalmente” puede destinarse a la mujer embarazada a este tipo de
trabajos, y de no ser asi, porqué el legislador formulé dicha precision.

Ello es asi porque resulta evidente que el empleador no puede exigir a la
trabajadora embarazada la realizacién de trabajos peligrosos para su estado,
aunque sean ocasionales, no sélo por aplicacion del articulo 202, sino también por
cumplimiento del deber general de proteccion del empleador hacia el trabajador
que establece el Cédigo del Trabajo.

La habitualidad que exige la norma esta referida, valga la redundancia, a las
labores habituales que desarrollara la trabajadora de acuerdo al contrato de trabajo
celebrado entre las partes; acuerdo que puede quedar sin efecto por disposiciéon
legal. Este traslado de funciones debe verificarse sin reduccion de remuneraciones,
entendiéndose por tales, las que percibia la mujer por los servicios habituales que
prestaba.

Calificacion
Se observa en el articulo 202, que el legislador ha considerado en dos

oportunidades a la “autoridad” para la calificacion de peligrosas para el embarazo,
las actividades que se desarrollan.

En primer lugar se refiere a los trabajos considerados por la autoridad como
perjudiciales para su salud.

En segundo lugar, y dentro de los trabajos que el legislador considera
peligrosos, se incluyen aquellos que “la autoridad competente declare
inconveniente para el estado de gravidez.

La reiteracion del legislador en cuanto a la autoridad, no es tal si consideramos
que esta refiriéndose a dos ambitos distintos de competencia; en efecto, se trata de
dos autoridades distintas que en cada caso son competentes para calificar el
riesgo, cada una en la esfera de su competencia.

La primera mencion a la autoridad encargada de determinar si existe una
situacién de riesgo, en el encabezado de la norma, permite que se califiquen en
términos generales determinadas condiciones de trabajo como perjudiciales al
embarazo, las que quedaran incluidas en la prohibicion en los mismos términos
que las citadas en el referido articulo, como levantar grandes pesos, por ejemplo.
En virtud de esta facultad, la autoridad puede dictar una norma de caracter general
que especifique un listado de labores y condiciones que resulten peligrosas para el
embarazo.

Sin embargo, no existe un criterio general de la autoridad que cumpla con la
funciéon calificadora que la ley le encomendé. En tal caso esta funcion de
calificacion sélo se puede ejercer caso a caso, por la via de la segunda mencién
que hace el articulo 202, en la letra e) del listado de condiciones de trabajo
perjudiciales para el embarazo, sehalando que se tendran por tales “las que la
autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez”.
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Tal como se senald, la doble facultad que concede el articulo 202 a la autoridad
competente para calificar lo perjudicial de un trabajo, no constituye una
redundancia, sino que es otra esfera de aplicacion del criterio de la autoridad a
cada trabajadora en particular, ya que en cada embarazo inciden de distinta forma
los riesgos de trabajo. Asi no es lo mismo subir escalas para una mujer
embarazada de dos meses que para una de seis, ni son los mismos, los efectos en
el embarazo, de ciertas condiciones de trabajo para una mujer que para otra. Por
ello, el legislador, consciente de la diversidad existente ha regulado esta situacion.
En este caso, la “autoridad” a la que se refiere el legislador es el médico tratante o
la matrona, y eventualmente, los inspectores del trabajo.

Por otra parte, el organismo calificador de las condiciones de higiene y
seguridad que garantizan la salud de los trabajadores, es el Servicio de Salud. Para
esto la ley le otorga a sus funcionarios facultades inspectivas y resolutorias puesto
que deben fijar las medidas minimas de higiene y seguridad en cada caso. (articulo
190 del Cédigo del Trabajo).

Podemos concluir que el legislador ha facultado a distintos organismos y
personas para calificar las condiciones de trabajo perjudiciales para el embarazo,
distinguiendo los diversos ambitos de competencia.

El legislador otorgd a los servicios de salud la calificacion de las medidas
minimas de higiene y seguridad de los lugares de trabajo, y a la direccion del
trabajo, la funcién fiscalizadora y en esa misma funcion fiscalizadora se ejerce una
de calificacion. Esta funcién calificadora se observa en relacion con las
condiciones de trabajo sefaladas en las letras a), b) y e) del articulo 202 que
prohiben el trabajo que obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos; que
exija un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo, y el
que la autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez.

Como se observa, dentro de esta enumeracion encontramos conceptos
amplios que deben aplicarse a una realidad concreta, y, en ese proceso, el
fiscalizador ejerce una funcién de calificacion de tales condiciones.

Los Servicios de Salud son competentes para calificar las condiciones
adversas del trabajo para las embarazadas, por aplicaciéon de las normas generales
de proteccion de la salud de los trabajadores. El articulo 191 del Cédigo del Trabajo
establece que los Servicios de Salud fijaran en cada caso las reformas o medidas
minimas de higiene y seguridad que los trabajos y la salud de los trabajadores
aconsejen.

De lo expuesto queda clara la facultad de los Servicios de Salud de calificar lo
perjudicial de un trabajo para la embarazada.

Sin perjuicio de lo anterior, la calificacion de los trabajos inconvenientes para
el estado de gravidez, en cada caso particular, corresponde especialmente al
médico o matrona que controla el embarazo de la trabajadora. El articulo 202 letra
e) del Coédigo del Trabajo, les otorga facultades para determinar la necesidad de
traslado de una trabajadora, que, estando bajo su atencién, realice labores
inconvenientes para su estado.
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En resumen, la expresion “autoridad” que utiliza el legislador para senalar a
quienes tienen la facultad de calificar las labores riesgosas para el embarazo,
incluye a todos aquellos organismos y personas con competencia para
pronunciarse sobre el particular. Tal seria el caso, también, de los comités
paritarios y de los profesionales de la salud antes mencionados, que no detentan
un cargo publico pero tienen facultad legal para determinar actividades peligrosas
y disponer medidas preventivas para evitar el riesgo.

El reglamento sobre prevencion de riesgos profesionales contempla la
obligacion de los empleadores de informar oportuna y convenientemente a todos
sus trabajadores acerca de los riesgos que envuelven sus labores, de las medidas
preventivas y de los métodos de trabajo correctos. Especialmente deben informar a
los trabajadores acerca de los elementos, productos y sustancias que deben
utilizar en los procesos de produccién o en su trabajo, la identificacion de los
mismos (formula, aspecto y olor), los limites de exposicion permisibles a esos
productos, los peligros para la salud, y las medidas de control y de prevencién que
deben adoptar para evitarlos.

Esta obligacion esta estrechamente vinculada con la funcion preventiva que en
cada caso ejercera el médico o matrona, puesto que los antecedentes de las
condiciones en que se desarrolla el trabajo de la embarazada le permitiran calificar
el riesgo al que estd expuesta y disponer la medida preventiva de traslado
contemplada en el articulo 202.

La fiscalizacion.

El cumplimiento de las normas que garantizan la protecciéon del trabajador,
incluidas las de las trabajadoras embarazadas, deben ser fiscalizadas por la
direccion del Trabajo, segun lo dispuesto por los articulos 184 inciso 3° y 191 del
Caédigo del Trabajo, esto sin perjuicio de la competencia de los Servicios de salud.

Ante la concurrencia de diversos 6rganos con facultad fiscalizadora, la reforma
de la ley 19.481, publicada en el Diario Oficial del 3 de diciembre de 1996, dispuso
que iniciada una fiscalizacion por alguno de los organismos competentes, los
demas deben abstenerse de intervenir en dicho procedimiento. Ademas, si en el
ejercicio de su funcién fiscalizadora un inspector del trabajo constata la ejecucién
de labores que constituyan un peligro inminente para la vida o salud de los
trabajadores, puede decretar su suspension.

A estas competencias, se agrega la que se concede a la Junta Nacional de
Jardines Infantiles en el articulo 207 del Cédigo del Trabajo que, conjuntamente
con la direccién del trabajo, tiene a su cargo la fiscalizacion de las disposiciones de
las normas sobre proteccion a la maternidad, entre las cuales se encuentra el
articulo 202 del Cédigo del Trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 192 del Cédigo del Trabajo (De la
Proteccién a los Trabajadores) y el articulo 207 (De la Proteccién a la Maternidad)
establecen que cualquier persona puede denunciar las infracciones a las normas
antes aludidas, ratificando con esto el interés publico en su cumplimiento.
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Los trabajos perjudiciales

En forma enunciativa el articulo 202 sefala cinco casos en los que se
entendera que concurren los requisitos de riesgo que exige la norma para que se
produzca un traslado. Es decir, que si se verifican estas condiciones, se presume
por el solo ministerio de la ley, que el trabajo desarrollado por la trabajadora es
perjudicial para su estado.

El peso vy el esfuerzo fisico

Para referirse a lo perjudicial de un trabajo, el Cédigo del Trabajo utiliza los
términos “grandes pesos” y “permanecer largo tiempo de pie”, que al estar
redactados en forma amplia crean la necesidad de precisar en cada caso lo que se
incluye dentro de tales conceptos, ocurriendo algo similar a lo que sucede con la
letra e) del citado articulo al referirse a las labores que la autoridad competente
declare inconvenientes para el estado de gravidez, por lo que en este oportunidad
también se debera calificar cada situacién en concreto para poder determinar si
quedan incluidos dentro de la categoria.

Horario de trabajo

Existen otras condiciones de trabajo, relativas a las jornadas en que se realizan
las labores, que no admite interpretacion ni calificaciéon; solo se constatan. Se trata
del trabajo nocturno y del realizado en horas extraordinarias.

Horario nocturno. Si bien la legislacion laboral no reglamenta el trabajo en
horario nocturno, este ha sido prohibido tanto a los menores como a las mujeres
embarazadas. En el caso de las embarazadas la norma no precisa el horario que se
considera nocturno. En el caso de los menores la disposicion sefiala que son tales
los que se ejecuten entre las 22.00 y las 7.00 horas del dia siguiente. Por esta razén,
la jurisprudencia administrativa, aplicando el criterio de interpretacion analégica,
ha dictaminado que ha de estimarse como horario perjudicial para la salud de la
mujer durante el periodo de embarazo, aquel que se realiza entre las 22 P.M. y las 7
A.M. horas.

Jornada Extraordinaria. Para los efectos del articulo 202 del Cédigo del trabajo,
se entiende perjudicial para la salud de la mujer embarazada el trabajo que se
realice en horas extraordinarias.

El articulo 30 del Cédigo del trabajo define la jornada extraordinaria como la
que excede del maximo legal o de la pactada contractualmente, si fuere menor. Los
articulos 22 y 28 del Cdédigo del Trabajo establecen que la duracién de la jornada
ordinaria de trabajo no excedera de cuarenta y ocho horas semanales, las que
deberan distribuirse entre cinco y seis dias a la semana. Si las partes han acordado
como tiempo de trabajo la jornada maxima legal, la aplicacién de la prohibicién del
articulo 202 del Cédigo del Trabajo implica la prohibicion de trabajar por sobre esa
jornada. Si la trabajadora esta contratada por jornada parcial, la norma del articulo
202 le prohibe trabajar por sobre la jornada pactada, aunque ese exceso no supere
las cuarenta y ocho horas semanales. El articulo 202 se refiere en general a la
prohibicion de trabajar en jornada extraordinaria, y la jornada que excede la
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pactada contractualmente lo es, y si el legislador no distinguié entre ambos tipos
de jornada no es licito al intérprete distinguir; ademas es una norma de orden
publico, por lo que su interpretacion debe ser restrictiva. Por lo tanto, esta
prohibido para la trabajadora desempeinarse en una jornada superior a la pactada
contractualmente si esta fuere menor que la maxima legal.

Surge la duda si la trabajadora que se desempeia normalmente en jornada
extraordinaria, y como consecuencia de la prohibicion del articulo 202 del Coédigo
del Trabajo debe dejar de hacerlo, tiene derecho a continuar percibiendo la
remuneracion correspondiente a las horas extraordinarias que realizaba antes de
su embarazo. El articulo 202 senala que el traslado de funciones de una mujer
embarazada debe verificarse sin reduccion de remuneraciones. La prohibicion de
trabajar horas extras que impone el articulo 202 no constituye propiamente un
traslado, sin embargo la misma norma asimila esta prohibiciéon a un traslado, por lo
que debe entenderse que este cambio en la jornada no debe significar una
disminucién de la remuneracion.

Trabajadoras excluidas de la limitacion de jornada.El articulo 22 del Cédigo del
Trabajo, en su inciso 2° excluye de la limitacion de jornada ordinaria maxima a
determinadas categorias de trabajadores. Estos son los que presten servicios a
distintos empleadores, los gerentes, administradores, apoderados con facultades
de administracion y todos aquellos que trabajen sin fiscalizacién superior
inmediata; los trabajadores a domicilio, los agentes comisionistas y de seguros,
vendedores viajantes, cobradores y demas similares que no ejerzan sus labores en
el local del establecimiento.

Por no existir en estos casos el supuesto del articulo 202 del Codigo del
Trabajo para hacer exigible el traslado (la existencia de una jornada de trabajo) no
se aplicaria la prohibicion de trabajar en jornada extraordinaria. Sin embargo, la
autoridad competente puede considerar que las condiciones de horario en que se
prestan los servicios significan un esfuerzo fisico inconveniente para el estado de
embarazo. Es posible en estos casos que se atienda no al horario de trabajo, sino a
las condiciones del mismo, por exigir un esfuerzo fisico o permanecer largo tiempo
de pie, como en el caso de las vendedoras. Asi se puede garantizar el traslado de
las trabajadoras embarazadas que no estan afectas a las normas sobre jornada.

Las jornadas extendidas. El mismo criterio se aplica a las mujeres sujetas a
jornadas extendidas, reguladas en el articulo 27 del Cédigo del Trabajo. En virtud
de esta norma, la jornada ordinaria de las trabajadoras que desarrollen labores
discontinuas, intermitentes o que requieran de su sola presencia, se puede
extender hasta por doce horas diarias. Por lo tanto, sera la autoridad competente la
que determine si esta jornada extendida es o no perjudicial para la embarazada y, si
es asi, dispondra su traslado.

En determinadas circunstancias, el empleador puede exigir el cumplimiento de
jornadas extraordinarias a sus dependientes, perdiendo estas su caracter
voluntario. Se trata de trabajos urgentes o impostergables, cuando sobreviene caso
fortuito o fuerza mayor y en el caso de los trabajadores del comercio en visperas de
festividades como las fiestas patrias y la Navidad. Ambos articulos se refieren a
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extender la jornada ordinaria y a excederse la jornada ordinaria respectivamente.
En ambas situaciones estamos frente a casos de jornada extraordinaria, siendo
aplicable la prohibicion del articulo 202 letra d).

Las condiciones del traslado.

Para cumplir con la norma de proteger la salud de la embarazada y de su hijo,
el traslado debe asegurar que la actividad laboral de la trabajadora no perjudique
su estado. Para evaluar si el traslado cumple o no con este requisito, es necesario,
en primer lugar, que las condiciones perjudiciales del trabajo habitual de la
embarazada no se verifiquen luego de su traslado. Asi por ejemplo, si la
trabajadora esta expuesta a un ambiente téxico que perjudica su estado, la norma
legal exige que el traslado la exima de esa situacion riesgosa. En segundo lugar, el
trabajo o el lugar al que fue trasladada la trabajadora tampoco debe presentar
condiciones riesgosas para su estado. El problema se presenta en aquellos casos
en que no existen puestos de trabajo aptos para ser realizados por una mujer
embarazada, porque todos estan afectos a uno o mas condiciones perjudiciales
para su salud. Es el caso de las empresas en que se trabaja exclusivamente de
noche, las que se desarrollan en ambientes contaminados con productos quimicos
y otros. En estos casos debe analizarse separadamente, la exigibilidad de las
obligaciones mutuas de los contratantes: la de la trabajadora embarazada de
prestar servicios y la del empleador de pagar la remuneracion.

En el Derecho del Trabajo impera la teoria del “riesgo objetivo”, en virtud de
ella es el empleador el que asume el riesgo que puede afectar su actividad
productiva, sin que el trabajador deba sufrir los efectos de ello. En este caso, si el
empleador no puede cumplir con la obligacion de traslado de la trabajadora,
estamos en presencia de una “imposibilidad laboral”, que permite al trabajador
excusarse de prestar servicios. Lo anterior se refuerza por lo dispuesto en el
articulo 187 del Cédigo del Trabajo en virtud del cual “no podra exigirse ni
admitirse el desempeno de un trabajador en faenas calificadas como superiores a
sus fuerzas o que puedan comprometer su salud o seguridad. Por lo tanto, en el
evento de que sea imposible el traslado de la trabajadora embarazada, esta eximida
de prestar servicios, sin que ello signifique un incumplimiento de sus obligaciones
contractuales, debiendo el empleador pagar la remuneracién correspondiente.

Mantencion de la remuneracion

El articulo 202 dispone que el traslado de trabajo debe efectuarse sin
disminucion de la remuneracion de la trabajadora. Esta exigencia presenta
problemas en el caso de las remuneraciones variables, y especialmente respecto al
pago de las horas extras realizadas en el periodo anterior al del traslado. Por no
existir norma legal que expresamente solucione este problema, hay que atender a
lo que senala la jurisprudencia para cada caso particular, ya que se varia de criterio
a lo largo del tiempo, considerando a veces las horas extras como parte de la
remuneracion y en otras se excluyen expresamente de esta.

Realidad del articulo 202 del Cédigo del Trabajo

Un reciente estudio realizado por la Direcciéon del Trabajo sobre Proteccién a la
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Maternidad en Chile, sefiala que de 129 trabajadoras, que representan el 16.3% de
las mujeres embarazadas de la muestra, fueron trasladadas de trabajo por
aplicacion del articulo 202 del Cédigo del Trabajo. De ellas un 10% sefalé haber
sufrido una disminucién en sus remuneraciones con motivo del cambio de trabajo.

Por otra parte, un tercio de las mujeres entrevistadas se desempeiaba
inmediatamente antes del descanso prenatal en labores consideradas por ellas
como perjudiciales para el embarazo, de acuerdo con la enumeracion del articulo
202 del Cédigo del Trabajo, tales como aquellas que les exigian mantenerse
muchas horas de pie, o cargar o arrastrar pesos, o desempeiarse en trabajo
nocturno o en horas extraordinarias. Asimismo, mas del 80% de las entrevistadas
declaré haberse desempenado en otras funciones no especificadas en la norma
legal, pero que constituyen riesgos para el embarazo, como el subir y bajar
escaleras, accionar maquinaria, caminar mucho, agacharse y estirarse u otros
esfuerzos.

El mismo estudio sefiala que la iniciativa del traslado es tanto de la trabajadora
embarazada como del empleador, siendo un 18% a solicitud de la trabajadora y un
16 % por decision del empleador.

De todo lo sefnalado se puede concluir que estamos alejados de un
cumplimiento a cabalidad de la normativa legal vigente, lo que lleva a plantearse el
tema de una mayor informacion y educacién al empleador para que cumpla con la
ley y a la trabajadora para que haga uso de los derechos que se le confieren
producto del embarazo.

Sin embargo, el incumplimiento de la normativa vigente no queda impune pues
la constatacion de la infraccion da lugar a las multas en beneficio fiscal
establecidas para estos casos entre catorce y setenta UTM vigentes a la fecha de
cometerse la infraccion, la que se duplicara en caso de reincidencia.

Independientemente de las sanciones aplicadas por la autoridad, ante los
casos de infraccion, la afectada podra recurrir ante la justicia para que se declare
su derecho, se obligue al empleador a ajustar su actuar a la ley y se le indemnice el
dano ocasionado por el incumplimiento. Para ello la trabajadora cuenta con
diversas alternativas, entre las cuales figuran:

-La demanda ordinaria en juicio del trabajo, que de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 420 del Codigo del Trabajo, es de competencia de un juez del trabajo.

-El recurso de proteccion, donde las garantias constitucionales comprometidas
son la vida del que esta por nacer y la igualdad ante la ley, que se encuentran
especialmente garantizadas por este recurso. En virtud del recurso de proteccion,
cualquiera puede recurrir ante la Corte de Apelaciones respectiva en contra de
actos u omisiones arbitrarios o ilegales que priven, perturben o amenacen el
ejercicio de estos legitimos derechos. El tribunal debera adoptar de inmediato las
providencias necesarias para asegurar la debida proteccién al afectado.

3.2.3. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN EL DERECHO DE LA
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SEGURIDAD SOCIAL

La proteccion brindada por la Seguridad Social, para efectos del tema que nos
ocupa, sera abordada desde dos frentes: las prestaciones pecuniarias y las
prestaciones médicas contempladas por el legislador a propésito de la ocurrencia
de la contingencia maternidad.

Las prestaciones pecuniarias se encuentran representadas basicamente por
los subsidios por Incapacidad Laboral regulados por el DFL N° 44, de 1978, del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social; y las prestaciones médicas, por las
contempladas en la Ley N° 18.469 del Ministerio de Salud, de 1985.

3.2.3.1. Prestaciones pecuniarias con motivo de la maternidad

Como recién senalaramos, esta materia se encuentra regulada por el Decreto con
Fuerza de Ley N° 44 del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social, del afio 1978, y
sus posteriores modificaciones.

Los subsidios son prestaciones pecuniarias de caracter transitorio que se
pagan mientras subsiste el estado de necesidad, también transitorio, que lo origina.

En nuestro sistema, son causa de subsidio las contingencias: maternidad,
enfermedad comun, accidente del trabajo, enfermedad profesional, cargas
familiares y la cesantia.

Si bien la maternidad no constituye enfermedad, es legitima fuente generadora
de subsidio en atencion a la evidente incapacidad laboral que provocan en la mujer
los hechos fisioldgicos del embarazo y del parto.

Llegados los periodos que la ley contempla como de abstencién absoluta de
trabajo para la mujer embarazada, ésta se ve incapacitada laboralmente por
mandato expreso de la ley, y en la practica, estaremos en presencia de una
suspension de la relacién laboral, pues la trabajadora no cumple con la obligacién
de prestar servicios segun lo convenido en el contrato de trabajo, y a consecuencia
de esto, el empleador tampoco estara obligado a cumplir con la responsabilidad de
remuneraciéon emanada del mismo; es aqui donde la seguridad social, a través del
sistema de subsidios, entra a jugar un rol muy importante, cual es el reemplazo de
la remuneracion de la trabajadora embarazada por un subsidio equivalente a la
misma durante el periodo de incapacidad laboral que le asista a cada mujer en
particular.

Ademas, es necesario tener presente que “desde el punto de vista de la
seguridad social, la nociéon de maternidad es mucho mas amplia. La proteccion que
nuestro sistema otorga a esta contingencia comprende no sélo el periodo de
embarazo y el parto de la mujer trabajadora, sino que también se extiende a un
periodo posterior al nacimiento o puerperio; asimismo, los beneficios que
proporciona dicha cobertura alcanzan no sélo a la trabajadora en estado de
gravidez o madre de un recién nacido, sino que ademas, en algunos casos, se
extienden también al padre trabajador, e, incluso, en otros, a la trabajadora y al
trabajador que tengan a su cuidado un menor.” !
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Nuestra legislacion contempla el otorgamiento de subsidio por causa de
maternidad para el caso de ciertos descansos y permisos derivados de la
actualizacion de dicha contingencia.

Los descansos y permisos que dan derecho a subsidio por causa de
maternidad, son los siguientes:

Descansos

Descanso prenatal, correspondiente a seis semanas antes del parto (art. 195,
inc. 1° Cédigo del Trabajo)

Descanso postnatal, de doce semanas después del parto (art. 195, inc.1°,
Caodigo del Trabajo).

Como ya vimos, nuestro cédigo senala que si la madre muere durante el parto
o en el periodo posterior a éste, todo el periodo postnatal o lo que reste de él, le
correspondera al padre para el cuidado del recién nacido, con derecho a subsidio.
(art. 195, inc. 2°, Codigo del Trabajo)

Descanso prenatal suplementario, a causa de enfermedad de la madre como
consecuencia del embarazo, debidamente comprobada mediante certificado
médico, y cuya duracién sera fijada por los servicios que tengan a su cargo las
atenciones médicas preventivas o curativas. (art. 196, inc. 1°, Cédigo del Trabajo)

Descanso prenatal prorrogado, cuando el parto se produce después de las seis
semanas siguientes a la fecha en que la mujer hubiese iniciado el descanso de
maternidad.(art. 196, inc. 2°, Codigo del Trabajo)

Descanso postnatal prolongado, si a consecuencia del alumbramiento se
produce enfermedad, acreditada mediante certificado médico, que impide a la
trabajadora regresar a sus labores dentro del lapso de tiempo contemplado para el
descanso postnatal. Su duracién sera fijada por el servicio encargado de la
atencién médica preventiva o curativa. (art. 196, inc. 3°, Cédigo del Trabajo)

Permisos

Permiso de la madre por enfermedad grave del hijo menor de un aino que
requiera de atencion en el hogar, acreditado mediante certificado médico otorgado
o ratificado por los servicios que tengan a su cargo la atenciéon médica del menor,
por el tiempo que determinen los mismos.

Eventualmente, también puede ser beneficiario de este permiso, y del
correspondiente subsidio, el padre: si ambos son trabajadores y la madre ha
optado por que sea este ultimo quien haga uso del derecho, si la madre ha
fallecido, o si el padre tiene la tuicion del menor por sentencia judicial. (articulo
199, inc. 1°, Cédigo del Trabajo)

Permiso por enfermedad grave del nino menor de un afo que requiera atenciéon
en el hogar correspondiente a la trabajadora o trabajador a quien se haya otorgado

ROZAS DIAZ, Marcela. Subsidios por incapacidad laboral. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y

sociales. Profesor Guia: Jorge Drago M. Santiago, Universidad de Chile, 2003. p. 50.
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judicialmente la tuicién o cuidado personal del menor como medida de proteccion.
Este derecho se extiende al conyuge en los mismos términos que el permiso
anterior. (art. 199, inc. 2°, Cédigo del Trabajo)

Permiso otorgado a la trabajadora o trabajador que tenga a su cuidado un
menor de edad inferior a seis meses, por habérsele otorgado judicialmente la
tuicion o cuidado personal del menor como medida de protecciéon, siempre que
acompaiie a la solicitud de permiso una declaracion jurada donde indique tener
bajo su cuidado personal al menor y un certificado del tribunal que acredite que ha
sido otorgada la tuiciéon o cuidado personal como medida de proteccion. En este
caso, el permiso y el subsidio s6lo se pueden extender hasta por doce semanas.
(art. 200, Cédigo del trabajo)

Permiso otorgado a la trabajadora que tenga a su cuidado personal un menor
de edad inferior a seis meses y que haya iniciado el juicio de adopciéon plena de
éste en los términos del Titulo lll de la ley 18.703. (art. 2° de la ley 18.867 de 1989)

También procedera permiso en caso de enfermedad grave que exija de la
atencion en el hogar del menor de un aino que esta bajo el cuidado personal de la
futura madre adoptiva y cuyo juicio de adopcion plena se haya iniciado. (art. 3° de
laley 18.867 de 1989)

En el caso de estos dos ultimos permisos, concedidos con ocasiéon de la
adopcion plena, se debe tener presente que la ley que los contempla, la 18.867 se
refiere a la adopcion plena contemplada en la ley 18.703, que expresamente fue
derogada por la ley 19.620 sobre adopcién de menores, publicada en el Diario
Oficial el 5 de agosto de 1999.

La remision al Decreto con Fuerza de Ley N° 44, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, como mecanismo basico de regulacion del otorgamiento de
subsidios de maternidad la encontramos en el articulo 19° de la ley 18.469, de 1985,
que textualmente indica:

“ARTICULO 19° Las trabajadoras tendran derecho al descanso de maternidad y
demas beneficios previstos en el parrafo segundo del Titulo IX del decreto ley
2.200, de 1978, y al subsidio de maternidad, cuyo otorgamiento se regira por las
normas del decreto con fuerza de ley 44, de 1978, del Ministerio del Trabajo y
prevision social y de la ley 18.418.”

En las lineas siguientes nos referiremos a los principales aspectos del subsidio
por incapacidad laboral regulado por el DFL N° 44, con especial énfasis a su
otorgamiento por causa de maternidad.

1. Las normas del DFL N° 44 no sélo son aplicables al subsidio por maternidad,
sino que también a los subsidios por enfermedad comun y por accidente comun.
Incluso, algunas de ellas, son aplicables a los subsidios derivados de los
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

2.- Sus normas se aplican a los trabajadores dependientes del sector privado, a
los empleados publicos contratados conforme al Coédigo del Trabajo, y a los
trabajadores independientes que coticen en cualquier régimen previsional; ya sea
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que se encuentren afiliados al sistema publico: FONASA (Fondo Nacional de
Salud), o privado: ISAPRES (Instituciones de Salud Previsional).

3.- Los requisitos que se exigen para tener derecho a subsidio son los
siguientes:

Tener seis meses de afiliacion previsional previa y tres meses de cotizaciones
continuas o discontinuas dentro de los seis meses anteriores a la solicitud del
beneficio, en el caso de trabajadores dependientes. Para los trabajadores
independientes los requisitos son mas exigentes: seis meses de cotizacién dentro
de un periodo de doce meses anteriores a la licencia y doce meses de afiliaciéon
previa, y estar al dia en el pago de la cotizacién.

Licencia médica debidamente tramitada (regulada en el Decreto Supremo N° 3
de 1984, del Ministerio de Salud), y en el caso de maternidad, presentaciéon de
certificado médico que acredite dicho estado, emitido por profesional competente.

4.- La base de calculo del subsidio es el promedio de la remuneracién
imponible de los tres ultimos meses calendarios mas préximos al inicio de la
licencia o al inicio del embarazo en este caso.

La jurisprudencia ha precisado que los tres meses mas proximos no
necesariamente deben ser los tres meses anteriores, puesto que en ellos puede
haber habido ausencia de remuneracion por diversos motivos, y para no perjudicar
la base de calculo se busca en los meses anteriores mas préoximos en que se haya
percibido remuneracion.

Se eximen de la base de calculo todas aquellas remuneraciones que tengan un
caracter esporadico.

5.- Tope maximo del subsidio. La regla general es que los subsidios por
incapacidad laboral no lo tengan, sino que éste se determinara por la remuneraciéon
imponible de la base de calculo. Sin embargo, el subsidio por maternidad
constituye una excepcion a esta regla:

El subsidio maternal por reposo de seis semanas antes del parto y por reposo
de doce semanas después de él, asi como por los reposos extraordinarios
prenatales prorrogados, tienen un tope maximo que no puede exceder el promedio
de la remuneraciéon imponible de los tres meses anteriores mas préximos al
séptimo mes calendario que precede al inicio de la licencia, dividido por noventa,
aumentado en el 100% de la variacion experimentada por el I.P.C. en el periodo
comprendido por los siete meses anteriores al mes precedente al del inicio de la
licencia, e incrementado en un 10%.

Este tope maximo también rige para el subsidio que se asimila al postnatal, el
que contempla la ley 18.887, referida a la mujer que tramita judicialmente la
adopcion plena de un menor de hasta seis meses de vida (también se hace
extensivo al hombre cuando se opta por ello). El permiso se otorga hasta por doce
semanas, contadas desde que se ha iniciado el tramite de la adopcion, y para este
subsidio, por dicho periodo, rige el tope maximo mencionado anteriormente.

La ley ha sido mas rigurosa tratdndose de trabajadoras embarazadas
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independientes, pues en lugar de computar siete meses hacia atras desde el inicio
de la licencia prenatal, se computan ocho meses hacia atras, lo que significa que
todo el periodo de base de calculo va a ser ajeno al embarazo de la trabajadora.

6.- Los subsidios por incapacidad laboral presentan ciertos caracteres
comunes:

Los subsidios son reajustables, como senala el articulo 12 del DFL N° 44 “si
opera un reajuste legal de remuneraciones dentro del mes en que se produzca la
incapacidad laboral, el monto de la base de calculo del subsidio se reajustara en la
medida y forma en que corresponde aplicar dicho reajuste”.

Los subsidios se devengan por dia.

Los subsidios duraran hasta el término de la licencia médica, aunque haya
terminado el contrato de trabajo.

El monto de los subsidios que se estén devengando se reajustara cada vez que
cumplan un ano de duracién ininterrumpida.

El pago de los subsidios corresponde a la entidad que deba otorgarlos:
Servicios de salud, en el caso de los afiliados al Fondo Nacional de Salud
(FONASA); las ISAPRES, en el caso de sus afiliados; Cajas de Compensacion de
Asignacién Familiar (CCAF), en el caso de los trabajadores afiliados a FONASA
cuyas empresas se encuentren afiliadas e éstas, con derecho a reembolso, por
parte del organismo correspondiente.

Los subsidios se pagan con periodicidad mensual.

Financiamiento del subsidio por maternidad

A este respecto hay que distinguir entre dos grandes grupos de descansos y
permisos:

“a.- Descanso pre y postnatal, permiso por enfermedad grave del hijo menor de
un ano, y permiso para el cuidado personal de un menor de edad inferior a 6
meses, respecto de quien se tenga el cuidado personal y se haya iniciado un juicio
de adopcion plena: el subsidio correspondiente se financia con cargo al Fondo
Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia, que es un fondo
constituido exclusivamente con aporte fiscal, cualquiera sea la afiliacion
previsional y de la salud de la trabajadora o trabajador beneficiado.

b.- Demas descansos de maternidad y permisos: el subsidio por incapacidad
laboral se financia con cargo a la cotizacion obligatoria para el régimen de
prestaciones de salud, que corresponde al 7% de la remuneraciéon o renta
imponible de cargo de la trabajadora.” 2

3.2.3.2. Prestaciones médicas con motivo de la maternidad

Como se senald anteriormente, el derecho a la proteccion de la salud, que nuestra
Carta Fundamental garantiza a todas las personas, se encuentra legalmente

2
ROZAS DIAZ, M. Op. Cit. pp. 59 y 60
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consagrado en la ley 18.469, de 1985, del Ministerio de Salud.

En el Titulo Preliminar de la ley, especificamente en el articulo 1°, se sefala en
términos generales qué comprende este derecho:

“El ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud comprende
el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccién y recuperacion
de la salud y a aquellas que estén destinadas a la rehabilitacion del individuo, asi
como la libertad de elegir el sistema de salud estatal o privado al cual cada persona
desee acogerse.”

Obviamente, un cuerpo normativo de caracter amplio y general destinado a la
regulacion de tal garantia no podia dejar de hacer referencia al tema de la
proteccion de la maternidad, de hecho, ella es tratada en varias de sus
disposiciones, que analizamos a continuacion.

De partida, entre los beneficiarios del Régimen de Prestaciones de salud
establecido por la ley 18.469, se considera de modo particular a la mujer
embarazada, aun cuando ella no tenga la calidad de afiliada ni le corresponda la de
beneficiaria de acuerdo a las reglas generales, correspondiéndole por el solo hecho
del embarazo, todas las prestaciones que establece la ley a su favor.

Lo anterior se encuentra expresamente consignado en el articulo 6° letra d) de
la citada ley:

“ARTICULO 6° Seran beneficiarios del Régimen:

d) La mujer embarazada aun cuando no sea afiliada ni beneficiaria, y el nifo
hasta los seis afios de edad, para los efectos del otorgamiento de las prestaciones
a que alude el articulo 9°”

Esta disposicion da muestra del valor fundamental que el legislador asigna a la
proteccion de la maternidad, al asegurar, sin exclusiones, estas prestaciones
minimas (las del articulo 9°), pues, como vimos, aunque la mujer no tenga
prevision, ni sea causante de la misma como carga de un afiliado, ella y su futuro
hijo tendran siempre asegurada la atencion médica mediante el sistema
institucional, que presta sus servicios a través de los establecimientos
asistenciales que funcionan a lo largo de todo el pais y que se caracterizan por su
atencion gratuita a todo aquel que lo requiera.

Por su parte, si la mujer embarazada se encuentra acogida a algun régimen
previsional (FONASA o ISAPRE), sera éste el encargado de brindar la atencién
necesaria.

Las prestaciones médicas contempladas por la ley 18.469 se encuentran
reguladas en el Parrafo 1° del Titulo Ill, denominado “De las Prestaciones”

El caso concreto de la mujer embarazada es tratado en el articulo 9° en los
siguientes términos:

“ARTICULO 9° Toda mujer embarazada tendra derecho a la proteccion del
Estado durante el embarazo y hasta el sexto mes del nacimiento del hijo, la que
comprendera el control del embarazo y puerperio.
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El nifo recién nacido y hasta los seis afios de edad tendra también derecho a la
proteccion y control de salud del Estado.

La atenciéon del parto estara incluida en la asistencia médica a que se refiere la
letra b) del articulo 8°.”

Al utilizar la expresiéon “toda mujer embarazada”, la ley obliga al Estado tanto
respecto de las mujeres afiliadas a un sistema de salud como de aquellas que no lo
estan pero que de todas maneras son beneficiarias del Régimen por el solo hecho
de pertenecer a la sociedad y no contar con los medios para controlar su embarazo
o la salud del nifo.

El articulo 11° del titulo en cuestion, dispone que:

“Las prestaciones comprendidas en el Régimen se otorgaran por los Servicios
e Instituciones que dependen del Ministerio de Salud...”

Sin embargo, a este respecto, cabe hacer presente que existen dos
modalidades a través de las cuales se pueden hacer efectivas estas prestaciones:

Una es la modalidad Institucional, que se materializa a través de los
consultorios, postas y hospitales publicos de todo el pais, que funcionan con
personal de turno y a la cual deben acogerse todas aquellas personas que no son
afiliadas del sistema previsional, como una forma gratuita de acceder a dichas
prestaciones, y debiendo ser atendidas con cualquier profesional disponible, sin
derecho de eleccion.

Por otra parte, esta el sistema o modalidad de Libre Eleccion, de acuerdo al
cual, los afiliados y los beneficiarios que de ellos dependan, pueden elegir al
profesional o el establecimiento e institucion de salud donde se van a atender,
previo pago de un arancel. (art. 12°)

La norma del articulo 12° deja en claro que soélo las mujeres embarazadas que
tengan la calidad de afiliadas o de beneficiarias dependiente de un afiliado, pueden
optar a la modalidad de libre elecciéon. Se deduce que aquellas mujeres que sélo
tienen la calidad de beneficiarias del sistema, de acuerdo con esta ley, deberan
hacerlo exclusivamente a través del Sistema Institucional.

Para que los profesionales y establecimientos o las entidades asistenciales de
salud puedan atender mediante el sistema de Libre Elecciéon, previamente deben
inscribirse en los registros que para tal efecto maneja FONASA; y el valor de la
atencion, como la bonificacion de dicho valor por parte del fondo nacional de
salud, sera la que corresponda a cada grupo, segun la eleccion del profesional o
instituciéon que va a prestar los servicios, y en caso de los afiliados, de acuerdo a
su nivel de ingresos, factor que determina la pertenencia a uno de los cuatro
grupos de afiliados que contempla el sistema.

Respecto de la bonificacion que hace el fondo nacional de salud, consistente
en cubrir parte del valor de la atencién que el afiliado no paga mediante el bono
arancel, es mayor en el caso del parto, que en el resto de las prestaciones médicas,
que cubre hasta un 60%. En el caso del parto, la bonificacion sera de un 75%.
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Los porcentajes de bonificacion senalados, son fijados por los ministerios de
salud y hacienda conjuntamente.

El articulo 15 de la ley 18.469 establece la gratuidad de las acciones y
prestaciones de salud indicadas en el articulo 9° incisos primero y segundo,
protegiendo de este modo a todas las futuras madres y sus hijos hasta los seis
ainos de edad, no importando su condicion econémica.

El titulo Ill de la ley 18.469, establece como un régimen alternativo, la afiliaciéon
a una Institucion de Salud Previsional (ISAPRE) para efectos del ejercicio del
derecho a la proteccion de la salud.

Dichas instituciones se rigen por la Ley 18.933, de 1990 (Ley de ISAPRES), sin
perjuicio de la regulaciéon general que hace de éstas instituciones la propia Ley
18.469 con la finalidad de resguardar los derechos e intereses de las personas que
opten por este sistema, exigiéndoles el otorgamiento de ciertas prestaciones
basicas establecidas en los articulos 8° y 9° de esta Ley, norma esta ultima, que
como ya vimos, incluye el control del embarazo y puerperio, control del recién
nacido y hasta los seis afios de edad. (art. 25, Ley 18.469)

Finalmente, cabe hacer presente que las prestaciones médicas se financian por
medio de la cotizacidon legal del 7% de la remuneracion que se descuenta a la
trabajadora para salud, la que es enterada por el empleador a la entidad
administradora dentro de los diez primeros dias siguientes a aquel en que se
devenga la remuneracién, mas la bonificacién que hace el fondo nacional de salud
o la Instituciéon de Salud Previsional en su caso.
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4. COMPARACION ENTRE LOS
CONVENIOS DE LA OITY LA
LEGISLACION NACIONAL

En la presente comparacion fijaremos la atenciéon en aquellos derechos que
consideramos especialmente relevantes para efectos de la proteccion de la
maternidad, y que nosotros estimamos son los relativos al descanso o licencia de
maternidad, a las prestaciones médicas y monetarias que origina dicha
contingencia, a la proteccién de la salud de la madre y su hijo, al proceso de
nutricion y cuidado del recién nacido, y a la proteccion del empleo y la no
discriminacion.

En el desarrollo del cotejo tomaremos en cuenta basicamente dos
instrumentos: por una parte, el Convenio 103 sobre la proteccion de la maternidad
(revisado), del afo 1952, en atencién a que es el que actualmente se encuentra
vigente en nuestro pais; y, por otra, el Convenio 183 sobre la proteccion de la
maternidad, del afno 2000, por representar el ultimo pronunciamiento de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre el tema, sin perjuicio de la alusién a
otros instrumentos cuando ello sea pertinente.

En las paginas siguientes procederemos a la comparacion anunciada.
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4.1. Descanso o licencia de maternidad

1.- La expresion “descanso de maternidad” es utilizada por el Convenio 103 y por el
Cédigo del Trabajo, en cambio, el Convenio 183, habla de “licencia de maternidad”.

2.- Se establece una duracion minima para el periodo total de descanso o
licencia de maternidad:

Convenio 103: 12 semanas (Art. 3, N° 2)
Convenio 183: 14 semanas (Art. 4, N° 1)
Caédigo del Trabajo: 18 semanas (Art. 195, inc. 1°).

En este aspecto, nuestra legislacion da cumplimiento a la sugerencia contenida
en el parrafo 1.1 de la Recomendacion 191, de extender la licencia de maternidad a
dieciocho semanas, por lo menos.

.- Se distingue entre un descanso anterior al parto y uno posterior a su
ocurrencia, prescribiéndose una duracién minima para el descanso o licencia
postnatal:

Convenio 103: 6 semanas (Art. 3, N° 3)

Convenio 183: 6 semanas, “a menos que se acuerde de otra forma a nivel
nacional por los gobiernos y las organizaciones representativas de empleadores y
de trabajadores.” (Art. 4, N° 4)

Cédigo del Trabajo: 12 semanas (Art. 195, inc. 1°)

4.- Respecto al resto del periodo total de descanso, vale decir, aquel que queda
luego de descontar el correspondiente al descanso obligatorio posterior al parto
del total del periodo de descanso o licencia de maternidad, se contemplan
regulaciones diversas:

Convenio 103: “podra ser tomado, de conformidad con lo que establezca la
legislacién 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.” (Art. 3, N° 3)

Convenio 183: no se refiere directamente a la situacion del excedente, pero, al
menos su duracion, se puede deducir a partir de lo dispuesto sobre la extension
total del descanso y lo recién visto a propésito del descanso postnatal obligatorio.
Nada se indica respecto de su distribucion.

Cédigo del Trabajo: expresamente establece un descanso de seis semanas
antes del parto. (Art. 195, inc. 1°)

5.- Se contempla la prolongacion del descanso o licencia de maternidad, en dos
hipétesis:

En primer lugar, se considera para el evento de que el parto sobrevenga en una
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fecha posterior a la presunta:

Convenio 103: “el descanso tomado anteriormente sera siempre prolongado
hasta la fecha verdadera del parto, y la duraciéon del descanso puerperal obligatorio
no debera ser reducida.” (Art. 3, N° 4)

Convenio 183: “El periodo prenatal de la licencia de maternidad debera
prolongarse por un periodo equivalente al transcurrido entre la 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.” (Art. 4, N° 5)

Cédigo del Trabajo: “el descanso prenatal se entendera prorrogado hasta el
alumbramiento y desde la fecha de éste se contara el descanso puerperal” (Art.
196, inc. 2°)

La otra hipétesis en que se considera prolongacidon es la relacionada con
enfermedad o complicacién que sean consecuencia del embarazo o del parto.

Convenio 103: para el caso de enfermedad que sea consecuencia del
embarazo, la legislacion nacional debe prever un descanso prenatal suplementario;
y si se produce enfermedad como consecuencia del parto, la mujer tendra derecho
a una prolongacién del descanso puerperal. En ambos casos, la duracion maxima
de la extension podra ser fijada por la autoridad competente. (Art. 3, N° 5y 6)

Convenio 183: contiene una norma mas amplia, pues no sélo considera la
enfermedad, sino que también, “las complicaciones o riesgo de que se produzcan
complicaciones como consecuencia del embarazo o del parto”, casos en los cuales
“se debera otorgar una licencia, antes o después del periodo de licencia de
maternidad”. “La naturaleza y la duracién maxima de dicha licencia podran ser
estipuladas segun lo determinen la legislacién y la practica nacionales.” (Art. 5)

Cédigo del Trabajo: si se produce enfermedad como consecuencia del
embarazo, la madre tiene derecho a un descanso prenatal suplementario; y si se
produce a consecuencia del alumbramiento, el descanso puerperal debe ser
prolongado. En ambos casos, la duracion de la extension sera fijada por los
servicios encargados de la atencion médica preventiva o curativa. (Art. 196, incs. 1°
y 3°)

6.- La madre biolégica no es la beneficiaria exclusiva de las licencias o
descansos de maternidad, también existen ciertos casos en que ellas son
concedidas a otras personas.

Tanto el Convenio 103 como el Convenio 183 sélo consideran a la madre
biolégica como beneficiaria del descanso de maternidad.

Por su parte, nuestra legislacion contempla este derecho para el padre del nifio
en caso de fallecimiento de la madre durante el parto o durante el periodo de
descanso postnatal. (Art. 195, inc. 2°, Cédigo del Trabajo)

En este aspecto, nuestra legislacion de alguna manera da cumplimiento a lo
sugerido en el parrafo 10 de la Recomendacién 191, que enumera una serie de
hipétesis en que se contemplan licencias para personas distintas a la madre
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bioldgica.

4.2. Prestaciones

Tanto en el Convenio 103 como en el 183 se contempla la concesion de
prestaciones médicas y monetarias para el evento de la contingencia maternidad.
Veamos como se han regulado.

1.- Contenido minimo que deben comprender las prestaciones médicas:

Convenio 103: “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 hospitalizacién, cuando ello fuere necesario” (Art. 4, N° 3)

Convenio 183: “la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la
asistencia después del parto, asi como la hospitalizacion cuando sea necesario.”
(Art. 6, N° 7)

En nuestra legislacion, el contenido minimo de las prestaciones médicas
relacionadas con la maternidad lo encontramos establecido en la Ley 18.469, que
en su articulo 9° asegura a toda mujer embarazada el “derecho a la proteccion del
Estado durante el embarazo y hasta el sexto mes del nacimiento del hijo, la que
comprende el control del embarazo y puerperio”; también se incluye la atencion del
parto.

2.- Minimo al que deben ascender las prestaciones pecuniarias:

Tanto el Convenio 103 como el 183 senalan que, si estas prestaciones se
determinan sobre la base de ganancias anteriores, el monto de éstas no debe ser
inferior a los dos tercios de dichas ganancias. (Convenio 103, Art. 4, N° 6; Convenio
183, Art. 6, N° 3)

Nuestra legislacion, en el articulo 198 del Cédigo del Trabajo, prescribe que la
mujer que tenga derecho a prestaciones de esta clase, recibird “un subsidio
equivalente a la totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba”, del
que solamente se descontaran las imposiciones de prevision y descuentos legales
correspondientes.

En este aspecto, la legislacién nacional da cumplimiento a lo sugerido en el
parrafo 2.1 de la Recomendacion 95, en el sentido de que siempre que sea posible,
las tasas de las prestaciones en dinero que se otorguen con motivo de los
descansos de maternidad, deberian ser fijadas en un 100 por ciento de las
ganancias anteriores de la mujer.

3.- Forma de financiamiento de las prestaciones pecuniarias:

En ambos convenios se sefala que las prestaciones deben ser concedidas en
virtud de un sistema de seguro social obligatorio o con cargo a fondos publicos.
Sin embargo, en el Convenio 183, mediante la inclusién de la frase “o segun lo
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determinen la legislacion y practica nacionales”, se abre la posibilidad de
considerar otro sistema de financiamiento.

En nuestra legislacion se respeta el criterio sugerido, y la concesion del
subsidio por maternidad es financiada con cargo al Fondo Unico de Prestaciones
Familiares, que es un fondo constituido exclusivamente con aporte fiscal.

4.3. Proteccion de la salud

Bajo este titulo se engloban todas aquellas medidas que debieran adoptarse a fin
de prohibir el desempeino de actividades o empleos que pudiesen resultar
peligrosos para la salud de las mujeres embarazadas o lactantes, y/o la de sus
hijos. Veamos la forma en que el tema en cuestion es abordado:

Convenio 103: No se pronuncia al respecto.

Convenio 183: Consagra el deber de “adoptar las medidas necesarias para
garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o lactantes a desempenar
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. (articulo 3)

Nuestra legislacién trata el tema en el articulo 202 del Cédigo del Trabajo, que
textualmente senala:

“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 reduccidon de sus remuneraciones, a otro
trabajo que no sea perjudicial para su estado.

Para estos efectos se entendera, especialmente, como perjudicial para la salud
todo trabajo que: a) obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos; b) exija
un 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.”

En este aspecto, podemos afirmar que nuestra legislaciéon ha prestado atencién
a lo indicado en el Titulo V de la Recomendacion 95, denominado “Proteccion de la
salud de las mujeres durante el periodo de la maternidad”; y a lo sugerido en el
parrafo 6 de la Recomendacion 191, individualizado como “Proteccién de la salud”

4.4. Alimentacion de los hijos menores o lactancia

El tema es regulado tanto en el convenio 103 como en el 183, también en nuestra
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legislacién:

Convenio 103: “Si una mujer lacta a su hijo, estara autorizada a interrumpir su
trabajo para este fin durante uno o varios periodos cuya duracidon sera determinada
por la legislaciéon nacional. Dichas interrupciones deben contabilizarse como horas
de trabajo y remunerarse como tales. (articulo 5)

Convenio 183: Reconoce a la mujer el “derecho a una o varias interrupciones
por dia o a una reduccion diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su hijo.”
Dichas interrupciones o la reduccion deben contabilizarse como tiempo trabajado y
remunerarse en consecuencia. (articulo 10.1)

Nuestra legislacion reconoce y regula este derecho en el articulo 206 del
Cédigo del Trabajo al indicar que las mujeres pueden disponer de dos porciones de
tiempo, que en conjunto no excedan de una hora al dia, para dar alimento a sus
hijos. Ademas, agrega que dichas porciones de tiempo se consideraran como
efectivamente trabajadas para los efectos del pago de sueldo, y que el derecho en
cuestion no puede renunciarse en forma alguna.

Con el objeto de facilitar la materializacion de este derecho, el legislador ha
impuesto a los empleadores la obligacién de mantener salas cunas anexas al local
de trabajo de las madres, en el caso de tener contratadas veinte o mas
trabajadoras, y si son menos, o como medida alternativa a la instalacién de dichas
salas, el pago de los gastos del establecimiento al que la mujer lleve a sus hijos
menores de dos afos. También se le obliga a pagar el valor del transporte al
respectivo establecimiento, tanto del menor, como de su madre cuando concurre a
alimentarlo. Igualmente, estd obligado a conceder el aumento necesario del
permiso otorgado a la trabajadora para alimentar a su hijo que implica el viaje de
ida y vuelta a la sala cuna cuando ésta se encuentra lejos de su lugar de trabajo.

Pese a que los convenios sobre proteccién a la maternidad no consagran la
obligaciéon de mantener salas cunas, nuestro legislador ha aceptado la sugerencia
formulada en este sentido por la recomendacion 191 en su parrafo 9: “Cuando sea
posible, deberian adoptarse disposiciones para establecer instalaciones que
permitan la lactancia en condiciones de higiene adecuadas en el lugar de trabajo o
cerca del mismo.

Si bien a primera vista todas estas medidas parecen positivas, la verdad es que
finalmente se traducen en un factor de discriminacién respecto de las mujeres
trabajadoras debido a los costos adicionales que implican para los empleadores.

4.5. Proteccién del empleo

La proteccion del empleo de las trabajadoras que deben hacer frente al fenédmeno
de la maternidad se traduce basicamente en la prohibicion de despedirlas durante
un cierto periodo de tiempo.
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Convenio 103: Senala que es ilegal el despido de las trabajadoras que se
encuentren haciendo uso de su descanso de maternidad. (articulo 6)

Convenio 183: Consagra la prohibicion de despedir a la mujer cuando esta
embarazada, o cuando esta haciendo uso de su licencia de maternidad, o luego de
haberse reintegrado al trabajo, durante cierto periodo de tiempo que determine la
legislacion nacional. Sin embargo, esta prohibiciéon no es absoluta, pues puede
despedirse a la trabajadora por motivos que no estén relacionados “con el
embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.” Se entrega al
empleador la carga de la prueba respecto a estas circunstancias. (articulo 8.1)

Ademas, 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 8.2)

Nuestra legislacion se refiere a este derecho, conocido en nuestro medio como
“fuero maternal”, en el articulo 201 del Cédigo del Trabajo, lugar en donde se
sefala que “durante el periodo de embarazo y hasta un aifo después de expirado el
descanso de maternidad, la trabajadora estara sujeta a lo dispuesto en el articulo
174”, norma esta ultima que prohibe al empleador poner término al contrato de
trabajo si no es con autorizacién previa de juez competente fundada en ciertas
causales expresamente contempladas por la ley.

4.6. No discriminacion

Convenio 103: No se refiere de modo explicito al tema.

Convenio 183: Consagra la obligacién, para los Estados Miembros, de adoptar
las medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya una causa
de discriminacion en el empleo, con inclusién del acceso al empleo. (articulo 10.1)

Entre dichas medidas se menciona expresamente la prohibicion de exigir, a las
mujeres que solicitan empleo, un examen o certificado para comprobar si estan
embarazadas o no, a menos que ello “esté previsto en la legislacion nacional
respecto de trabajos que: estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres
embarazadas o lactantes”, o que “puedan representar un riesgo reconocido o
significativo para la salud de la mujer y del hijo.” (articulo 10.2)

Cédigo del Trabajo: se refiere al tema en el inciso final del articulo 194
prescribiendo que “ningin empleador podra condicionar la contratacion de
trabajadoras, su permanencia o renovacién de contrato, o la promocién o movilidad
en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines
certificado o examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado de
gravidez.”
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CONCLUSION

CONCLUSION

Tras la revision de los diversos cuerpos normativos dedicados a la proteccién de la
maternidad, tanto en el ambito nacional como en el internacional, hemos arribado a
las siguientes conclusiones:

Podemos constatar un reconocimiento generalizado respecto de ciertos
derechos basicos asociados a la proteccion de la maternidad, que serian los
referidos a un descanso antes y después del parto; la prohibiciéon de despedir a las
trabajadoras durante ciertos periodos de tiempo directamente relacionados con los
fenémenos fisiolégicos comprendidos en la maternidad; la obligaciéon de auxiliar a
las trabajadoras embarazadas con ciertas prestaciones pecuniarias y médicas; el
reconocimiento de la necesidad de nutricidon de los hijos menores mediante la
concesion de permisos a sus madres para concurrir a su lactancia; v,
especialmente en los ultimos tiempos, la consagracién del derecho de las mujeres
a no ser discriminadas en el mundo del trabajo por cualquier tipo de
consideraciones relacionadas con la maternidad.

Quiza con el propédsito de lograr un mayor numero de ratificaciones, en el
ambito de los convenios sélo se conceden los derechos relacionados con la
proteccion de la maternidad a la madre biolégica, en tanto que en el ambito de
recomendaciones y de nuestra legislacion nacional, algunos aspectos de dicha
proteccion son contemplados respecto a otros titulares, dandose muestra de este
modo de una progresiva ampliacion del concepto de maternidad.

Nuestro pais ha dado cumplimiento a sus compromisos internacionales en
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materia de proteccion de la maternidad, que son los derivados del convenio
actualmente vigente en Chile, vale decir, el Convenio 103, e incluso, en muchos
aspectos, ha ido mas alla, pues ha consagrado como obligatorias, en su derecho
interno, meras sugerencias contenidas en recomendaciones que en estricto rigor
no lo vinculan juridicamente.

Pensamos que en un plano estrictamente normativo, la maternidad cuenta con
una proteccidon adecuada, y que la verdadera tarea pendiente y perentoria a su
respecto, se encuentra en su efectiva observancia y aplicacién practica.
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