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Panamad, 24 de mayo de 2002.

Honorable senor

ANGEL YANGUEZ
Legislador Suplente del Circuito 8-6
E. S. D.

Sefior Legislador Suplente:

Conforme a nuestras atribuciones constitucionales y legales, y en especial
como consejera juridica de los servidores publicos administrativos, acuso
recibo de su nota s/n de 10 de mayo de 2002, por medio de la cual nos solicita
consulta en cuanto a contrato de trabajo de las mujeres en estado de gravidez.

Concretamente se refiere al tiempo que se puede mantener en su lugar de
trabajo a una empleada en estado de gravidez, ya que de acuerdo a su criterio
una mujer en estado de gravidez se debe mantener en su puesto de trabajo
hasta mes y medio antes de que tenga a su hijo y ésta deberd regresar a su
lugar de trabajo mes y medio después de nacido el nifio, lo cual garantizara
hasta un afio de trabajo de acuerdo al fuero maternal que debe tener la madre
del nifio en ese momento. Empero la pregunta radica en que si esta mujer en
estado de gravidez sufre un aborto involuntario y no logra tener el nifio,
hasta que tiempo se le debe mantener en su lugar de trabajo y si el fuero
maternal de un afno es aplicable en estos casos.

Criterio Juridico
Si ocurre un aborto involuntario y no se produce el nacimiento de la criatura

entonces se pierde el fuero maternal que podria amparar a la madre de haber
dado a luz y su posicion quedaria a la discresionalidad, de ser de libre



nombramiento y remocion del ente estatal que la hubiera nombrado o
contratado.

Dictamen de la Procuraduria de 1a Administracion

Consideramos oportuno antes de absolver su interrogante, hacer algunas
anotaciones breves del “aborto involuntario” para luego emitir nuestro criterio
con mayor ilustracion y objetividad.

El aborto espontaneo es un evento comun en el embarazo. En la mayoria de
los abortos precoces resulta de un feto en desarrollo que no estd sano y que
tiene pocas probabilidades de sobrevivir hasta el final del embarazo.

Entre las causas mds comunes del aborto espontaneo se encuentran las
siguientes:

Anomalias cromosomicas

Niveles bajos de progesterona.

Infecciones y enfermedades

Enfermedades crénicas, exposicion a toxinas ambientales.' (casos de
medio ambiente, estrés etc.)

En cualquiera de las causas expuestas en cuanto a las prestaciones de salud, la
Ley Organica de la Caja de Seguro Social, determinard la motivacion de la
interrupcidn involuntaria del embarazo, y de igual manera, ofrecerd a la mujer
una atencion médica en esas circunstancias. Veamos:

“Articulo 43: Las aseguradas tendran derecho, en el curso
del embarazo, el parto y el puerperio, a la asistencia
prenatal 'y obstétrica que requiera su estado,
independientemente de las prestaciones asistenciales a que
puedan tener derecho segin el articulo 39 en caso de
enfermedad.”

Se colige de lo anterior, que la asegurada, tiene no solo derecho a la atencion
del embarazo el parto y el puerperio, sino que ademas tiene derecho a las
prestaciones asistenciales, en caso de que la interrupcion o el aborto
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involuntario del embarazo, hubiese sido por cualquiera de las circunstancias
anotadas, de acuerdo al articulo 39 de la ley 30 de 26 de diciembre de 1991,
tendrd derecho a atencion médica, quirargica, farmacéutica dental y
hospitalizacion.

Ahora bien, el articulo 112 del Codigo de Trabajo, sobre este particular, sefiala
lo siguiente:

“Articulo 112. Si se trata de aborto, de parto no viable, o
de cualquier otro caso anormal de parto, el descanso
forzoso retribuido se fijara de acuerdo con las
exigencias de la salud de la interesada, segun resulte del
certificado médico y de las prescripciones del
facultativo que la atienda.”

La norma en comento se refiere a la forma de descanso forzoso retribuido para
los casos de los partos no viables, o cualquier caso anormal de parto, como el
aborto, en esos casos el descanso se fijard de acuerdo a las exigencias de la
salud de la interesada, segiun resulte del certificado médico y las
prescripciones médicas del facultativo que la atienda. >

Como se puede apreciar, en esos casos no previstos, ademas de la atencion
médica y prestaciones que pudiera tener la madre asegurada, de acuerdo al
Cédigo de Trabajo, también le corresponde un descaso forzoso retribuido
debido al estado en que se puede encontrar la afectada, segin los examenes y
el certificado médico que lo avale; aunado a las prescripciones que el médico
asi recomiende.

Aclarado este aspecto, respecto al derecho de que goza la servidora publica, a
la atencion médica y todo el tratamiento, durante su estado, es menester hacer
hincapié en el concepto fuero de maternidad y cual es su naturaleza y en
caso de contratos cual ha sido la opinion de este despacho.

En primer lugar debemos sefalar que el fuero de maternidad constituye el
derecho que se le concede a la mujer tanto en el embarazo como después del
alumbramiento; consistente en la conservacién de su empleo por un periodo
determinado y el pago de un subsidio en ese lapso; con el objeto de proteger

2 JOVANE, Jaime y RODRIGUEZ, José¢ Martin. Codigo de Trbajo, 1*.Ed. Editorial Nuevo Forum, S.A. 1996,
Pag. 119.



su maternidad y sobre todo a la criatura. El derecho fundamental, es
reconocido en nuestro ordenamiento positivo y tiene rango constitucional,
encontrandose regulado en el articulo 68 de la Carta Politica, en los siguientes
términos:

“Articulo 68: Se protege la maternidad de la mujer
trabajadora. La que esté en estado de gravidez no podra
ser separa da de su empleo publico o particular por esta
causa. Durante un minimo de seis semanas precedentes
al parto y las ocho que le siguen, gozara de descanso
retribuido del mismo modo que su trabajo y conservara
el empleo y todos los derechos correspondientes a su
contrato. Al reincorporarse la madre trabajadora a su
empleo no podra ser despedida por el término de un
afo, salvo en casos especiales de trabajo de la mujer en
estado de prefez.”

Nuestra jurisprudencia, se ha referido al concepto de fuero de maternidad
reiteradamente, y entre estos pronunciamientos se destaca la Sentencia de 28
de agosto de 1990, y que en su parte medular sefalo:

“El denominado fuero de maternidad es una proteccioén
de que gozan determinadas mujeres contra el despido
que no cumpla con ciertos requisitos legales pero dicha
proteccion no alcanza a otras especies de terminacion de
la relacion de trabajo como lo es la expiracion del
término pactado, hipodtesis que es la que se produjo en
este caso. No se puede pues confundir la especie
(despido) con el género (terminacion del contrato) ya
que el fuero de maternidad segin lo previsto en el
articulo 68 de la Constitucion Politica y el articulo 106
del Codigo de Trabajo, protege a la mujer trabajadora
so0lo contra el despido que consiste en la terminacion
unilateral del contrato de trabajo por iniciativa del
empleador.”

Tanto el articulo 68 de la Constitucion Politica, como el extracto del Fallo
citado, coinciden en que el fuero de maternidad es una garantia de proteccion
a la mujer durante su embarazo y después de éste, que comprende a las



mujeres trabajadoras del sector publico y privado. Este fuero o privilegio
como se ha podido observar, es una garantia laboral, y por ende de seguridad
economica, pero cuya aplicacion, no debe ser entendida en términos absolutos,
pues ella presenta excepciones.

En efecto, como indicamos, la relacion entre el empleador y la mujer
trabajadora mantiene su pretendido equilibrio, con la figura del fuero de
maternidad, entre otras; ya que mediante la garantia de la conservacion del
empleo que se le dispensa a la madre, se le estd amparando de la posibilidad
de un despido injustificado, que podria tener lugar en razon de su prefiez. Sin
embargo, frente a la justificaciébn de la terminacién laboral, legalmente
configurada, no puede aducirse la proteccion del fuero de maternidad, como
seria por ejemplo el caso de la comision por parte de la trabajadora de una
falta de sus deberes como servidora, o de delito, que previa comprobacion,
conllevaria su despido.

Como quedo expresado, entre la terminacion de la relacion laboral, y el
despido, existe una relacion de género y especie. El despido es una forma de
terminar la relacion laboral, pero existen otras como la decision unilateral del
empleador, el mutuo consentimiento, la muerte del trabajador, la conclusion
de la obra objeto del contrato y la expiracion del término pactado, que se
sumarian a la descrita en el parrafo precedente. A esta ultima modalidad nos
referimos a continuacion.

Los contratos por tiempo definido, si fuere el caso presente, constituye una
especie de convenio, en los que logicamente la relacidon laboral se dard por un
lapso predeterminado, fijado de comin acuerdo por las partes quienes al
suscribirlo manifiestan su voluntad de contraer las obligaciones y gozar de los
derechos que de ¢l se derivan.

Debemos tener presente que cuando una persona es contratada mediante un
contrato de este tipo, por tiempo definido, la relacion esta supuesta a terminar
el dia de su vencimiento, de alli que su prérroga o extension, solo es posible
mediante acuerdo bilateral, o sea de ambas partes contratantes, mas no
mediante el amparo del fuero de maternidad, que supone la garantia de la
conservacion del empleo de la mujer trabajadora por el lapso de un afo,
posterior al alumbramiento, lo que implicaria una prorroga de hecho de la
relacion laboral.



Como puede observarse, hay dos aspectos relevantes en el fuero de
maternidad, uno el pago del subsidio a la mujer trabajadora, y el otro, el
derecho a conservar su puesto de trabajo, pero por la condicion del fuero. Sin
embargo, cuando hablamos de su reconocimiento, hablamos de pagar a la
madre el mencionado subsidio, y de respetar su empleo, pero éste debe existir;
ya que no puede conservarse un empleo que no existe por haber desaparecido
el contrato o el convenio que lo constituyd legalmente. El contrato en ese
sentido, es la base de la relacion laboral, es la fuente generadora de derechos y
obligaciones, pero en sus términos literales, ley entre las partes, por tanto es
imposible que el fuero de maternidad lo desconozca.

Por otro lado, como sostiene la ex Magistrada Dra. Aura Emérita Guerra de
Villaldz, en un salvamento de voto, para disentir del resto de la mayoria del
Pleno de la Corte Suprema de Justicia, lo que se busca con ese derecho
constitucional, es preservar la continuidad de la especie humana, que es lo que
principalmente trata de proteger y preservar el Fuero de Maternidad. En tal
sentido; la tutela del nasciturus o no nacido justifica la estabilidad (fuero) en el
empleo de la mujer en estado gravido. Veamos los sefialamientos:

“La especial proteccion que se le ofrece al nasciturus
para la preservacion de la sanidad de la especie humana,
solo trasciende a la mujer trabajadora dada su calidad de
garante de la vida humana dependiente. Esa tutela, ni
siquiera es un privilegio para la madre, opera en funcion
del cuidado, atencion y desarrollo econdomico que se le
debe ofrecer al nuevo ser. Negar el reconocimiento de
maternidad de la sefiora Ng; es desconocer la obligada
proteccion que la sociedad y el Estado deben garantizar
a las nuevas generaciones desde su etapa embrionaria.”

Del anterior sefialamiento, podemos concluir, que lo que se pretende con el
Fuero de Maternidad concretamente, es proteger y preservar la especie
humana y que solo trasciende a la madre trabajadora, dada su calidad de
garante de la vida humana dependiente. Como quiera que en la presente
situacién se produjo un aborto involuntario por las razones que fuesen, la
garantia constitucional del fuero de maternidad, desaparece, toda vez que, con

3 Sentencia de 5 de agosto de 1994. Proceso de Inconstitucionalidad. Promovido por Raquel Ng. Martinez
contra Gerente General de la Zona Libre de Colon.



esta se pretende brindar el cuidado, atencidén y desarrollo de la criatura, hecho
que no se ha producido en el caso planteado.

En conclusion, podemos decir, que el reconocimiento del fuero de maternidad
a la mujer trabajadora que preste servicio publico por contrato es
improcedente.

Por ultimo, la garantia constitucional del fuero de maternidad se extiende a la
madre trabajadora, en razon del cuidado, atencidon y desarrollo que le pueda
brindar al nuevo ser; de manera que al no producirse esa condicion, no
prospera, la tutela constitucional comentada en este caso. En ese sentido, solo
le corresponderd a la afectada los derechos de atencion médica y prestaciones
respectivas que dispone la Ley Organica de la Caja del Seguro Social.

En esos términos, dejo contestada su interesante consulta me suscribo de
usted, atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion.

AMdeF/20/hf.



