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Respetable licenciado:

En atencién a la providencia de esa unidad de fecha 23 de marzo del afio 2011, en el
cual se me nombra ASESOR de Tesis de la Bachilier BLANCA ESTELA CABRERA
MOLINA, quien se identifica con el nimero de Carné 2002-19408. Se le brindé la
asesoria de su trabajo de tesis intitulada “LA NECESIDAD DE RATIFICAR EN
GUATEMALA EL CONVENIO 183 DE LA O.I.T. PARA PROTEGER LA MATERNIDAD
Y LA INCORPORACION AL CODIGO DE TRABAJO UN CONTRATO ESPECIAL
PARA LA MUJER EMBARAZADA EN BUSCA DE EMPLEO.”; en su oportunidad
sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccién que consideré que en su

momento seran necesarias para mejor comprension del tema que se desarrolia.

La estudiante realizé un analisis documental y juridico en materia, laboral penal. En el
lapso de la asesoria, asi como en el desarrolio del trabajo de tesis, la estudiante
manifestd sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas y métodos deductivo e
inductivo, analitico, sintético y la utilizacion de las técnicas de investigacion bibliografica
y documental que comprueba que se realizé la recoleccion de bibliografia acorde al

tema.

La contribucién cientifica oscila en la recolecciéon de informacion de diferentes leyes

comparadas, que sera legalmente hablando de gran apoyo a todas las personas que
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decidan proponer iniciativas de ley; abarcé las instituciones juridicas relacionadas a los

temas desarrollados, definiciones y doctrinas, asi como el marco legal de la materia, el
cual puede servir de base para otros trabajos de investigacion en la rama del derecho

y asi cumplir con un aporte al derecho por su estudio analitico.

El estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracion de la tesis, y
aporté al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, sin embargo
pueden ser no compartidos y sujetos a polémica, pero en cualquier caso, se encuentran
fundamentados, puesto que son planteamientos serios y ordenados que demuestran un
buen manejo de criterio juridico sobre la materia. Con respecto a las conclusiones y
recomendaciones mi opinion es que son acordes al tema investigado y la utilizacion de
la técnica de investigacion bibliografia que comprueba que se hizo la recoleccién de

bibliografia actualizada.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo del bachiller anteriormente mencionado, se ajusta
a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la
normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, fa redaccion,
las conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion, por lo que al haberse cumplido con los
requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico,
resulta procedente emitir el DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo asesorado.

Con muestra de mi consideracion y estima,,megusdribo, como atento y seguro servidor.

LTER MONROY LUCERO
ABOGADO Y NOTA

Col. 8,113.
10 WALTER MONROY LUCZ:
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintisiete de abril de dos mil once.

Atentamente, pase al ( ala ) LICENCIADO ( A ): CARLOS HUMBERTO GIRON
MENDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
BLANCA ESTELA CABRERA MOLINA, Intitulado: “LLA NECESIDAD DE
RATIFICAR EN GUATEMALA EL CONVENIO 183 DE LA O.LT. PARA
PROTEGER LA MATERNIDAD Y LA INCORPORACION AL CODIGO DE
TRABAJO UN CONTRATO ESPECIAL PARA LA MUJER EMBARAZADA EN
BUSCA DE EMPLEO”.

Me permito hacer de su conocimiento que estda facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técmico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban ¢l trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”™. & SAN Cdp,
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Guatemala, mayo 25 de 2011
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Respetable Licenciado:

De conformidad con el nombramiento emitido por esa jefatura con fecha diez de
noviembre de dos mil ocho, en el que se dispone nombrar al suscrito como Revisor del
trabajo de tesis intitulado “LA NECESIDAD DE RATIFICAR EN GUATEMALA EL
CONVENIO 183 DE LA O.LT. PARA PROTEGER LA MATERNIDAD Y LA
INCORPORACION AL CODIGO DE TRABAJO UN CONTRATO ESPECIAL PARA
LA MUJER EMBARAZADA EN BUSCA DE EMPLEO.” de la bachiller BLANCA
ESTELA CABRERA MOLINA , y para lo cual informo:

Realice la Revision de la investigacion y en su oportunidad sugeri algunas correcciones
de tipo gramatical y de redaccién; que consideré que en su momento seran necesarias

para mejor comprension del tema que se desarrolla.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia adecuada para un
buen entendimiento de la misma, asi como la utilizaciéon de los métodos deductivo e
inductivo, analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacion bibliografica



esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado. En tal sentido

el contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante y en medida de espacio,
conocimiento e investigacion, ha estado apegado a las pretensiones del sustentante

ya que el material es considerablemente actualizado.

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos
y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva, la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, las conclusiones y
recomendaciones, bibliografia utilizadas, son congruentes con los temas desarrollados
dentro de la investigacién, cumpliendo asi con los requisitos establecidos de forma y de
fondo que exige el articulo 32 del Normativo para ia Elaboracién de tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico, resulta
procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis

Revisado, para que continué su tramite.

A 2
L= Q. GIRON MENDEZ.
ADD-Y NOTARIO

Col. 2,305
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiséis de enero del afio dos mil doce.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante BLANCA ESTELA CABRERA MOLINA, Titulado LA NECESIDAD
DE RATIFICAR EN GUATEMALA EL CONVENIO 183 DE LA O.LT. PARA
PROTEGER LA MATERNIDAD Y LA INCORPORACION AL CODIGO DE TRABAJO
UN CONTRATO ESPECIAL PARA LA MUJER EMBARAZADA EN BUSCA DE

EMPLEO. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboraciéon de Tesis de
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Por iluminar cada momento de mi vida, darme sabiduria y
paciencia para liegar a alcanzar esta meta.

Aura Leticia Cabrera Molina, por ser mi ejemplo de lucha y

de humildad y poner a un lado sus intereses para apoyarme
en mi carrera.

Walter Vinicio Motta Baldiz6n, por su apoyo incondicional,

comprensidn y por enseflarme que si se pueden alcanzar las
metas deseadas.

Maria Andrea Motta Cabrera, por ser la luz y el motor de mi

vida, para que este logro y los que estan por venir le sirvan
de ejemplo.

Por estar en cada momento de mi vida y contribuir a mi
formacion, tanto académica como personal.

Muy especialmente a Héctor Garcia, Samantha de las
Barreras, Jacqueline Cristal, Rudy, Jenny Velasquez, Esvin

Camey y Gloria Fuentes, por ser mis amigos incondicionales.

ingeniero: Walter Vinicio Motta Baldizén y a los licenciados:
Manolo Camey, Sulma Arriaga, Nancy Artola y Silvia Garcia.

A la gloriosa y tricentenaria Universidad de San Carlos de
Guatemala, y a la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
me ha formado profesionalmente y me ha ensefiado que la
profesion se debe ejercer con honradez, ética y con el objeto

de retribuirle a la sociedad todo lo que ha invertido en mi.
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INTRODUCCION

A las mujeres se les caracteriza por el trabajo reproductivo; la procreacion y
reproduccion de la especie humana que hace posible la transformacion de las
sociedades, las cosas y el universo. Este trabajo es considerado como parte de la
naturaleza humana de las mujeres y no se le adjudica ningun valor que se traduzca en
dinero, en poder, en derechos. Se les limita a lo privado, al hogar, a la casa, a los hijos,
a la familia. La desigualdad de valoracién de esta divisién de roles y funciones la
podemos comprobar en la cotidianeidad del mundo del trabajo asalariado. Los
hombres, en su conjunto, perciben una mejor retribuciéon que las mujeres, en cualquier
tipo de trabajo; gozan de mejores oportunidades de empleo y de preparacion o
capacitacién profesional y no tienen mas limitaciones que las propias para enfrentar el
cada dia mas competitivo mundo del trabajo. Las mujeres en cambio cargan con afios
y afios de marginacion y con la responsabilidad, exclusiva en la mayoria de casos, del

mantenimiento y cuido de la familia.

Las sociedades, las culturas y los seres humanos han evolucionado y hoy se ve cémo
gobiernos, instituciones, organizaciones, hombres y mujeres se preocupan y luchan
porque la igualdad deje de ser un principio abstracto y se concrete en acciones que
lleven a lograr la equidad entre los géneros. Dentro del derecho laboral vy,
especificamente en Guatemala, se ha desarrollado mas a nivel internacional con los
convenios internacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo, el derecho de
maternidad, que regula los derechos de la mujer trabajadora, en virtud de que en el
Cédigo Laboral es minima la regulacién que la misma hace del derecho de maternidad,

ubicandolo dentro de los denominados trabajos especiales.

El objetivo general de la investigacion fue: establecer la necesidad de que el Estado
de Guatemala debe proteger el derecho prenatal y postnatal concebidos con mejor
regulacién dentro del Convenio 183 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo,
porque amplia los plazos establecidos dentro del ordenamiento juridico para esos
derechos, por lo que viene a constituir un desarrolio del derecho de maternidad, a
traves de las instituciones laborales encargadas de cumplir con las leyes laborales y los

especificos fueron: analizar las razones por las que existe marcada discriminacién hacia

(i)
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las trabajadoras que son madres y la misma es mayor, cuando el patrono se entera del
estado de gestacion de sus empleadas; establecer que la Organizacion Internacional
del Trabajo dentro del Convenio 183 protege los derechos de las trabajadoras
embarazadas, considera ilegal la decision de todo patrono de despedir a sus
empleadas al enterarse de su estado de gestacion; dar a conocer que la mayoria de
trabajadoras embarazadas por desconocimiento de sus derechos y en algunos casos,
sabedoras de que al reclamar dichos derechos puede durar varios meses 0 incluso
afios; como compensacion a la presentacion de su renuncia de trabajo, aceptan una

suma minima, la cual muchas veces se otorga en forma fraccionada.

Se comprob6 la hipétesis, consistente en que con la ratificacion del Convenio 183 de la
Organizacién Internacional del Trabajo se podran mejorar las condiciones laborales de
la mujer trabajadora embarazada; por lo que, partiendo de la misma, la mujer ha ido
involucrandose en la actividad laboral, por ello debe ser objeto de una mejor proteccion
dentro de la maternidad, que incluye los denominados periodos prenatal, postnatal,
lactancia, derecho a sala cuna y guarderias infantiles, los cuales minimamente regula el
Cédigo de Trabajo, y los convenios que han sido ratificados no han sido puestos en
practica y, como consecuencia, son vigentes pero no positivos; ya que no encuentra
dentro del derecho laboral la aplicabilidad al sector a quien va dirigido el convenio
referido. Para el desarrollo del trabajo se utilizaron los siguientes métodos de
investigacién: analitico, sintético, inductivo, deductivo y las técnicas de investigacién

empleados fueron la documental y la cientifica juridica.

Esta tesis esta contenida en cuatro capitulos, de los cuales el primero tiene como
proposito el estudio del derecho a la maternidad, la maternidad desde el punto de vista
médico juridico; el segundo, trata el contenido del derecho de maternidad, derecho pre-
natal y post-natal, prohibicion de despido; el tercero, busca establecer las leyes que
protegen el derecho a la maternidad por parte de las mujeres trabajadoras, el Cédigo de
Trabajo y normas que regulan y protegen a la mujer embarazada y, el cuarto capitulo,
esta dirigido a describir el Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
la mujer trabajadora, derecho a la maternidad, madres lactantes, regulacion del trabajo
realizado por mujeres embarazadas en el derecho laboral guatemalteco, derecho de

inamovilidad.

(ii)
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CAPITULO |

1. El derecho a la maternidad

1.1. Lineamiento general

Dentro del derecho laboral y especificamente en Guatemala, se ha desarrollado mas a
nivel internacional con los convenios internacionales de la organizacién internacional del
trabajo, el derecho de maternidad, que regula los derechos de la mujer trabajadora, en
virtud de que en el codigo laboral es minima la regulacion que la misma hace del

derecho de maternidad, ubicandolo dentro de los denominados trabajos especiales.

Dada la circunstancia, es que como punto de partida para el presente analisis, objeto de
estudio del derecho a la maternidad, se inicia diciendo que es un derecho humano
reconocido por la ley, que por si mismo es inherente a la persona de sexo femenino
como tal, ya que desde el momento en que la mujer va a concebir una vida,
naturalmente existe una serie de actos y hechos que son propios a dicha circunstancia,
que fue incorporandose graduaimente a las legislaciones, en particular la que se
estudia, como lo es la de Guaternala, y como consecuencia de ello se ha regulado en
los diversos codigos que en Guatemala han estado vigentes en los cuales se ha dado

una regulacion que ha ido progresando.

Lo que ha dado impulso al presente estudio, son los convenios internacionales que han
sido aprobados en la Organizacion internacicnal de Trabajo, y de los cuales Guatemala
ha ido ratificando conforme el transcurso del tiempo, pero en la actualidad para dar una
proteccion integral y que no deje lugar a vulnerar los derechos humanos como el de una

nueva vida que esta por nacer se hace imperiosa la necesidad de que el Estado de
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Guatemala, ratifique el convenio 183 de la Organizacion Internacional de Trabajo y con
ello garantizar a la mujer trabajadora un mejor marco legal regulatorio con una eficiente
proteccién revestida de los adelantos que como ciencia social se han venido dando
dentro del derecho, ya que como ciencia no es estatica ante este derecho sino que las

mismas circunstancias y condiciones sociales han ido desarrollando el mismo.

De esa cuenta se hace una referencia sobre el punto de vista de varios autores que
tratan el tema en cuanto a las circunstancias generales que sirven de mérito para llegar

a la finalidad de descubrir, que es necesaria la aprobacion de dicho convenio.

Cabanellas de Torres Guillermo, expone que “la maternidad eventual proxima actual o
reciente es objeto de medidas protectoras para la obrera o empleada madre y para su
hijo o hijos nacidos o de alumbramiento esperado (o sea al ser que esta por nacer), La
proteccién de la legislacién moderna se concreta desde el Convenio 3 de la conferencia
internacional del trabajo reunida en 1919 en Washington se declara en ella que la
palabra mujer, significa en el texto, toda persona de sexo femenino cualesquiera sea su

edad y nacionalidad, casada o no y por nifio se designa a todo hijo legitimo o no.”"
Cuatro aspectos se consideraron en el convenio:

1. Licencias antes y después del parto: Requieren la presentaciéon por la obrera de un
certificado médico acreditativo del embarazo y donde se declare la fecha probable del
parto tal licencia debe ser de seis semanas antes del alumbramiento y otras seis
después del parto con la diferencia de que el descanso previo es facultativo, mientras el

posterior a la maternidad es obligatorio.

! Cabanellas de Torres, Guillermo. Compendio de derecho laboral. Pag. 25.
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Como se puede ver, este convenio que data desde principios del siglo veinte, uno de
sus objetivos es garantizar a la mujer trabajadora derechos que son inherentes a ella
como son los derechos humanos, que ya empezaban a ser protegidos, con lo cual el
derecho laboral a nivel mundial inicia una serie de cambios que viene a modificar el
panorama laboral y que hasta cierto punto venia a poner en los patronos circunstancias
que nunca podian pensar ellos que un dia se legislaria, toda vez que en la actualidad

dicho derecho concedido a toda mujer trabajadora.

Es de utilidad por ser un derecho que se traslada a la sociedad, y como consecuencia
de ello repercute en un gran apoyo al desarrollo de las sociedades, ya que el no
proteger este derecho dejaria en una desventaja grande a la mujer trabajadora frente a
los retos que significa, en primer lugar, el dar una nueva vida y luego el darle los

cuidados necesarios para su desarrollo.

Garantia del empleo: Por cuanto la obrera o empleada no puede ser despedida durante
su ausencia, por razén del parto, ni en fecha en que el preaviso caduque durante su
ausencia legal (las seis semanas anteriores y las seis semanas posteriores), mas un
lapso prudencial por enfermedad derivada del embarazo o resultante del parto, esta
parte especial del derecho de maternidad, viene a constituir lo que actualmente se
denomina prohibicién de despido, y que como podemos observar tiene una proteccién
que con el transcurrir del tiempo se ha robustecido y el tiempo mediante el cual se ha
ido prolongando y por el cual, la mujer dentro de los periodos que constituyen el

derecho de maternidad no puede ser despedida.

Servicio de maternidad: Consiste en el derecho a una prestacién en especie y a una

indemnizacién. El importe de ésta se fija por la autoridad de cada pais, ya con cargo al



tesoro publico o segun un sistema de seguro, ademas, la mujer tiene derecho a la

asistencia gratuita de un médico, o de una comadrona o partera.

Este punto aun cuando por el tiempo de desarrollo que tenia el derecho laboral, que era
minimo, se observa que contiene un inicic de lo que actualmente viene a ser las
prestaciones pecuniarias que la mujer trabajadora, que se encuentra en el periodo de
maternidad debe recibir, y el cual en la actualidad cada vez se viene regulando a efecto
de que pueda tener una regulacion especifica que proporcione a la mujer trabajadora

una mejor proteccién.

Facilidades durante la lactancia: Como el derecho a dos reposos, de media hora cada
vez y cada dia, para poder alimentar al hijo. Este derecho se ha mantenido durante el
transcurrir del derecho laboral, como se puede observar en la actualidad se mantiene el
derecho a dos medias horas, unicamente que se regula como una facilidad, pero que es
una obligacioén para el patrono y que debe ser retribuida o sea tomada en cuenta como

parte de la jornada de trabajo para poder alimentar a su hijo.

De la Cueva Mario, doctrinario laboral expresa que “la importancia de las disposiciones
que dan proteccién a las madres en el derecho Mexicano es doble, pues por una parte
conceden un descanso a la mujer con goce de salario y por la otra le conservan el
empleo.”? Aparte de las deficiencias que se han sefalado, no garantizé la ley de

asistencia médica indispensable.

Ahora bien es indudable que la ley del seguro social imparte a las madres trabajadoras
una proteccion mas completa que la ley federal del trabajo, se encuentra, no obstante,

bastante lejos de la convencién de Washington. Y todavia, hay que preguntarse si el

? De la Cueva, Mario. El nuevo derecho mexicano de! trabajo. Pag. 13.
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mejoramiento que se observa en la ley del seguro, no es pagado por las trabajadoras y
el Estado, nétese que las nuevas prestaciones son un porcentaje sobre el salario
durante treinta cuatro dias anteriores al parto y durante doce dias posteriores y ayuda
para la alimentacion del nifio, a cambio de esta ayuda, las trabajadoras y el Estado

pagan el cincuenta por ciento de las primas del seguro.

Montoya Melgar Alfredo, en cuanto a la proteccion del derecho a la maternidad indica
que “como clave en la vida social y preservadora de la estirpe la mujer se beneficia con
un régimen de trabajo tutelar que no solo preserve su integridad y desarrollo material e
intelectual sino la maternidad por encima de todo. El sistema se encuentra orientado
desde el punto de vista laboral al igualar su calidad profesional frente a los hombres

trabajadores disfrutando de idénticos derechos y condiciones generales de trabajo.”

Al reconocer este derecho, los legisiadores han reglamentado el trabajo femenino de
manera que las diferencias fisiolégicas con el hombre sean tomadas en cuenta, sin
desatender por ello, el principio de igualdad de trato y trabajo. Al respecto, el tratadista
Montoya Melgar, menciona que “las mujeres disfrutan de los mismos derechos y a la
vez cuentan con las mismas obligaciones laborales que los hombres, ajeno a los retos
del eficientismo, la productividad es progreso y la calidad total, el espiritu del
ordenamiento laboral vigente alimenta como propdsito esencial la proteccién integral de

la maternidad.”

Martinez Vivot Julio J., en cuanto a la proteccion de la maternidad en la seguridad social
comenta “el real Decreto 1251/2001, por el que se regulan las prestaciones econémicas

del sistema de la seguridad social por maternidad y riesgo durante el embarazo en

® Montoya Melgar, Alfredo. Derecho de! trabajo. Pag. 119.
“ Ibid.
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Espafa. La proteccion de la maternidad, en cuanto a proteccién especifica y
diferenciada de la correspondiente a la incapacidad temporal, es una cuestiéon de
incorporacion reciente al ordenamiento de la seguridad social y ello, a pesar de que la
maternidad se constituye como una de las primeras contingencias objeto de cobertura

por los mecanismos de proteccién social.”

La consideracion de la maternidad como contingencia propia, instaurada en la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, viene experimentando profundas transformaciones en los
ultimos ejercicios, como consecuencia, entre otros motivos, de la transposicion de

diferentes disposiciones comunitarias.

En este sentido, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, supuso, entre otros extremos, una
mejora sustancial de la proteccion dispensada por la seguridad social, ya que, al tiempo
que se ampliaba la cobertura en los casos de maternidad, adopcion y acogimiento, se

establecia una nueva prestacién para los supuestos de riesgo durante el embarazo.

Continta manifestando Martinez Vivot, que “a partir del triunfo de la Revoluciéon en
enero de 1959 y con la creacién de una sociedad socialista, para el Estado cubano ha
constituido responsabilidad y objetivo primordial, la busqueda incesante de formas
encaminadas a dar el merecido reconocimiento y proteccion de los derechos a la madre
y a su descendencia, dispensando una amplia atencion a la salud y a la seguridad
social, lo que se expresa juridicamente en la Ley No. 1263 de la maternidad de la

trabajadora.”

® Martinez Vivot, Julio J. Elementos del derecho del trabajo y de la seguridad social. Pag. 84.
® Ibid. Pag. 113.
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Dictada en fecha tan temprana como el 14 de enero de 1974, la mencionada Ley
contiene incuestionables avances como las licencias retribuidas para la atencion médica
y estomatolégica de las gestantes; el receso laboral obligatorio a las treinta y cuatro
semanas de gestacion; la licencia retribuida de dieciocho semanas, de las cuales doce
son posteriores al parto; y licencias retribuidas y no retribuidas para la atencién del

menor de edad.

Las experiencias adquiridas y los estudios que se realizan referidos a la maternidad, Ia
paternidad y el cuidado de los hijos e hijas, aconsejan introducir algunas modificaciones
y adiciones a la legislacion vigente para extender estos derechos y que sean objeto de
una amplia proteccion, acorde con los principios de nuestra sociedad socialista y con

los actuales criterios cientificos, indica la referida ley.

La Ley No. 1289 de 1975, Cdédigo de Familia de Cuba, asimismo establece la
responsabilidad compartida entre la madre y el padre de atender, cuidar, proteger,
educar y asistir; dar profundo afecto y preparar para la vida a sus hijos e hijas,
constituyendo un derecho y un deber de ambos y dispone el concepto de adopcidn
plena, mediante el cual se crea un vinculo de parentesco entre la madre y el padre
adoptivos y sus hijos e hijas igual al de sus consanguineos, derivandose de éste los

mismos derechos y obligaciones.

El autor Gonzalez Charry Guillermo expone: “La familia como célula fundamental de la
sociedad, es un ambito de gran importancia en el desarrollo integral de la
descendencia, donde no sélo desempefian un papel relevante las relaciones paterno
filiales, sino también las de parentesco en general, por lo que desde esa concepcion,

resulta conveniente propiciar una integracidon mayor de sus miembros, para el apoyo
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gue puedan necesitar la madre y el padre trabajadores en la atencién y cuidado de sus

hijos e hijas menores de edad.”’

Por elio, a las mujeres se les situa en una dificil disyuntiva: o el abandono de las
expectativas profesionales o el abandono de sus responsabilidades familiares. Las
consecuencias de esta encrucijada resuitan evidentes, tanto en términos de descenso

de la nupcialidad como de la natalidad.

De todos modos, nos encontramos en un momento de crisis del concepto de familia
nuclear tradicional, con la aparicion de unidades hasta hace poco tiempo muy
excepcionales: familias monoparentales, convivencia more uxorio o entre parejas del
mismo sexo, o fusién de nucleos familiares diversos derivada de separaciones a las que
siguen nuevas convivencias con una pareja con responsabilidades familiares. Todo lo
anterior suscita situaciones novedosas y complejas a la hora de procurar la
compatibilizaciéon de la vida laboral y familiar, que el regulador no ha entrado a abordar

en profundidad.

Hernainz Marquez Miguel, establece que “a la hora del disfrute a tiempo parcial de los
permisos incluidos en el apartado 3 del Articulo 30 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,

habra de ajustarse a las siguientes reglas:

e EIl derecho podra ser ejercido tanto por la madre como por el padre, en
cualquiera de los supuestos de disfrute simultaneo o sucesivo del periodo de
descanso, no pudiendo la madre hacer uso de esta modalidad del permiso
durante las seis semanas inmediatas posteriores al parto, que seran de obligado

descanso.

” Gonzalez Charry, Guillermo. Derecho del trabajo. Pag. 147.
8



WCIAS Jup,
<§,Sw CAR,

10,
2
05 %5

170(‘\

TACULT
‘\\»ﬁ_HSIluo
241
<
kS
=
=
=
31vno 3

3

e Se ampliara proporcionalmente el periodo de disfrute en funcién de la jornada de
trabajo que se realice, sin que se pueda superar en ningun caso la duracion
establecida para dichos permisos. Durante el disfrute del permiso a tiempo
parcial, el funcionario no podra realizar servicios extraordinarios fuera de la

jornada.

o EIl disfrute del permiso sera ininterrumpido: una vez acordado, el régimen
pactado solo podra ser modificado mediante nuevo acuerdo entre el drgano que
sea competente para la concesién de permisos y el funcionario afectado, a
iniciativa de éste y debido a causas relacionadas con su propia salud o la del

menor.”®

De la lectura del texto, se puede llegar a la conclusién de que son las mujeres las
destinatarias casi exclusivas de la norma en relacion con el disfrute a tiempo parcial de
permisos por funcionarios publicos, norma que no por casualidad se enuncia como de

medidas para la conciliacion de la vida laboral y familiar, y no al revés.

Por otro lado, se requerira de un acuerdo previo entre el funcionario afectado y el
o6rgano competente para su concesion. El interesado debera presentar la solicitud,
acompafiada de un informe del responsable de unidad en la que el funcionario esté
destinado, el cual habra de acreditar que las necesidades del servicio quedaran

debidamente cubiertas.

El 6érgano competente habra de dictar resolucion en un plazo maximo de tres dias,
quedando formalizado el acuerdo para el disfrute del permiso en la modalidad a tiempo

parcial o, en caso contrario, su denegacién. Se procurara conceder al funcionario la

8 Hernainz Marquez, Miguel. Tratado elemental del derecho de trabajo. Pag. 98.
9
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parte de la jornada solicitada para el disfrute del permiso a tiempo parcial que convenga

a sus intereses personaies, siempre que lo permita la organizacién del trabajo.

Finalmente, el mencionado acuerdo podré celebrarse tanto al inicio del permiso como
posteriormente, y podra extenderse a todo o parte del periodo de duracién, sin perjuicio
de que el derecho pueda ser ejercido tanto por la madre como por el padre, y en
cualquiera de los supuestos de disfrute simultaneo o sucesivo del periodo de descanso.
La experiencia acumulada deberia ser suficiente para reconsiderar el nuevo disefio de
los permisos, licencias y excedencias por causas familiares si se cree realmente, en la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. La sociedad esta preparada para
que se abandone esta posiciéon de neutralidad, en un ambito que hace tiempo ha dejado
de ser sélo de caracter privado (decisiones personales de la pareja o la familia) para
trascender al terreno de lo publico, pues afecta al derecho a la igualdad efectiva y real

entre hombres y mujeres.

El hecho de seguir reconociendo todos estos derechos por paternidad y maternidad, o
incentivar la contrataciéon a tiempo parcial de una manera neutra, como si no existieran
diferencias de sexo, en absoluto va a contribuir a alcanzar la igualdad de
oportunidades. Ademas, si se sigue insistiendo en la misma linea, afiadiendo nuevas
circunstancias a las actuales para reconocer los mismos permisos existentes, puede ser
incluso un retroceso al agregar nuevos factores de posible discriminacion femenina,

profundizando aun mas en ¢! tradicional reparto de roles entre hombres y mujeres.

La norma sefala la incompatibilidad del disfrute simultaneo por un mismo funcionario de
dichos permisos en relacion al ejercicio de los derechos en supuestos de lactancia de

un hijo menor de nueve meses, nacimiento de hijos prematuros, disminucién de jornada

10
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por guarda legal y excedencia por cuidado de familiares, sefialados en el Articulo 29.4 y

en el apartado 1.f, f bis y g del Articulo 30 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto.

La legislacion laboral deberia adoptar un papel mucho mas activo, creando nuevas vias
de compatibilizacién del trabajo y la familia que hagan posible que los hombres
compartan con las mujeres mas responsabilidades en el cuidado de los hijos y demas
personas cercanas a la familia. De esta manera, se podrian disefiar férmulas dirigidas
en exclusiva a los padres, a cuyo disfrute por éstos tuviera algtn tipo de incentivo, bien

para ellos o bien para su empleador.
1.2. Referencia histérica

Krotoschin Ernesto, indica que “tanto el trabajo de las mujeres como el de los nifios
corresponden antecedentes histéricos comunes, por el coincidente estado de
indefension social y fisica en que se encuentran unas y otros. El trabajo tanto de las
mujeres y de los nifios poco frecuentes hasta la edad moderna, tuvo hacia mediados del
siglo XV, como finalidad esencial la de facilitar el desarrollo industrial, imposibilitado,
en gran parte, por la falta de mano de obra suficiente, sobre todo en algunas regiones

inglesas, y por los altos salarios que deban abonarse.”

Asimismo Lopez Larrave Mario, al respecto menciona “lo que al principio se baso6 en
una situacion excepcional, se convirtié bien pronto en un mal endémico; y de necesidad
en la gran industria pas6 a ser necesidad de las clases humildes, obligadas a
emplearse todos los miembros Utiles para el trabajo, con el objeto de obtener lo

suficiente para el sostenimiento del hogar.”'°

® Krotoschin, Emesto. Manual de derecho del trabajo. Pag. 17.
1% | 9pez Larrave, Mario. Breve historia del derecho laboral guatemalteco. Pag. 9.

11
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Sin embargo, continta exponiendo Lépez Larrave, “la aparicién de las mujeres y de los
nifios en el escenario del trabajo industrial no es simultaneo, sino sucesiva, razones de
economia impulsaron a los patronos a requerir el trabajo de los nifios con el objeto de
obtener una mano de obra barata que por un precio infimo realizaba agotadas jornadas
de trabajo. Las mujeres se inician en el trabajo industrial mas adelante, como
consecuencia del maquinismo, éste exigia ciertos nucleos de asalariados, indiferente
ante edades y sexos, pues la maquina uniformaba toda la mano de obra, imponia un

mismo ritmo a la actividad y aminoraba el gasto de energia.”"!

Segun menciona Hernainz Marquez Miguel, que “como consecuencia de la revolucion
industrial fue el empleo de los nifios y las mujeres en el trabajo, situacién desconocida
por lo menos con iguales caracteres, en el régimen gremial precedente, los llamados
aprendices eran explotados por los maestros, las mujeres no actuaban sino en las
labores propias del hogar. Incluso en las manufactureras, el trabajo de las mujeres ha
sido mas tardio que el de los menores, aunque no por ello deje de observarse que el
desarrollo de la gran industria se debié principalmente al sacrificio en el trabajo de las

mujeres y de los nifios.”*2

Por influencia de la escuela intervencionista se reglamenté cada vez mas estrictamente,
el trabajo de las mujeres y de los menores, se tuvo para ello en cuenta, principalmente
su situacion de desamparo, que exigia un maximun de proteccion. Las leyes
protectoras de las mujeres y de los nifios nacian de un concepto humanitario, por la
honda trascendencia del dolor social, reflejado en las condiciones dentro de las cuales

se desarrollaba el trabajo sobre todo el industrial y el minero.

11 .
Ibid.
'2 Hernainz Marquez, Miguel. Ob. Cit. Pag. 127.
12



La legislacion protectora del trabajo de mujeres y nifios se inicia en Inglaterra, donde el
problema era mas grave. En el Reino Unido el 10 de agosto de 1842 sobre el trabajo
en las minas, prohibié el trabajo subterraneo de las mujeres. En 1844 se redujo la
jornada de trabajo a diez y media para la mujer cuyo trabajo debia acabar los sabados
antes de las cuatro y media de la tarde. Hacia esa misma época, la inspeccion oficial
se extendia al trabajo femenino, pero la efectividad en el cumplimiento de las
disposiciones legales en materia de trabajo, tanto de las mujeres como de los menores
so6lo se obtiene en Inglaterra con la instauracion del servicio de delegados de minas en

1890.

En Alemania, el trabajo de los menores y las mujeres fue reglamentado primero por el
Cadigo Industrial del 1 de junio de 1891, y después por las leyes del 26 de julio de

1897, 30 de junio de 1908 y 27 de diciembre de 1911.

Segun De La Cueva Mario, “en Francia las primeras medidas de proteccion laboral a las
mujeres y nifios datan de comienzos del siglo XIX, el proceso intervencionista comienza
con el decreto del 3 de enero de 1813, luego varios decretos de 1848 se dictaron para
proteger especialmente a las mujeres que trabajaban. Actualmente el trabajo de las

mujeres y de los menores esta reglamentado por el libro Il del Cédigo de Trabajo.”"

En Espana la ley del 13 de marzo de 1900 fij6 las condiciones a las cuales habria de
someterse el trabajo de las mujeres y de los menores, ley reglamentada el 13 de

noviembre de ese mismo afio.

Comenta Krotoschin Ernesto, que “en Hispanoamérica una de las primeras leyes

referentes al trabajo de las mujeres y de los menores se dicté en la Republica de

'3 De La Cueva, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. Pag. 141.
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Argentina la 5.291, del 14 de octubre de 1907, sustituida por la 11.317 del 30
septiembre de 1924, una de las mas completas que se han promulgado sobre los
problemas planteados por la actividad laboral femenina y de los menores de uno u otro

sexo.”"

Krotoschin, indica como norma “las diversas legislaciones protegen especialmente a la

mujer que trabaja en los siguientes casos:

a) En la limitacién de la jornada, mas reducida por lo general que la del hombre con

absoluta prohibicién, casi siempre de trabajar horas extraordinarias.

b) En cuanto al tiempo de la prestaciéon por impedirsele el trabajo nocturno.

c) En lo referente a la actividad laboral, prohibiendo aquellas consideradas

peligrosas o insalubres.

d) En cuanto a su capacidad para trabajar estableciendo una edad mayor que la

exigida para los varones.

e) En lo relativo a sus funciones sexologicas, vedandole el trabajo durante la
gravidez y el puerperio (es el periodo que sigue al parto y que dura el tiempo
necesario de 6 a 8 semanas para que el aparato reproductor femenino vuelva a
la normalidad, eliminando las caracteristicas adquiridas durante el embarazo,
esta incluido también el periodo de las primeras dos horas después del parto que

recibe el nombre de posparto).

* Krotoschin, Ernesto. Tratado practico del derecho de trabajo. Pag. 379.
14



percibir igual salario en igualdad de trabajo.

g) En cuanto a las condiciones en la prestacion del trabajo, cuando se dispone la
obligatoriedad de un asiento, este debe estar donde la mujer trabajadora pueda

descansar durante su labor.

h) En lo que se refiere a los descansos, regulando estos cuando la mujer obrera o
empleada es madre, con el objeto de que pueda atender a sus hijos. En este
caso las medidas de proteccion de la obrera o empleada madre pueden
establecerse antes, durante, y después del parto, tal proteccion comprende
descanso de maternidad, garantia cdel empleo, prestaciones de maternidad,

facilidades para la lactancia.”™

Ademas, se hace mencién dentro de esta referencia histérica que el derecho al cual se
hace referencia en el presente estudio también esta contenida dentro de las
denominadas generaciones de los derechos humanos, y esta contenida en la segunda
generacion de derechos humanos, la cual estd constituida por los derechos
econdmicos, sociales y cuiturales, debido a los cuales, el estado de derecho pasa a una

etapa superior, es decir, a un estado social de derecho.

De ahi, manifiesta Pla Rodriguez Américo, “el surgimiento del constitucionalismo social
que enfrenta la exigencia de que los derechos sociales y econémicos, descritos en las
normas constitucionales, sean realmente accesibles y disfrutables. Se demanda un
estado de bienestar que implemente accicnes, programas y estrategias, a fin de lograr

que las personas los gocen de manera efectiva, y son:

' |bid. Pag. 382.
15
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Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion de

los derechos econdmicos, sociales vy culturales.

Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias.

Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus intereses

(libertad sindical).

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure aella 'y
a su familia la salud, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y los

servicios sociales necesarios.

Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

Durante la maternidad y la infancia toda persona tiene derecho a cuidados y

asistencia especiales.

Toda persona tiene derecho a la educacién en sus diversas modalidades. La

educacion primaria y secundaria es obligatoria y gratuita.”™

1.3. Elementos

Los elementos que contiene la maternidad como uno de los derechos que garantiza

tanto los tratados a nivel internacional como la legislacién guatemalteca, segin Ramos

Donaire José Maria, “se dividen en: personales, reales y teleoldgicos, los cuales a

continuacioén se desarrollan.

»17

En cuanto a los elementos personales:

" pla Rodriguez, Américo. Los principios del derecho del trabajo. Pag. 119.
' Ramos Donaire, José Maria. Derecho del trabajo guatemalteco. Pag. 286.
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1. El patrono es toda persona juridica o individual que contrata los servicios de una

mujer trabajadora para desempefiar una labor dentro del area de servicios en
que desarrolla sus actividades. Asimismo el cédigo de trabajo lo define como:
Toda persona individual o juridica que utiliza los servicios de uno o mas

trabajadores en virtud de un contrato o relacién de trabajo.

De acuerdo con dichas definiciones, se puede observar que la persona referida
al patrono puede ser individual o sea una persona considerada en si, 0 una
persona juridica dentro de las cuales se relaciona a las entidades estatales,
auténomas, descentralizadas, asi como privadas siendo éstas las sociedades
mercantiles que se pueden constituir en sociedad andénima, colectiva, en
comandita simple o en comandita por acciones o de responsabilidad limitada, y la

mediana o pequefia empresa.

Todas estas entidades como tales son consideradas como patronos dentro del
ordenamiento juridico laboral guatemalteco y por lo tanto, al concluir en cuanto a
este elemento individual se dice que toda persona que se dedique a una
actividad en la cual emplee una cantidad de personas determinada es
considerada como patrono y como consecuencia de ello adquiere una serie de
derechos y obligaciones que son reguladas desde la Constitucion Politica de la
Republica, el cédigo de trabajo, asi como los reglamentos emitidos al respecto y
en especial dentro de esta rama los pactos colectivos de condiciones de trabajo,
que conforman la doctrina y ley a ser consideradas como leyes profesionales.

De alli, que en todas ellas se regula el derecho que tiene la trabajadora en

relacion con el patrono y la obligacion de éste para con ella en cuanto al
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cumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley en cuanto al derecho de

maternidad.

Madre trabajadora es la persona individual que ha sido contratada para realizar
funciones dentro de un area de trabajo con el fin de recibir una remuneracion de
acuerdo al contrato individual de trabajo que para el efecto fue suscrito. El
cédigo de trabajo no contiene una definicién especifica, Unicamente se refiere al
trabajador como la persona individual que presta a un patrono sus servicios
materiales o intelectuales o de ambos géneros, en virtud de un contrato o

relacion de trabajo.

De acuerdo con lo expuesto, en cuanto a la definicion de mujer trabajadora y lo
establecido por el cédigo de frabajo, es que con estas definiciones, toda persona
que realice una actividad a favor de otra y que por dicha actividad le sea
cancelada una cantidad de dinero, en concepto de salario, de acuerdo con el
Convenio 95 de la Organizacion Internacional de Trabajo, en la cual se define
que no importando el concepto que se le dé al salario que devengue por
concepto del trabajo, es tenido como salario, dada la circunstancia que es
conocida que en la sociedad, se le denominan bonificaciones, comisiones o en
las maquilas que se le denomina con nombres fuera de lo comin como colchén,

destajo, por producciéon y otros.

Entonces esta persona que realice una actividad y que retina el requisito de tener
un hijo o que vaya a tenerlo es considerada como una mujer trabajadora y como
consecuencia de ello adquiere una serie de derechos que como mujer

trabajadora le garantiza la ley para que pueda atender las necesidades del
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menor, las cuales se denorninan derecho pre natal, post natal, de lactancia, de
sala cuna, de guarderias infantiles y econémicamente como el percibir
integramente el 100% de su salario de acuerdo con las regulaciones que para el
efecto emitan las instituciones encargadas de velar por el cumplimiento del

derecho de maternidad.

Como elementos reales estan:

1. La prestacién del servicio: esta constituido por la obligacion que tiene la mujer
trabajadora, de desempeifiar bajo las condiciones en que fue contratada los
servicios, oficios o actividades en un centro de trabajo bajo la direcciéon del

patrono o sus representantes.

2. El salario, es la obligacién que tiene el patrono de remunerar un pago que puede
ser semanal, quincenal o mensual a la mujer trabajadora por los servicios que ha
prestado en las condiciones sefialadas por el contrato de trabajo suscrito para el

efecto.

3. El Cddigo de Trabajo, regula que el salario o sueldo es la retribucion que el
patrono debe pagar al trabajador, en virtud al cumplimiento del contrato de
trabajo o de la relacidn de trabajo vigente entre ambos, Articulo 88 del Cédigo de
Trabajo, en el caso en estudio es la cantidad de dinero que ha de pagar el

patrono a la mujer trabajadora empleada dentro de su centro de trabajo.

4. El elemento teleologico, tiene la finalidad de proteger el derecho a la maternidad
de la mujer trabajadora, y dentro de esto de acuerdo a lo analizado y regulado se

puede deducir que el fin de proteger el derecho a la maternidad no puede ser
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solamente un fin Gnico, sino que por su naturaleza se traslada a los diversos
momentos sociales en los cuales se desenvuelve la mujer trabajadora, y que los

fines son:

a) Proteger la salud de la mujer trabajadora.

b) Proteger la familia de la mujer trabajadora.

¢) Proteccién a los hijos de la mujer trabajadora.

d) Proteger la sociedad, por ser la mujer parte de la misma.

En esta investigacién, se observara que estos elementos seran tomados en cuenta
dentro del convenio objeto del presente analisis para que con base en estas finalidades
se pueda obtener cada vez un derecho que regule de mejor manera el derecho que la

mujer como madre trabajadora tiene dentro del denominado derecho de maternidad.

1.4. Definicién

El autor Figueroa Carlos y Posadas, Wess M., el derecho a la maternidad o define
como: “El conjunto de normas juridicas, instituciones y doctrinas que regulan los
derechos humanos inherentes a la mujer trabajadora, como lo son el derecho pre y post
natal, lactancia, salas cunas, inamovilidad, que tienden a protegerla de Ilas

arbitrariedades en que puede incurrirse en su contra.”'®

Dentro de la definicion esbozada en el parrafo anterior, la misma contiene los elementos
necesarios para constituir dentro del derecho laboral una rama especifica que regule las

relaciones laborales de los patronos con la mujer trabajadora, la cual contiene una serie

18 Figueroa, Carlos, Posadas R., Wess WM. Factores determinantes en la practica de la lactancia

materna. Pag. 22.
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de instituciones empezando con la mujer trabajadora, la maternidad, el periodo pre
natal, el periodo post natal, la inamovilidad, el periodo de lactancia, asi como las
prestaciones en dinero a que tiene derecho durante el transcurso de los diversos

momentos descritos.

1.5. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del derecho a la maternidad se ubica dentro del derecho publico,
de acuerdo a la legislaciéon guatemalteca, toda vez que el mismo Cdédigo de Trabajo
ubica el mismo derecho laboral dentro del derecho publico, no obstante, la doctrina
indica la ubicacion del derecho laboral dentro de un tercer estadio de division del
derecho encuadrada en derecho publico y privado, y ese tercer estadio lo denomina
como derecho social, toda vez que el mismo contiene caracteristicas tanto del derecho

publico, como privado.

1.6. Caracteristicas

Por ser parte del derecho laboral, el derechc de maternidad concibe las caracteristicas
que ideologicamente inspiran al derecho del trabajo, puesto que al hacer un analisis
sobre el derecho de maternidad, se llega a la conclusion de que el mismo, dado su

importancia reviste las caracteristicas siguientes:

Es un derecho tutelar, puesto que trata de compensar la desigualdad econdmica de las
trabajadoras otorgandoles una proteccion juridica preferente, y es aqui donde se
observa el por qué de los convenios internacionales y en especial el objeto de estudio
gue contiene una serie de situaciones que regula a favor de la mujer trabajadora porque

por légica se advierte y en especial en nuestro pais es obvia la diferencia posicicnal
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entre trabajador y patrono, y como consecuencia de ello, la mujer trabajadora y su
patrono. Por consiguiente, es necesario que se dé una proteccidén especial a la mujer
trabajadora, para que en el momento en que surja este derecho, pueda disfrutarlo de la

manera mas apropiada.

El derecho de maternidad, constituye un minimo de garantias sociales, protectoras de la
tfrabajadora, irrenunciables Unicamente para ellas, esto en virtud de que todo el
contenido del derecho de maternidad es minimo; ya que las prestaciones otorgadas son
susceptibles de ser mejoradas mediante la emisibn de nuevas leyes 0 con la
negociacién de contratos o pactos colectivos de trabajo en los cuales se supere, porque
darse menos ademas de menospreciar la vida tanto de la madre como del nuevo ser
que esta por nacer en el ambito juridico, es prohibido partiendo del principio que por ser
minimos no puede haber menos que lo establecido en la ley, por lo que éste minimo se
protege en la actualidad dentro del derecho internacional de derechos humanos a
través de los tratados internacionales en materia de derechos humanos tal y como io es
el Convenio 183 de la Organizaciéon Internacional de Trabajo objeto del presente

trabajo.

Es un derecho necesario e imperativo, hecesario, porque para la mujer trabajadora es
imperativo dar al nuevo ser tiempo y afecto necesario, ya que de lo contrario se estaria
contra la naturaleza e imperativo porque impone una obligacién el que haya de
cumplirse con dicho derecho que contiene una serie de autorizaciones que permite a la

mujer trabajadora el darle la atencién necesaria al menor que nacera.

Es un derecho realista y objetivo, realista, porque estudia al individuo en su realidad

social y considera que para resolver un caso determinado a base de una bien entendida
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equidad, es indispensable enfocar ante todo la posicién econdémica de las partes y en
este caso es obvio que la posicion de la mujer trabajadora en relacién con el patrono es
distinta, pues aun el Estado cuando se encuentra dentro de estos casos, dado que los
puestos de direccion son otorgados a personas no idéneas cuando han de cumplir con
la ley laboral es que debe tenerse en cuenta dicha circunstancia para poder aplicarla a
cada caso concreto y objetivo, porque su tendencia es resolver los problemas con
criterio social y en base a hechos concretos y tangibles, como lo es el derecho de
maternidad en el cual prevalece el criterio social sobre el particular y por ser un derecho

que concretamente regula la situacién de la mujer trabajadora.

El derecho de maternidad es una rama del derecho publico porque al ocurrir su
aplicacion, prevalece el interés social o colectivo ante el interés privado, y como
consecuencia por ser la mujer trabajadora contemplada como un interés social que no
ha sido regulado adecuadamente es que se desarrolla a través de los convenios

internacionales en especial los aprobados por la Organizacion Internacional de Trabajo.

Es un derecho hondamente democratico, porque se orienta a obtener la dignificaciéon
social y econdémica de los trabajadores, y dado que a nivel Guatemala, no se dan
avances en esta materia es que se debe acudir a los tratados internacionales ratificados
por Guatemala, para que a través de ellos se dignifique la actividad de la mujer

trabajadora.

Con todo lo antes expuesto, es que se tiene necesidad de la ratificacion del Convenio
183 de la Organizacion Internacional de Trabajo, porque solo mediante estas
regulaciones se puede llegar a tener una completa regulacion del derecho de

maternidad.
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1.7. Fines

1.7.1. Proteger la salud de la mujer trabajadora

Esta finalidad al desarrollo que ha tenido el derecho de maternidad y en especial en
cuanto a la proteccién tanto constitucional como en tratados internacionales aceptados
y ratificados por Guatemala, ya que éste viene a ser un pilar sobre el cual la sociedad
se desarroll6 ya que si la salud de la mujer trabajadora se deteriora, la misma sociedad
siente el efecto puesto que éste vendria a repercutir no solo en la sociedad sino en la

familia, hijos, y en los aspectos de la economia, autoestima y sentido de valor.

1.7.2. Proteger la familia de la mujer trabajadora

En cuanto a este punto es de vital importancia generar dentro de la sociedad una
estabilidad, es necesario que se proteja a la familia, toda vez que ain y cuando existan
detractores, es a lo largo de la historia que se ha demostrado que la familia es la célula

de la cual se deriva la sociedad.

Es por eso que se genera una serie de circunstancias que van destruyendo la sociedad,
alrededor de la destruccion de la familia como célula de la sociedad, por lo que dentro
del aspecto referido al presente estudio en cuanto al derecho de maternidad y el
Convenio 183 de la Organizacién Internacional del Trabajo es importante determinar,
que este convenio pueda proyectar, desde el momento en que esta por nacer un nuevo
ser, obtenga la proteccién necesaria para que se desarrolle dentro de una sociedad que
respete su vida, como lo regulan las normas sustantivas civiles, desde su concepcién, y
asi la madre junto a su hijo y la familia puedan proyectar un mundo més seguro en

todas las esferas de manifestacion dentro de la sociedad.

24



1.7.3. Proteccion a los hijos de la mujer trabajadora

Este es un aspecto de importancia, asi corno el convenio objeto de estudio, en virtud,
de que desde la vida del nuevo ser se puede empezar a preguntar cOmo es gue se
puede otorgar una proteccion integral a los hijos de las mujeres trabajadoras, y es alli
donde se encuentra el punto de partida, a lo que dentro del derecho de maternidad se
le denomina derecho a ta lactancia o derecho de lactancia, en virtud del cual se le
otorga a la madre del hijo recién nacido un lapso de tiempo para que pueda amamantar
a su hijo menor, la cual de acuerdo a la legislacién guatemalteca, se estipula un plazo
de diez meses, a partir del momento en que la mujer trabajadora regresa a sus labores
ordinarias de trabajo, y que consiste en dos medias horas, una antes del horario de
entrada y una antes de finalizar la jornada de trabajo, o acumular las dos medias horas
en una hora de trabajo, que le permita entrar una hora después del inicio de la jornada
de trabajo o salir una hora antes de finalizar la jornada, con la finalidad de que ejerza

este derecho en relacion con el hijo que acaba de dar a luz.

He ahi la importancia, para que a nivel internacional se le dé proteccién, ya que es una
forma que ayuda a dar coercitividad a las normas, puesto que con el Articulo 46 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se reforzé el hecho de que los
tratados internacionales en materia de derechos humanos tiene preeminencia sobre el
derecho nacional, lo cual ayuda a que a partir de estos tratados se dé un mejoramiento
de las condiciones de trabajo, pues tal y como se concibe en el derecho de trabajo,
éstas son normas minimas por lo que deben ser desarrolladas en cada pais, ademas

con las instituciones del derecho de trabajo que permitan desarrollar estas protecciones.
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1.7.4. Proteger la sociedad, por ser la mujer parte de la misma

Toda vez que la mujer viene a ser parte de la sociedad y como consecuencia parte
fundamental de la misma, ya que de no existir no habria posibilidad de reproduccién
humana, de ahi la protecciéon que la sociedad ha de dar a la mujer en principio para que
la sociedad como tal reciba los beneficios de dicha proteccion a través de las diversas
circunstancias que afectan la sociedad en si y que son de indole social, cultural,
familiar, politico, juridico, econdmico y en la sociedad étnico, pluricultural como minimo,
todos estos aspectos si dentro de la sociedad se protegen, se estara ante una sociedad
que da la proteccidn a la mujer en el sentido integral que se requiere para que se
recobre mas en estos tiempos la integridad familiar, los principios y valores, y que se

vean reflejados dentro de la misma.

1.8. La mujer trabajadora en la actualidad

A través del tiempo, surgen instituciones internacionales como la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), la cual desde sus inicios y desde la primera de sus
reuniones reveld su extrema preocupacién por un régimen laboral que les asegure a las
mujeres la proteccion fisica, espiritual, econémica y social, dirigiendo sus actividades o
acciones respecto a la mujer a través de recomendaciones y Convenios entre los

paises miembros.

Cabe mencionar, que Guatemala es miembro de la Organizaciéon Internacional del
trabajo (OIT), y por el cual ha suscrito y ratificado varios tratados en materia laboral que
conciernen al trabajo de mujeres entre los cuales se encuentra el Convenio 100, el cual
trata de la igualdad de remuneracidn, el Convenio 103 esta referido a la Proteccién de

la maternidad; el Convenio 111 sobre la discriminacion; dichos convenios tienen por

26

8
t.\::“sw Cang



finalidad la proteccion legal de la maternidad, elevar en su plenitud los derechos

politicos y sociales, darle mayores oportunidades a las mujeres en el trabajo.

Por lo anterior, se puede decir que una de las finalidades de la OIT es concretizar a
nivel mundial las mejores condiciones de trabajo, tanto para hombres como para
mujeres y su constante revisiéon, en atencion al surgimiento de acontecimientos

innovadores en la prestacién de servicios laborales.

En Guatemala, el marco juridico que se tiene es el primer Cédigo de Trabajo, (Decreto
330 del Congreso de la Republica), en el cual se regulaba el trabajo de menores y
mujeres, este es el antecedente mas inmediato en donde la mujer comienza su
intervencién en el mundo del trabajo remunerado, después de haber sido oprimida
durante el periodo de la dictadura del presidente de la Republica, general Jorge Ubico,
en donde existio la prohibicibn expresa para la mujer casada, quien no podia

desempeiniar trabajos remunerados.

En la legislacién actual, vemos que esta norma ha desaparecido y que el trabajo de
mujeres esta regulado como uno de los regimenes especiales de trabajo que contempla

el codigo de trabajo, y estan comprendidos en los Articulos del 147 al 155.

El autor Caldera Rafael, al hablar del trabajo de mujeres expresa: “El trabajo de la mujer
es uno de los fendbmenos mas complejos del mundo moderno... la causa principal de

que las mujeres trabajen es de naturaleza econémica.”"®

Respecto a la necesidad econémica que hace que las mujeres obligadamente se

incorporen al mundo del trabajo remunerado, cargando ademas, con las

9 Caldera, Rafael. Derecho del trabajo. Pag. 75.
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responsabilidades y obligaciones que tiene en su hogar como el cuidado de los hijos,
responsabilidad que se le ha adjudicado social y legalmente solo a ella, deben hacerse
efectivas todas las normas que le protegen, no solo a ella como mujer trabajadora sino

también todas las normas laborales que se extienden a su familia.

Aunque las mujeres representan mas de la tercera parte de la fuerza laboral mundial y
producen mas del 70% de los alimentos de Africa, su trabajo se sigue limitando a
ciertos campos profesionales en los que no se requiere una alta preparacion y que
suelen ser actividades mal remuneradas. Sin embargo, segun los datos de la
Organizacién Internacional del Trabajo, a medida que los paises se van industrializando

las mujeres mejoran su categoria profesional.

Ademas en Guatemala, la mujer trabaja a la par del hombre, siendo su tarea mas
fatigosa y poco equitativa, porque después de realizar un trabajo asalariado para
ayudar al sostenimiento del hogar, debe hacer o dirigir todo lo relativo al cuidado de la
casa, educacion de los hijos, cuidado del esposo, adicional a todas las tareas que en
ella conllevan. Todo ello lo hace a diario, incluyendo los dias festivos, lo que hace que
su jornada de labores no termine con las ocho horas que labora en su centro de trabajo,
extendiéndose su jornada laboral hasta por catorce horas diarias; por lo que la mujer

siempre tiene una cantidad de trabajo doméstico poco reconocido y jamas remunerado.

Actualmente el proceso de modernizacién en algunos sectores sociales, ha contribuido
hacer menos fatigosas las tareas de las mujeres con el uso de aparatos
electrodomésticos, sin embargo, esta es la excepcion, ya que no en todos los hogares

se tiene acceso a disfrutar de las ventajas de la tecnologia.
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1.9. La maternidad desde el punto de vista médico juridico

Dentro de este punto en virtud, de no existir mayores acotaciones, se menciona que la
misma se da en relaciéon con el hecho de que el derecho de maternidad, desde su
nacimiento implica una serie de conocimientos relacionados con la medicina, ya que si
se habla de lo que es la maternidad y lo denominado periodo pre natal, post natal y

lactancia, todos ellos son circunstancias intrinsecamente relacionados a la medicina.

Tal y como se menciona, la maternidad, ademas de ser un derecho es un proceso
denominado de gestacion, dentro del cual se va a desarrollar la vida de una futura
persona, periodo que dura nueve meses aun y cuando existen partos que tienen un
adelanto o atraso, que depende principalmente de las condiciones en que se desarrollé,
y de las condiciones de la madre y que implica una serie de funcionamiento de los
diversos drganos del cuerpo, que vienen a constituir esto, el periodo pre y post natal, y
que posteriormente viene a darse la lactancia que es otro proceso del cuerpo que se
encuentra ampliamente estudiado dentro de la medicina y que contiene una serie de
implicaciones tanto para la madre, como para el hijo que esta por nacer, por lo que esta

serie de procesos médicos son tomados en cuenta por |a ley para ser regulados.

Es asi, como desde la constitucion, tratados internacionales, leyes ordinarias y
reglamentos regulan todo lo acotado en el parrafo anterior y el periodo de nueve meses,
que si bien es cierto no es todo el periodo el que se otorga a la madre trabajadora, en la
actualidad son 84 dias los cuales se dan como permiso a la mujer trabajadora que va a

ser madre.

Con el convenio analizado se puede tener un periodo mas amplio que beneficiaria tanto

a la madre trabajadora como al hijo que esta por nacer, porque el mismo se eieva a
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noventa y ocho dias, asimismo, regula el periodo de lactancia como un proceso en el
cual la madre trabajadora tiene un contacto con el hijo que nace y que por dicha
circunstancia se viene a regular el mismo para que en alguna medida pueda darse a

ese periodo una regulacién que permita a la rnadre el estar en contacto con su hijo.

Asi también, el derecho a la sala cuna, que si bien es cierto no es tan emergente, el
mismo viene como consecuencia de los anteriores, por lo tanto entra dentro del ambito
de analisis del presente trabajo, que en lo minimo presenta la relacién que se da entre

el derecho y la medicina en cuanto a el derecho de maternidad y todo su contenido.

Es asi como se puede concluir que desde el punto de vista médico juridico observamos
que la relaciéon entre la medicina y el derecho en este punto es de importancia, ya que
lo denominado médicamente embarazo y todo ese proceso, asi como las
consecuencias que paulatinamente vienen a darse a consecuencia de dicho embarazo,

vienen a influir dentro del ambito de! derecho.

En virtud de que la persona como sujeto de derecho se encuentra dentro de la posicion
del derecho de maternidad y su contenido y como consecuencia de ello dichas
circunstancias médicas vienen a ser reguladas por el derecho para otorgaries una
proteccién, en virtud de que la sociedad asi lo necesita ya que de no otorgarse
proteccion cuando la mujer ha tenido que salir de casa a trabajar y ha entrado dentro
del ambito de relaciones juridicas que estan contenidas dentro del derecho laboral y
que es menester el entrar a regularlas porque de no hacerlo se tendria una serie de
consecuencias negativas para la sociedad al no otorgarse a esos periodos médicos una
proteccion juridica cuando se encuentra en una posicion de desventaja en relacién con

el patrono.
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Ademas, necesita dentro de esos periodos de una protecciéon para que el ser que esta
por nacer venga al mundo en las mejores condiciones para que la sociedad pueda
seguir desarrollandose y teniendo un fiel cumplimiento al derecho humano a la vida que

incluso la legislacién protege desde su concepcion.

Como se vera a continuacién se hace un breve andlisis del aspecto relacionado con el
derecho a la lactancia, que médicamente viene a robustecer el hecho de que el mismo
tiene un sustento médico, de importancia para tener una regulacién adecuada dentro

del ordenamiento juridico.

Durante la mayor parte de la historia de la humanidad, casi todas las madres han
alimentado a sus nifios de forma normal, natural y sin aspavientos: amamantando. Casi
todas las sociedades tradicionales en Africa, Asia y América Latina han tenido un
excelente conocimiento local sobre la lactancia, aunque las practicas han variado de
una cultura a otra. El famoso pediatra Paul Gyorgy dijo: -La leche de vaca es la mejor
para los terneros y la leche humana es la mejor para los seres humanos-, nadie puede

negar lo cierta que es esa afirmacion.

Cada vez se reconoce mas ampliamente que toda madre tiene el derecho de
amamantar a su bebé y que cada nifio tiene el derecho de recibir leche materna.
Cualquier obstaculo en ia alternativa de recibir leche materna es un incumplimiento de
estos derechos; aunque en la mayoria de los paises haya muchos bebés que no
reciben leche materna o que reciben leche materna durante un periodo relativamente
corto. En los ultimos afos el interés en la lactancia ha crecido. Parte del motivo es la
controversia tan publicitada de reemplazar la leche materna por biberones y la

promocion activa de los sustitutos de la leche materna por parte de compaiiias
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multinacionales. E| arte femenino de amamantar en los Ultimos afos, ha sido

redescubierto en Europa y en menor proporcion en América del Norte.

Desgraciadamente, el uso de los biberones continia en muchos paises industrializados
del sur, las consecuencias mas serias de este cambio del pecho al biberén se observan

entre las familias pobres de Africa, Asia y América Latina.

1.9.1. Ventajas de la lactancia natural

Durante los ultimos 50 afios, y especialmente en la ultima década, se han publicado
extensos estudios que comparan la composicion y beneficios relativos de la leche
humana y de sus sustitutos. La mayor parie de la investigacién reciente apoya las
innumerables ventajas de la lactancia sobre otros métodos de alimentacion infantil. Un
amplio conjunto de investigaciones de nivel mundial, respalda la recomendacioén que los
ninos deben recibir sélo leche materna durante los primeros seis meses de vida.
Ciertamente, en los paises en desarrollo, donde los riesgos de la alimentacion
complementaria por lo general sobrepasan cualquier posible ventaja, es aconsejable

exclusivamente la leche materna hasta [os seis meses de edad.

A lo anteriormente expuesto, comenta el comité de la lactancia naturai, “la lactancia es
conveniente, como alimento tiene una disponibilidad facil para el nifio y no requiere
preparacién o equipo especial; [a leche materna suministra un adecuado balance y una
cantidad de nutrientes que son ideales para el nifio lactante; el calostro y la leche
materna tienen elementos anti infecciosos que ayudan a limitar las infecciones; la
alimentacién con biberén aumenta el riesgo de infecciones por contaminacién con
organismos patégenos en la leche, la formula lactea y el agua que se usa en la

preparaciéon, asi como los biberones, chupetes y otros articulos utilizados para la

32




2,
L2

40
04,

«©
/ N

TEACULT,

%\\\\{ERSI

alimentacién del nifio; la lactancia es mas econémica que la alimentaciéon con biberon,
gue comprende los costos de la féormula, o la leche de vaca, los biberones y los

chupetes al igual que el combustible necesario para la esterilizacion.”?

Los autores Cabanellas de Torres Guillermo y Alcala-Zamora y Castillo mencionan al
respecto: “La lactancia prolonga la duraciéon de la onovulacion posparto y ayuda a las
madres a espaciar los embarazos; la lactancia promueve un mayor vinculo y relacién
entre la madre y el nifio; aparentemente se observa un menor riesgo de alergias,
obesidad y ciertos problemas de salud en nifios amamantados con leche materna en

"21 Existe ahora una evidencia

comparacion con los que se alimentan en forma artificial.
decisiva sobre las ventajas de la lactancia natural para la salud, por ejemplo una menor

morbilidad y mortalidad infantil, con respecto a los nifios alimentados con biberén.

Las ventajas favorecen en especial modo a las dos terceras partes de la poblacion
mundial que vive en la pobreza, aungque algunos estudios han demostrado tasas
menores de diarrea y otras infecciones y menos hospitalizaciones en nifios alimentados
con leche materna de comunidades ricas. Se tiene también evidencia que las mujeres
que lactan a sus nifios presentan un riesgo menor de cancer de pecho, y quiza de

cancer uterino, en comparacion con las mujeres que no lo hacen.

1.9.2. Propiedades y valor de la leche materna

Segun el Comité de la lactancia materna, “inmediatarente después de dar a luz al
bebé, la madre produce calostro por ambos pechos, io que antecede a la produccion de

leche la que aumenta diariamente de acuerdo a las necesidades del nifio. La

XComité de la lactancia natural. Memorias del seminario regional sobre promocion de la lactancia
natural en Centroamérica y Panama. Pag. 13.
?'Cabanelias de Torres, Guillermo y Alcala-Zamora y Castillo. Tratado de politica laborai y social.
Pag. 223.
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produccién de leche de una madre esta influenciada sobre todo por las exigencias de
su bebé, cuya succién estimula la secreciéon de la misma. Mientras mas succiona el

bebé, mayor cantidad de leche producira la madre.

La cantidad con frecuencia aumenta alrededor de 100 a 200 mililitros, al tercer dia del
nacimiento a 400-500 mililitros en el momento en que el bebé tiene diez dias de edad.
La produccion puede continuar aumentando hasta 1 000 é 1 200 ml por dia. Un nifio
sano de cuatro meses de edad, de peso promedio y que crece normalmente, si se
alimenta al pecho exclusivamente, recibira de 700 a 850 ml de leche materna en un
periodo de 24 horas. Al considerar que los bebés pueden comer tanto cuanto deseen,

siempre tendran suficiente leche.”®

Esta es probablemente la unica oportunidad en la vida en que una persona puede
comer tanto cuanto desee y siempre que lo desee. La alimentacién de acuerdo con la
demanda - en cualquier momento, dia o noche es el método de lactancia que se
practica tradicionalmente. Se logra mejor si la madre esta feliz, relajada, confiada y
libre para estar con su bebé todo el tiempc. En estas circunstancias, la madre y el nifio
forman lo que se ha denominado una unidad bivalente - una pareja especial. Un litro
de leche materna produce cerca de 750 kcal. La leche de vaca suministra mas o
menos tres veces mas proteina y cuatro veces mas calcio, lo que equivale al 60 por

ciento de los carbohidratos presentes en la leche materna humana.

Casi todos los estudios indican con claridad que los nutrientes que hay en la leche de
una madre sana y bien nutrida, satisfacen todas las necesidades nutricionales del niio

si consume suficiente leche. Aunque el contenido de hierro de la leche materna es

22 Comité de la lactancia materna. Ob. Cit. Pag. 15.
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bajo, es suficiente y bien absorbido lo que evita la anemia durante los primeros cuatro a
seis meses de vida. La leche de vaca tiene inclusive menor contenido de hierro y el
bebé no lo absorbe muy bien, por lo tanto, los nifios alimentados con leche de vaca
quiza desarrollen anemia por carencia de hierro. La leche materna varia poco entre
personas y quiza en menor grado en varias partes del mundo. Ademas, es distinta al
principio y al final de cada comida. La denominada primera leche es mas diluida y
contiene menos grasa, en comparacion con la leche de la tltima parte de la comida,
que es algo mas espesa y de apariencia mas blanca y con mayor densidad de energia

debido a que contiene mas grasa.

De particular importancia es la presencia en el calostro y en la leche materna de
factores anti infeccion (que no se encuentran presentes en la formula para bebés).
Estos incluyen: algunos anticuerpos e inmunoglobulinas que actian en el intestino del
nifio y atacan a los organismos que causan enfermedades y evitan asi una infeccion en
el bebé; células vivas, sobre todo glébulos blancos, que pueden producir sustancias
importantes como interferén (nombre genérico de un grupo de proteinas antivirales
producidas por los animales, entre ellos el ser humano, en respuesta a las infecciones
provocadas por virus), inmunoglobulina A, lactoferrina y lisosomas; otros factores, como
el factor bifido que ayuda a ciertas bacterias amigas, como los lacté bacilos, a crecer y
proliferar en el intestino del nifio, donde ayudan a garantizar un entorno acido (por el

acido lactico) que es desfavorable para el crecimiento de organismos patdégenos.

En términos simples, la leche materna contribuye a que el intestino del bebé sea un
medio adverso y hostil para los organismos causantes de enfermedad. Las heces de
un nifo amamantado difieren en su aspecto de las de un nifio que se alimenta con

férmula. La ciencia y la industria se han unido para producir sustituios de la leche
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humana con la intencién de imitarla en térrminos de la cantidad de nutrientes que hay en
la leche materna. Estos productos, que con frecuencia se denominan férmulas
infantiles, son la mejor alternativa de la leche materna para los bebés que no pueden

ser amamantados.

Todas las formulas para bebés se basan en leche de mamiferos, por lo general leche
de vaca. Aunque las férmulas infantiies pueden ser la mejor alternativa para la leche
humana, no son lo mismo. Incluyen los nutrientes conocidos que el nifio necesita, pero
quiza no tiene los nutrientes que aun no han sido identificados; en este caso, no es

posible saber qué le falta al nifio que recibe biberon.

En efecto, en algunos aspectos las formulas infantiles son tan distintas de la leche
humana, que pueden ser no aptas y peor aun, peligrosas. Comenta Figueroa Carlos, R.
Posadas M. Wess, “las leches manufacturadas no tienen las propiedades anti
infecciosas y las células vivas que se encuentran en la leche humana. Los productos
manufacturados pueden ocasionarie al nifio problemas de salud que nunca serian
causados por la leche humana. La leche materna, particularmente debido a la
inmunoglobulina que contiene, parece proteger a los bebés contra las alergias. En
contraste, la leche no humana y las proteinas de vaca presentes en los sustitutos de la
leche materna, al igual que otras sustancias que contienen las formulas infantiles

durante su fabricacion, pueden provocar alergias.”?®

1.9.3. Como se produce la leche materna?

Hace mencién Figueroa Carlos, R. Posadas M. Wess, que “la leche en el pecho se

produce en un gran numero de estructuras tipo bolsas denominadas alvéolos y luego

% Figueroa, Carlos, R. Posadas, M. Wess. Ob. Cit. Pag. 83.
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los canales lacteos la llevan al pezon. El pezén tiene nervios y es sensible al estimulo.
Alrededor del pezon existe un area circular pigmentada que se denomina areola, debajo
de la cual se encuentran las glandulas que producen aceite para mantener sanos la
superficie del pezén y la areola. La produccion de leche es influenciada por hormonas,

en particular la prolactina y la oxitocina, y por reflejos.”**

"Mitos sobre la leche materna: son creencias falsas sobre aspectos relacionados con la

leche materna.

Mito: La leche materna varia de una persona a otra. Existe una creencia ampliamente
sostenida que la composicién de la leche materna varia mucho. Esto no es asi. La
leche materna humana tiene una composiciéon casi constante. Mito: La leche en un
pecho es distinta de la leche del otro pecho. En contra de algunas creencias, la leche
de ambos pechos tiene la misma composiciéon. Mito: La leche materna se fermenta en

los pechos con el calor.

Cuando la leche materna se encuentra en los pechos esta perfectamente a salvo.

Mito: La leche materna se puede danar en los pechos.

Como no se fermenta en los pechos, la leche rnaterna no se dafia de ninguna otra

manera.

Los autores Figueroa y R. Posadas, contintian indicando que “la succién del pezén por
el nino estimula la glandula pituitaria anterior en el cerebro para producir prolactina, que
influye sobre los alvéolos para secretar leche. Este mecanismo algunas veces se

denomina reflejo de secrecion de leche-. La succién también estimula la glandula

 Ibid.
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pituitaria posterior para liberar en la sangre la hormona oxitocina. Esta se desplaza a
los pechos y causa contracciones en los alvéolos y los canales para permitir la salida de

la leche. Este efecto de la oxitocina con frecuencia se llama reflejo de descarga.

La oxitocina también tiene otra accién estimulante sobre el musculo uterino para que se
contraiga inmediatamente después del parto. Estas contracciones uterinas sirven para
reducir la hemorragia. También ayudan a devolver el tono muscular, eliminan el
aspecto de embarazo y brindan de nuevo a la madre la forma que no habia observado

durante el tiempo de gestacion.”®

1.9.4. Tendencias de alimentacién de los recién nacidos

El porcentaje de madres que lactan a sus nifios y la duracién de la lactancia varian
entre los paises y dentro de ellos. Los cientificos consideran que la lactancia exclusiva
o casi exclusiva durante los primeros cuatro a seis meses de vida, y luego mantenida
durante varios meses mientras se intrcducen otros alimentos, brinda una 6ptima
alimentacion al nifio. Este ideal, sin embargo, no existe en ningun pais. Casi todas las
madres en las sociedades tradicionales, sobre todo en areas campesinas en los paises
en desarrollo, todavia lactan a todos sus hijos durante un periodo prolongado. Pocas,
sin embargo, practican exclusivamente la lactancia, y muchas no les suministran
calostro a sus bebés. En contraste, muchas madres en Europa y América del Norte no

lactan a sus hijos.

Durante aquelios afos se detecto una marcada declinacién en la lactancia en algunos

paises de Asia y América Latina. A mediados de la década de 1990, hubo un modesto

% |bid. Pag. 87.
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resurgimiento de la lactancia en los paises industrializados del Norte, en particular,

entre las madres mejor educadas.

En los paises pobres de Asia, Africa y de América Latina, las tasas de lactancia son con
frecuencia menores en las areas urbanas y mas altas en las areas rurales, donde las
personas tienen menos educacion. Existen muchas razones para disminuir la lactancia
o para el uso innecesario de sustitutos de la leche materna, y los motivos varian de pais
a pais. La promocién activa por parte de los fabricantes de los sustitutos de leche

materna es una causa.

Las practicas promociénales se han regulado ahora en muchos paises, pero los
fabricantes evitan los codigos de conducta aceptados y promueven sus productos,
aunque tales practicas puedan contribuir a la morbilidad infantil. Las acciones por parte
de la profesién médica también han contribuido a la reduccion en la lactancia. En
general, los sistemas de atencion de salud en la mayoria de los paises no han apoyado
de modo adecuado la lactancia. Incluso, en muchos paises en desarrolio los médicos y
otros profesionales de la salud han tenido una participacion negativa y han contribuido a

reducir los niveles de lactancia.

Esta situacién estd cambiando, pero muchos profesionales de la salud son todavia
relativamente ignorantes sobre el tema. La lactancia con frecuencia declina cuando las
mujeres rurales se van a las areas urbanas donde las practicas modernas pueden
reemplazar las tradicionales o estar bajo la influencia de la urbanizacién. Las mujeres
que trabajan en fabricas y oficinas pueden llegar a creer que no pueden combinar su
empleo con la lactancia; las condiciones y leyes laborales pueden ademas dificultar que

la mujer pueda tener un trabajo y alimentar a su bebé.
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Los libros y revistas, asi como los medios de comunicacion (sobre todo la TV) y los
fabricantes y anuncios de ropa para mujer, destacan los pechos. Como el pecho se
puede llegar a considerar como un simbolo sexual dominante, las mujeres pueden
entonces no desear amamantar a sus bebés en publico, o pueden falsamente llegar a
creer que la lactancia deteriorara la apariencia de los pechos. Asimismo, se puede
desarrollar la creencia que es mejor y mas elegante, alimentar al bebé con biberon. La
lactancia se puede considerar como una practica primitiva, y la alimentacién con

biberén puede llegar a ser un simbolo de status social.

Como resultado, en muchas areas del mundo, la lactancia esta en declinacién a pesar
de todos los esfuerzos recientes en su favor, las practicas tradicionales de lactancia no
coinciden con las demandas de las sociedades modernas donde las mujeres tienen que
estar ausentes de sus hogares y de sus nifios durante periodos prolongados, por lo

general para trabajar.

Aunque Ia legislacion laboral en algunos paises establece descansos para la lactancia
por parte de sus trabajadoras, la distancia del hogar y los problemas de transporte
hacen poco practico que las madres aprovechen estos descansos. Por lo tanto, aunque
puede ser posible que una madre lacte a su bebé cuando se encuentran juntos
(generalmente en casa), cuando estan separados, el bebé debe recibir alimentacion por

biberén con féormula infantil.

La madre podria ademas extraer su propia leche y dejarla para que alguien alimente en
su ausencia al bebé con un biberdn o una taza y una cuchara, pero en la practica pocas
mujeres lo hacen. Algunas consideran que sacar la leche con un extractor es incémodo

aunque es muy facil una vez que se aprende ia técnica) o desagradable y muy pocas
y muy p
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se preocupan por almacenar la leche materna en forma segura. Suministrar a los
bebés sustitutos de leche materna en una edad temprana es peligroso incluso cuando

la lactancia continta.

El reemplazo innecesario parcial y temprano de la leche materna con sustitutos de
formulas o de biberones, introduce riesgos y algunas veces problemas serios para el
nifio, la madre y la familia. En 1992, UNICEF y la OMS lanzaron una iniciativa para
ayudar a proteger, apoyar y promover la lactancia, mediante el enfoque de problemas
en los hospitales, tales como practicas que no apoyaban la lactancia (por ejemplo,
separar a las madres de sus bebés) y otras que influian directamente en las madres
para alimentar al nifio con férmulas lacteas (por ejemplo, presentacion a las madres de

paquetes gratuitos).

Los dos principales objetivos del IHAB fueron terminar la distribucion de muestras
gratuitas o de bajo costo de sucedaneos de leche materna; y garantizar que las
practicas de los hospitales apoyaran la lactancia. La IHAB puede ser menos importante
en paises y comunidades donde la mayoria de los bebés nacen fuera del hospital.
Puede también tener menor influencia en los hospitales de maternidad de las grandes
ciudades en paises en desarrollo, donde se da de alta a los bebés en un término de 24

a 36 horas después del parto.

1.9.5. Lactancia y legislacion laboral

Varios paises facilitan a las mujeres trabajadoras la lactancia de sus nifios, y algunos
empleadores de mano de obra femenina apoyan la lactancia materna. Sin embargo,
éstas son excepciones, cuando deberia ser la norma. La Conferencia Internacional

sobre Nutricion (CIN) realizada por la FAO/OMS en Roma en 1992, reconocié «el
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derecho de los nifios y las madres a la lactancia exclusiva. El plan de accién para la
nutricion adoptado por la conferencia define que los gobiernos y otros deben apoyar y
alentar a las madres para que amamanten y cuiden adecuadamente a sus hijos, tanto si

tienen un trabajo fijo como si trabajan ocasionalmente si realizan un trabajo no pagado.

Los convenios y reglamentos de la OIT, sobre este tema pueden ser utilizades como
punto de partida. La Convenciéon de Proteccion a la Maternidad adoptada por la OIT
reconoce que las mujeres tienen derecho a licencia por maternidad y a amamantar a
sus ninos. Sin embargo, en muchos paises hay serios obstaculos para que las madres

puedan ejercer su derecho a la lactancia.

Entre los obstaculos principales se encuentran, licencia de maternidad muy corta o
rechazo de la licencia de maternidad a las empleadas temporales o provisionales;
despido del trabajo a quienes toman licencia de maternidad; falta de instalaciones para
la atencién de los nifios las cuales deberian estar disponibles en los lugares donde gran
numero de mujeres estan empleadas; falta de periodos de descanso para que las
madres puedan amamantar a sus hijos durante una larga jornada de trabajo; y
utilizacién de las madres trabajadoras como objetivo de las compaiias fabricantes de
sucedaneos para persuadirlas de alimentar a sus nifios con la férmula en vez de

amamantarlos.

Desde este punto de vista se puede determinar que el derecho de maternidad desde el
punto de vista médico juridico posee una gran relevancia al momento de su regulacién
dentro del ordenamiento juridico, porque el derecho se nutre de las diversas
concepciones derivadas de la medicina para darle a la madre trabajadora una

proteccion acorde a su estado; corno se observa en este Ultimo analisis de la lactancia

42



%

S04y

SRS JUp,
5 ,
%\ ~
(1]
SECRETAR &
&

existe marcos de referencia juridico a nivel internacional que proporcionan razones y

T ¢hCULT4p
\\\‘W.R

A

fundamentos tanto médicos como juridicos que permiten demostrar y llegar a la
conclusién que la regulacion juridica que se hace en cuanto a los derechos de la madre

trabajadora deben ser regulados, mantenidos y desarrollados.

El hecho de que la madre esté en contacto con su bebé mas tiempo, tiene como
consecuencia que a la sociedad le va a generar una serie de repercusiones positivas
que incidiran para que se pueda desarrollar de una mejor manera, tanto la madre al
estar segura de su trabajo y que el cuidado de su hijo esta regido por normas taxativas
expresas, que le asisten para no dejarlo desprotegido en el tiempo en el cual requiere

de su presencia.
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CAPITULO Il

2. Contenido del derecho de maternidad

Dentro del derecho de maternidad se desarrollan instituciones que tratan de darle a la
mujer trabajadora una proteccion adecuada al periodo de la maternidad, es por ello que
se encuentra el derecho pre natal, post natal, lactancia, inamovilidad o prohibicién de
despido, salas cunas y guarderias infantiles, las que se desarrollaran a continuacion
haciendo un analisis objetivo y real que conlleve a demostrar que el Convenio 183 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, da una mejor y adecuada proteccién al
contenido del derecho de maternidad, y que por lo tanto, debe ser ratificado por el
Estado de Guatemala, para que la mujer trabajadora goce de una mejor proteccion en

los centros de trabajo donde desarroila sus labores diarias.

Se hace referencia a un derecho especial, regulado en el derecho comparado en
especial en el derecho espafiol, en el cual, como circunstancias especiales se anota el
derecho que tiene el padre, en cuanto a los descansos que contiene el derecho de
maternidad, en especial en dos casos primero cuando fallece la madre y segundo

cuando se da la adopcion.

En cuanto al fallecimiento de la madre, e} derecho del padre a gozar de los derechos
que confiere el derecho de maternidad, lo adquiere y comenzara desde la fecha del
inicio de la suspension laboral, ante lo cual se vera que el derecho de maternidad se
puede continuar con el padre para que él pueda en ese lapso atender las necesidades

del recién nacido.
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En los casos de adopcién y acogimiento, el trabajador, elige indicar la suspension a
partir de la fecha de la resolucién judicial, por la que se constituye la adopcion, o partir
de la decisién administrativa o judicial de acogimiento, provisional o definitivo; la
prestacidon economica podra iniciarse a partir del dia siguiente al de la recepcion por el
interesado del correspondiente documento y estard condicionado al disfrute efectivo del

permiso.

En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el desplazamiento
previo de los padres al pais de origen del adoptado, podra iniciarse el subsidio hasta

cuatro semanas antes de la resolucion por la que se constituya la adopcion.
2.1. Derecho pre-natal

La institucion juridica conocida como derecho pre natal, se concibe como el derecho
que la mujer trabajadora tiene para que antes del parto o alumbramiento pueda tener un
tiempo que le sirva para que el nuevo ser que esta por nacer se desarrolle en un
ambiente agradable, sin que se pueda producir un riesgo tanto para la vida de la madre

como para el hijo.

Desde este punto de vista, este periodo anferior al nacimiento, y que dentro de la
legislaciébn guatemalteca, especificamente el Cdédigo Civil al hacer un andlisis
interpretativo de normas regula que la vida se protege desde su concepciodn, por lo que
este periodo en lo minimo trata de proteger ese postulado civilista que esta contenido
en la constitucién y que con mayor amplitud por ser la rama especifica laboral le da
mayor amplitud en cuanto a regular situaciones especiales que se dan para proteger el
ser que desde su concepcion protage la ley en Guatemala acorde a las tendencias del

Convenio 183 de la Organizacién Internacional det Trabajo.
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El Articulo 152 del Cédigo de Trabajo regula: La madre trabajadora gozara de un
descanso retribuido con el cien por ciento de su salario durante los treinta dias que
preceden al parto, los dias que no pueda disfrutar antes del parto, se le acumularan
para ser disfrutados en la etapa post parto, de tal manera que la trabajadora goce de

ochenta y cuatro dias efectivos de descanso durante ese periodo.

Asimismo establece que la interesada para abandonar el trabajo solamente lo puede
hacer presentando un certificado médico en que conste que el parto se va a producir
probablemente dentro de cinco semanas contadas a partir de la fecha de su expedicién

o contadas hacia atras de la fecha aproximada que para el alumbramiento se sefale.

Ademas regula que todo médico que desempefie cargo remunerado por el Estado o por
sus instituciones, queda obligade a expedir gratuitamente este certificado a cuya
presentacion el patrono deba dar acuse dz recibo para los efectos de los incisos by ¢

del Articulo 152 del Cédigo de Trabajo.

En cuanto a dichos incisos la literal b) del referido Articulo regula que la mujer
trabajadora que se le haya concedido descanso tiene derecho a que su patrono le
pague su salario, salvo que esté acogida a los beneficios del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, en cuyo caso se debe observar lo dispuesto en los reglamentos que

éste ponga en vigor.

La literal ¢ del Articulo 152 del Cédigo de Trabajo regula que en caso de que por
circunstancias del parto se de un aborto no intencional o de parto prematuro no viable,
los descansos remunerados en la literal a) del referido articulo se veran reducidos a la
mitad. En el caso de que la interesada permanezca ausente de su trabajo por un mayor

tiempo del concedido a consecuencia de enfermedad que segun certificadc médico,
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deba su origen al embarazo o al parto, y que la incapacite para trabajar, ella conserva el
derecho a las prestaciones que determina la literal b) del Articulo 152 del cédigo de
trabajo, durante el lapso que exija su restablecimiento, siempre que éste no exceda de

tres meses contados a partir del momento en que dejé sus labores.

2.2. Derecho post-natal

Esta institucion juridica estd concebida como el tiernpo que se le da a la mujer
trabajadora, luego de haber nacido el ser protegido desde su concepcidn, que tiene por
objeto el que la mujer trabajadora dedique tiempo para dar al menor los cuidados

necesarios para su desarrollo.

Esta institucion juridica viene a poner en contacto un momento especial para la mujer
trabajadora y que lo es para toda mujer, como lo es el tener al ser que habia estado
dentro de su vientre ya fisicamente, lo cual desde el punto de vista familiar, médico y
social conlleva una realizacion de la mujer, y por lo tanto es tiempo que se da aun y
cuando es poco, el mismo es util para dar al menor los cuidados basicos que necesita.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 152 del Cédigo de Trabajo, la madre
trabajadora gozara de un descanso retrit:zuido con el ciento por ciento de su salario,

durante los cincuenta y cuatro dias siguientes al parto.

Ademas la literal b) del Articulo 152 del Cdodigo de Trabajo regula en su parte
conducente que la trabajadora, una vez concluido el descanso posterior al parto, o si el
respectivo periodo se prolonga conforme al concepto final del inciso c) del Articulo 152
del Cédigo de Trabajo, y que debe regresar a su mismo puesto 0 a uno equivalente en
remuneracién que guarde relacion con sus aptitudes, capacidad y competencia, y la

literal ) a que ya se hace referencia que establece que este derecho se ve reducido a
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la mitad si se da un aborto no intencional o un parto prematuro no viable y que en caso
de enfermedad a consecuencia del embarazo o parto se puede prolongar hasta un

plazo maximo de tres meses.

Asimismo, establece la circunstancia especial del derecho post parto referido a la
adopcién y establece en la literal f) del Articulo 152 del Cédigo de Trabajo que la mujer
trabajadora que adopte a un menor de edad, tendra derecho a la licencia post-parto
para que ambos gocen de un pericdo de adaptacién, en tal caso, la licencia se iniciara a

partir del dia inmediato siguiente a aquel en que se le haga entrega del o la menor.

Para gozar de este derecho, la trabajadora debera presentar los documentos
correspondientes en que se haga constar el tramite de adopcioén, y en esle caso
especial de periodo post natal se puede observar, que no obstante, se le otorga este
derecho el mismo se ve reducido a lo cual en este punto de acuerdo a los principios de
garantias minimas que establece nuestro derecho laboral y el principio pro-operario, el
mismo deberia reconocer en su totalidad, toda vez que la adaptacién ante una adopcién
es también una circunstancia especial, que se logra a través del tiempo y si no se
otorga un tiempo amplio y suficiente, se restringe las posibilidades de que ese
adaptamiento se dé en la forma adecuaca o a un descanso de maternidad de doce

semanas después del parto.

2.3. Derecho de iactancia

Esta institucion juridica esta contenida dentro del Articulo 153 del Cédigo de Trabajo, y
regula que toda trabajadora en época de lactancia puede disponer en el lugar donde
trabaja de media hora dos veces al dia durante sus labores, con el objeto de alimentar a

su hijo. La trabajadora en época de lactancia podra acumular las dos rnedias horas a
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que tiene derecho a entrar una hora después del inicio de la jornada o salir una hora
antes de que ésta finalice, con el objeto de alimentar a su hijo o hija. Dicha hora sera
remunerada y el incumplimiento dara lugar a la sancién correspondiente para el

empleador.

Este derecho se ha venido regulando como se vio en el capitulo anterior, desde el afo
1919, es por ello y en base a datos meédicos, que se puede concluir que es
efectivamente positivo el hecho que este derecho se vea regulado dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, porque lleva una serie de hechos positivos a toda
sociedad, desde varios puntos de vista como por ejemplo: Se indica socialmente al
tener la mujer trabajadora dentro de la sociedad, el que su hijo se desarrolle dentro de
un ambiente que le permita introducir a un nuevo ser con todas las calidades médicas
de salud a la misma, familiarmente porque dentro de la familia se podra tener a la
madre desde la concepcién como lo regula la ley, pero en este caso especificamente
con el hecho de que al lactar a su hijo, podra permitir un mejor desarrollo dentro de la
familia, médicamente el que su hijo se desarrollé dentro de parametros reconocidos

cientificamente que permitan tener a un ser saludable dentro de la sociedad.

Todo fo anterior, dentro de un marco juridico que provee de una serie de herramientas,
para llegar a hacer efectivo el curnplimiento de los derechos que concede la maternidad
y que las instituciones tanto publicas como privadas, deben un respeto al mismo para

poder cumplir con la normativa que regula el derecho de lactancia.

2.4. Prohibicidn de despido

Esta institucion juridica estd concebida como el derecho que tiene la rujer trabajadora

de no ser despedida durante el tiempo que dure su embarazo, entendiéndose an los
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periodos pre y post natal, asi como el derecho de lactancia. Esto con e! fin de
garantizar la inamovilidad, que permita a la mujer trabajadora el no trasladar estrés por

no tener trabajo o preocupaciones que indirectamente vienen a afectar a su hijo.

Esta institucién venia a ser concebida como lo ultimo en garantia laboral, ya que el no
permitir que la mujer trabajadora sea despedida durante este tiempo, le garantizaria una
serie de situaciones que le garantizan una estabilidad fisica y emocional acorde al
momento por el que esta pasando, pero se da [a situacién, de que este derecho es
burlado por los patronos, por medio de los cuales despiden disfrazadamente a las
mujeres trabajadoras que tienen esta proteccion a través de renuncias forzadas, dada la
idiosincrasia de este pais guatemalteco, por lo que en esta materia ha de realizar una
difusion objetiva y real para que la parte patronal no abuse de este derecho o lo
restrinjan, tergiversen o anulern, porque estarian atentando contra los derechos
humanos inherentes a la persona concebida como mujer trabajadora el cual queda

contenido dentro de los derechos humanos de la segunda generacién.

Esta circunstancia se ve regulada dentro del ordenamiento juridico sustantivo
guatemalteco, dentro del Cédigo de Trabajo en el Articulo 151 literal c) qué indica que
se prohibe a los patronos despedir a las trabajadoras que estuvieren en estado de
embarazo o periodo de lactancia. Salvo que por causa justificada originada en falta
grave a los deberes derivados del contrato de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 177 de este codigo. En este caso, el patrono debe gestionar el despido ante
los tribunales de trabajo para lo cual debera comprobar la falta y no podra hacer
efectivo el mismo hasta no tener la autorizacién expresa y por escrito del tribunal, en
caso el patrono no cumpliera con la disposicion anterior, la trabajadora podra concurrir a

los tribunales a ejercitar su derecho de reinstalacion en el puesto de trabajo y tendra
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derecho a que se le paguen los salarios dejados de devengar durante el tiempo que

estuvo sin laborar.

De acuerdo con lo antes anotado, la norrativa juridica laboral le garantiza a la mujer
trabajadora el derecho a no ser despedida cuando esté en el periodo pre, post natal y
lactancia, todos estos parte del derecho de maternidad, y que este derecho legalmente
solo puede ser destruido a través cle comprobar ante un érgano jurisdiccional una causa
que justifique el despido de la mujer, y que no puede hacer efectivo el mismo hasta que
no cuente con la autorizacién expresa del juzgado de trabajo, y que si es despedida sin
observar lo antes anotado puede acudir ante los 6érganos jurisdiccionales a solicitar su
reinstalacioén, situacién que en muchos casos se da, pero dada la circunstancia que por
una reinstalacion regresa a sus labores, la relacién laboral se vuelve insostenible ya que
la ley no contiene normas que vigilen el cumplimiento de la reinstalacion y que una vez
reinstalada la mujer no sea objeto de actos de venganza que deriven en que la mujer

deba renunciar por las circunstancias que se dan dentro de una relacion laboral.

2.5. Salas cuna y guarderias infantiles

En cuanto a este punto, tanto a nivel de regulacién, se toma como por ejemplo en la
republica de Chile y lo regulado dentro de la legislacion guatemalteca, para tener un
elemento de referencia, que permita conceptualizar lo que es este derecho que tiene
toda madre como consecuencia del nacimiento de un menor hijo, ya que el mismo va
referido al derecho de tener al menor cerca de la madre y los requisitos que deben
cumplirse y que cada vez deben ser mas flexibles, para que el mismo sea efectivo hacia
quien va dirigido como en el presente caso a las madres trabajadoras quienes luego del

nacimiento de un menor, tienen que tener las facilidades necesarias, para atender al
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menor y que con ello se garantice a nivel social que la persona que ha nacido, ha
recibido los elementos y cuidados necesarios para vivir en sociedad, y que la misma le
ha dado el tiempo suficiente para que en su desarrollo pueda adquirir los habitos

necesarios para desarrollarse a nivel social de una mejor manera.

El autor Carrillo Cabrera Victor Rodoffo, realiza un estudio sobre este derecho para
establecer los presupuestos necesarios y como preambuio establece que €l mismo “se
da en relaciéon con los hijos menores de dos afios, el derecho a la sala cuna el cual
debe darse dentro de las empresas que cuenten con 20 trabajadoras o mas,

obligatoriamente.”?

Menciona adicionalmente Carrillo Cabrera, en el analisis que realiza de la legislacién
laboral chilena, contempla una serie de normas que protegen la maternidad. Entre
ellas, esta “la obligacién del empleador de proporcionar a sus trabajadoras una sala
cuna para sus hijos menores de dos afcs. Esta obligacion recae en todas aquellas
empresas que tengan 20 o mas mujeres (no importa su estado civil),
independientemente de si trabajan juntas, en la casa matriz y/o en sucursales o
agencias de la misma. En caso de un centro comercial, por ejemplo, el nimero de
trabajadoras se cuenta respecto de todos los locales existentes en él, incluyendo
aquellas tiendas cuyo empleador esta obligado a otorgarles sala cuna en forma
independiente. Ademas, este derecho es valido tanto en el sector privado como en los

organismos publicos.”®’

% Carrillo Cabrera, Victor Rodolfo. Tutelaridad y garantias minimas vrs. flexibilidad en el derecho de
trabajo. Pag. 142.
%7 bid. Pag. 143.
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2.5.1. Formas de cumplir

Esta circunstancia viene vinculada a la forma en la cual se le da facilidades al patrono,
para que pueda cumplir con la obligacién de otorgaries a las madres trabajadoras, local
apropiado, para que ellas puedan tener a sus menores en un cuidado debido, esta
circunstancia se ha nominado formas de cumplir porque la ley para que se adapte a las
circunstancias sociales, regula una serie de elementos a tener en cuenta, tanto por los
patronos como por los trabajadores, para que al poner en movimiento dicha regulacién
se pueda tener opciones de cémo darle cumplimiento a un derecho humano que debe

garantizarse a toda persona que ha nacido.

La empresa puede cumplir esta obligacién de tres formas: manteniendo una sala cuna
propia, en conjunto con otras empresas de una misma zona geografica o pagando

directamente a la sala cuna a la que la mujer lleva a su hijo.

En ningun caso, el empleador puede cumplir esta obligacién pagando directamente a la
trabajadora una suma de dinero, que compense los gastos que a ella le significa la
atencion y el cuidado del menor, en un lugar que no sea una sala cuna, como por
ejemplo, a cargo de una enfermera en su propia casa o de una vecina. Ademas, la sala

cuna debe estar autorizada por la Junta Nacional de Jardines Infantiles (Junji).

Ahora bien, en caso de que la trabajadora no desee llevar a sus hijos a la sala cuna que
ha dispuesto el empleador, es recomendable que exista alguna constancia de esta
decision, por ejemplo, que se agregue a su carpeta personal una carta en que ella
expone los motivos por los cuales desiste de hacer uso de su derecho a sala cuna. De
otro modo, la empresa queda expuesta a ser sancionada por un inspector del trabajo

con una multa aita.
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Junto con el beneficio de la sala cuna, la empresa debe permitir que la madre dé
alimento a sus hijos menores de dos afios en dos porciones de tiempo que
conjuntamente no pueden exceder de una hora (esto es solo para el alimento, sin
considerar el tiempo de traslado) tema relativo al derecho de lactancia que ya fue

analizado.

La expresiéon -dar alimentos- tiene un sentidc amplio y no queda resfringido al
amamantamiento y la leche materna, sinc que a cualquier otro alimento que la madre

proporcione a su hijo.

Aunque este derecho es irrenunciable, solo corresponde a aquellas madres que tienen
a sus hijos en la sala cuna y dura hasta que el hijo cumple dos afos de edad. El tiempo
dedicado a esta funcién, asi como el tiempo de traslado desde y hacia la sala cuna para
cumplir estas funciones, corren a cargo del empleador, por lo que este no puede
descontarlo de la remuneracién de la empleada. El empleadcr también debe pagar
todos los gastos de movilizacién en que incurra la trabajadora para dejar a su hijo en la

sala cuna y trasladarse ella a alimentarlo durante el desarrollo de la jornada laboral.

Es importante sefalar que cuando es el empleador el que proporciona la sala cuna, ya
sea en forma individual o con otras empresas, todos los gastos asociados a la
manutencion y funcionamiento de la misma corren de cargo del empleador, lo que

incluye la alimentacion de los menores que son atendidos en el lugar.

En el caso de que el numero de trabajadoras de la empresa disminuyera a menos de
veinte, la empresa contintia obligada a proporcionar este beneficio a las mujeres que ya

lo tenian, pero no a las nuevas dependientes.
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Finalmente, hace mencion Carrillo Cabrera Victor Rodolfo, “es importante destacar que
el derecho a sala cuna y alimentos son inseparables uno del otro, en términos que si la
empresa tiene menos de 20 trabajadoras entonces no existira obligacion del empleador

de proporcionar estos beneficios.”?

Como se puede observar esta legislacion se encuentra bastante avanzada y para punto
de comparacion con la legislacién guateralteca vemos que el analisis que realiza el
abogado en mencion se ajusta a las garantias minimas como establece la doctrina en
relacion con estos derechos, y la legislacion guatemalteca estd muy atrasada, ya que
exige para otorgar el derecho un numero de trabajadoras el cual ha de ser de ftreinta,
ante lo cual se observa que mientras mas grande es el niumero de trabajadoras que se
exige, es de mas dificil cumplimiento, ya que por el tipo de empresas que existe en
Guatemala y que en muchos casos el nimero de trabajadores total no es grande, lo que
hace muy dificil o imposible obtener un numero de treinta trabajadoras para que se
pueda otorgar tal derecho, y aun mas en la legislacion guatemalteca, la cual establece
que el mismo se puede otorgar en una forma sencilla, de acuerdo con las posibilidades

econdmicas del patrono.

Por lo tanto, de acuerdo con las consideraciones que se hacen dentro del presente
trabajo, la legislacion interna tiene que ser mas coherente con los tratados
internacionales ratificados por Guatemala y con el desarrollo social del derecho que es
al cual se debe adecuar toda normativa que se dé en Guatemala, por lo que en ese
orden de ideas debe adoptarse normas que regulen de una forma mas efectiva dicho

derecho, y que no sean normas solamente vigentes, cuando lo que se necesita es que

2 |bid.
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sean positivas, ya que el derecho que regula incide fundamentalmente en Guatemala,

ya que va dirigido a quienes seran las generaciones futuras de Guatemala.

Asimismo, para que se cumplan ademas con las circunstancias médicas, sicolbgicas y
sociales, que en su conjunto determinan desde la primera edad, cual va a ser el
comportamiento del menor, por lo que de acuerdo con los postulados que inspiran el
derecho laboral, las ideas que se han expresado en el presente capitulo es que se llega
a la conclusion gue debe darse una mejor proteccion en este punto a la mujer
trabajadora y tratar de cumplir la legislacién interna, que no obstante, impone una serie
de obligaciones previo a otorgar este derecho, las mismas de acuerdo con el desarrollo
social y los convenios como el que es objeto del presente trabajo sean reducidos, para
que tanto la mujer trabajadora desarrolle sus actividades de una mejor manera,
sabiendo que su hijo estara bajo cuidados debidos y por lo tanto se desarrollara en un

mejor ambiente laboral, fisico, mental y social.

2.6. Inamovilidad

La inamovilidad es el privilegio del cual goza la mujer en estado gravidez o
embarazada. El Articulo 151 del Codigo de Trabajo sefiala: Despedir a las trabajadoras
que estuvieren en estado de embarazo o periodo de lactancia, quienes gozan de
inamovilidad. Salvo que por causa justificada originada en falta grave a los deberes
derivados del contrato, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 177 de este
Cdédigo. En este caso, el patrono debe gestionar el despido ante los tribunales de
trabajo para lo cual debera comprobar la falta y no podra hacer efectivo el mismo hasta
no tener la autorizaciéon expresa y por escrito del Tribunal. En caso el patrono no

cumpliera con la disposicion anterior, la trabajadora podra concurrir a los tribunales a
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ejercitar su derecho de reinstalacién en el trabajo que venia desempefiando y tendra
derecho a que se le paguen los salarios dejados de devengar durante el tiempo que

estuvo sin laborar.

2.7. Estado de gravidez o embarazo

Segun la definicion que establece Cabanellas Guillermo, en sentido general, el
embarazo es: “Impedimento, dificultad, obstaculo. Estado en que se haila la hembra

gestante. Encogimiento, falta de soltura en los modales o en la accion.”?

Médicamente, el embarazo comienza cuando el espermatozoide de un hombre fecunda
el évulo de una mujer y este 6vulo fecundado se implanta en la pared del utero. Como
el embarazo altera los esquemas hormonales normales de una mujer, uno de los

primeros sintomas del embarazo es la pérdida del periodo menstrual.

Otros sintomas son: aumento de la sensibilidad de las mamas, cansancio, nauseas,
sensibilidad a los olores, mayor frecuencia en la miccion, cambios de humor y aumento
de peso. Ciertas mujeres también experimentan deseos de sustancias poco usuales,
como hielo, arcilla o almidén de maiz. Este estado, llamado pica, puede ser indicativo
de una insuficiencia de hierro u otros nutrientes. Antes de la duodécima semana de
embarazo es posible que algunos de estos sintomas remitan, pero aparecen otros. Por

ejemplo, los senos aumentan de tamafo y se oscurecen los pezones.

El sintoma mas evidente es el aumento de peso. En la actualidad la mayoria de los
médicos aconsejan que el aumento de peso no supere los 12 kilos al final del

embarazo.

% Cabanellas, Guillermo. Compendio de derecho laboral. Pag. 289.
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Los primeros meses del embarazo son los mas criticos para el nifio en desarrollo, ya
que durante este periodo se forman su cerebro, brazos, piernas y érgancs internos.

Es por esta razén que una mujer embarazada deberia tener especial cuidado antes de
tomar ningan tipo de medicacion si no es aconsejada por un médico que conoce su

estado. También deberia evitar los rayos X y el consumo de tabaco y alcohol.

2.8. Estabilidad relativa

Garantizar a las mujeres embarazadas y a las madres jévenes que no van a perder su
empleo por embarazo, por ausencia del trabajo durante el descanso de maternidad o
por parto, es un elemento esencial de la protecciéon de la maternidad. Esta garantia es
inseparable de su derecho a una licencia de maternidad y a unas prestaciones en

dinero que garanticen su manutencién durante este periodo.

Constituye ademas un requisito para evitar que la maternidad se convierta en fuente de
discriminacion para las mujeres en materia de empleo. A este efecto, es importante que
la ausencia de la mujer durante el descanso de maternidad no tenga consecuencias
negativas al reanudar sus actividades profesionales tras este descanso, ni menoscabe
los derechos concomitantes al contrato de trabajo, especialmente los que estan
relacionados con la antigliedad en la empresa, como las vacaciones pagadas anuales,

o con la duracién de la actividad profesional, como por ejemplo la jubilacién.

El autor Barajas Montes de Oca Santiago, la estabilidad es entendida como “el derecho
que todo trabajador por cuenta ajena tiene a conservar su empleo, con la correlativa
obligacion patronal de mantenerle en el mismo, salvo que aquél hubiese incurrido en
causa justificada de despido legalmente determinada. lLa estabilidad se llama propia,

cuando el empleador se encuentra privacilo de toda posibilidad de romper el contrato

59



%

&

~ eACULTy
NWERSD, Z

3

laboral por su sola y arbitraria voluntad; y se denomina impropia, cuando el empleador
puede despedir injustificadamente al empleado substituyendo la estabilidad por la
indemnizacién que la ley establezca para ese supuesto. Generalmente, la estabilidad
propia afecta por lo menos tedricamente a los empleados publicos; y la estabilidad

impropia, a los de actividades privadas.”*

Por la importancia que representa la proteccion del estado de gravidez y la maternidad
de la madre trabajadora deben hacerse esfuerzos para que éstas disfruten de ciertos
beneficios antes y después del parto, asi como la estabilidad en el empleo durante

estos periodos.

Hasta antes de 1992, la Ley establecia que no se podia despedir por motivo de
embarazo. La nueva legislacion del Coédigo de Trabajo en su Articulo 151 inciso c¢),
reformado por el Articulo 11 del Decreto 64-92 del Congreso de la Republica, establece
la prohibicion de despedir a las trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo o
periodo de lactancia, gozando de inamovilidad. Con esta reforma se logré ampliar el
ambito de proteccidn, pues el sélo hecho de estar embarazada es causa suficiente para

que no pueda ser despedida de forma directa.

Cabe sefialar que el mismo Articulo que establece este beneficio obliga a la trabajadora
a darle el aviso de su estado al empleador, quedando desde ese momento
provisionalmente protegida y dentro de los dos meses siguientes debera aportar
certificacion médica de su estado de embarazo para su protecciéon definitiva. Esta

disposicion es claramente de tipo formal y en algunos tribunales se considera un

%0 Barajas Montes de Oca, Santiago. Coriceptos basicos de derecho del trabajo. Pag. 319.
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requisito de validez para la procedencia de la inamovilidad. En otras palabras, si no da

ese aviso 0 no presenta la certificacion, entonces no goza de dicha inarmovilidad.

Para otros el mero hecho de estar embarazada es suficiente y esos requisitos son
exigencias meramente formales que corresponden mas al campo del derecho civil y no

del tutelar del derecho laboral.

Sin embargo, ni el Convenio 103 ni la Recomendacién 95 (que se circunscriben
estrictamente a la proteccién de la mujer ya empleada) contemplan el caso de la mujer
en busca de empleo, que es el caso mas complejo en relacién con la igualdad de
oportunidades y de trato entre hombres y mujeres. Es también el caso mas delicado,
porque la maternidad y las responsabilidades familiares que de ella se derivan siguen
influyendo mucho en la imagen que se tiene de la mujer en el trabajo, y los
empleadores pueden tener en cuenta estos factores a la hora de seleccionar a los

candidatos para un puesto de trabajo.

Se plantea entonces una cuestion de gran importancia: ;como conseguir que los
empleadores no excluyan a las candidatas en edad de procrear, que asumen la mayor
parte de las responsabilidades familiares, cuando su posible ausencia del trabajo
durante el descanso de maternidad (o durante el periodo ain mas largo de la flicencia
parental) va a obligarles a realizar un esfuerzo de organizacién o a pagar una
prestacion personal en dinero durante esta ausencia? La cuestion es fanto mas
delicada cuanto que entra en el terreno de lo privado, cuya proteccién y conciliacion con
las exigencias profesionales no se ha considerado verdaderamente hasta hace
relativamente poco tiempo. Sin embargo, los legisladores e interlocutores sociales de

los diferentes paises no han dejado de sefialar la importancia de estas cuestiones.
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En 1997, la Organizacién Internacional del Trabajo adopté y publicé un repertorio de
recomendaciones practicas sobre la proteccién de los datos personales de los
trabajadores, en el que se precisa que el tratamiento de datos personales no deberia
conducir a una discriminacion ilicita en materia de empleo u ocupacién, cuestion que se
trata también en el Convenio 111. Leido junto con este convenio (que desempefa un
papel preponderante para el fomento de la igualdad y que tiene por objeto garantizar el
derecho a un examen equitativo de todas las candidaturas a un empleo, sin
discriminacion por razones de sexo, estado civil, situacion familiar, embarazo o parto),
el repertorio subraya la discriminacion que resultaria -por ejemplo- de unas medidas

que tuviesen por objeto detectar un posible embarazo en el momento de la contratacion.

Es obvio que la inamovilidad se otorga corno un beneficio laboral, porque en el fondo lo
que se protege es el puesto de trabajo, o sea que la trabajadora no sea despedida por
su estado de gravidez. En muchas actividades incide el hecho de que la trabajadora
esté embarazada, ya sea porque limita su actividad, lamentablemente también por
presentacion o por meras disposiciones administrativas, ademas por el hecho de la
interrupcién de los periodos prenatal y postnatal y el pago de ese tiempo con la
suspensién individual parcial, cuando no se cuenta con la cobertura del seguro social.

Basicamente por esas razones es que muchos empleadores preferirian prescindir de la
trabajadora embarazada y en ese sentido hasta pasan por alto las regulaciones
laborales y sin muchos tramites despiden a la trabajadora inmediatamente al tener

noticias de su estado.

Por lo anterior, es que en la practica se presentan muchos problemas y diferentes

criterios de aplicacion, entre ellos:
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2.8.1. Puede ser motivo de despido

El Cédigo de Trabajo de Guatemala, sefala que no se puede despedir por razon de
embarazo. Ahora bien, ;qué pasara en el caso de una trabajadora que efectivamente
esté en tal estado, pero que por su actitud en el trabajo dé sobrados motivos para ser
despedida, como por ejemplo ausencias, atrasos, desobediencia a instrucciones etc.?
El hecho de su estado no debe implicar una inamovilidad absoluta; existe la proteccion
de ser inamovible, pero en cuanto al embarazo como motivo del despido. Debe, sin
embargo, mantenérsele la posibilidad al patrono de despedir por causa justificada, esto
es, que si la trabajadora incurre en causal de despido, éste proceda sin limitacién y sin

derecho a indemnizacién a la trabajadora.

Conforme al texto legal y como el mismo se ha implementado en la practica, existe
incertidumbre acerca de si, en términos generales, se puede o no despedir a una
trabajadora embarazada. Consideramos que el derecho al despido justificado debe
mantenerse, pues una trabajadora por el hecho de su estado, y aun mas, con motivo
del mismo, debe observar una actitud consecuente, es decir, que el embarazo no es un
escudo que la proteja permitiéndose actitudes indebidas que normalmente no tomara.
O sea que no debe considerarse necesariamente que cualquier despido de una
trabajadora expectante se deba meramente al hecho del embarazo, pues pueden darse
otros motivos. Por lo mismo, el caso de una trabajadora embarazada que hubiera dado
motivos justos de despido, debe dilucidarse ante un Tribunal. Aparte es el problema en
la practica para el patrono de probar esa otra causal que pudiere haberse invocado

para el despido.
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La prohibicion absoluta de dar por terminada la relacion de trabajo durante la licencia de
maternidad o de comunicar el despido durante dicho periodo se encuentra en la
legislacion de un cierto nimero de paises, y se inspira en la del Convenio num. 103. No
se trata aqui de proceder a un analisis exhaustivo de la jurisprudencia de los diferentes
paises, que es lo Unico que permitiria apreciar el alcance real de las disposiciones
legales, pero éste parece ser el caso en los paises que se citan a continuacién: Bahrein,
Belice, Benin, Botswana, Burkina Faso, Burundi, Camboya, Congo, Fiji, Gabon, Ghana,
India, Israel, Lesotho, Jamahiriya Arabe Libia, Madagascar, Mali, Marruecos,
Mauritania, Niger, Nigeria, Uganda, Senegal, Islas Salomoén, Sri Lanka, Chad y

Uruguay.

En muchos paises, a esta prohibicién de despedir durante la licencia de maternidad se
anaden disposiciones que amplian la proteccidn contra el despido mas alla de este
periodo, es decir, la proteccion se extiende al embarazo y a un determinado periodo
después de la reintegracion al trabajo. Sin embargo, cabe sefialar que la prohibicién de
despedir durante la licencia de maternidad, aun cuando sea absoluta, no garantiza a las
mujeres sino una proteccion limitada: esta prohibicién no las protege contra el despido
durante el embarazo, .ni cuando se reintegran al trabajo una vez finalizado el descanso

de maternidad.

En el transcurso de los anos, las legislaciones y practicas nacionales han evolucionado
en muchos paises por efecto de la jurisprudencia, de manera que, ademas de
garantizar la seguridad del empleo durante la licencia de maternidad, han establecido
una proteccion mas amplia que engioba el embarazo y el periodo puerperal. Con ello,
el caracter de la proteccion ha cambiado también, de forma que ya no tiene un caracter

tan absoluto, y se admite el despido por motivos que se consideren legitimos y que no
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estén relacionados con ila maternidad, conforme a las disposiciones gererales sobre la
terminacién de la relacion de trabajo, como falta grave o incumplimiento grave por parte
de la trabajadora de las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo, cese de las
actividades de la empresa, fuerza mayor, terminacién normal del contrato de irabajo o

fin de los trabajos para los que la mujer ha sido contratada.

Entre los paises en los que se permite la terminaciéon de la relacion de trabajo por
motivos que se consideran legitimos y que no estén relacionados con la maternidad,
figuran Arabia Saudita, Austria, Belaris, China, Republica de Corea, Ecuador, El
Salvador, Francia, Hungria, Indonesia, Italia, Liechtenstein, Madagascar, Malasia,
Malta, Mozambique, Namibia, Nueva Zelanda, Pakistan, Panama, Paises Bajos,
Rumania, Federacién de Rusia, Singapur, Suecia, Swazilandia, Republica Arabe Siria,
Venezuela y Vietnam. Asi pues, actualmente en muchos paises rige el principio,
formulado de muy diversas formas, de que la mujer embarazada, ausente del trabajo
por licencia de maternidad o que ya se ha reintegrado a su trabajo al término de esta
ultima, sélo puede ser despedida por un motivo justificado, que no esté en relacién con
su estado, su ausencia por maternidad, el periodo de lactancia o porque sea una madre

joven.

Este mismo planteamiento figura en el Convenio nimero 158 sobre la terminacion de la
relacién de trabajo, segun el cual ni el embarazo, ni la ausencia del trabajo durante la
licencia de maternidad, ni las responsabilidades familiares constituyen causas
justificadas para la terminacién de una relacién de trabajo. Por su parte, la Directiva
europea 92/85 solicita a los Estados Miembros de la Unién Europea que adopten las

medidas oportunas para prohibir el despido de las trabajadoras durante el periodo
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comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad,

salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado.

Uno de los factores es la proteccion que depara la legislacion. La principal cuestion,
como sucede siempre cuando se trata de la terminaciéon de la relacion de trabajo,
consiste en garantizar que realmente la mujer sélo pueda ser despedida por un motivo
que no esté relacionado ni con el embarazo, ni con la licencia de maternidad, ni con la
presencia de un nifio en el hogar. Los Tribunales de Trabajo desempefian una funcién
decisiva a la hora de garantizar el respeto de las disposiciones legales y de apreciar la
validez de los motivos invocados por el empleador y la relacién que guardan con la

maternidad. Parece ademas que hay muchos casos contenciosos.

Como sblo se recurre a los tribunales en ualtima instancia, hay varios medios para que la
proteccién contra la terminaciéon de la relacion de trabajo quede efectivamente
garantizada. Entre esos medios cabe destacar la obligaciéon del empleador de dar
motivos justificados de despido por escrito, tal como contemplan tanto la Directiva 92/85
de la Uniéon Europea como la mayor parte de las legislaciones de sus Estados
miembros, asi como la imputacién de la carga de la prueba al empleador y la
informacién o autorizacién previa de la autoridad competente (inspeccién del trabajo,

consejo o comité de empresa).

Es claro que el despido por simple voluntad del patrono, aun reconociendo el pago de
indemnizacién, no es procedente, pues en todo caso se presumiria que es debido al
estado de embarazo. Debe entonces contar con la debida autorizacion judicial. En
algunas legislaciones la ley protege contra despidos injustificados relacionados con la

maternidad, disponiendo expresamente que la mujer no pueda ser despedida por una
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disminucién de la productividad durante el embarazo. Esto es lo que ocurre en Grecia'y

Honduras.

Para terminar este apartado, podemos preguntarnos qué pasa cuando una mujer es
despedida y cual es el efecto de este despido si se produce por causa justificada (como
la quiebra o cese de la empresa empleadora) o por falta grave de la trabajadora, poco
antes o durante la licencia de maternidad. Parece que hay que distinguir dos
situaciones: la de la mujer que retine las condiciones necesarias para beneficiarse de
las prestaciones de maternidad concedidas en virtud de un sistema de seguridad social
o de un seguro médico y la que no redne estas condiciones 0 no esta cubierta por un
sistema de este tipo, porque por alguna razén esté excluida de dicho sistema o porque
no exista tal sistema y corresponda al empleador pagar la indemnizacion

correspondiente al descanso de maternidad.

En el primer caso, el despido no suele obligar al pago de indemnizaciones y la mujer
podra beneficiarse de éstas durante el periodo de descanso. En el segundo caso, su
situacidn parece ser mas precaria. Sin embargo, en algunos paises esta expresamente
previsto el pago de una indemnizacién. La ley protege a la mujer, le da tranquilidad en
cuanto al hecho de que por estar en estado de embarazo no se le va a privar de su

trabajo por ese motivo.

2.8.2. Indemnizacion o reinstalacién

Ef origen de la reinstalacién proviene de la contravencién o vulneracion de la garantia
de estabilidad contenida en todos los contratos individuales de trabajo a favor de los
trabajadores. Ahora bien, en el caso guatemalteco la garantia de estabilidad se

encuentra respaldada Unicamente por la imposicién del empleador de pagar la
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indemnizacion por tiempo de servicio en el caso de ejecutar actos, que como el despido
injustificado vulnera la garantia de estabilidad que hace indefinidos todos los contratos

de trabajo.

La reinstalacion es aquel derecho que la ley confiere al trabajador en ciertos y
determinados casos para ser restituido en el mismo puesto y condiciones de trabajo en
el que se venia desempenando, en virtud de haberse vulnerado la garaniia de

estabilidad que lo protege.

Procesalmente la reinstalacion se concibe como la obligacion que los Tribunales de
Trabajo y Prevision Social imponen al empleador que ha despedido en contravencion a
la garantia de estabilidad a un trabajador en aquellos casos en que la ley contempla

este derecho a favor del trabajador.

La ley protege a la madre trabajadora en estado de gravidez, que por lo mismo y en
cuanto a tal hecho es inamovible. Es entendido entonces que, si el patrono quiere
despedir a la trabajadora, debe existir y probarse un motivo suficiente; en caso
contrario, el despido no produce efecto, es decir, es nulo. Por lo tanto, la trabajadora
tiene el derecho pleno de regresar a su trabajo o, lo que es aun mejor para ella, seguir

devengando su salario reguiar aungque no se le asigne labor alguna.

El derecho de la mujer a ocupar nuevamente su antiguo puesto de trabajo después de
la licencia de maternidad emana normalmente de forma implicita de la propia licencia de
maternidad, dado que la actividad se interrumpe de forma temporal de la misma forma
que durante las vacaciones anuales, y éstas no estan sujetas a disposiciones legales
expresas. Sin embargo, este tipo de disposiciones figuran en la legislacién de muchos

paises (Comores, Mali). En otros se enuncia el derecho de la mujer a recuperar su
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puesto anterior en la empresa. Este es el caso de Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba,
Dominica, Irlanda y Mongolia. En Espafia y en México, la trabajadora conserva su

puesto de trabajo durante un afo después del parto.

En Francia, el derecho de la mujer a ocupar nuevamente su antiguo puesto esta
expresamente garantizado cuando ésta ha tenido que ser transferida a otro puesto
durante su embarazo. En Afganistdn, Bahamas, Barbados, Finlandia, Luxemburgo,
Malta y Swazilandia, la mujer tiene derecho a ocupar nuevamente el puesto gue tenia u
otro equivalente. En Costa Rica, la reintegracion supone volver a ocupar el puesto
antiguo u otro que se adapte a las capaciclades y a la competencia de la trabajadora, a

reserva de que, en este ultimo caso, la remuneracion sea idéntica.

En muchos paises, la reintegracién al trabajo anterior se efectia automaticamente: la
mujer vuelve a ocupar su puesto a partir de Ila fecha en que expire su licencia de
maternidad. También sucede que el ejercicio de este derecho se ve acomparado de
ciertas formalidades, como en Granada y en Irlanda, en donde esta condicionado a una

notificacioén previa.

Si no existen disposiciones legales, estas formalidades se precisan a veces en los
convenios colectivos. En Bahamas, un convenio colectivo aplicable a la hosteleria y a
la restauracion prevé que el empieador debe ser informado de que la mujer tiene
intencion de volver a ocupar su antiguo puesto de trabajo en un plazo de seis semanas
a partir de la fecha del parto; en ausencia de notificaciéon, el empleador puede
interpretar que la trabajadora no se propone volver a su antiguo puesto y éste puede

dar por terminada la relacion de trabajo.
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En algunos casos, entre los requisitos vinculados al ejercicio del derecho de ocupar
nuevamente el trabajo se encuentra la presentacién de un certificado médico que
pruebe que la mujer esta en condiciones de poder lievarlo a cabo. La reintegracion
después de una ausencia mas larga, en particular, después de una licencia parental,

esta también a veces sujeta a un plazo mas largo de notificacion previa.

Sin embargo, el derecho de la mujer de volver a ocupar su antiguo trabajo no esta
reconocido universalmente. En los Estados Unidos, la ley sobre permisos por familiares
a cargo y permisos médicos prevé que el empleador pueda negarse a reintegrar a
determinados empleados con salarios elevados. Ello es necesario para evitar un
perjuicio econdmico grave y sustancial a sus actividades. Como ya hemos visto con
respecto al Reino Unido, incluso cuando esta expresamente previsto, el derecho a
ocupar nuevamente el antiguo trabajo o un trabajo equivalente puede verse afectado

por determinadas excepciones que limitan el alcance practico.

Se pone de relieve la evolucién de la legislacién y la practica nacional en la proteccion
de las trabajadoras contra el despido, en relacion con las normas que contempla el
Convenio nimero 103 se tiende a una protecciéon mas amplia, en la medida en gue esta
proteccion no sélo se limita al periodo de ausencia durante la licencia por maternidad,
sino que se aplica también desde el embarazo, y se extiende al periodo de vuelta al
trabajo que hay que conciliar con las responsabilidades familiares. Pero esta proteccion
es también relativa, ya que se admite que, conforme a las normas aplicables a la
proteccion contra el despido en general, la mujer puede ser despedida por motivos que

no estén relacionados con la maternidad.
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Es en este punto donde surgen dificultades, ya que no es facil asegurar que el despido
no guarde ninguna relacién con la funcién de la mujer en la procreaciéon. Esta es una
tarea que concierne a la vez a los empleadores, a las trabajadoras, a sus

organizaciones representativas, al érgano legislativo y a la justicia de cada pais.

Como menciona al inicio del capitulo, aun es mas importante velar para que la
maternidad no constituya un obstaculo, desde el momento mismo de la contratacion,
para las mujeres que (en numero creciente) deban o quieran conciliar la maternidad con
el ejercicio de una actividad profesional. Es una responsabilidad que intentan asumir
cada vez mas los que se preocupan por que se ponga en practica la igualdad entre

hombres y mujeres en el trabajo y en la sociedad.

Cada vez hay mas paises, especialmente los industrializados, que adoptan medidas
encaminadas a luchar contra la discriminaciéon en el momento de la contratacion al
prohibir todo procedimiento del empleador tendente a descubrir si la candidata esta

embarazada.

Pero aun queda mucho por hacer para alcanzar este objetivo, y para que esta
preocupacion loable no perjudique indirectamente al empleo de las mujeres en edad de

procrear.
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3. Leyes que protegen el derecho a la maternidad por parte de las mujeres

trabajadoras

3.1. Articulos 101 y 106 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En cuanto a este capitulo, se inicia de acuerdo a la piramide de Kelsen que contiene
una clasificacién que se puede hacer de las leyes atendiendo a su jerarquia, por lo
tanto iniciamos con la Constitucién Politica de la Republica de Guaternaila, en virtud de
que es ésta sobre la base que se desarrollara el derecho interno en cuanto a la
proteccién a la maternidad dentro del derecho laboral, el cual se ve reforzado
actualmente con la enunciacién del Articulo 46 de la Constitucion que desarrolia el
principio de que los tratados internacionales aceptados y ratificados por Guatemala,
tienen una jerarquia superior al derecho interno, situacién que es compartida al realizar

el presente trabajo.

En virtud, de que es unicamente a través del desarrollo de estos tratados
internacionales que se logra dia a dia en Guatemala darle un impulso al derecho laboral
que en este pais parece letra muerta, un derecho vigente pero no positivo, porgue el
mismo es burlado en su mayoria por los patronos para evitar el cumplimiento de los
derechos que se ha logrado a través de la historia y que lamentablemente existe la
cultura de que si el mismo afecta a alguien especial éste fiene recurscs para mantener
la situacion sin resolver mucho tiempo que es una desventaja para la parte laboral, ya

que incluso se hace uso excesivo de la accion procesal de amparo.
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Al entrar al andlisis de los articulos que dentro del presente trabaje que a opinidn propia
dan el inicio del derecho a la maternidad, se encuentran normas constitucionales que se
detallan una a una a efecto de realizar una interpretacién lo mas ajustada a derecho, en

especial guiada por los principios que inspiran el derecho laboral.

El Articulo 101 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula el
derecho de trabajo considerando que el trabajo es un derecho de la persona y una
obligacién social, el régimen laboral del pais debe organizarse conforme a principios de
justicia social, lo cual viene a ser coincidente con lo regulado en el convenio gue se
analiza lo que se considera debe ser ratificado para mejorar las condiciones sociales y

de vida de las mujeres trabajadoras.

El Articulo 102 literal k, también hace un reconocimiento del derecho, al regular que se
debe dar proteccion a la mujer trabajadora y regulaciones de las condiciones en gue
debe prestar sus servicios y agrega en su parte conducente el hecho que una ley
regulara la proteccion a la maternidad de ia mujer trabajadora y establece el derecho a
los periodos pre y post natal, la lactancia y que dichos descansos pueden ser ampliados
segun sus condiciones fisicas por prescripcion médica, situacion gue no ha sido
desarrollada debidamente vy la literal t) que regula: El Estado participara en convenios y
tratados internacionales o regionales que se refieran a asuntos de trabajo y que
concedan a los trabajadores mejoras prestaciones o condiciones y que en tales casos lo
establecido en dichos convenios y tratados se considerara como parte de los derechos

minimos de que gozan las trabajadoras de la Republica de Guatemala.

Son de importancia, en virtud de que reconocen los derechos minimos y que por medio

de los convenios los mismos pueden ser mejorados, por o que este convenio viene a
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constituir una elevacion de los derechos minimos, que se da a las mujeres trabajadoras

en el periodo de maternidad, por lc que es de importancia que el mismo sea ratificado.

El Articulo 106 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula la
irrenunciabilidad de los derechos laborales y que los mismos son susceptibles de ser
superados a través de la contratacion individual o colectiva y en la forma que fija ia ley y
para este fin el Estado fomentara y protegera la negociacion colectiva, ademas agrega
que son nulos de pleno derecho ¢ ipso jure las disposiciones que impliquen renuncia,
disminucion, tergiversacién o limitacion de los derechos reconocidos a faver de los
trabajadores en la constitucion, ley y tratados internacionales ratificados por Guatemala,
reglamentos u ofras disposiciones relativas al trabajo, atin cuando consten er un
contrato individual o colectivo de trabajo o convenio, o incluso documentos que regulen
los derechos minimos e irrenunciables y por ultimo contiene el principio in dubio pro
operario, 0 sea la apliéacién de la ley debe realizarse siempre a favor de los
trabajadores y en este caso especial de las mujeres trabajadoras dentro del periodo de

maternidad y los derechos que contiene el mismo.

Por lo que, al tenor de estos articulos vemos que el Estado debe ratificario ya que la
literal t) del Articulo 102 de la Constitucion de Guatemala, hace una manifesiacion de
como procede el Estado de Guatemala en relacion con los tratados vy siendo ésie de
beneficio para las trabajadoras de Guaternala, debe ser el mismo ratificaclo y que a la

fecha ha quedado engavetado.
3.2. Declaracion universal de los derechos humanos

Dentro de la declaracion universal de los derechos humanos, éste es un tratado

aceptado y ratificado por Guatemala, y por lo tanto forma base del derecho que ha de
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servir para desarrollar el derecho interno, en cuanto al derecho Ilaboral y

especificamente en cuanto a este trabajo relacionado al derecho de maternidad.

El Articulo 25 numeral dos, regula la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccion social.

Este articulo no debe ser analizado individualmente, toda vez que el Articulo 22 del
mismo cuerpo legal regula que toda persona como miembro de la sociedad tiene
derecho a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional vy la
cooperacion internacional habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado la satisfaccion de los derechos econémicos y sociales y culturales indispensable

a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Al observar los dos articulos antes indicados se observa que la proteccion a este
derecho es un derecho humano, asi como el numeral 1 del Articulo 25 que llama a
proteger lo referente a la satisfaccidn de las necesidades de la familia, en ese orden de
ideas y dado que este instrumento internacional es uno de los mas importantes a nivel
mundial, esta primera regulacién en cuanto a reconocer el derecho a la maternidad,
empieza a obligar a los estados a emitir y mantener una regulaciéon especifica hacia
este derecho, que garantice que el mismo sea respetado en cuanto a las mujeres
trabajadoras que tienen acceso a este derecho y un desarrollo no pensado, al emitirse
este instrumento, ya que se puede ver a nivel mundial el hecho de que los padres
pueden tener acceso al mismo, asi mismo, que sea cumplido por la parte obligada

como lo seria en este caso los patronos.
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3.3. Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre

La Declaracion Americana de los Derechcs y Deberes del Hombre también aceptado y
ratificado por el Estado de Guatemala, igual es un tratado aceptadc y ratificado por
Guatemala y contiene normas que también son fundamento del derecho laboral y como
consecuencia del derecho a la maternidad, por Io que es importante hacer mencién a
efecto de observar que es de vital importancia para la mujer trabajadora la regulacion

que se ha ido desarrollando a través del tiempo.

El Articulo VIl regula el derecho de proteccion a la maternidad y a la infanciz e indica
que toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio,

tiene derecho a proteccién y ayudas especiales.

Este articulo recalca la necesidad de la protecciéon al derecho a la maternidad pero
como se observa, que ademas de reconocer el derecho a la maternidad incluye
taxativamente los conceptos de gravidez y de lactancia, reforzando el hecho de gue
deben tener una proteccién y ayudas especiales, ante lo cual se ve que con el paso del
tiempo se van desarrollando los conceptos que vienen a constituir los derechos que son

parte del derecho de maternidad.

3.4. Convenio 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo

El presente convenio es de singular importancia, porque es el que sirve de antecedente
al convenio objeto de estudio, el cual se pretende que Guatemala ratifique a efecto de
que aquellos casos o situaciones especiales no contenidas en el mismo, las

complemente o desarrolle de mejor forma, en tal virtud, en relacion a lo articulado que
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contiene, todo esta relacionado al trabajo de mérito, en tal caso es la primicia de lo que

se esta desarrollando en la actualidad en cuanto al derecho a la maternidad.

En tal virtud, todo el contexto del articulado, contiene una descripcion,
conceptualizacién, definicién, regulacion, asi como una adecuada proteccicn del
derecho de maternidad, el cual no deja de ser la perfeccién. Todo esta dicho en cuanto
al derecho de maternidad, pero por ser un derecho especial, tiene que adaptarse de
acuerdo al desarrollo que la sociedad tenga a nivel general y que a través de éste se
formulen situaciones que sean discutidas pcr medio de otros tratados o por medio de
regulaciones mundiales, regionales o nacionales que presenten a este conglomerado la

proteccion especial.

3.5. Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales

En el orden de los anteriores, éste es un cornvenio que brinda una articular importancia
y regulacién especial, y como su nombre lo indica regula los derechos econdmicos,
sociales y culturales, dentro del ambito en el cual se puede encuadrar el derechoe a la
maternidad, ya que como se indicé al inicio del presente trabajo, se discute sobre su
ubicacion y teorias modernas, las cuales lo conciben como un derecho social en tal
virtud, al ser un pacto que a nivel mundial reguia los derechos sociales, eés obvio gue
dicho derecho tiene una especial y singular importancia, a través del desarrollo del

convenio en cuanto al derecho a la maternidad.

El Articulo 10 numeral 2, regula que se debe conceder especial proteccion a las madres
durante un periodo de tiempo razonable, antes y después del parto. Durante dicho
periodo, a las madres que trabajen, se les debe conceder licencia con remuneracién o

con prestaciones adecuadas de seguridad social.
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Se encuentra en este convenio que formula de manera expresa circunstancias, gue en
los anteriores no se mencionaban, como el hecho de un periodo previc al parto o pre
natal conocido actuaimente, un tiempo después del parto o post parto conocido
actualmente y de la forma de remunerar en dichas ocasiones a las madres gue

estuviesen dentro del ambito de aplicacién de la norma que es objeto de analisis.

3.6. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer

Esta convencion trata no solo el tema especifico del presente trabajo, sino que en él se
describen las formas en que ha existido discriminaci()‘n contra la mujer, pero lo
importante para éste, es que dentro del mismo se reconoce este derecho en virtud de
que como se ha desarrollado, tanto juridicamente como médicamente se da una
circunstancia especial que requiere un tratamiento adecuado de parte del derecho por
ser ésta la encargada de regular los derechos, de acuerdo al desarroilo sociai en la
sociedad, en tal virtud, al observar la presente convencion se determinara que existe
una regulacién que solamente es desarrcllada en forma exhausta en convenic 103 y

183 de la organizacion internacional del trabajo.

El Articulo 11 numeral 2, regula a fin de impedir la discriminacién contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar,

los Estados partes tomaran medidas adecuacdas para: (Copia textual del Articulo)

a) Prohibir bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo ¢ licencia

de maternidad y la discriminacién en los despidos sobre la base del estado civil,
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b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
sociales comparables sin pérdidas de! emplec previo, la antigiiedad o los

beneficios sociales.

c) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir
que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacién en la vida publica, especiaimente
mediante el fomentc de la creacién y desarrollo de una red de servicios

destinados al cuidado de los nifios.

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de

trabajo que se haya probadc¢ puedan resultar perjudiciales para ella.

e) Y la legislacién protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en aste
articulo sera examinada periédicamente a la luz de los conocimientos cientificos,

tecnoldgicos y sera revisada, derogada, ampliada segun corresponda.
3.7. Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Este convenio es el que contiene una especial importancia, por ser el actor prinicipai del
presente trabajo y por haber sido analizado en el capitulo anterior, se le dara especial
relevancia en cuanto a los puntos referidos a la proteccion de la maternidad, que regula
el mismo y que son objeto de la innovacion que presenta y que incluso en otros paises
ha sido desarrollado en formas importantes, por lo que a la vez de analizar su
importancia en cuanto al articulado, se ejemplificara cémo a nivel internacional se ha

desarrollado y las consecuencias positivas que ha tenido al aplicarlo.
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Como ha quedado descrito anteriormente, este convenio viene a innovar el derecho de
maternidad, en virtud de que con el mismo se puede obtener una serie de beneficios
que la legislacion guatemalteca aan no tiene, lo cual se da por la falta o escasa
protecciéon del derecho de maternidad a través de la historia, dentro del derecho laboral
Guatemalteco, por lo que en este convenio se describiran al final del presente los
avances que se encuentran dentro del mismo y que de no ser ratificado se veran

perdidos pues estos instrumentos son de importancia para ser aplicados en Guatemala.

Al decir que los convenios son importantes, se deduce de la norma Constitucional 46, la
cual regula que los tratados en materia de derechos humanos, tienen preeminencia
sobre el derecho interno, en ese orden de ideas es que se puede deducir la
importancia, pues este convenio constituye un avance en cuanto a la proteccién de los
derechos humanos de las mujeres trabajadoras, cuando se encueniran dentro del
derecho de maternidad. Esa regulaciéon constitucional en cuanto a la preeminencia
sobre el derecho interno, se ha interpretado como el hecho de que dichas normas
prevalecen sobre las leyes ordinarias, por o que estas normas al ratificar el convenio
estarian jerarquicamente sobre el Cédigo ce Trabajo y por lo tanto, las mismas vendrian
en cuanto a los avances que se dan en la legislacién laboral a modificar sus derechos,
en beneficio de las mujeres trabajadoras, cuando se encuentren en el periodc de

maternidad y darles una mejor proteccioén.

3.8. El Cédigo de Trabajo de Guatemala y normas que regulan y protegen a ia

mujer embarazada

Como se indicd, en mayo de 1961 se emitid el actual Codigo de Trabajo, Decreto

nimero 1441 del Congreso de la Republica, al cual se le ha realizado reformas en el
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afno 1992 Decreto Numero 64-92 y en 2001 Decreto Namero 13-2001, ambos del
Congreso de la Republica, esta ultima en cumplimiento de los compromisos derivados

de los Acuerdos de Paz.

El Codigo de Trabajo de Guatemala, situa el trabajo realizado por las mujeres, dentro
de su titulo cuarto que establece: Los trabajos sujeto a regimenes especiales, al efecto
el Articulo 147 establece: El trabajo de las mujeres y menores de edad debe ser
adecuado especialmente a su edad, condiciones o estado fisico y desarroilo intelectual

y moral.

El Articulo 151 inciso c, del Cédigo de Trabajo, contiene una de las prohibiciones a los
patronos: Despedir a las trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo ¢ periodo
de lactancia, quienes gozan de inamovilidad. Salvo que por causa justificada originada
en falta grave a los deberes derivados del contrato, de conformidad con lo dispuesto en
el Articulo 77, de este Cddigo. En este caso, el patrono debe gestionar el despido ante
los tribunales de trabajo para la cual debera comprobar la falta y no podra hacer

efectivo el mismo hasta no tener la autorizacion expresa y por escrito del Tribunal.

En caso el patrono no cumpliera con la disposicion anterior, la trabajadora podra
concurrir a los tribunales a ejercitar su derecho de reinstalacion en el trabajo que venia
desempenando y tendra derecho & que se le paguen los salarios dejados de devengar

durante el tiempo que estuvo sin laborar.

Del Articulo 151 inciso ¢, del Codigo de Trabajo, se denota el intento realizado por ios
legisladores de proteger a las mujeres en su relacioén laboral, cuando dicha trabajadora
se encuentre en estado de gestacion y durante el periodo de lactancia, dando el

derecho al empleador de despedir a su trabajadora, siempre y cuando:
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a) Exista causa justificada originada en falta grave a sus deberes derivados del

contrato de conformidad con el Cédigo de Trabajo;

b) El patrono debe gestionar el despido ante los tribunales de trabajo;

c) Se debe comprobar la falta y no podra hacer efectivo el despido si no obtiene la

autorizacién expresa y por escrito del tribunal.

Si el patrono no cumple con los requisitos enumerados, la trabajadora podra concurrir a
los tribunales a ejercitar su derecho de reinstalacion en el trabajo que venia
desempenando y que le paguen los salarios dejados de devengar durante el tiempo que
estuvo sin laborar, lo anterior, por los perjuicios que le causa por el despido

injustificado.

El inciso d, del Articulo 151 del Cédigo de Trabajo establece: Para gozar de la
proteccién relacionada con el inciso que antecede, la trabajadora debera darle aviso de
su estado al empleador, quedando desde ese momento provisionalmente protegida y
dentro de los dos meses siguientes deberé aportar certificacion medica de su estado de
embarazo para su proteccién definitiva. De la norma relacionada se establecen cuatro

situaciones importantes:

a) La trabajadora debe dar el aviso de su estado al empleador; pero no se
establece en qué forma debe darse dicho aviso, se podria decir que se puede

hacer en forma verbal o por escrito.

b) Al momento de dar ese aviso, la trabajadora queda protegida provisionalmente;
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c) No es suficiente el aviso, ya que la trabajadora tiene la obligacién de aportar la

certificacion médica de su estado al patrono, dentro de los dos meses siguientes.

d) Al presentar dicho documento la trabajadora en estado de gestacién gueda

protegida en forma definitiva, que se extiende al periodo de lactancia.

El inciso e, del Articulo 151 del Codigo de Trabajo, establece que el patrono no podra
exigir a las mujeres embarazadas que ejecuten trabajos que requieran esfuerzo fisico
considerable, durante los tres meses anteriores al alumbramiento. Lo anterior para

evitar dafos graves a la madre y a su hijo que nacera.

En virtud de lo delicado del estado de gestacién de una mujer trabajadora, el Articulo
152 del Codigo de Trabajo establece: la madre trabajadora gozara de un descanso
retribuido con el ciento por ciento de su salario durante los treinta dias que precedan al
parto y los cincuenta y cuatro dias siguientes, los dias que no pueda disfrutar antes del
parto, se le acumularan para ser disfrutados en la etapa post-parto, de tal manera que
la madre trabajadora goce de ochenta y cuatro dias efectivos de descanso durante ese

periodo.

El inciso a, del Articulo 152 del Cédigo de Trabajo, establece que a2 interesada sélo
puede abandonar el trabajo presentando un certificado médico en que conste que el
parto se va a producir probablemente dentro de cinco semanas, contadas a partir de la
fecha de su expedicién o contadas hacia atras de la fecha aproximada que para el
alumbramiento se sefale. Todo médico que desempefe cargo remuneradc por el
Estado o por sus instituciones, queda obligado a expedir gratuitamente este certificado
a cuya presentacién el patrono deba dar acuse de recibo para los efectos de los incisos

b) y ¢) del presente Articulo.
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El inciso b, del Articulo relacionado, en su parte conducente establece que la mujer a
quien se haya concedido el descanso tiene derecho a que su patrono le pague su
salario, salvo que esté acogida a los beneficios del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social, en cuyo caso se debe observar lo dispuesto por los reglamentos que este tltimo
ponga en vigor; y a volver a su puesto o a uno equivalente en remuneracion que guarde
relacién con sus aptitudes, capacidad y competencia, una vez concluido el descanso

posterior al parto.

E!l incisc en mencién, da la opcién al patrono de dar a su trabajadora el mismo pussto
que ocupaba antes de retirarse o uno distinto, pero sin variar el salario que la misma
percibia, caso contrario, estaria incurriendo en un despido indirecto, dando la
oportunidad a la trabajadora a dar por concluida la relacién laboral y reclamar su

indemnizacién y pago de dafios y perjuicios en la forma que la ley establece.

El inciso c, del Articulo 152 del Cédigo de Trabajo, regula que si se trata de aborio no
intencional o de parto prematuro no viable fos descansos remunerados que indica el
inciso a, de este Articulo se deben reducir a la mitad. En el caso de que la interesada
permanezca ausente de su trabajo un tiempo mayor del concedido a consecuencia de
enfermedad que segun certificado médico deba su origen al embarazo o parto, y gue la
incapacite para trabajar, ella conserva derecho a las prestaciones que determina el
inciso b, anterior, durante todo el lapso quz exija su restablecimiento, siempre que éste

no exceda de tres meses contados a partir del momento en que dejé sus labores.

De lo anterior, se deduce que si transcurrido el plazo indicado, continuase la

enfermedad, se estaria ante una suspension individual total del contrato de {rabajo, tcda
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vez que el patrono no tiene la obligacidn de continuar pagandole salario 2 dicha
trabajadora y la misma no asistiria a sus labores, sin antes estar totalmente recuperada.
El Articulo153 del Codigo de Trabajo establece: Toda trabajadora en época de lactancia
dispone en el lugar donde trabaja de media hora dos veces al dia durante sus labores

con el objeto de alimentar a su hijo.

La trabajadora en época de lactancia podra acumular las dos medias horas a que tiene
derecho y entrar una hora después del inicio de la jornada o salir una hora anies de que
ésta finalice, con el objeto de alimentar a su menor hijo o hija. Dicha hora sera
remunerada y el incumplimiento dara lugar a una sancién correspondienie al
empleador. La hora de lactancia se debe computar a partir del dia en que la madre
retorne a sus labores y hasta diez meses después, salvo que por prescripcion médica

ésta deba prolongarse.

El Articulo 155 del Céodigo de Trabajo establece: Todo patrono que tenga a su servicio
mas de treinta trabajadoras queda obligado a acondicionar un local a propdsito para
que las madres alimenten sin peligro a sus hijos menores de tres afios y para que
puedan dejarlos alli durante las horas de trabajo, bajo el cuidado de una persona
idonea designada y pagada por aquél. Dicho acondicionamiento se ha de hacar en
forma sencilla dentro de las posibilidades econdémicas del patrono, a juicio y cen el visto

bueno de la Inspeccion General de Trabajo.

La norma anterior, tiene poca aplicacion en virtud del desconocimiento de las
trabajadoras para reclamar sus derechos, v los patronos no obstante coriocen la risma,
hacen caso omiso ya que les generaria un gasto extra, ¢ porque en realidad no tiene

posibilidades econémicas para hacarlo.
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El Articulo 280 del Cédigo de Trabajo establece: La Inspeccion General de Trabajo
debe ser tenida como parte de todo conflicto individual o colectivo de caracter juridico
en que figuren trabajadores menores de edad o trabajadores cuya relacién de trabajo
haya terminado sin el pago procedente de indemnizacion, prestaciones y salarios
caidos, o0 cuando se trate de acciones para proteger la maternidad de las trabajadoras,
salvo que en cuanto a esta lltima se apersone el Instituto Guatemalteco de Seguridad

Social.

Se considera como parte dentro de todo conflicto individual o colectivo a la Inspeccidn
General de Trabajo, ya que por su funcién de autoridad administrativa, por medio de
sus inspectores y trabajadores sociales, debe velar porque patronos, trabajadores y
organizaciones sindicales, cumplan y respeten las leyes, convenios colectives y
reglamentos que normen las condiciones de trabajo y previsién social, en consecuencia,
esta obligada a prornover los procedimientos por faltas de trabajo hasta finalizar la

misma y aplicar sanciones.

En cuanto al Cédigo de Trabajo analizado dentro del Convenio 183 se han esbozado
los Articulos del 151 al 155, los cuales regulan todo lo relativo al derecho de maternidad
y que como se ha indicado y establecido en el capitulo tercero del presente trabsjo, la
serie de beneficios que viene a contener al momento de que el mismo sea ratificado y
para reforzar esta situacién veremos que existe una opinién positiva que se transcribe y
que el Estado de Guatemala no ha tomado en cuenta para ratificar el Convenio 183 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, dicha opinién es transcrita textualmente pues
de elia se puede observar que las personas que lo emitieron por ser parts de
instituciones encargadas de observar las leyes en materia laboral tuvieron a bien

determinar que el mismo contiene una serie de regulaciones que viene a mejorar la
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regulacién laboral en cuanto al derecho de maternidad, por lo tanto siendn de

importancia es que a continuacién se transcriben dichos dictamenes.
Guatemala, 29 de enero del afio 2002. DICTAMEN No. 33

ASUNTO: CONVENIO INTERNACIONAL DEL TRABAJO NUMERO 183 RELATIVO A
LA REVISION DEL CONVENIO SOBRE LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD ¥ SU

RECOMENDACION NUMERO 191.

SENORA ENCARGADA DE LA DIRECCION DE ASUNTOS INTERNACIONALES DE

TRABAJO:

En atencidn a la consulta formulada por medio de la providencia numero 24-02 de fecha
dieciocho del mes y afio en curso, el Corisejo Técnico y Asesoria Juridica se permite

formular el analisis siguiente.

Segun constancia de la Direcciéon de Asuntos Internacionales de Trabajo del Ministerio
de Trabajo y Prevision Social el Convenio Internacional del Trabajo nurnaro 103 relativo
a la proteccion de la maternidad, fue ratificado por el Presidente de la Republica de
Guatemala el siete de febrero de mil novecientos ochenta y nueve, y, por ende, sus
disposiciones estan desarrolladas por las normas de los articulos 102, incisc k, de la
Constitucion Politica de la Republica, 151, 152, y 153 del Codigo da Trabajo. En
consecuencia, y siendo que el Convenio numero 183, cuyo contenido dispositivo es
similar y cuyas normas se sujetan a lo que determinen la legislacién y la practica
nacional, se estima que no debe existir inconveniente en su ratificacion.
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Por el contrario, la recomendaciéon numero 191, relativa a la revisidon de la
recomendacion sobre la proteccion de la maternidad, no es susceptible de ratificacidn.
Antes bien, como recomendacion, su adopcidén es optativa para cada miembro, que
para Guatemala, como ya se expuso, sus propositos y fines estan contenidos en la

legislaciéon y en la practica nacional.
Atentamente,

Lic. Marco Tulio De Ledn Consejero Técnico y Asesoria Juridica MINISTERIO DE

TRABAJO Y PREVENSION SOCIAL

El anterior es copia textual del dictamen emitido por la asesoria juridica del Ministerio de

Trabajo y Previsién Social.
Guatemala, 25 de febrero de 2002

Licenciada Sandra de Garrido Relacion2s Internacionales Ministerio de Trabajo y

Previsién Social
Estimada Lic. De Garrido:

Por este medio me permito informarle que después de consultar con la Unidad de Mujer
Trabajadora se llega a la conclusion que debe ratificarse el Convenio 183. Sirt otro

particular me suscribo de usted.
Atentamente,

Lic. Angel Flores Direccién General de Prevision Social MINISTERIO DE TRABAJO Y

PREVENSION SOCIAL
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El anterior es copia textual de la opinién emitida por la direccidn general de prevision

social del Ministerio de Trabajo y Prevision Social.

SDG/242-02 Guatemala, 27 de mayo de 2002

Honorable Sefior Presidente:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, a fin de que por su digna mediacitcn se someia al
Honorable Congreso de la Republica, el convenio 183 sobre la Proteccidn de la
Maternidad y su Recomendaciéon numero 191, ambos adoptados por la 33a. Reunion de

la Conferencia Internacional del Trabajo en junio del 2000.

El objeto de someter al Organo Legislativo los mencionados documentos, es el de
cumplir con la obligacion de sumisién de los instrumentos adoptados por las
Conferencias Internacionales del Trabajo. Esta obligacién esta contenida en el inciso §

del Articulo 19 de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo.

En relacion con el Convenio numero 183 sobre la Proteccion de la Maternidad, cbjeto
de esta sumisién a tan alto Organismo, cabe recordar o normado en este aspecto, es
decir, la proteccion constitucional ctorgada a ia mujer y a la maternidad y el hecho que
en igual forma lo hace el Cédigo de Trabajo, que norma ademas el perioco de lactencia,
asi como la Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social;
adicionalmente se declara el dia de la madre, el 10 de mayo como dia de asueto para
todas las madres trabajadoras, considerando que es un deber del estado distinguir la
maternidad dedicando un dia del afio en toda la Republica, con el objet¢ de crear en la
conciencia de los guatemaltecos su alta significancia espiritual como fuente de perpetua

inspiracion.
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Es importante agregar que, no obstante se insisti6 en el proceso de consulta 2 las
organizaciones de trabajadores, pero no evacuaron fas mismas. Por tal razdn,
Unicamente se anexa la opinidon del sector empleador, la de este Ministeric y un

ejemplar del Convenio 183 asi como la Recomendacion 191.

Se espera que el Convenio sea aprobado por el Organismo Legislativo y que se adopte

la recomendacion sobre el mismo.

Victor Hugo Godoy M.

Ministro de Trabajo y Previsién Social.

El anterior es copia textual del dictamen emitido por el Ministerio de Trabajo y Prevision
Social en relacion con la aprobacion del Convenio 183 de la Organizacion Internacional

del Trabajo.

3.9. Como beneficia a la mujer trabajadcora embarazada la ratificacién y aplicasion
del convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo en la Repdiblica

de Guatemala

Los beneficios que tendra la mujer trabajadora durante el conocido derecho de
maternidad, en cuanto a la ratificacion del convenio mencionado estan dados en funcion
de los principios que inspiran el derecho laboral y ademas por el constante deszirollo
social que se ha dado en la sociedad, por lo que para evitar situaciones en las cuales
las mujeres trabajadoras se vean afectadas por violaciones a sus derechos laborales,
es que estos convenios tal como se mencioné, por tener la calidad de derechos
humanos tienen preeminencia sobre el derecho interno, y en el futuro tendran una

importancia muy grande ya que las normas laborales ordinarias, reglamentarias,
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circulares e incluso oficios que se puedan emitir en tiempos posteriores tendran como
limite el presente convenio, el cual fija limites dentro de los cuales se van a desarrollar

las relaciones obrero patronales dentro de nuestra sociedad.

Ademas de ello, con la ratificacion y aplicacién del convenio analizado se tiener: que
realizar ajustes en cuanto a los temas analizados que estén regulados en la legislacion
guatemalteca ordinaria actualmente o la que se emita posteriormente para guardar una
congruencia y un respeto hacia el convenio ratificado por el Estado de Guatemala, para
que la mujer trabajadora que se encuentre dentro del derecho de maternidad, que
comprende desde el inicio de un embarazo hasta que nace y llega el derecho de
lactancia, para que las leyes laborales caminen en concordancia con las prescripciones
médicas, las cuales han liegado a determinar que es necesario que no se pioteja
solamente el periodo durante el cual se desarrolla el embrién, sino que cebe darse una
especial proteccién luego del nacimiento debido a las enfermedades que pueden darse
tanto en la madre como en el hijo que ha nacido por la adaptacién del nueve ser en
sociedad, por o que incluso se podria avanzar luego de ratificar el convenio en cuanto
a regular ampliando los derechos que contiene el derecho de maternicad para que la

mujer trabajadora madre disfrute de un tiempo mayor luego de nacido el hijc.

Por lo que, dentro del convenic objeto de estudio se encuentran una seric de
circunstancias que vienen a mejorar el contenido del derecho de maternidad en virtud
de que como se vio el periodo de pre y post natal puede ampliarse de acoger dicho
convenio, asi como situaciones relativas a la salud, tanto de la madre como del hijo, las
complicaciones o enfermedades que derivarian en una licencia que no esta
contemplada dentro de la legislacion guatzmalteca, en resumen, ya que en 2 capitulo

tres se establece que se da una serie de mejoras para las mujeres trabajadoras dzntro
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del denominado derecho de maternidad, se indica a continuacién los rasgos que

determinan avances dentro del analisis del Convenio 183 para que sea ratificado.

3.10. Avances

Un primer avance consiste, en que es un medio del cual no se puede hacer exclusion
alguna una vez exista una relacién de dependencia entre la mujer frabajadora y un
patrono, en tal virtud ese avance puede ser de utilidad dentro del medio, puesto que
ningun patrono puede alegar que no le otorga los derechos a una trabajadora por no
existir relacion de dependencia excluyéndola por razén de que esté contratada bajo un
contrato por tiempo definido o como sucede dentro del Estado por el renglon 029 que
se tiene en la practica que no crea una rzlacion de dependencia, no obstante que es
una relacién laboral que se disfraza por medio de un contrato toda vez que existe un
horario, dependencia de superior jerarquico, salario que lo nominan honorarios o cual
viola el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del Trabajo, esto sucede en el
Estado, por lo que el mismo debe proteger a las mujeres trabajadoras sin realizar
exclusiones de ningun tipo, ya que esto pretende este avance que no hayan
exclusiones de ningun tipo para que la mujer trabajadora pueda acceder a los
beneficios o derechos que le otorga el derecho de maternidad, lo cual esta en
congruencia con el derecho de igualdad regulado en la Constitucion Politica de la

Republica, pues esta igualdad debe ser positiva no solo vigente.

Un segundo avance es que todo patrono que tenga bajo su dependencia mujeres
trabajadoras no tiene la posibilidad de incumplir con los derechos que contiene la
maternidad, ya que establece que una vez se dé una relacion de dependencia la misma

hace nacer a la vida juridica, los derechos contenidos en el derecho de maternidad, en
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nacionales como internacionales como el que se analiza, son de cumplimiento
obligatorio y no puede alegarse que no existe dependencia so pretexto de incumplir, lo
que se hace comunmente tanto a nivel privado y publico, y el Estado de Guatemala
debe mostrar interés, al eliminar el renglon 029 que es una violacién a la legislacion

laboral minima vigente y positiva en Guatemala.

Un tercer avance que supera el derecho nacional en el convenio que establece dos
semanas mas y el total de dias a disfrutar viene a ser de noventa y ocho dias, por lo
que se ve que en cuanto a este punto se logra un avance significativo que permite a la
madre estar un tiempo mas prolongado con el hijo que esta por nacer, lo cual guarda
relacion con el analisis juridico y médico que se ha hecho en el presente trabajo, en el
cual se ha establecido que la mujer trabajadora luego de nacer su hijo, necesiia de
tiempo para dedicarle, por lo que al regularse en todo instrumento juridico que el tiempo

que no se goce antes del nacimiento del hijo se puede gozar posteriormente.

Redunda en beneficio, tanto de la mujer trabajadora como del menor recién nacido
porgue tendrian mayor tiempo desde el nacimiento hasta la separacion por las labores
de la madre, ya que siendo noverita y ocho dias los cuales se computan de acuerdo
con la legislacion guatemalteca como habiles el mismo vendria a tener por ejemplo
aproximadamente cuatro meses y medio, y haciendo el ejemplo de que goce
anicamente 10 dias previos al alumbramiento, tendria ochenta dias habiles ain para el
periodo postnatal, lo cual significaria atn cuatro meses aproximadamente, 1o que
redundaria en beneficios hacia el menor y a la sociedad por ser las futuras

generaciones de Guatemala.
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Un cuarto avance consiste, en que se agrega como punto adicional dentro de la
legislacién guatemalteca el hecho de que por complicaciones o enfermedad derivada
del derecho de lactancia también se tiene el derecho a no ser despedida, ya que en la
legislacién presente solamente garantiza la inamovilidad o prohibicién de despido en el
periodo de maternidad pre y post natal y en el periodo de lactancia, es de importancia,
porque al analizar el derecho de lactancia, éste es posterior al nacimiento del menor, en
este orden de ideas al tener por ejemplo un certificado médico que determine que la
mujer trabajadora a causa de complicaciones o enfermedad derivada de la lactancia
necesita obtener tiempo para ser tratada o incluso suspendida por un tiempo razonable,
el patrono no puede oponerse y menos despedirla pues goza del derecho de

inamovilidad que en Guatemala lamentablemente no se respeta.

Un quinto avance lo constituye el hecho de no permitir discriminacién a la mujer, la que
se da dentro del medio como por ejemplo ser soltera o casada, prefiriendo a la primera
sin entrar a analizar la capacidad, si es indigena 0 no porque los primeros por diversas
razones muchas veces no son tomadas en cuenta y el hecho de estar embarazada o
no, por eso existe la prohibicion de que salvo casos de singular importancia soiicitar
examen para saber si esta en periodo de embarazo o no, porque de lo contrario se
utilizaria en el pais medio como un elemento para no otorgarle un puesto de trabajo y

sucede tanto a nivel publico como privado.

Un sexto y ultimo avance que va a depender mucho de los sujetos de la relacion
laboral, lo constituye, el hechc de que tanto trabajadores y patronos lleguen a
determinar de comun acuerdo que los periodos ya analizados deban ser ampliados de
acuerdo con las circunstancias sociales del momento en que se discutan, lo dificil

dentro en el pais, es que se llegue a un acuerdo, encontrar una postura intermedlia en la
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cual tanto trabajadores como patronos puedan liegar a un consenso en €i cual se logren
reformas que tiendan a demostrar que la cultura del didlogo y la paz en ccncordancia
con la justicia social, el desarrollo y los principios que inspiran el derechc laboral
pueden convivir, pues de ello depende en gran medida que mejore la sociedad, pues si
no le ponemos atencién al génesis de la vida que viene a ser la mujer por ser quien le
da la vida a los recién nacidos, futuras generaciones de Guatemala, se debe hacer
énfasis en dicho postulado para obtener un mejor nivel social de vida y una sociedad
que progrese, y que tenga presente el postulado de que el interés social prevaiece

sobre el particular.
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CAPITULO IV

4. El Convenio 183 de la Organizacidn Internacional del Trabajo

Para iniciar este capitulo, es menester tener el texto que va a servir de base para entrar
a conocer los puntos que se van a desarroliar, y es el contexto que va a ser objeto de lo

que como derecho de maternidad protege el presente convenio.

La Conferencia General de la Organizaciéon internacional del Trabajo: Convocada en
Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabzjo, y
congregada en dicha ciudad el 30 de mayo de 2000 en su octogésima octava reunion;
Tomando nota de la necesidad de revisar el Convenio sobre la proteccion de la
maternidad (revisado), 1952, y de la Recomendacion sobre la proteccion de la
maternidad, 1952, a fin de seguir promoviendo, cada vez mas, la igualdad de todas las
mujeres integrantes de la fuerza de trabajo, 1a salud y la seguridad de la rmadre y el
nifio, y a fin de reconocer la diversidad del desarrollo econdémico y social de los Estados
Miembros, asi como ia diversidad de las empresas y la evolucién de la proteccion de la

maternidad en la legislacion y la practica nacional.

Tomando nota de las disposiciones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), la Convencién de las Nacicnes Unidas sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (1979), la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio (1989), la Declaracion de Beijing y Plataforma de Accién {1995),
la Declaracion de la Conferencia Internacional del Trabajo sobre la igualdad de
oportunidades y de trato para las trabajadoras (1975), la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundarnentales en el trabajo

y su seguimiento (1998), asi como los convenios y recornendaciones internacionzales del
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trabajo destinados a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato para los
trabajadores y las trabajadoras, en particular el convenio sobre los trabajadores con

responsabilidades familiares (1981).

Teniendo en cuenta la situacion de las mujeres trabajadoras y la necesidad de brindar
proteccién al embarazo, como responsabilidad compartida de gobierno y sociedad,
habiendo decidido adoptar varias propuestas relacionadas con la revision del convenio
sobre la protecciéon de la maternidad (revisado 1952), y de la recomendacion sobre la
proteccion de la maternidad (1952), cuestidn que constituye el cuarto punto del orden
del dia de la reunion, y habiendo determinado que estas propuestas revistan la forma
que un convenio internacional adopta, con fecha quince de junio de dos mil, el siguiente
convenio, que podra ser citado como el convenio sobre la proteccion de la maternidad

(2000). Convenio gue se copia textualmente a continuacion.

A. Campo de aplicacion

Articulo 1

A los efectos del presente Convenio, el término mujer se aplica a toda persona de sexo
femenino, sin ninguna discriminacién, y el término hijo a todo hijo, sin ninguna

discriminacion.

Articulo 2

1) El presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que

desempefan formas atipicas de trabajo dependliente.
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2) Sin embargo, todo Miembro que ratifique el presente Convenio podra, previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores interesadas, excluir total o parcialmente del campo de aplicacién del
Convenio a categorias limitadas de trabajadores cuando su aplicacion a esas

categorias plantee problemas especiales de particular importancia.

3) Todo Miembro que haga uso de la posibilidad prevista en el parrafc anterior
debera indicar en la primera memoria que presente sobre la aplicacion del
Convenio, de conformidad con el Articulo 22 de la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo, las categorias de trabajadores asi

excluidas y los motivos de su exclusion.

En las memorias siguientes, deberéd indicar las medidas adoptadas con el fin de
extender progresivamente la aplicacién de las disposiciones del Convenio a esas

categorias.

B. Proteccion de la salud

Articulo 3

Todo Miembro, previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores
y de trabajadores, debera adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se
obligue a las mujeres embarazadas o lactantes a 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 evaluacién que conlleva un riesgo

significativo para la salud de la madre o del hijo.
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C. Licencia de maternidad

Articulo 4

1) Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho, mediante
presentacion de un certificado médico o de cualquier otro certificado aprogiado,
segun lo determinen la legislacién y la practica nacionales, en el que se indique
la fecha presunta del parto, a una licencia de maternidad de una duraci¢n de al

menos catorce semanas.

2) Todo Miembro debera indicar en una declaracién anexa a su ratificacion del

presente Convenio la duraciéon de Ia licencia antes mencionada.

3) Todo Miembro podra notificar posteriormente al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo, mediante otra declaracién, que extiende la duracion de

la licencia de maternidad.

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

empleadores y de trabajadores.

5) El periodo prenatal de la licencia de maternidad debera prolongarse por un
periodo equivalente al transcurrido entre la fecha presunta del parto vy la fecha en
que el parto tiene lugar efectivamente, sin reducir la duracién de cualguier

periodo de licencia obligatoria después del parto.
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D. Licencia en caso de enfermedad o de complicaciones

Articulo 5

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

nacionales.

E. Prestaciones

Articulo 6

1) Se deberan proporcionar 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 4 0 5.

2) Las prestaciones pecuniarias deberan establecerse en una cuantia que garantice
a la mujer y a su hijo condiciones de salud apropiadas y un nivel de vida

adecuado.

3) Cuando la legislacion o la practica nacionales prevean que las prestaciones
pecuniarias proporcionadas en virtud de la licencia indicada en el Articulo 4
deban fijarse con base en las ganancias anteriores, el monto de esas

prestaciones no debera ser inferior a dos tercios de las ganancias anteriores de
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la mujer o de las ganancias que se tomen en cuenta para calcular las

prestaciones.

4) Cuando la legislaciéon o la practica nacionales prevean que las prestaciones

pecuniarias proporcionadas en virtud de la licencia a que se refiere el Articulo 4
deban fijarse por otros métodos, el monto de esas prestaciones debe ser del
mismo orden de magnitud que el que resulta en promedio de la aplicacién del

parrafo anterior.

5) Todo Miembro debera garantizar que las condiciones exigidas para tener

6)

7

8)

derecho a las prestaciones pecuniarias puedan ser reunidas por la gran mayoria

de las mujeres a las que se aplica este Convenio.

Cuando una mujer no reuina las condiciones exigidas para tener derecho a las
prestaciones pecuniarias ccn arreglo a la legislacion nacional o cualquier otra
forma que pueda ser conforrme con la practica nacional, 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.

Se deberan proporcionar prestaciones médicas a la madre y a su hijo, de
acuerdo con la legislacion nacional o en cualquier otra forma que pueda ser
conforme con la practica nacional. Las prestaciones médicas deberan
comprender la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asistencia

después del parto, asi como la hospitalizacién cuando sea necesario.

Con objeto de proteger la situaciéon de las mujeres en el mercado de trabajo, las

prestaciones relativas a la licencia que figura en los Articulos 4 y 5 deberan
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financiarse mediante un seguro social obligatorio 0 con cargo a fondos publicos,
0 segun lo determinen la legislacién y la practica nacionales. Un empleador no
debera estar personalmente obligado a costear directamente las prestaciones
pecuniarias debidas a las mujeres que emplee sin el acuerdo expreso de ese

empleador, excepto cuando:

a) Esté previsto asi en la legislaciébn 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.

Articulo 7

1) Se considerara que todo Miembro cuya economia y sistema de seguridad social

no estén suficientemente desarrollados cumple con lo dispuesto en los parrafos 3
y 4 del Articulo 6 si el monto de las prestaciones pecuniarias fijado es por lo
menos equivalente al de las prestaciones previstas para los casos de

enfermedad o de incapacidad temporal con arreglo a la legislacién nacional.

2) Todo Miembro que haga uso de la posibilidad enunciada en el parrafo anterior

debera explicar los motivos correspondientes e indicar el monto previsto de las
prestaciones pecuniarias en la primera memoria sobre Ia aplicacién del convenio
que presente en virtud del Articulo 22 de ia Constitucion de la Organizacion

Internacional del Trabajo. En sus memorias siguientes, debera indicar las
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prestaciones.

F. Proteccion del empleo y no discriminacién

Articulo 8

Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante ia
licencia mencionada en los Articufos 4 y 5, o después de haberse reintegrado al trabajo
durante un periodo que ha de determinarse en la legislacién nacional, excepto por
motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no
estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la

lactancia incumbira al empleador.

Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto

equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad.

Articulo 9

1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la
maternidad no constituya una causa de discrirninacion en el empleo, con

inclusion del acceso al empleo, y ello no obstante el parrafo 1 del Articulo 2.

2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior incluyen la
prohibicion de que se exija a una mujer que solicita un empleo que se someta a

un examen para comprobar si estd o no embarazada o bien que presente un
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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,

0,

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

del hijo.

G. Madres lactantes

Articulo 10

1. La mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por dia 0 a una reduccion

diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su hijo.

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

remunerarse en consecuencia.

H. Examen peridédico

Articulo 11

Todo Miembro debe examinar periddicamente, en consulta con las organizaciones

representativas de empleadores y de trabajadores, la pertinencia de extender la
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duracion de la licencia de maternidad prevista en el Articulo 4 o de aumentar el monto o

la tasa de las prestaciones pecuniarias que se mencionan en el Articulo 6.

I. Aplicacién Articulo 12

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

la practica nacional.

J. Disposiciones finales

Articulo 13

El presente Convenio revisa el Convenio sobre la proteccibn de la maternidad

(revisado), 1952.

Articulo 14

Las ratificaciones formales del presente Convenio seran comunicadas, para su registro,

al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.

Articulo 15

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

de la Oficina Internacional del Trabajo.

2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de

dos Miembros hayan sido registradas por el Director General.
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3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para cada Miembro, doce

meses después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion.

Articulo 16

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

efecto hasta un afo después de la fecha en que se haya registrado.

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

condiciones previstas en este articulo.

Articulo 17

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

Organizacion.

Al notificar a los Miembros de la Organizacion el registro de la segunda ratificacion que
le haya sido comunicada, el Director General llamara la atencién de los Miembros de la

Organizacion sobre la fecha en que entrara en vigor el presente Convenio.
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Articulo 18

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

con los articulos precedentes.

Articulo 19

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

Conferencia la cuestién de su revision total o parcial.

Articulo 20

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio gue implique una
revision total o parcial del presente, y a menos que el nuevo convenio contenga
disposiciones en contrario: la ratificacién, por un Miembro, del nuevo convenio
revisor implicara, ipso jure, la denuncia inmediata de este Convenio, no obstante
las disposiciones contenidas en el Articulo 16, siempre que el nuevo convenio
revisor haya entrado en vigor; a partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo
convenio revisor, el presente Convenio cesara de estar abierto a la ratificacion

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

revisor.
Articulo 21

Las versiones inglesa y francesa del texto de este convenio son igualmente auténticas.

Luego de tener a la vista el Convenio 183 de la Orgahizacién Internacional del Trabajo,
es ahora posible entrar a observar y analizar las circunstancias de importancia para el
presente trabajo, toda vez que luego de tener una referencia de los temas trabados
ahora entramos al punto medular del trabzjo de tesis que lo constituye el convenio para
determinar en qué circunstancias se va a desarroliar la mujer trabajadora luego de tener

vigencia el convenio objeto del presente estudio.
4.1. La mujer trabajadora

Desde el punto de vista del convenio antes anotado se puede explicar que la mujer
trabajadora concebida desde el punto de vista de dicho convenio viene a ser como un
sujeto de derecho a quien se le viene a reconocer los derechos que dentro del espacio
de la maternidad son Unicos y exclusivos para una mujer, ya que de ello se desprende
el trato que se le da en cuanto a los descansos prenatales, postnatales, lactancia, salas
cuna, todos estos derechos vienen a desarrollar derechos que son inherentes a la

persona humana tomada especificamente a la mujer.

Esto en virtud de que dichas instituciones juridicas dentro del derecho de trabajo y del
derecho interno son poco reguladas y en muchos casos incumplidos, ya que es obvio

que se incumple en una serie de empresas, especialmente en las pequefas empresas y
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maquilas, pero sin dejar de lado que tales incumplimientos se den dentro del sector
publico y privado formal, las cuales se resisten a conceder los derechos que no
solamente estan regulados en nuestras normas sustantivas, constitucionales y a nivel

internacional a través de los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Esto principalmente en base al Articulo 1, que regula en cuanto al término -mujer- el
cual se debe aplicar a toda persona de sexo femenino sin ninguna discriminacién y el
Articulo 2 numeral 1 del convenio 183 de la organizacién internacional del trabajo, ya
gue especialmente este regula que el convenio se aplica a todas las mujeres
empleadas, incluidas las que desempefien formas atipicas de trabajo dependiente, ante
lo cual prevé la circunstancia especial de formas atipicas de trabajo independiente, ante

lo cual trata de no dejar descubierto centro de trabajo alguno.

Esta institucion esta concebida, dada la situacién especial que se da en los paises en
desarrollo, en los cuales los patronos buscan la forma de no cumplir con las normas que
el Estado da vigencia dentro de un Estado especifico, por lo que en razéon de esta
circunstancia se realiza esta estipulaciéon y aun se queda corto en virtud de que el
trabajo informal que se realiza en gran cantidad en el pais y queda fuera de esta
regulacion, pero esta situacion no estaba tomada en cuenta en la legislacion laboral
guatemalteca, se ve un primer avance por medio del cual no se puede hacer exclusién
alguna, una vez exista una relacion de dependencia entre la mujer trabajadora y un

patrono, en tal virtud ese avance puede ser de utilidad general.

4.2. Empresas obligadas

En cuanto a este punto, para realizar la interpretaciéon ha de aplicarse lo que en derecho

se denomina contrario sensu, en virtud que de acuerdo con lo expuesto en el punto
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anterior se establece tal y como se analiz6 que protege a todas las trabajadoras
inclusive las formas atipicas de trabajo dependiente, se puede concluir que bajo esta
normativa, no existe motivo o circunstancia alguna para que pueda decirse o

interpretarse que se puede excluir patrono o empresa alguna.

Todo patrono o empleado se encuentra en la obligacién de cumplir con el texto del
convenio 183 de la organizacion internacional del trabajo al ser ratificado por el Estado
de Guatemala que es lo que falta, para quien el mismo pueda darle proteccion efectiva
con respaldo a nivel de tratado internacional que por ser de derechos humanos tiene el
nivel jerarquico superior al derecho interno de acuerdo al Articulo 46 de la constitucion
politica de la republica de Guatemala, por lo que la aplicaciébn de este no habria
excepcion alguna, ni forma de impedir su cumplimiento, ya que solamente podria
desarrollarse a nivel de normas ordinarias o reglamentarias, pero no podria
tergiversarse o contradecirse, porque seria nulo de pleno derecho de acuerdo al

Articulo 44 de la constitucidn politica de la republica de Guatemala.

4.3. Derechos que otorga

4.3.1. Derecho a la salud

El Articulo 3 del convenio 182 de la organizacion internacional del trabajo, es especifico,
ya que el mismo determina la proteccién a la salud, en el sentido que han de adoptarse
las medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o
lactantes a desempefiar un trabajo que haya sido determinado por la autoridad
competente como perjudicial para la salud de ella o del hijo, la cual se haya establecido
mediante evaluacién que conlleva un riesgo significativo para la salud de la madre o del

hijo, 0 sea que mediante este derecho consultado lo cual es significativo, ya que no es
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solamente por establecer, sino que tanto los trabajadores como los patrones tienen la
posibilidad de ser tomados en cuenta para que se establezcan medidas que protejan a
las trabajadoras en el sentido de que no se vea afectada la salud de las mujeres
trabajadoras, lo cual permitiria que se desarrollara dentro de un ambiente agradable y

saludable que le permita un buen desarrollo tanto de ella como el de su hijo o hijos.

4.3.2. Derecho a la maternidad

En este sentido, queda establecido en el Articulo 4 numerales del 1 al 5 del citado
convenio, que la mujer trabajadora en el derecho a la maternidad debe gozar solamente
con la presentacion de un certificado médico o de cualquier otro certificado apropiado
de dicho derecho, indicando la fecha presunta del parto y como consecuencia de ella
tiene el derecho a licencia de maternidad de una duracion de al menos catorce

semanas.

En referencia a lo anterior, es de especial relevancia hacer ver que de acuerdo con la
legislacion vigente se puede extraer que el Articulo 152 del cédigo de trabajo regula que
la mujer trabajadora gozara de un descanso retribuido con el ciento por ciento de su
salario durante los treinta dias que preceden al parto y los cincuenta y cuatro dias
posteriores y los dias que no pueda gozar antes del parto, se le acumularan para ser
disfrutados en la etapa post parto, de tal manera que la madre trabajadora goce de
ochenta y cuatro dias efectivos de descanso durante el periodo de maternidad, y si se
hace la division entre los 7 dias de la semana, se puede establecer un plazo de doce
semanas de descanso de periodo de maternidad, lo cual viene a ser superado por este

articulo del convenio que establece 2 semanas mas y el total de dias a disfrutar viene a
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ser de noventa y ocho dias, por lo que se logra un avance significativo que permite a la

madre estar un tiempo prolongado con el hijo que esta por nacer.

Dicho articulo, ademas refiere la forma en que ha de otorgarse el mismo y hace en el
numeral 2 que cada estado debe indicar en una declaracion anexa a la ratificaciéon del
convenio la duracién de la licencia analizada y en el numeral 3, establece que mediante
otra declaracion posterior a la ratificacién debe notificar al director general de la oficina
internacional de trabajo, que extiende la duraciéon de la licencia de maternidad y
establece ademas forma de fijacién de los periodos pre y post natal a efecto de que se

cumplan con otorgar el tiempo establecido de catorce semanas.

4.3.3. Derecho médico o en caso de enfermedad o complicaciones

Sobre la base de la presentacion de un certificado médico se debe otorgar una licencia
antes o después del periodo de licencia de maternidad, en caso de enfermedad o si hay
complicaciones o riesgos como consecuencia del embarazo o del parto, la naturaleza y
la duraciéon maxima de dicha licencia podran ser estipuladas segun la legislacion

nacional y la practica nacional.

Se puede determinar, que solamente con la regulacién que realiza el convenio se
puede establecer que o mas importante es estipular y tomar en cuenta que en este pais
con los problemas de salud deficiente tanto alimentaria como fisicamente, muchas
mujeres tienen demasiados padecimientos, que pueden dar lugar a que se necesite del
otorgamiento de una licencia como la antes indicada, la cual puede ser otorgada de
acuerdo con criterioc médico, que determine el tiempo prudencial y racional en el cual

puede la mujer trabajadora recuperarse de dicho padecimiento, y con esto se observa
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otro avance en cuantc a la materia laboral en la proteccién de la mujer trabajadora, por
lo que se obtienen las razones certeras, las cuales permiten demostrar que la

ratificacion del convenio es de utilidad en el pais.

4.4. Prestaciones otorgadas

4.4.1. Proteccion del empleo

Se hace regulaciéon dentro del Articulo 8.1, al prohibir al empleador que despida a una
mujer que esta embarazada o durante la licencia referente a los derechos pre y post
natal, lactancia y en cuanto a enfermedades o complicaciones, 0 después de haberse
reintegrado al trabajo, durante un periodo que ha de determinarse en la legislacion
nacional, excepto que la causa no esté relacionada con los motivos del periodo
mencionado, que en todo caso la carga de la prueba corresponde como lo es norma al

patrono.

Por lo que se puede determinar, el presente agrega como punto adicional en la
legislacion guatemalteca, el hecho de que por complicaciones o enfermedad derivada
del derecho de lactancia, también se tiene el derecho a no ser despedida, ya que en la
actual legislacion presente solamente garantiza la inamovilidad o prohibicion de despido
en el periodo de maternidad pre y post natal y en el periodo de lactancia, por lo que se

tiene otra razon que favorece a la mujer trabajadora.

Para que proceda el despido de una mujer trabajadora dentro de estos puntos, ha de
seguirse un proceso para que un juez emita una resolucion por medio de la cual se
autorice la terminaciéon de un contrato de trabajo, porque si ésta no existe, no puede

proceder el despido de la mujer frabajadora que se encuentre dentro de alguno de los

[14



periodos que contiene el derecho de maternidad, pues esta establecido que dentro de

dichos derechos no procede la terminacién de un contrato de trabajo.

4.4.2. No discriminacion

Los Articulo 9.1 y 9.2, que regula el adoptar medidas apropiadas para garantizar que la
maternidad no constituya una causa de discriminacion en el empleo, con inclusion del
acceso al empleo y que las medidas a que se hace referencia en el punto anterior,
incluyen la prohibicion de que se exija a una mujer que solicita un empleo que se
someta a un examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion nacional respecto
de trabajos que estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o
lactantes o puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la

mujer y del hijo.

De lo anterior, se observa que de acuerdo con la legislacion protectora de la mujer, este
articulo fija limites mas precisos en cuanto a la forma en que no han de realizarse actos
que vienen a formular una discriminacién hacia la mujer trabajadora, ya que la actual
legislacion solamente prohibe hacer diferencia en cuanto a si la mujer es casada o no,
si tiene responsabilidades familiares, por razones de sexo, raza, etnias o estado civil,
por lo que se ve, este beneficio contenido en el convenio analizado es de gran

importancia y formula ventajas para la mujer-trabajadora.

4.4.3. Examen de maternidad

En este derecho se observa, que otorga incluso la posibilidad de que se examine
periddicamente, en consulta con las organizaciones de trabajadores y empieadores, la

pertinencia de extender la duracién de la licencia de maternidad y el monto de las
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prestaciones pecuniarias, lo que constituye otro beneficio para la mujer trabajadora, ya
que fija parametros minimos que aun no ha alcanzado la legislaciéon guatemalteca y
permite extenderlo en lo prudente, ya que la estancia de la madre con su hijo conlieva
una serie de beneficios para el recién nacido, por lo que el hecho de que pueda estar

mas tiempo la madre trabajadora con él, es importante.

Esta novedad que se otorga por medio del convenio que se analiza, va progresando en
cuanto a que la mujer trabajadora posea cada vez un derecho que ie garantice la salud,
tanto a ella como al hijo que esta por nacer, ya que estos examenes coadyuvaran a que
exista seguridad sobre ella y su hijo, en cuanto a la licencia que le otorguen, como
indica el convenio, asi como en cuanto a las prestaciones, pues es de conocimiento que
e nuestro medio las condiciones econémicas de las trabajadoras no son las mejores,
por lo tanto una mejora en cuanto a estas condiciones pecuniarias que pudiesen ser

mejoradas, ayuda a que el derecho de maternidad se fortalezca.

4.4.4. Madres lactantes

El derecho a lactancia esta regulado en el Articulo 10, del convenio objeto de estudio,
éste se encuentra establecido en la legislacidon guatemalteca y en consecuencia tanto la
interrupcion para hacer uso del derecho de lactancia y el mismo es contabilizado como

tiempo de trabajo, en tal situacion se considera justa dicha prestacion.

4.4.5. Prestacion medica

Esta prestacion también es una innovacién en la legislacion laboral, puesto que si bien
es cierto se enmarca en la reglamentacidon actual, el derecho durante el periodo de

maternidad se observa que este se da, Unicamente cuando se tiene acceso al Instituto
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Guatemalteco de seguridad social porque fuera de ello, no existe proteccion alguna
aun cuando el Articulo 6.7 regula: se deberan proporcionar prestaciones medicas a la
madre y a su hijo de acuerdo con la legislaciéon nacional, las prestaciones médicas
deberan comprender la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asistencia

después del parto asi como la hospitalizaciéon cuando fuere necesario.

De acuerdo con el marco conceptual del convenio, se ha establecido que toda mujer
trabajadora en las condiciones reguladas, debe tener este derecho, por lo que el estar o
no adscrita al IGSS, debe otorgarsele el beneficio, por lo tanto, el Estado deberia al
poner en marcha el convenio, crear mejores instituciones que puedan prestar
prestaciones médicas de calidad como se menciona en el convenio.

De acuerdo con este derecho, la prestacién médica viene a dar cumplimiento a los
derechos humanos reconocidos, por lo que el Estado debe de poner en marcha
mecanismos que den a las mujeres trabajadoras, las condiciones médicas adecuadas
para proteger su estado de gestacion, esto para dar cumplimiento al convenio en

mencion y al principio de igualdad constitucional.

4.4.6. Prestaciones pecuniarias

En referencia a este concepto, si bien es cierto se realiza una amplia regulacion que
deja dichas prestaciones pecuniarias a la forma que la legislacion de cada Estado lo
estime conveniente, salvo en io regulado en el Articulo 6 numerales 6.5 y 6.6, realiza
una regulacion que puede concluirse es de importancia, ya que en el primero regula
que debe garantizarse 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 el segundo que cuando no se reuna las condiciones
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exigidas para tener derecho a éstas con arreglo a la legislaciéon nacional o cualquier otra
forma que pueda ser conforme con la practica nacional, 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.

Lo anterior ayuda pero es bastante absurdo, pues vuelve hablar de condiciones que es
lo que mejor se exige dentro de la legislacion, condiciones para otorgar prestaciones o
derechos cuando ya se ha adquirido incluso el derecho, por lo que en relacion a este
punto es minimo el avance que se da pero es de importancia, porque aun y con lo
manifestado viene a garantizar en lo minimo los derechos que ya han sido reconocidos

y regulados por el derecho interno del pais.

4.4.7. Mercado de trabajo

El Articulo 6.8 del convenio anaiizado, regula lo relativo al mercado de trabajo y
consiste en garantizar a la mujer trabajadora cuando sea necesario las licencias ya
analizadas que se debe financiar mediante un seguro social obligatorio o con cargo a
fondos publicos, para que no se le desproteja, como se estipula que el patrén no esta
obligado a costear directamente las prestaciones relacionadas sin el acuerdo expreso
de éste, salvo que asi se regule en la legislacién nacional o se acuerde posteriormente
a nivel nacional por el gobierno y las organizaciones representativas de los
empleadores y trabajadores, esta circunstancia también es una circunstancia
innovadora, puesto que prevé situaciones que la legislacion nacional no hace, ni
siquiera en proyectos de importancia como el hecho de legislar en el sentido de

implementar mejoras para las mujeres trabajadoras.
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4.5. Regulacion del trabajo realizado por mujeres embarazadas en el derecho

laboral guatemalteco

El mismo proceso evolutivo que disefido en otros niveles el desarrollo del derecho
laboral, tuvo aqui, aunque con algun retraso, su propia dinamica. En los albores de la
época colonial existen abundantes reportes de abusos y desmanes cometidos por los
conquistadores, sobre una raza doblegada y sometida, de cuyos miembros se liegd a

cuestionar si tenian o no alma.

La Bula Papal del Papa Paulo Ili, puso fin a esa indigna controversia que da un refiejo
del poco aprecio que para algunos merecio el indigena a algunos europeos en un
primer estadio post-conquista. Instituciones como la encomienda o el repartimiento,
existian en esos tiempos. El influjo de ideas humanitarias y la actividad de personajes
de la talla del obispo Francisco Marroquin y Fray Bartolomé de las Casas, fueron
ganando terreno para dar un mejor tratamiento del indigena en el desarrollo de estas

naciones.

Fue una época de grandes contrastes: a la par de colonizadores prepotentes, se
encuentra a personas que su vida dedicaron en beneficio de la poblacién nativa. Las
famosas Leyes de Indias era positivo influjo de las corrientes humanitarias y manifiestan
los esfuerzos de la corona espafola de limitar los desmanes que sus subditos
cometian. Entre sus disposiciones sorprende encontrar la regulacion de la jornada de
ocho horas. Si bien es cierto que su aplicacién deja mucho que desear, las Leyes de

Indias fueron un anticipo de legislacién laboral que se implementaria siglos después.

La verdadera evolucién del orden laboral se puede ubicar a finales del siglo pasado. El

movimiento legislador promovido por la Reforma Liberal, incidi6 en lo que era el
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embridn de la nueva disciplina juridica. De esa época a la fecha, poco mas de un siglo
ha sido testigo del nacimiento, crecimiento y posicionamiento del actual derecho de

trabajo.

Las primeras regulaciones laborales especificas tenian un marcado acento civilista, el
propio Codigo Civil de 1877 lo establecia dentro de los contratos como unoc mas,
incluyendo en su Articulado el principio de que en caso de duda se estara a lo que diga

el patrono bajo palabra.

En los considerandos del Decreto nimero 486 de 1894, se consigna que aungue no se
oculta a las autoridades delegadas para saber hacer las leyes y para cumplirlas, que el
trabajo en una sociedad libre no debe reglamentarse, sino dejar a la espontaneidad
individual de oferta y demanda; se hace necesario dictar tramites que acepien el
periodo de transiciébn que sufre el trabajo y el paso de lo coactivo a la accién

independiente.

El Articulo 16 del Decreto 486, establecia que cualquier presion o abuso de fuerza o
posicién contra la libre contratacion laboral, sera sometido a los tribunales de justicia
para que sufra el castigo por delito contra la libertad de las personas. Aunque el mismo
Decreto establecia que una vez concluido el plazo, el trabajador no podra retirarse de la

finca sin estar solvente con su patron.

El Decreto nimero 1434 de la Asamblea Legislativa de Guatemala, conocido como Ley
de Trabajo de 1926, en el Articulo 1 establecia que: El contrato de trabajo se regira por
las prescripciones del derecho comun y por las disposiciones especiales de esta ley.
Es clara la posicién inicial de la legisiacion guatemalteca, de caracteristicas tipicamente

privatista y el giro que ha dado al ir absorbiendo los nutrientes que han abonadc esta
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disciplina desde principios de este siglo: la titularidad y la intervencidén estatal en la

regulacion laboral.

El trabajo obligatorio en la apertura de caminos se ha reputado como una de las
particularidades del régimen Ubiquista de 1933 a1944; sin embargo, era una tradicion
que se conocia desde los albores del nuevo Estado de Guatemala, tal como lo
establece el Decreto de la Asamblea Legislativa del 17 de abril de 1830, dicho decreto
fue sustituido por el decreto 126 del 26 de octubre de 1874, que crea una contribucion
de caminos de tres dias cada afo o pagar el jornal correspondiente a razén de tres

reales diarios.

Este Decreto fue a su vez modificado por el nimero 187, del 26 de octubre de 1874,
que establece el impuesto de Viabilidad. El Decreto 1153, Codigo Fiscal del 30 de
mayo de 1921, aumentaria a cuatro dias de trabajo la referida contribuciéon. El 21 de
febrero de 1906, hubo necesidad, por medio del Decreto Gubernativo 657, de declarar
nulos y sin valor ante los tribunales de justicia y las autoridades administrativas del pais,
todos los convenios que se celebren en la Republica entre propietarios o

administradores de fincas para el canje o venta de mozocs.

Pocos afnos después, en circular del 2 de agosto de 1915, el Ejecutivo insistiria en
prevenir a los Jefes Politicos, de la manera mas energética, el exacto cumplimiento de
las leyes y disposiciones gubernativas referentes a la libre contrataciéon de los

jornaleros.

El Decreto 163 del 25 de septiembre de 1876, imponia desde cuatro meses a un afio de

trabajo forzado en obras publicas, a ladrones o dafadores de plantios de café; era

121



LN

presuncién de culpabilidad el sélo hecho de tener las matas, tratar con desconocidos o

vender los plantios a bajos precios.

En forma parecida, el acuerdo del 12 de diciembre de 1883, imponia la pena de un afo
de trabajo forzado en las fincas de las costas de la Republica, a culpables de infraccion

en el ramo de licores, especialmente a los que producian en forma ilegal.

El Instituto de la mujer, hace referencia y menciona que “en circular del ejecutivo a los
jefes politicos, del 12 de agosto de 1903, se reconocia lo insuficiente de los salarios y
se fija en doce reales diarios, y méas adelante, en circuiar de 19 de septiembre de 1903,
se acepta la libertad de precios en los contratos de trabajo. Con la caida del
prolongado régimen dictatorial de Estrada Cabrera, se sintieron fuertes conmociones
sociales y laborales. La primera celebracién del 1 de mayo de 1921, se realizo con
mucha euforia. El primer gran desafio abierto de los trabajadores, fue la huelga de la

Unién Ferrocarrilera, que en 1920 paralizo todo el sistema.”’

Continua indicando el Instituto de la mujer que “al afio siguiente estallé una huelga de
los empleados de telégrafos. Dos anos después se produce la huelga llamada de los
muelleros de Puerto Barrios. Posteriormente, se formaron diferentes organizaciones
laborales, entre ellas, la Sociedad Ferrocarrilera de 1915, maternidad obrera, Fraternal
de Barberos, Liga Obrera, Comité Patridticc de Obreros de 1919, Unificacion Obrera
Socialista, Partido de la Clase Obrera 1922, Sindicato de Tipografos 1923. La sucesion
de leyes de trabajo en Guatemala, ha sido variada, inicialmente fue el reglamento de
jornaleros Decreto 177 del 3 de abril de 1877, que reguiaba la relacién laboral entre

patronos y trabajadores.”?

:; Instituto de la mujer. El trabajo de la mujer a través de la historia. Pag. 17.
Ibid.
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La Ley de Trabajadores Decreto 253 del 1894, contenia disposiciones favorables a la
clase trabajadora que lamentablemente no llegaron a cumplirse. Dicha ley, vino a ser

una especie de reglamento aplicable a los duefios de fincas y sus jornaleros.

Ley protectora de obreros sobre accidentes de trabajo Decreto 669, emitida el 21 de
noviembre de 1906, su reglamento aparecié un afo después. Es una interesante
anticipacion de la futura prevision social, hoy ampliamente difundida, y regulada en

varias leyes y reglamentos.

Ley del Trabajo, fue decretada en1926, a la cual se puede referir como el primer
conjunto sistematizado de contenido laboral y de aplicacion general. Aqui se
estructuran técnicamente los diferentes temas en capitulos ordenados e inspirados por
los principios tutelares propios del dereche laboral. Entre las instituciones que contiene
esta ley, se encuentran: proteccion del salario, jornada de ocho diarias y cuarenta y
ocho a la semana, descanso semanal, jornada extraordinaria y proteccion al trabajo de
mujeres y menores, regulando para la madre obrera en los periodos prenatal y

postnatal, inamovilidad y lactancia.

Contiene un esbozo de la organizacidon administrativa de trabajo y un breve
procedimiento colectivo incluyéndose la huelga, pero no la cita como un derecho. Es
importante mencionar que dentro de la legisiacion guatemalteca, ésta fue la primera ley

que contempla el derecho de inamovilidad de la madre trabajadora.

El Cédigo de Trabajo de 1947 Decreto Niimero 330 del Congreso de la Republica, es
consecuencia de la revolucién de octubre de 1944, el cual marcd el final del régimen
dictatorial de Jorge Ubico y abri6 las puertas a una euforia. Se produjo una apertura

democratica, que sirvidé de base para la implementacion de instituciones ya vigentes en
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otros paises y largamente deseadas en Guatemala. Todas las expectativas populares
se centraron en el Cédigo de Trabajo y en la implementacién del Seguro Social.

A pesar del transcurso del tiempo y los fuertes cambios del entorno politico y social del
medio, este primer Cédigo ha mantenido su formato inicial, ya que habiendo
transcurrido mas de medio siglo desde su emisidbn, muy pocos cambios le han

efectuado.

En mayo de 1961, se emitié el actual Cddigo de Trabajo Decreto numero 1441 del
Congreso de la Republica. En realidad se trata de una reforma del anterior, ya que
fueron muy pocos los articulos que se reformaron. Posteriormente, se han emitido
decretos que vienen a reforzar el principic de tutelaridad y regulan: el aguinaldo, bono

incentivo, compensacién econémica, bono 14 y fijacién de salarios minimos.

El Decreto Numero 64-92, contiene reforma de varios Articulos del Cédigo en los
ordenes individual, colectivo, punitivo y procesal. En él es marcada la insistencia de
prohibir y sancionar, aunque con poca efectividad la discriminacion en el trabajo, ya sea
por sexo, por religion o por educacién. [zn derecho individual amplia los permisos y

licencias, reguia con mayor detalle y amplitud lo relativo a la proteccién a la maternidad.
4.6. Principio de tutelaridad aplicado a los derechos de las mujeres embarazadas

La tutelaridad tiene como objeto servir de instrumento de reivindicacion y lucha frente al

empleador.

Segun menciona Cabanellas Guillermo, “se procura restablecer un equilibrio,

supuestamente roto, entre las partas o que pueda servir como instrumento que tienda a
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la superacion de las diferencias de clases, procurando dar a los trabajadores acceso a

la propiedad de los medios de produccion.”™

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 103 establece:
Tutelaridad de las Leyes de Trabajo: Las leyes que regulan las relaciones entre
empleadores y el trabajo son conciliatorias, tutelares de los trabajadores y atendera los
factores econdmicos y sociales pertinentes. Esta norma de caracter constitucional es
muy importante ya que desde la mas alta jerarquia se tutela las relaciones entre

trabajadores y patronos.

El Cédigo de Trabajo, en el cuaric considerando inciso a, establece que el derecho de
trabajo es un derecho tutelar de los trabajadores, puesto que trata de compensar la
desigualdad econémica de éstos, otorgandoles una proteccion juridica preferente. En
tal virtud se determina que, el derecho de trabajo es el antecedente necesario para que

impere una efectiva libertad de contratacion.

Al mencionar una efectiva libertad de contratacion, en el que a una de las partes se ve
compelida a aceptar las condiciones de la otra parte. El contrato de trabajo para
muchos autores, viene a ser en el fondo una variante del contrato de adhesién: una
parte impone las condiciones y la otra le queda aceptar o no, sin poder incidir
directamente en la fijacion de dichas condiciones. Por este tipo de circunstancias, el
derecho laboral es instrumento cornpensatorio de la desigualdad econémica que se da

entre las partes de la contratacion laboral.

Se pretendié en sus inicios proteger al frabajador y se le sigue protegiendo. Sin

embargo, debe destacarse que las motivaciones de esa intervencion protectora han

% Cabanellas, Guillermo. Introduccién al dereche laboral. Pag. 207.
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variado; la situacién en que los trabajadores se encontraban hace doscientos afos, no
es la misma que la actual: el desarrollo dei derecho, el incremento de la cultura y de los
medios de comunicacién, [a misma organizacién faboral y popular, la solidaridad
internacional; obligan a considerar un cambio en las circunstancias que se dan hoy dia

y las que justificaron el aparecimiento de esta disciplina.

Es aceptable que se considere una proteccion al débil, por ello, en sus fases primarias
esta rama fue marcadamente tutelar; pero hoy en dia, los trabajadores, en términos
generales, han superado con mucho [as lamentables situaciones en que se
encontraban hace cien o doscientos afos, Ie cual se refleja al limitar la jornada a ocho
horas diarias o cuarenta y cuatro a la semana, se esta protegiendo al trabajador; lo
mismo que al regular un minimo de quince dias de vacaciones o sefalar los minimos en
los dias de descansos pre y post-natal. También las normas procesales estan imbuidas
en este espiritu protector, cabe destacar el impulso de oficio que establece el Articulo
321 del Cédigo de Trabajo; la llamada inversion de la carga de la prueba en beneficio

del trabajador que establecen los Articulos 78 y 332 literal e, del mismo Caédigo.

Aplicando el principio de tutelaridad al trabajo realizado por mujeres embarazadas, la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 102, inciso k, en su
parte conducente establece que la madre trabajadora gozara de un descanso forzoso
retribuido con el ciento por ciento de su salario, durante los treinta dias que precedan al

parto y los cuarenta y cinco dias siguientes.

En la época de lactancia tendré derechos a dos periodos de descanso extraordinarios,
dentro de la jornada. Los descansos pre y postnatal serdn ampliados segun sus

condiciones fisicas por prescripcién médica.
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Respecto al descanso postnatal relacionado, el Articulo 152 del Cédigo de Trabajo
regula un plazo mayor, indicando gue dicho periodo sera de cincuenta y cuatro dias, por
lo tanto, es aplicable éste ultimo, toda vez que supere el derecho minimo que establece
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, resultandole mas favorable a la

trabajadora, en virtud que puede descansar nueve dias mas.

Hay normas ordinarias que ayudan a la tutelaridad de los derechos de las trabajadoras
en estado de gravidez, tales como el Articulo 151 del Cédigo de Trabajo, en su inciso c,
que establece el derecho de inamovilidad de la mujer trabajadora en estado de
gestacion y en periodo de lactancia, y el inciso e, del Articulo y Cédigo citado, que
prohibe al patrono exigir a las mujeres embarazadas que ejecuten trabajos que

requieran esfuerzo fisico considerable durante los tres meses anteriores al parto.

Lo anterior, demuestra los esfuerzos del derecho laboral en la aplicacion del principio de
tutelaridad a los derechos de las trabajadoras en estado de gestacion y en periodo de
lactancia, y pretender garantizarles {a vida, la justicia, la seguridad y su desarrolio
integral; lamentablemente en muchos casos resultan insuficientes, ya que existen
empleadores que irrespetan dichos derechos, toda vez que al enterarse del estado de
gravidez de una de sus trabajadoras ven en ella, gastos para su empresa, toda vez que
deben cumplir con el pago del periodo pre y postnatal, el pago del horario de lactancia,
autorizacion para citas médicas, y ven mermado el rendimiento laboral de dicha

trabajadora en la produccién normal de su empresa.

Por lo tanto, en muchos casos las despiden sin justificacion alguna y sin pagarles
indemnizacion; en el peor de los casos, las presionan para que renuncien y difieren el

pago de las prestaciones irrenunciables hasta por tres, seis 0 mas meses; siendo
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sabedores, que en cuanto a su actitud no existen normas que las tipifiquen como delitos
y que de promoverse una demanda para obtener el pago de su indemnizacion, dicho
tramite podria durar meses, incluso afos; y no les importa el dafio que le hacen al

patrimonio de su trabajadora.

En los ultimos arios, los ingresos que genera una trabajadora se ha convertido en una
fuente importante en el sostenimiento de su familia; en consecuencia, la consideracion
de ser necesario y estudiar la conveniencia de la aplicacién de sanciones drasticas por

dichas actitudes tan inhumanas que muchas veces toman los empleadores.

Frecuentemente Ia iniciativa privada en Guatemala, posee distintas formas de
desnaturalizar la relacién laboral, siendo ellos: el contrato de servicios profesionales de
naturaleza civil, el contrato de obra, y contrato de comodato como una mezcla del
contrato civil con el mercantil. Es evidente el rasgo comin de los tres contratos
indicados en el parrafo anterior, en negar la relaciéon laboral y de la calidad de
trabajadores de las personas contratadas, lo cual induce a la no aplicabilidad de la
legislacién laboral, tergiversando con ello ¢l verdadero contrato de trabajo, en donde se

incluyen las garantias y proteccion de los derechos de los empleados.

En virtud de ello, no estan protegidos contra despidos injustificados mediante
indemnizacion ni reinstalacion en el puesto de trabajo; el trabajo para el que se
contratan tampoco se encuentra necesariamente limitado a las capacidades fisicas del
trabajador o trabajadora. Se les excluye de los beneficios de la seguridad social, en lo

que se refiere a la proteccién contra accidentes de trabajo.

La mujer trabajadora no tiene acceso al goce de los periodos de pre y postnatal y el

periodo de lactancia; ademas, de las enfermedades, de la invalidez, vejez o
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sobrevivencia; lo que se refiere a seguridad e higiene en el trabajo y tampoco por fa
Inspeccion General de Trabajo, toda vez que la desnaturalizaciéon que se realice de la
relacién laboral, impide legalmente el accionar de la referida Inspeccién General de

Trabajo.

4.7. Principio de obligatoriedad aplicado a los derechos de las mujeres

embarazadas

Este principio indica que las normas del derecho del trabajo, deben ser aplicados en
forma coercitiva en los derechos y obligaciones de patronos y trabajadores con ocasion

de una relacién laboral.

Se establece un ambito de la voluntad de las partes, pero forzosamente se imponen
unos limites, independientemente de los aicuerdos contractuales. Caso contrario, este

derecho vendria a ser una simple enunciacién de buenas intenciones.

Por ello se han establecido los Tribunales de Trabajo y Prevision Social, con plenas
facultades para aplicar coercitivamente sus resoluciones. Los empleadores saben que,
como minimo, deben otorgar a sus laborantes las prestaciones basicas de ley; en caso
contrario podran ser exigidas: las horas extraordinarias que no fueron incluidas €n la
planiila, el bono catorce pagadero en el mes de julio, el reajuste complementario del
salario minimo no pagado, ia indemnizacién no efectuada en ocasién de un despido

injustificado.

Aplicando este principio a los derechos de las mujeres en estado de gravidez, se puede
decir que el empleador esta obligado a conceder los descansos correspondientes a los

periodos pre y postnatal en la forma y en los plazos que la ley establece; retribuir dichos
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Seguridad Social.

Ademas, conceder los permisos correspondientes para las consultas médicas durante
el periodo de embarazo; respetar el horario de lactancia al cual tiene derecho la

trabajadora para alimentar a su hijc, en la forma y por el plazo que la ley.

4.8. Principio de garantias minimas aplicado a los derechos de las mujeres

embarazadas

Lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Cédigo
de Trabajo y demas leyes, constituyen un minimo de garantias para el trabajador,
llamadas a desarrollarse mediante otros instrumentos, de preferencia mediante la
negociacién de pactos colectivos de condiciones de trabajo, extremo que también
evidencia el dinamismo que caracteriza al derecho laboral. Sin embargo, ese minimo
ha venido a erigirse en maximo habiendo sectores importantes que ni siquiera gozan en

la actualidad de esos derechos basicos.

Segun el inciso b, del cuarto considerando del Codigo de Trabajo, las garantias sociales
minimas o derechos sociales minimos, son protectores del trabajador, irrenunciables
Unicamente para éste y llamadas a desarrollarse posteriormente en forma dinamica, en
estricta conformidad con las posibilidades de cada empresa patronal, mediante la
contratacion individual o colectiva y, de manera muy especial, por medio de los pactos
colectivos de condiciones de trabajo. Atendiendo a la denominacién de este principio,
éste viene a ser el limite minimo que los patronos estan obligados a otorgar a los

trabajadores, como consecuencia de cualquier relacion laboral.
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Este limite de prestaciones a favcr de los trabajadores constituyen un esiatuto
invulnerable por disposicion legal, por cuya razén el Estado esta indirectamente
presente en toda relacion de trabajo, en el momento de establecer las condiciones de
trabajo; sin embargo, para que dicho enunciadc tenga efectividad es necesario que
concurran otras caracteristicas: a) Son protectoras del trabajador; b) son irrenunciables
para el mismo; c¢) estan lamadas a desarrollarse en forma dinamica de conformidad con

las posibilidades del! patreno.

Aplicando este principio a las trabajadcras, se puede mencionar & derecho a la
inamovilidad que gozan las madres en estado de gravidez y en periodo de {actancia; los
periodos pre y postnatal al cual tienen derechos las trabajadoras embarazadas; el
periodo de lactancia para alimentar a sus hijos, en las formas y plazos que la ley

establece, el cual no puede ser inferior a los diez meses posterior al periodo postnatal,

4.9. Irrenunciabilidad de las garantias minimas cdel derecho d& trabzjo,

especiaimente de fas mujeres embarazadas

Por la misra circunstancia de ser normas de orden puablico, su protecciéa va rmas alla
de la voluntad de las partes y devienen irrenunciables para los travajadores. L.os
derechos que establece el Cédigo de Trabajo constituyen un minimo de garantias
sociales, al momento de aplicarse a las prestaciones contenidas en las layas ordinarias
0 en leyes especiales, pactos colectivos de condiciones de trabaio, convenios
individuales o colectivos de trabajo, sentencias colectivas, reglamentos de personal,

adquiere categoria de principio fundamental del derecho del trabajo.

El enunciado anterior, es aceptado por la raayoria de estudioses de esta rama juridica y

en el ambito legal guatemaltesco lo confirma ¢on la siguiente disposicion: Son nulos ipso
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jure y no obligan a los contratantes, todos los actos o estipulaciones que impliguen
disminucion o tergiversacion de los derechos que la Constitucién de la Republica de
Guatemala, el presente Codigo, sus reglamentos y las demas leyes y disposiciones de
trabajo o de prevision social otorguen a los trabajadores, aunque se expresen en un
reglamento interior de trabajo, un contrato de trabajo u otro pacto o conveniec cualquiera.
Por lo mismo, resuita nula toda renuncia de derechos que haga el trabajador; esto
significa que, aunque el trabajador haya firmado un documento renunciando a derechos
o aceptando derechos menores a los que le corresponde, mantiene el derecho de
reclamar aquellos y cualquier juez laboral debe atender el reclamo de esos derechos

que esten pendientes de ser otorgados al trabajador.

Con ocasién de las terminaciones de contratos laborales se discute la validez del
finiquito como acto final de la vinculacion. Para una corriente laboralista, ios finiguitos
no tienen un valor absoluto, pues aunque contengan la intenciéon del trabajador de
poner fin a cualquier reclamo, si se prueba que no se incluyeron los derechos a
cabalidad, el trabajador mantiene la accidn a pesar del finiquito, toda vez que
previamente a firmar dicho documento el trabajador ha renunciado a sus derechos

minimos.

Por la aplicacién del principio de irrenunciabilidad de derechos, el finiquito tiene una
connotacion especial en materia {aboral, apartdndose de aquella figura absoluta, valida

en las otras ramas del derecho.

En consecuencia, cuales son los derechos que no pueden renunciarse: al efecto el
Articulo 106 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, los derechos

consignados en esta seccion son irrenunciables. Se desprende que los derechos alli
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consignados, especificamente en el Articulo 102, son los derechos elementales, las
garantias minimas, en consecuencia esos serian los irrenunciables y muchos
consideran que los que superan el minimo no tienen esa misma categoria y dichos
derechos son los que si podrian renunciarse, pero no existe normativa alguna que

obligue a renunciar a los derechos adquiridos y que superan los minimos establecidos.

Del Articulo 20 del Cédigo de Trabajo, se puede entender que son irrenunciables ios
derechos minimos protegidos, ya que los que tengan condiciones superiores a dicho
minimum pueden modificarse en los casos muy especiales que contempla ese mismo
articulo, cuando existiera un acuerdo o cuando lo justifique plenamente la situacion

econdémica de la empresa, las condiciones superiores pueden alterarse.

Por lo tanto, es inconcebible que la mujer trabajadora en estado de gestacion pueda
renunciar a los derechos minimos que las leyes le otorga, y en su caso, que el patrono
la despida o la presione a renunciar; él debe ser sancionado severamente, toda vez que

pone en peligro la vida de dicha trabajadora y la de su hijo que esta por nacer.

4.10. Proteccion a la mujer trabajadora

La constitucion politica de la replblica de Guatemala, hace referencia a la proteccion a
la mujer trabajadora, asi también como io establece el Codigo de Trabajo, Tratados y
Convenios internacionales celebrados por Guatemala, lo cual se sefalan a

continuacion;

» Convenio 103, sobre la proteccion a la maternidad, celebrado por la organizacion

internacional del Trabajo (OIT),
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> Ley de dignificacion y promocion integral de la mujer; Decreto numero 799, por el

Congreso de la Republica;

» Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la

mujer, por las Naciones Unidas;

» |V Conferencia mundial de la mujer, accién para la igualdad, el desarrollo y la
paz. Procuraduria de los derechos humanos y la Defensoria de los derechos de

la mujer.

Dichos convenios y tratados erradican la discriminacién hacia la mujer, el maltrato vivido
por las mujeres, asi como la viclencia a la cual sufren en su diario vivir, ademas se
establecen instituciones publicas cuya finalidad es velar por el estricto cumplimiento de
las leyes a favor de las mujeres; asi como el nivel de mecanismos gubernamentales de
defensa y proteccion de fa mujer, existienco actualmente la oficina nacional de la mujer
(ONAM), adscrita al Ministerio de Trabajo, con una asamblea de delegadas, que
contempla representantes tantc gubernamentales como no gubernamentales. Dentro
de su estructura, existe una oficina técnica que fue instaurada con relativa
independencia, ya que su bajo rango institucional y escaso presupuesto no ha permitido
una injerencia y un poder politico necesario para incidir en las politicas y programas

gubernamentales.

La ONAM tiene preparado un proyecto de creacion del Instituto nacional de la mujer,
gue esta concebido como un ente técnice y asesor de alto nivel. Existe el interés de
gue también sea un ente rector ert materia de politicas dirigidas hacia las mujeres, de

manera que oriente y asesore tanto a las organizaciones gubernamentales como z las
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no gubernamentales. Actualmente, el proyecto esta siendo promocionado y negociado

en el Congreso de la Republica.

Otra instancia gubernamental que ha venido recientemente jugando un papel activo en
relacion con la situacion de las mujeres es la defensoria de la mujer de Ia procuraduria
de los derechos humanos. Asimismo, existen algunos programas especificos que han
desarrollado valiosos aportes, como el de la mujer, salud y desarrollo de! Ministerio de

Salud Pubilica.

Asimismo, como lo establece nuestra legislaciéon, y ademas como mas adelante se

vera, se instituye un régimen especial para las mujeres, que basicamente comprende:

1. No discriminacion:

a) La no discriminacién de hombres y mujeres para efectos laborales.

b) La no discriminacién entre mujeres casadas y solteras.

¢) No discriminacion por motivo del embarazo y sus consecuencias.

d) Pre y postnatal: La atencidn especial en cuanto a labores durante el
estado de embarazo, que comprende los periodos: prenatal, postnatal y

lactancia.

e) Inamovilidad: La inamovilidad durante los periodos citados.

f) Atencién y respeto: Que con mayor razén se les dedica por razdn de su

SeX0.
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4.11. Derecho de inamovilidad

Derecho de que goza la mujer trabajadora, es el derecho de inamovilidad durante el
embarazo o el periodo de lactancia, lo que quiere decir que el patrono no puede
despedir a una trabajadora si se encuentra en estado de gravidez o en periodo de
lactancia, mismo que la ley establece como maximo un periodo de diez meses, a gartir
de la fecha en que la trabajadora regrese a sus labores, a menos que por prescripcion

médica este tiempo deba prolongarse.

El requisito para que la trabajadora goce del derecho de inamovilidad es que se lo haga
saber al patrono lo antes posible, quedando desde ese momento provisionalmente
protegida, la ley le confiere a la trabajadora un periodo de dos meses para que le
presente al empleador el certificado médico como constancia de su embarazo, con lo
cual gozara definitivamente del derecho de inamovilidad lo complejo de esta situacion
es que para la trabajadora representa un poco dificil obtener una pruaba de que

efectivamente le avisé a su empleador de su estado.

La ley contempla un simple aviso, lo cual supone que sea en forma verbal y de io cual
no queda constancia alguna, lo que da margen a que el empleador pueda despedir a la
trabajadora durante ese periodo y que el patrono aduzca en un momento de que €l no
sabia respecto al embarazo y que la causa de despido obedecié 2 alguna falta
inexistente por supuesto, de la trabajadora, situacion que viene a engrosar los
expedientes en la inspeccion general de trabajo y en los juzgados de trabajo y prevision
social y por otro lado, esta la situacion de la madre trabajadora, ademas de enfrentarse
a un embarazo, que por naturaleza cambia el estado de animo de las mujeres, tamnién

tiene que pelear por un derecho que le asiste.
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En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 1ro. establece
que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacién del bien comun, ademas de contener especificamente en el
Articulo 102 inciso “k” normas que protegen Unica y exclusivamente a la mujer
trabajadora, por lo que en base a esta normativa, no se puede dejar desamparada a

una persona a quien el Estado esta obligado a brindarle una seguridad juridica.

Pese a la amplia gama juridica que tiende a proteger a la mujer trabajadora en estado
de gravidez, se encuentra, segun la Inspeccién General de Trabajo, que en la practica,
cuando una trabajadora es objeto de despido en esas circunstancias, en la mayoria de
los casos, las trabajadoras optan por no enfrentar al patrono en un juzgadc de trabajo y
reclamar el derecho que les asiste, unas veces por miedo, otras por desconocimianto
de la ley, y en fa mayoria de casos por dignidad, pues no quieren ser humilladas por el
patrono cuando ofrezca algun tipe de acuerdo que va muy debajo de su condicién de
trabajadora, pues existen patronos que quieren convertir a aquel trabajador que un dia
les fue muy productivo en alguien a quien les estan dando una limosna y estan
haciendo una obra de caridad, cuando en realidad es una obligacidon cumplir con las

normas laborales a que tiene derecho los trabajadores y trabajadoras.

Por dltimo, también se encuentra dentro de las normas juridicas que protegen a la mujer
trabajadora, que los patronos nc pueden exigir trabajos de mayor esfuerzo fisice z las
mujeres embarazadas, por lo menos durante los ultimes tres meses que anteceden & la
fecha posible del parto, lo que deja abierta la posibilidad de que aungue sean
atribuciones propias del puesto que ocupen dentro de la empresa, no pueden obligarias

a que las ejecuten si las mismas van & perjuicio de su salud y la del nifio que esperan.



S
&\\c\h
&

0N

ERS!D,M
=
S
x
i
=

=
=
21v19

)

W

A
;
o

Lamentablemente se han visto casos impactantes en donde las madres han dado a lu
en los propios centros de trabajo, o se han visto delicadas de salud por que en sus
centros de trabajo se les obliga a realizar trabajos rudos en los que se exige una fuerza
mayor de las que las mujeres embarazadas puedan realizar. En cuanto al periodo de
lactancia lo especial es que la ley le confiere a la madre trabajadora treinia minutos, dos
veces al dia para que durante sus labores pueda alimentar a su hijo o hija, periodo que
lo puede acumular con el objeto de salir una hora mas temprano o entrar una hora mas

tarde al centro de trabajo.

Lo que se ve en la realidad es que por convenirle al patrono y para no recargar el
trabajo, le solicita en el mejor de los casos, que cumpla con las ocho horas de la
jornada de trabajo, por otra parte, también sucecle que el patrono no le pregunta a la
trabajadora si puede laborar jornacla completa, simplemente le ordena gua cumpla con
las ocho horas establecidas en el regiamento, lo que la trabajadora acepta por temor a
represalias y aun mas, por temor a perder el empleo; esto porque la mayoria de casos,
los trabajadores y trabajadoras desconocen los derechos que les asisten como tales,

dejando asi que se cometan abuscs y arbitrariedades en su contra.

4.12. Excepciones que pueden ocurrir

Las excepciones que se pueden hacer, estan contenidas y referidas tinicamente a un
momento especial regulado en el Articulo 2.2 y 2.3 del convenio objeto de analisis en
cuanto a que todo miembro que ratifique el convenic podra, previa consulta con las
organizaciones representativas de empresarios y trabajadores interesados, excluir total
o parcialmente del campo de aplicacién del convenio a categorias limitadas de
trabajadoras cuando su aplicacién a esas categorias plantee problemas especiales de

particular importancia y que posteriormente en la primer memoria que realice el estado
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debe indicar las categorias de trabajadoras excluidas y los motivos de exclusion y en
las memorias siguientes, debera indicar las medidas adoptadas con el fin de extender

progresivamente la aplicacion de las disposiciones del convenio a esas categorias.

Por lo que, en cuanto a las excepciones o exclusiones como le llama el convenio, a las
circunstancias que hacen no poder aplicar el convenio es restringida, por lo que se
puede indicar que al ratificarlo garantizara de mejor manera el cumplimiento de las
diversas garantias minimas que Ia legislacién otorga a las mujeres trabajadoras, ya que
ademas de ser restringida se debe progresivamente aplicar a las mismas para que todo

el universo entendido Guatemala, de mujeres trabajadoras, esté protegido.

4.13. Formas en que se acepta el convenio

La forma de aceptaciéon del convenio se astablece en el Articulo 14 del convenio, en
cuanto a que las ratificaciones formales del presente convenio seran cemunicadas para
su registro al director general de la Organizacion Internacional de Trabgjo y el Articulo
15, que indica que el convenio obligara unicamente a aquellos miembros de la
Organizacion Internacional de Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado el director
general y entrara en vigencia doce meses después de que se haya registrado su
ratificacion, por lo que el Estado aun y cuando ratifique el convenio, tieng un plazc para
hacer frente a las innovaciones que la misma contiene, por lo que no existe razon para
negarse a suscribir y ratificar un converio que viene a mejorar las condiciones de

trabajo de las mujeres trabajadoras.
4.14. Informes a que obliga el convenio

Los informes a que obliga el convenio estan relacionados en el Articulo 2.2, que se

_refiere a las categorias de trabajadoras que se excluye total o parcialmente, asimismo,
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el Articulo 7.2 cuando sea un Estado que no esté bien desarrollado vy los montos
previstos no son adecuados sino minimamente relacionados con prestaciones que
equivalen a casos de enfermedad o incapacidad temporal con arreglo a la legislacion
nacional también debe informar de los avances que se den dentro del Estado en
relacién a garantizar y poder aumentar pregresivamente el monto de las prestacionas a
que tiene derecho la mujer trabajadora, siendo estos dos los momentos que regula el
convenio en cuanto a la expedicion de informes, se considera que existen
circunstancias que han de ser evaluadas periédicamente, para garantizar una efectiva

aplicacién del convenio en los diversos estados.
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CONCLUSIONES

1. El derecho de maternidad, que se encuentra regulado actualmente dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco; si bien es cierto, contiene una serie de
garantias minimas, las cuales por el desarrollo que se viene dando dentro de la
sociedad, han quedado rebasadas, por lo que a la presente fecha no responde a

las circunstancias de la sociedad.

2. Las mujeres guatemaltecas han sido discriminadas por razones de credo, raza,
condicion fisica, por factores derivados del machismo y de las concepciones
patriarcales que se han enraizado en la sociedad; sin embargo, la participacion
de la mujer en los procesos socioecondmicos es importante, al punto de que
gracias a este hecho, la economia de los hogares funciona en mejor forma a la

que lo haria si s6lo el hombre laborara para el sustento familiar.

3. Las madres trabajadoras, que se encuentren en estado de embarazo; o en su
periodo de lactancia correspondiente, cuentan con la debida inamovilidad y no
podran ser removidas de sus labores por parte del patrono; pudiendo, en caso de
ser destituidas, ejercitar su debido derecho de reinstalaciéon, asi como también el
del pago en sus prestaciones; con ello se garantiza la proteccién a su menor con

la estabilidad laboral.

4. Difundir informacién por parte de los principales medios de comunicacién sobre
las condiciones equitativas que deben contar las mujeres en lo relacionado a su
trabajo, para que no sean despedidas por motivo de su embarazo; asi como
también se les respete el periodo de lactancia correspondiente; al cual tienen

derecho, tal y como lo indica el ordenamiento juridico guatemalteco.
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5. El Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo revisa el contenido
del Convenio 103, del mismo ente, y supera los derechos reconocidos a la madre
trabajadora, dentro de los nuevos derechos que le da, esta protege, no
solamente a la madre lactante sino ademas, al producto de la maternidad; se
incrementa la licencia por maternidad de ochenta y cuatro dias a noventa y ocho

dias.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe ratificar el Convenio 183 de la Organizacion
Internacional del Trabajo en virtud de que, de acuerdo con el presente trabajo se
ha establecido que reune las condiciones minimas para ser tenida como ley,
dentro de este pais y sea aplicado dentro del ambito del derecho laboral, por

medio del Congreso de la Republica.

Es necesario que el Procurador de los Derechos Humanos protega el derecho
prenatal y postnatal concebidos con mejor regulacion dentro del Convenio 183 de
la Organizacioén Internacional del Trabajo, porque amplia los plazos establecidos
dentro del ordenamiento juridico para esos derechaos, por lo que viene a constituir
un desarrollo del derecho de maternidad, a través de las instituciones laborales

encargadas de cumplir con las leyes laborales.

Que la Inspeccién General de Trabajo fiscalice periédicamente que los patronos
no violen el derecho de inamovilidad del que gozan las madres trabajadoras
durante los periodos de maternidad y lactancia, asi como capacitar a las mujeres
trabajadoras sobre el catdlogo de derechos especificos que les asisten, de cémo

hacerlos efectivos; con ello se evitaria la violacion de los mismos.

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social debe promover reformas al Cédigo de
Trabajo ante el Congreso de la Republica de Guatemala, relacionadas con las
facultades suficientes a las autoridades administrativas y judiciales para que
velen por el cumplimiento del Convenio 183 de la Organizacion Internacional de

Trabajo, por medio de sanciones que garanticen la coercitividad de dichas

reformas.
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5. El Congreso de la Republica de Guatemala debe aprobar el Convenio 183 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, con ello también [a Secretaria de
Comunicacion Social de la Presidencia, asociaciones patronales, los sindicatos
de trabajadores y la sociedad civil en su conjunto, deben realizar una campana
masiva de concienciaciéon respecto a los beneficios, nuevos derechos, garantias

y obligaciones que del mismo emergen a favor de la mujer y madre trabajadoras.
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