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I. INTRODUCCION

La regulacién juridica de la proteccién de la estabilidad en el empleo de la trabajadora gravida, es uno de los
ejemplos paradigmaticos de la trascendencia que han tenido la doctrina y la jurisprudencia laboral de nuestro
pais, en la elaboracién de un Derecho del trabajo que se caracteriza por ser asistemético y fragmentario.

Alcanza con leer lag normas que se refieren a dicho tema, para advertir que pese a lo escueto y parco que
resultan las mismas la doctrina y la jurisprudencia se las han ingeniado para construir un sistema bastante
general y amplio de proteccion, tanto de la estabilidad del empleo de la trabajadora grévida ante la ruptura
unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, como frente a las modificaciones abusivas de las
condiciones de trabajo que pudiera decidir este Gltimo.

En el presente trabajo no se hara un analisis de todaslas cuestiones que se han planteado en tornoala proteccion del
empleo de la trabajadora gravida. Solamente se abordarén algunos puntos concretos que hemos considerado de espe-
cial interés, debido a la controversia y diversidad de enfoques que han suscitado en el terreno practico:

a) causales de exoneracién del pago de la indemnizacién;

b) procedencia de la indemnizacidn especial en caso de despido indirecto;

¢) extension del periodo de proteccién luego de finalizada la licencia maternal;

d) procedencia de la indemnizacion en casos de trabajadoras contratadas a prueba o a término;

Pero antes de ingresar al andlisis de estos puntos, expondremos brevemente la normativa que regula la
temdtica que pretendemos abordar y algunos aspectos generales sobre los que existe opinién consolidada.

I. NORMATIVA QUE REGULA LA SITUACION
DE LA TRABAJADORA GRAVIDA

La normativa bésica que regula la proteccién ante el despido y los cambios abusivos de las condiciones de
trabajo de la trabajadora grévida, se encuentra contenida en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 de 14 de octubre
de 1950, en los arts. 11 a 17 del decreto ley 15.084 de 28 de noviembre de 1980, 1a ley 17.215 de 24 de setiembre
de 1999 y en el Convenio Internacional del Trabajo n? 103 sobre proteccién de la maternidad de 1952, ratifica-
do por la ley 12.030 de 27 de noviembre de 1953".

Elart. 16 de la Ley 11.577 dispone que “toda mujer en estado de gravidez tendré derecho a ausentarse del
trabajo por el tiempo indispensable segiin prescripcién médica. Si la ausencia del trabajo durare menos de
cuatro meses, tendrd derecho al salario integro de la ausencia. Si excediere de ese plazo, ganara medio salario
hasta el término de seis meses. El empleo debera ser conservado si retornare en condiciones normales”, en
tanto que el art. 17 dispone que “en el caso previsto en el articulo anterior, la obrera no podrd ser despedida. Si
lo fuere, el patrén debera satisfacer unimporte equivalente a seis meses de sueldo mas la indemnizacion legal
que corresponde”.

El Decreto ley 15.084 modifica el régimen de licencia maternal y de pago de la misma dispuesta en el art. 16
delaley 11.577, estableciendo el derecho de toda empleada de la actividad privada a percibir un subsidio por
maternidad a cargo del Banco de Previsién Social, durante el periodo de licencia maternal. Dicho subsidio es

1 Cabe destacar que en la Conferencia Internacional de la OIT celebrada en el afio 2000 se sanciono el Convernio n® 183 sobre la proteccion
de la maternidad, que revisa el Convenio n2 103. Sin embargo, Uruguay aiin no ha ratificado este nuevo convenio internacional del
trabajo por lo que continfia en vigencia el anterior. Un analisis del Convenio n? 183 puede verse en: GIUZIO, Graciela y MARQUEZ,
Martha; “El nuevo convenio internacional del trabajo n2 183 sobre proteccién de la maternidad”, enrevista Derecho Laboral n? 202, abril-
junio 2001, pag. 378 y sigs.
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equivalente al promedio de retribuciones percibidas por la empleada en los tltimos seis meses, al que se le
adicionar la cuotaparte correspondiente al sueldo anual complementario, la licencia y el salario vacacional
devengados por el periodo de amparo al subsidio.

El art. 12 del decreto ley 15.084 fija la licencia maternal en 12 semanas, que, en principio, deben ser toma-
das 6 semanas antes de la fecha presunta del parto y 6 semanas después del mismo, aunque el BPS puede
autorizar a que se gocen de forma distinta, manteniendo el total de 12 semanas. Todo ello sin perjuicio de un
eventual descanso prenatal suplementario, en caso de enfermedad que sea consecuencia del embarazo (art.
14) o de la prolongacién del descanso puerperal por iguales motivos.

Los beneficios antes resefiados coinciden con los consagrados en el Convenio Internacional del Trabajo n®
103, que establece el derecho de toda mujer trabajadora a un descanso maternal no inferior a 12 semanas, asi
como también los eventuales descansos suplementarios pre o post nacimiento como consecuencia de enfer-
medad de la trabajadora vinculada al embarazo o parto.

El instrumento internacional también prevé el otorgamiento de prestaciones en dinero y médicas, que se
corresponden con las estatuidas en el decreto ley 15.084, y consagra el derecho a interrumpir el trabajo para
lactar al hijo durante uno o varios periodos que deberin contarse como horas de trabajo y remimerarse como
tales, lo que sera determinado por la legislacién nacional.

Al respecto, cabe recordar que el Decreto de 12 de junio de 1954 dispone que si la empleada lacta a su hijo,
estd autorizada a interrumpir su trabajo para este fin, durante dos periodos de media hora dentro de su
jornada diaria y que serdn contados como trabajo efectivo.

No menos importante es la previsién contenida en el art. 6 del Convenio Internacional que se comenta,
relativa a la garantia en el empleo de la trabajadora gravida: “Cuando una mujer se ausente de su trabajo en
virtud de las disposiciones del art. 3 del presente Convenio, serd ilegal que su empleador le comunique su
despido durante dicha ausencia, o que se le comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso expire
durante la mencionada ausencia”.

Sibien el texto transcripto podria dar pie para sostener que la ruptura del contrato de trabajo por iniciativa
del empleador, durante el periodo de licencia maternal, seria nula y consecuentemente podria entablarse una
accion de reinstalacién, en la practica se ha optado por la solucion resarcitoria prevista en los arts. 16 y 17 de la
ley 11.577. Uno de los pocos fallos judiciales que se refieren a este punto, sefiala que el hecho de que el Conve-
nio internacional indicado determine que el despido sea ilegal no significa que sea nulo, sino que lo tacha de
ilegitimo, lo que significa que genera las consecuencias previstas por la ley 11.577%

Recientemente, la ley 17.215 dispuso que la trabajadora que se encuentre en estado de gravidez o en
periodo de lactancia tiene derecho a obtener un cambio temporario de las actividades que desempena, cuan-
do las mismas, por su naturaleza o por las condiciones en que se Jlevan a cabo, pudieren afectar la salud de la
trabajadora o de su hijo. Este cambio de tareas no puede implicar disminucién o aumento de la remuneracion
que habitualmente percibe la trabaj adora.’

El texto legal también dispone expresamente que las trabajadoras que hagan ejercicio de dicho derecho no
podrén, por esa sola causa, ser suspendidas, despedidas, perjudicadas o postergadas en sus derechos labora-
les 0 en su carrera funcional.

III. ALGUNAS CUESTIONES GENERALES
A) Alcance subjetivo de la proteccion y ambito de aplicacion

Uno de los aspectos en los que se ha superado la discusién, es en relacién al alcance subjetivo de las
normas que tutelan la estabilidad en el empleo de la trabajadora gravida. Si bien el art. 17 de la ley 11.577
dispone que “la obrera” que se encuentre en uso de licencia maternal no podra ser despedida, la doctrina y la
jurisprudencia han entendido pacificamente que la proteccién alcanza también a las “empleadas” o mas pro-
piamente, a toda trabajadora dependiente sin distincién de clase alguna de categoria, jerarquia o actividad.

Asimismo, actualmente resultan superadas la diversidad de enfoques que existia en el pasado sobre el
ambito objetivo de aplicacién delos arts. 16 y 17 de laley 11.577. Atin cuando los mismos estén insertos en una
ley sobre actividades insalubres, estas previsiones tienen indudable alcance general, siendo aplicable a todas
las actividades privadas4.

8

Anuario de Jurisprudencia Laboral 2000 c. 512.

3 Un estudio profundo y prolijo sobre la ley 17.215 puede consultarse en: MARQUEZ GARMENDIA, Martha; “Cambio temporario de
actividades durante el periodo de gravidez o lactancia (ley n® 17.215)" en revista Derecho Laboral, n® 197, enero-marzo 2000, pag. 128 y
sigs.
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B) Alcance temporal de la proteccion

Otro punto interesante es la determinacién del alcance temporal de la prohibicién de despedir a la traba-
jadora gravida. En un inicio, una parte de la jurisprudencia sostenia que dicha prohibicion se referia tnica-
mente al periodo de licencia maternal’. Dicha opinién se fundaba en que la remision establecida en el art. 17
dela ley 11.577, que dispone que “en el caso previsto en el articulo anterior, la obrera no podra ser despedi-
da”, se referiria Ginicamente al periodo en que “tendré derecho a ausentarse del trabajo por el tiempo indis-
pensable segin prescripcién médica”, es decir, el periodo de licencia maternal.

Sin embargo, la opini6n doctrinaria y jurisprudencial que se impuso fue aquella que sostuvo que dicha
remisién debia entenderse como hecha no solamente al periodo de licencia maternal, sino también al periodo
cn que la trabajadora se encuentra en estado de gravider e, inclusive, a una etapa posterior a su reintegro al
trabajo luego de dar a luz y gozar de la licencia especial.

En concreto, la indemnizacién especial se torna exigible cuando el despido se verifica:

a) durante el periodo de gravidez;

b) durante el periodo de licencia maternal, tanto la regular 0 comin que la legislacion fija en 12 semanas,
como la de carécter suplementario o extraordinario derivada de complicaciones del embarazo o parto;

¢) por un periodo de tiempo razonable posterior al reintegro al trabajo, luego de la licencia maternal.

C) Conocimiento del embarazo por el empleador

En cuanto a la proteccién durante el periodo de embarazo, la doctrina y jurisprudencia predominantes
han requerido como condicién indispensable para que se torne exigible la indemnizacién especial, el conoci-
miento del estado de gravidez por parte del empleador.

Al respecto, De Ferrari sostiene que el empleador solamente debe la indemnizacién especial cuando tiene
noticia del embarazo, caso en el cual se presume que el despido persigue como finalidad eludir las obligacio-
nes legaless.

En igual direccién, Pld Rodriguez se pregunta si basta con que la trabajadora esté embarazada para tener
derecho a la indemnizacién especial en caso de despido, a lo que responde que teniendo en cuenta la finali-
dad del instituto parece 16gico que la misma solamente deba abonarse si el patrono esta enterado del estado
de gravidez, ya que s6lo en ese caso puede considerarse especialmente sancionable su actitud por estar
presumiblemente inspirada en el deseo de eludir el cumplimiento de las restantes obligaciones legales7.

A lamisma conclusién arriba Héctor-Hugo Barbagelata, quien expresa que es necesario que la trabajadora
haya comunicado el embarazo al empleador o que su estado sea notorio. Dicho autor sefiala que la tesis dela
necesidad del conocimiento del embarazo, parte de la idea de que la sancién legal solo puede funcionar
cuando el patrén transgrede el precepto, lo que esté condicionado al conocimiento de la situacién pues laley
no dice que las trabajadoras despedidas en estado de gravidez se benefician de una indemnizacién suple-
mentaria, sino que no puede ser despedidas en ese estado’.

La postura antes mencionada ha sido seguida de manera casi unanime por la jurisprudencia laboral’, la
que ha expresado que no puede recibir una sancién especial quien desconoce que transgrede una prohibicién
legal por desconocer que la trabajadora cursaba un embarazo al momento de despedirla.

También ha dicho que una interpretacién contraria a la anteriormente sefialada, en lugar de ser favorable
ala situacion laboral de la mujer es perjudicial a ella puesto que coadyuvaria a optar por un trabajador, tenien-
do en cuenta de que si contrata a una trabajadora asume una responsabilidad ob]ietiva de no despedir, so pena
de que por su condicién de mujer, pueda estar embarazada en algiin momento 0

En general, se ha sefialado que corresponde a la trabajadora acreditar que el empleador estd en conoci-
miento del estado de gravidez al momento de decidir su despido, debido a que no puede pretenderse que sea
el patrono el que aporte la prueba imposible de un hecho negativo (ignorancia dela gravidez)'". En ese orden,
el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno ha dicho que “es de cargo de la trabajadora gravida el

4 PLARODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. ], ed. Idea, Montevideo, 1988, pag, 183.

5 MANTERO DESAN VICENTE, Osvaldo; “La prohibicién de despedir a la trabajadora gravida” en revista Derecho Laboral, n® 98, abril-
junio 1975, pég. 270 y sigs.

¢ DEFERRARI, Franisww, Derecho del trabajo, Vol. I, ed. Decpalma, Buenoe Aires, 1969, pag. 535.

7 Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. 1, op. cit., pag. 208.

8 BARBAGELATA, Héctor-Hugo; Derecho del trabajo, tomo1vol 2, ed. FCU, Montevideo, 1999, pag. 230.

9 AJL1998 c. 386, 387, 388, 392. AJL 1999 c. 467, 471, 472. AJL 2000 c. 498, 499, 500, 502, 503. AJL 2001 c. 360, 361, 362, 365.

10 AJL1998 c. 390.

11 pPLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo M vol. I, op. cit., pag. 208 y sig:
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probar el conocimiento directo del empleador acerca del embarazo y ello no se asume por inferencias ni en
aplicacién de la regla “in dubio pro operario”™?.

En la préctica la trabajadora suele comunicar al empleador dicha condicion a través de algtin medio feha-
ciente (tclegrama colacionado, carla cerlificada, etc.), facilitando de esa forma el cumplimiento de la carga
probatoria que fuera mencionada.

En otro orden, es preciso sefialar que la jurisprudencia ha sido flexible en Ja apreciacién de la prueba del
conocimiento del empleador, constituyendo un criterio frecuentemente utilizado el de la “notoriedad del
embarazo” para dar por suficientemente acreditado tal extremo®, lo que generalmente acontece al quinto
mes de embarazo™®,

Ademas, corresponde anotar que se entiende cumplido el requisito del conocimiento de la gravidez no
solamente cuando el mismo se deposita en la figura del empleador “strictu sensu”, sino también en su1 perso-
nal de confianza (gerentes, capataces, supervisores, etc.)™.

La posici6n contraria ha sido sostenida en jurisprudencia en un fallo del Juzgado Letrado del Trabajo de 22
turno, dictado hace més de dos décadas por la Dra. Marfa Eloisa Galarregui16 y as recientemente, en senten-
cia dictada por el Juzgado Letrado del Trabajo de 82 turno, a cargo de la Dra. Marfa Rosina Rossi'? y, en
doctrina, por Osvaldo Mantero de San Vicente'®.

Los argumentos que invoca esta postura podrian resumirse de la siguiente forma:

a) los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 no establecen el requisito del conocimiento del embarazo para que
funcione la indemnizacién especial;

b) el tenor literal de dichas disposiciones, el contexto de la ley, la finalidad del instituto de la indemniza-
cion por despido y la historia de la sancién de la norma legal conducen a sostener que se trata de un régimen
de responsabilidad objetiva;

c) lo que se sanciona no ¢s el despido a causa del ewbarazo sino en ocasion del embarazo;

d) por tratarse de una responsabilidad objetiva no interesa si el empleador quiso dafiar o no, sino simple-
mente compensar el dafio causado por el hecho del despido en una ocasién tan especial;

e) lo que se protege es la maternidad y el hijo;

f) la norma no es sancionadora sino protectora de la maternidad;

g) si atin quedaran dudas, debe aplicarse la regla in dubbio pro operario.

Partiendo de la premisa de que el “conocimiento” del estado de gravidez es un requisito indispensable
para que funcione la proteccién de la estabilidad en el empleo, debe precisarse cuél es la relacién temporal
entre el conocimiento y la comunicacién del despido a la trabajadora.

A ese respecto, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno entendié que no correspondia el pago
de la indemnizacién especial si la notificacién del estado de gravidez se hizo recién al momento de comuni-
carse el despido®. El tribunal sefiala, a nuestro juicio con acierto, que el despido se perfecciona cuando la
comunicacién del mismo llega al trabajador y éste toma conocimiento del acto, por lo que se torna irrevocable,
salvo que el empleador libremente decida lo contrario.

A igual conclusién habia arribado el Tribunal de Apelaciones del Trabajo (tinico) en el afio 1977, el que
sefialaba que si el empleador no conoce el estado de gravidez al momento de decidir y comunicar el despido,
entonces no infringe lo dispuesto en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 ya que no tiene forma de garantizar la
estabilidad en el empleo®. Esta postura ha sido criticada por Martha Abella de Artecona, quien entiende que
sibien el acto de despido surte efectos desde el momento en que es comunicado, el mismo es perfectamente
revocable y la exigencia de la revocacién en tal supuesto, se inscribirfa dentro de la mecanica de proteccion
instituida por la ley y aseguraria su eficacia®’.

12Sentencia n? 35 de 19 de febrero de 2003.

13 AJL 1999 c.470; AJL 1994/95 c. 520; AJL 1993 ¢. 362; AJL 1996/97 ¢. 789 ; AJL 1998 c. 387.

1 AJL 2001 ¢. 363 y TAT 32 sent. N® 35 de 19.2.2003. En otros casos se considerd que el embarazo era “notorio” a los cuatro meses y medio: AJL
2000 c. 516.

15 AJL. 1988-1991 c. 511. En este caso se considerd que el conocimiento del embarazo por el Encargado de Seccién, era suficiente para dar por
acreditado que el empleador también lo conocia.

16 Sentencia de 25 de marzo de 1975, publicada en revista Derecho Laboral n® 98, abril-junio 1975, pag. 264 v sigs.

7 Publicado en AJL 1994/1995 c. Y22,

18La prohibicién de despedir a la trabajadora grdvida”, op. cit., pag. 264 y sigs.

19 Sentencia n2458 de 10 de diciembre de 2001.

Publicada en La Justicia Uruguaya c. 8.622).

2 ARTECONA, Martha Abella; “despidos especiales” en Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, tomo XL diciembre 1988, pag 35
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D) Caracteristicas de la indemnizacion especial

El art. 17 de la ley 11.577 dispone que la violacién de la estabilidad laboral de la trabajadora gravida trae
aparejado que el patrén deba satisfacer un importe equivalente a seis meses de sueldo, més la indemnizacion
legal que corresponde.

Esta indemnizacién especial tiene caracter sancionatorio, ya que se exige el conocimiento del embarazo
por el empleador para que la indemnizacian se devengue, pero ademis, es independiente de la indemniza-
cién comun por despido y eventualmente acumulativa con la misma™.

En efecto, existe coincidencia en cuanto a que atn cuando la trabajadora no tenga derecho a cobrar la
indemnizacién comin prevista en las leyes del afio 1944, igualmente el empleador tiene la obligacién de
servir la indemnizacién especial. Los ¢jemplos més claros de csta situacién son los de la jornalera que no
cumpli6 la cantidad de 100 jornadas que es el minimo requerido para acceder a la indemnizacién comiin o la
trabajadora doméstica, que para tener derecho a cobrar dicha indemnizacién debe haber cumplido un afioen
el empleo. En ambos casos se ha sostenido que igualmente tienen derecho a percibir la indemnizacion espe-
cial”, si se cumplen las condiciones previstas en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577, ya gue se trata de
indemnizaciones auténomas™.

En cuanto al caracter acumulativo, la redaccién de la norma legal resulta clara por lo que no deja dudas al
respecto (la ley consigna: “mds la indemnizacién legal que corresponde”). Solo cabe agregar que la remisién a
la “indemnizacién legal” debe entenderse hecha no solamente en relacion al régimen indemnizatorio comun
previsto en las leyes de 1944, sino a cualquier otro tipo de indemnizacién que tenga origen “legal” (a via de
ejemplo, indemnizacién especial por accidente laboral o enfermedad comin).

E) Monto y forma de calculo de la indemnizacion

Laley 11.577 de 14 de octubre de 1950 establece que en caso de transgresién a la prohibicion de despedir
ala trabajadora gravida, el patrén debera satisfacer un importe equivalente a seis meses de sueldo.

En el caso de las trabajadoras que perciben una retribucién fija mensual (sueldo), la aplicacién de lanorma
antes mencionada no ofrece dificultades: la indemnizacién se calcula multiplicando la retribucién fija nomi-
nal por seis. Distinta es la situacién en el caso de las trabajadoras jornaleras, destajistas o con retribucién
variable (por ejemplo comisionistas), ya que las mismas no perciben un “sueldo”.

Interpretar el término “sueldo” en forma restringida, supondria excluir —arbitrariamente- de la proteccion
a un numeroso grupo de trabajadoras, por el solo hecho de tener pactada con el empleador una forma de
retribucién que no es fija mensual. Por ese motivo, ha existido opinién coincidente en cuanto a que en dichos
casos debe hallarse el ingreso mensual de la trabajadora, para luego calcular la indemnizacién especial. En el
caso de la trabajadora jornalera, la indemnizacién se calculard determinando la cantidad de jornales que
realiza habitualmente en el mes (por lo general 25). Tratindose de destajistas o de trabajadoras con retribu-
cién variable, se debera establecer el ingreso promedio mensual de los Giltimos doce meses previos al egreso.
El monto de la indemnizacién sera el resultado de multiplicar el ingreso mensual (“sueldo”) de la trabajadora
por seis.

A diferencia de lo que sucede con el calculo de la indemnizacién comtin por despido, la indemnizacién
especial por maternidad no incluye las llamadas “alicuotas” o “incidencias”. En efecto, mientras el régimen
comin consagrado por las leyes n? 10.489, 10.542 y 10.570 ordena liquidar y pagar las indemnizaciones en
funcién de la «remuneracién total mensual», que segtin doctrina y jurisprudencia ampliamente mayoritarias
implica tomar como base todas las retribuciones en dinero y especie que fueron abonadas al trabajador en
forma habitual, la ley 11.577 solamente hace referencia al “sueldo”. La redaccién sobria y acotada utilizada por
esta tiltima norma no admite una interpretacién y aplicacién amplias, por lo que se ha rechazado la inclusion
de part%das marginales (horas extras, primas y compensaciones, aguinaldo, etc.) para el calculo de la indemni-
zacién

2 Barbagclata sehiala que la indemnizacién cspecial es una “especie de multa” en provecho de la trabajadora afectada, la que se acumulaala
que podria corresponder con arreglo al régimen comiin por despido: Derecho del trabajo, tomo Ivol. 2, op. cit.,, pag. 229.

% PLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de derecho laboral, tomo 11l vol. 1, op. cit.,, pag. 210.

2 AL 2001 c. 378. AJL 2000 c. 515. AJL 1998 c. 388. Juzgado Letrado del Trabajo de 14° turno, sent. 85 de 12.8.1999.

25 Ver: TAT 22 sent. 125/98 de 9.6.1998, en la que se sostiene que corresponde el pago de seis sueldos y no de seis unidades de retribucién total.
Idem : AJL 1998 ¢ 791.
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F) Procedencia de la indemnizacion en caso de legitimacion adoptiva

Otra situacién interesante que se ha planteado ante los tribunales laborales, se refiere a si las normas que
tutelan la estabilidad en el empleo de la trabajadora gravida son aplicables al caso de la trabajadora que ha
adoptado un hijo. En concreto, se ha debatido respecto a sila indemnizacién especial prevista en los arts. 16 y
17 de la ley 11.577 es procedente en caso de que el empleador despida a una trabajadora que poco tiempo
antes ha legitimado en adopcién a un menor.

Sobre el punto, el Juzgado Letrado del Trabajo de 52 turno en fallo dictado por la Dra. Mary Cuello de
Wilson entendié que atin cuando la ley 11.577 y el Convenio Internacional del Trabajo n2 103 se refieran al
embarazo, puerperio y parto, no se debe descartar su aplicacién a la madre que adopta un hijo. Indica que
ante el vacio legal en la materia debe asimilarse la situacién de la trabajadora madre bioldgica a la adoptiva, ya
que la ratio legis demuestra que lo que se persigue es proteger a la madre y el menor tanto durante la etapa de
embarazo como en periodo inmediato posterior.

La sentenciante anota que el menor necesita de su madre, tanto biolégica como adoptiva (quien se presta
y hace responsable y vela por él brindandose en forma entera a cumplir un rol que la naturaleza le nego b La
Decisora hace caudal ademds, de que el BPS por resolucién n? 440 de 18.2.1987 resolvié otorgar el beneficio
del subsidio por maternidad post natal a las trabajadoras que adopten menores.

Distinto fue el temperamento asumido por el tribunal de alzada. El Tribunal de Apelaciones del Trabajo de
32 turno. en sentencia n? 398 de 9.10.2000 sefial6 que «La sola lectura de las disposiciones despeja toda duda,
porque no se tiene en cuenta para nada una situacién de adopcién o de legitimacién adoptiva. Se refiere pura
y exclusivamente a la maternidad natural o biolégica. Por lo pronto, una razén textual: alude a la «<mujer en
estado de gravidez».

En su apoyo, el Tribunal cita a Barbagelata quien sefiala que la ley 11.577 conocida como de actividades
insalubres, en sus arts. 16 y 17 acordé a todas las trabajadoras, durante su gravidez y en el puerperio derechos
considerablemente més amplios que los que les reconocia el Cédigo del Nifo. De igual forma, el Tribunal
expresa que el Convenio Internacional del Trabajo n2 103 no refuerza la tesis de la reclamante ya que se refiere
ala mujer “casada 0 no” que tenga un hijo “nacido de matrimonio o fuera de matrimonio”, esto es, legitimo o
natural, pero no, el legitimado adoptivo.

IV, CAUSALES DE EXONERACION

Los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 no establecen de forma expresa ninguna forma de excepcionamiento en
caso de despido de la trabajadora gravida o que ha dado a luz, lo que ha llevado a que una corriente de
opinién doctrinariay jurisprudencial que ya fuera comentada 7, sostenga que la ley ha consagrado un régi-
men de responsabilidad objetiva del que deriva la presuncién absoluta de que todo despido es motivado enla
maternidad.

Sin embargo, la postura que puede considerarse prevalente ha admitido ciertas causales de exoneracion
de responsabilidad patronal. La primera causal de exoneracion, a la que ya se ha hecho referencia en este
trabajo, se relaciona con la ausencia de conocimiento del estado de gravidez por parte del empleador.

La segunda causal de excepcionamiento, que ha tenido recepcion en la doctrina y jurisprudencia predo-
minantes, se vincula con la existencia de notoria mala conducta. P14 Rodriguez sefiala que si no se admitiese
esta causal de exoneracién la trabajadora embarazada tendria una especie de patente de corso para tomar
cualquier actitud, segura de que no podria ser sancionada y se dejaria la posibilidad de cobro de una indem-
nizacién ext—raordmana en manos de la propia beneficiaria, que con su comportamiento podria provocar la
crisis del contrato™

En la misma dn'eccién, la jurisprudencia nacional ha dicho que el Ginico requisito para que la indemniza-
cion especial se aplique es el conocimiento por parte del empleador del estado de gravidez, no importando las
causas que pudieron incidir en la determinacién del despido, excepto que se pruebe que la ruptura del
contrato obedecié a la trabajadora incurrié en notoria mala conducta®.

También se ha dicho que si la ley exonera al empleador del pago del despido cuando se configura una
causal rescisoria justificada imputable al trabajador, dicha exoneracién se extiende al pago de la indemniza-

% La sentencia puede consultarse en AJL 1998 c. 394.

7 Ver supran®3.3,

28 P]a Rodriguez, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo I vol. I, op. cit., pag. 209.
29 TAT 32 sents. n® 102 de 26.3.2003 y n?154 de 10.4.2003.
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cién especial porque la responsabilidad de la rescision del contrato recae exclusivamente en la persona del
trabajador, acotdndose que la circunstancia de que se trate de una trabajadora madre no implica que ésta deje
de ser responsable por su inconducta laboral®

La tercera causal exoneratoria de responsabilidad patronal que se desprenderia de la propia mecanica del
régimen legal bajo examen, se verificarfa cuando existe imposibilidad fisica o siquica de la trabajadora para
continuar cumpliendo sus tareas habituales. En tal sentido, la ley 11.577 establece que una vez finalizada la
licencia maternal el empleador debe reintegrar a la trabajadora a su cargo y conservar su trabajo, si la misma
“retornare en condiciones normales”.

De verificarse la imposibilidad mencionada, el contrato de trabajo se extinguirfa por causa no imputable al
empleador por lo que no corresponderia el pago de ninguna indemnizacién. En puridad, en tal caso no exis-
tirfa una situacién de despido sino de rescisién del contrato por causas no atribuibles al empleador.

La tinica duda que se presenta es de si el empleador tiene igualmente la obligacion de ofrecer un empleo
acorde a la nueva capacidad de la trabajadora, previo a considerar rescindida la relacién laboral.

En los casos del trabajador accidentado o enfermo, la opinion predominante ha sido que las leyes que
regulan su situacion (leyes 16.074 y 14.407) se desprenderia la obligacion del empleador de otorgar un cargo
(categoria) que posea las caracterfsticas adecuadas a ]a nueva capacidad (disminuida) del trabajador. Solo en
caso de no existir tal empleo dentro de la empresa, el empleador podria dar por finalizado el contrato de
trabajo sin solucién indemnizatoria de ninguna clase.

Martha Abella de Artecona ha sefalado que cuando la trabajadora que ha dado a luz presenta un déficit
funcional que le impide desempefiar sus tareas habituales, el empleador debera agotar las posibilidades de
conservar el empleo en tareas acordes al grado de discapacitacion, antes de quedar eximido de la obligacion
de reincorporar y solo en tal supuesto no serfa deudor dela indemnizacién especial prevista en laley 11.577 A

Sin ewibargo, sostener la existencia de dicha obligacién encuentra el obsticulo de que la exigencia de
conservar el empleo se impone a texto expreso solo para el caso de “retornar en condiciones normales”, porlo
que podria argumentarse que no hay en este caso obligacién patronal de ofrecer un empleo distinto, acorde a
la nueva capacidad de la trabajadora.

La iltima causal, sobre la que existe discrepancia tanto en doctrina como cn jurisprudencia se refiere a si
cuando el despido no tiene causa, motivo o vinculacién con el embarazo, el empleador se exonera de pagar
la indemnizacién especial. Ejemplo tipico de este tipo de situacion es cuando existe un cierre de empresa,
establecimiento, seccién o despido colectivo.

Barbagelata ha sefialado que se ha admitido por la doctrina, que el patrén pueda excepcionarse probando
una motivacién distinta, aunque reclamando que se trate de hechos posteriores a la comunicacién del emba-
razo y de especial gravedad, citando a favor de esta postura a De Ferrari*”.

En cambio, Anabel Garat y Osvaldo Mantero han sostenido que todo despido dispuesto en contravencion a
lo establecido en el art. 17 de laley 11.577 genera laindemnizaci6n especial, sin importar los motivos del empleador
por tratarse de un régimen de responsabilidad objetiva, que prescinde de todo elemento subjetivo33 .

Anabel Garat analiza el caso del despido motivado en el cierre del establecimiento, sefialando que en
funcién del principio de no asuncién de riesgos del trabajador es inaceptable que sin un texto legal que asilo
establezca, pueda el patrono descargarse de su responsabilidad con motivo de una vicisitud propia dela
explotacién empresarial, por lo que la obligacién legal de pagar la indemnizacién especial nace con la simple
inobservancia del deber de no despedir.

En jurisprudencia, la postura mayoritaria parece ser aquella que se afilia a la opinién de que no interesan
los motivos por los cuales el empleador despidid ala trabajadora3 . Asi, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo
de 2 turno ha dicho que “debido al caracter tuitivo la norma se aplica independientemente de cudles sean las
caracteristicas del despido o las razones que lo provocan” (sentencia n® 125/98).

También se ha indicado que lo que se busca protcréer es a la mujer embarazada, sancionandose el despido
en ocasién del embarazo y no a causa del embarazo™, razén por la que no interesan los motivos® ni se debe
probar el nexo causal”, siendo procedente la indemnizacién atin en caso de cierre del establecimiento™.

30 AJL 2000 c. 497.

31 “Despidos especiales” en Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, op. cit., pag. 37.

2 Yéctor-Hugo Barbagelata; Derecho del trabajo, tomo Ivol 2, op. cit., pag. 230.

3 Mantero, Osvaldo; “La prohibicién de despedir a la trabajadora grévida”, op. cit, pag. 274 y Anabel Garat, “El articulo 17 de la ley 11.577
ante el despido por cierre del establecimieiilo” en revista Derecho Laboral, n® 112, octubre diciembre 1978, pag. 627 y sigs

3 AJ1. 1988-1991 c. 517. AJL 1994-1995 ¢. 522

3 AJL 1998 c. 388.

3 AJL 1992 c. 640.

37 AJL 1993 ¢. 363 y 364.
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Teniendo en cuenta el fundamento y los objetivos especialmente tuitivos que tienen los arts. 16 y17dela
ley 11.577, asi como la ausencia de causales de exoneracién de responsabilidad patronal consagradas de
modo expreso, en nuestra opinion la solucién que resultaria mas adecuada es la anteriormente citada, sobre
todo si se admite que estamos en presencia de un régimen de responsabilidad objetiva en el cual no interesan
los motivos o razones por los que se prescindi6 de la trabajadora. Naturalmente, distinta serfa la solucién si los
motivos invocados por el empleador para efectuar el despido constituyesen una auténtica situacién de fuerza
mayor, la cual deberfa ser claramente acreditada por el mismo™”.

Para otra corriente jurisprudencial minoritaria, la indemnizacién especial solo se debe si la ruptura del
contrato obedece al embarazo, admitiéndose la exoneracién en caso de cese de un sector de una plantaw.

V. DESPIDO ESPECIAL Y DESPIDO INDIRECTO: SU COMPATIBILIDAD

Otro punto sobre el que ha existido una evolucién jurisprudencial ha sido respecto a la procedencia de la
indemnizacién especial en situaciones de despido indirecto.

Durante muchos afios la jurisprudencia miré con especial recelo las pretensiones de cobro de la indemni-
zacion prevista en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577, cuando la misma se fundaba en casos de despido indirecto,
esto es, en situaciones en las que no era el empleador el que disponia de forma expresa y directa el cese de la
trabajadora gravida, sino que era ésta la que tomé la decisién de rescindir el contrato de trabajo debido a un
incumplimiento grave de las obligaciones por parte del empleador

De esa forma, la jurisprudencia buscaba evitar que la indemnizacién quedase en manos de la reclamante,
ya que ésta podria ~al menos hipotéticamente- aprovechar su estado de gravidez para apartarse del empleo
ante cualquier situacién de incumplimiento del empleador, invocando la configuracién de un despido indi-
recto.

Durante varios afios los juzgados letrados de primera instancia del trabajo y los tribunales de apelaciones
del trabajo tuvieron posiciones disimiles. Como se verd méas adelante, en el afio 1997 la Suprema Corte de
Justicia fij6 posicién sobre el tema, aceptando la compatibilidad entre el despido indirecto y la indemnizacién
especial por maternidad. A partir de ese momento, los tribunales del Lrabajou se han ido afiliando paulatina-
mente a la postura de la Corporacién, de forma tal que en la actualidad su posicién se revela como la mas
aceptada.

Elrechazo ala procedencia de la indemnizacién especial en situaciones de despido indirecto se ha funda-
do, sintéticamente, en los siguientes argumentos41:

a) el texto de la ley 11.577 se vincula o refiere al despido expreso: “la obrera no podrd ser despedida”;

b) En el despido indirecto el trabajador se “autodespide”, se aparta del trabajo por su decisién unilateral,
mientras que en el despido directo existe manifestacién de voluntad del empleador. La norma manda conser-
var el empleo y prohibe despedir;

¢) La referencia prohibitiva aparece claramente vinculada con el despido expreso, con la decisién unilate-
ral de la empleadora de poner fin a la relacién laboral y de esta manera proteger a la maternidad;

d) se trata de una norma sancionatoria por lo que su interpretacién debe ser estricta. Si la norma se refiere
al despido directo o expreso no puede recepcionarse la situacién de despido indirecto;

e) la trabajadora podria elegir a su conveniencia la fecha de despido, haciendo coincidir el incumplimiento
patronal que normalmente darfa lugar a una indemnizacién comiin, con su estado de gravidez y en conse-
cuencia reclamar la indemnizacién especial.

La posicién contraria siempre encontré adhesiones en la jurisprudencia. Pero como se dijo anteriormente,
se hizo mds fuerte a partir de la sentencia n2 364 de 12 de noviembre de 1997 dictada por la Suprema Corte de
]usticiau.

Fn dicho fallo la Corporacién anula una sentencia dictada por el Tribunal de Apclaciones del Trabajo de 22
turno, que habia rechazado el despido especial por basarse en una hipétesis de despido indirecto haciendo
caudal de los argumentos que fueron resumidos precedentemente.

Enlo sustancial la Suprema Corte de Justicia sefiala que el despido indirecto no es un “autodespido” y que
«...seria muy fécil para el empleador eludir el pago de la indemnizacion prevista legalmente tornando insoste-

38 AJL 1999 c. 468. AJL 2000 c. 501 y 511

% No ingresan en tal calificacién situaciones como el cierre de empresa, local o establecimiento por motivos econémiros, tecnolégicos o
administrativos.

0 AJL 1994-1995 c. 517. En este caso se exonerd el pago de la indemnizacién porque el cese se debi6 a que finalizaron las actividades de faena
del frigorifico.

41 Entre otros fallos pueden consultarse: AJL 1994-1995 ¢.518, 519, 526; AJL 1996-1997 ¢. 801 ; AJL 1998 c. 393.

42 AJL 1996-1997 c. 802.
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nible la continuacion de la trabajadora embarazada en su desempefio laboral para obligarla a ella misma a
renunciar. Logrando asi, en forma indirecta, evadir la finalidad del instituto, cual es la conservacién del em-
pleo en tal cspecial circunstancia. Por Io tanto, corresponde la aplicacién de la norma legal invocada en todos
los casos, sin que sea necesario distinguir siel despido fue expreso o indirecto. La objecién principal planteada
por la Sala de mérito de quela trabajadora pueda, en cierta forma, elegir la fecha del despido al no configurar-
se el mismo hasta que no sea invocado, carece de sustento.»

Similares argumentos manejé el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 12 en la sentencia n® 437/96, sefia-
lando que ambos despidos son compatibles pero se debe ser cuidadosos de analizar que el motivo del incum-
plimiento sea extrafio al embarazo. Expresa el Tribunal que «decir que la ley se refiere al despido expreso €5
una interpretacién piedelestrista. Lo que Ja norma tiende a evitar es la pérdida del empleo de la mujer emba-
razada y en el despido indirecto la conducta que vrigina la rescisién contractual es la del empleador.”.

Dicho Tribunal también expresa que se debe ser meticuloso en el analisis de cada situacién para evitar que
la trabajadora se beneficie indebidamente de ]a indemnizacién especial, pero tampoco es equitativo, inicial-
mente y con carécter general, negar la posibilidad de la indemnizacién especial cuando se trata de un despi-
do indirecto, por cuanto también puede darse la situacion inversa, que el empleador provoque el despido
indirecto precisamente por el hecho del embarazo.

Por ese motivo el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 1° turno en la sentencia n® 474 de 6 de noviembre
de 1996 sefalé que no correspondia el despido especial porque el motivo del despido indirecto habia acompa-
Aado toda la relacién laboral (no pago de horas extras), lo que evidenciaba que la decision de considerarse
despedida no tenia vinculacién alguna con el embarazo. El incumplimiento patronal habia comenzado mu-
cho antes del embarazo y era independiente de éste.

El propio Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 32 turno®, que en un inicio habfa acompanado la posi-
cién contraria porque entendfa que laley 11.577 contempla el despido directo en tanto sefiala una prohibicion
dirigida al empleador y ademds la aplicacién de la norma no puede quedar librada a la interpretacién de la
trabajadora de entenderse indirectamente despedida, en el afio 2000 exteriorizé un renovado enfoque sobre
el punto.

El Tribunal sefiala que si el empleador agrede sustancialmente las condiciones del contrato determinando
el indirecto despido del trabajador en el periodo de estabilidad, la indemnizacién especial es procedente, ya
que de lo contrario serfa muy facil para el empleador eludir el pago de la indemnizacién tornando insosteni-
ble la continuacién de la trabajadora embarazada para obligarla a renunciar.

En los tltimos aftos, los argumentos desarrollados precedentemente han sido seguidos por la mayoria de
los juzgados laborales (tanto de Montevideo como del Interior) y los tribunales de apelaciones del trabajo, de
suerte que en la actualidad puede afirmarse que la jurisprudencia predominante admite la procedencia dela
indemnizacién especial en situaciones de despido indirecto, siempre que el incumplimiento del empleador
haga insostenible la relacion laboral para la trabajadora gravida y no se trate de una situacién que se ha
originado en tiempo anterior al embarazo™.

En nuesira opinién, las consideraciones desarrolladas por la Suprema Corte de Justicia y los tribunales
laborales antes mencionados tienen la suficiente consistencia y peso como para ser de recibo, sobre todo ala
luz de la normativa y los principios del Derecho Laboral. En efecto, en la actualidad existe coincidencia en
cuanto a que el despido indirecto es una forma de ruptura de la relacién laboral cuya consecuencia es idéntica
a la deriva del despido expreso, por lo que resultarfa arbitrario rechazar el despido especial originado en un
incumplimiento grave del empleador, por la sola circunstancia de que el trabajador es quien adopta la deci-
sién de poner fin a la relacién laboral _motivada en la conducta del empleador-.

VL PERIODO DE PROTECCION POST LICENCIA MATERNAL

Otro aspecto controvertido que ha despertado especial interés se refiere a las caracteristicas que debe
tener el reintegro de la trabajadora gravida, después de cumplido el periodo de licencia maternal. La parque-
dad de la norma legal, que solo establece que «el empleo deberi ser conservado si retornare en condiciones
normales», ha generado que las “condiciones” en que el empleador debe cumplir el reintegro hayan tenido
que ser elaboradas y establecidas por la jurisprudencia.

43 ATL 2000 c. 506.
"4 ATL 1999 c. 474 y 478; AJL 2000 . 504, 505; AJL. 2001 ¢. 366, 367 y 268.
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La primera caracteristica que se ha sefialado al respecto es que el reintegro debe ser real y efectivo. En
general se entiende que el envio al seguro de paroo el otorgamiento inmediato de la licencia reglamentaria no
se toman en cuenta como reintegro efectivo™, por lo que no se computan para el periodo de estabilidad. Se
seflala que la norma legal no consagra el derecho a la inamovilidad pero si la conservacién del empleo si la
trabajadora retornare en condiciones normales, lo que no se cumple si la reincorporacién es meramente for-
mal y no sustancial. Por ello, solo se toman en cuenta a los efectos del computo del perfodo de estabilidad
aquellas etapas en las que existe trabajo efectivo.

Naturalmente, lo anterior no implica que el empleador no tenga el derecho de enviar a la trabajadora que
ha dado aluz al seguro de desempleo o el derecho de otorgarle su licencia reglamentaria anual, que atin no ha
gozado. En tales casos no existe incumplimiento del empleador de la garantia de estabilidad prevista en laley
11.577, pero los lapsos en que la trabajadora permanezca amparada al seguro de desempleo o en goce de
licencia reglamentaria suspenderan el curso del periodo de estabilidad, el que recién se iniciard una vez que se
verifique trabajo efectivo.

La obligacién de conservar el empleo también supone que el empleador debe mantener las condiciones
laborales que tenia la trabajadora previo a que se suspendiera el contrato de trabajo por motivo de la licencia
maternal.

En términos generales, la jurisprudencia ha entendido que el empleador debe mantener las condiciones
habituales de la trabajadora, lo que comprenderia el salario, la categoria, el horario, el lugar y las demas
prestaciones lahorales®. En cuanto al alcance de esta obligacién, Pla Rodriguez aclara que la expresién “con-
servar el empleo” no debe entenderse literalmente en el sentido de que deba mantenerse siempre el mismo
puesto. Lo que debe respetarse es el salario y la categoria que poseia con anterioridad, pero no es razonable
que la trabajadora reivindique el derecho a ocupar exactamente el mismo puesto que antes, porque puede
ocurrir que el empleador haya tenido que confiar las tareas a un sustituto y no convenga ni la eliminacién ni
la sustitucién inmediata del mismo®’

Pero el aspecto mds importante de la obligacién de reincorporacién y conservacién del empleo que recae
sobre el empleador se refiere a la determinacién de cual es el plazo por el que se extiende la estabilidad.

La ley 11.577 no establece el plazo durante el cual el empleador no puede despedir a la trabajadora madre
una vez operada la reincorporacion a su puesto de trabajo. La norma legal se limita a sefialar que el empleo
debera ser conservado sila trabajadora retornare en condiciones normales, lo que hallevado a que la jurispru-
dencia haya tenido que llenar el vacio que dejé el legislador.

El criterio usual que maneja la jurisprudencia es que debe tratarse de un “periodo razonable”. Sin embar-
go, como veremos seguidamente la determinacién precisa de ese estindar no exhibe un criterio uniforme. Si
bien el criterio que se ha ido asentando fija el periodo de prohibicién de despedir en 180 dias posteriores al
reintegro, una revision de los fallos de los tltimos afios demuestra que los criterios han sido variados, encon-
trandose fallos que ubican el plazo en términos sensiblemente inferiores. A continuacién se expone un resu-
men de los criterios utilizados:

a) 30 dias: Martha Abella de Artecona sostuvo que ante el vacié legal debia recurrirse al procedimiento de
integracién previsto en el art. 16 del Cédigo Civil, es decir a los fundamentos de leyes analogas, acudiendo
entonces al plazo de estabilidad previsto en el art. 23 del decreto ley 14.407. La autora reconoce que el tema es
opinable y que por esa via se llega a una proteccién bastante médica, pero sefiala que de lo contrario se puede
crear una sobreproteccién que llevaria a que los empleadores no quieran tomar trabajadoras, convirtiéndose
la estabilidad en un factor de discriminacién®.

b) un mes y medio (6 semanas): en algin fallo aislado se ha sostemdo que un plazo razonable es aquel
equivalente al que la ley fija para la licencia post parto (un mes y medio) ¥

c) 34 dias desde el reintegro: en posicién no mantenida posterlormente, en su momento el Tribunal de
Apelaciones del Trabajo de 12 turno consideré que un despido producido a los 34 dias del reintegro no era

contrario a los arts. 16 y 17 de la ley 11. 577°.

4 AJL 2000 c. 495 y 496. AJL 1999 c. 466. TAT 2° sent. 79/98 y 121/97. En algtin caso aislado se ha considerado que el goce de la licencia
reglamentaria se debe tomar como tiempo trabajado a los efectos del computo del plazo de estabilidad: AJL 1996-1997 c. 788.

% AJL 2000 c. 495 y 496. AJL 1993 c. 363. TAT 12 sent. 408/99.

47 Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. 1, op. cit., pag. 210.

4 “Despido de la trabajadora gravida” op. cit., pag. 37.

# AJL1992¢.638.

0 AJL1992c. 644.
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d) 5 meses desde reintegro: en algunos casos teniendo en cuenta que la ley deja en manos del juez la
fijacién del plazo de estabilidad, ha dado por cumplida la obligacién de conservacién del empleo cuando el
despido se produjo a los cinco meses contados desde el reintegroS L

e) 180 dias contados desde el parto: también se ha fijado el plazo de estabilidad en 6 meses pero fijando cl
comienzo del cémputo no en el momento del reintegro sino del partosz, lo cual supone ubicar la estabilidad
real entre 3 meses (si la licencia maternal post parto fue de 12 semanas) y 4 meses y medio (si la licencia post
parto durd 6 semanas).

f) entre 120 y 180 dias: En un caso en que la trabajadora se habfa reintegrado en marzo y el despido se
produjo en julio, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 12 turno consideré que se habfa infringido la
obligacién de conservacion del empleo ya que el plazo de estabilidad debfa situarse entre 120 y 180 dias™.

) 180 dias desde el reintegro: por dltimo, el criterio que parece ser mayoritario fija la extension de la
obligacién de conservacién del empleo en 180 dias contados desde la reincorporacion efectiva y real al em-
pleo. Esta postura, que ha tenido adhesién en la jurisprudencia desde hace varios afios”, es seguida actual-
mente por varios juzgados letrados y tribunales de apelaciones del trabajoss.

A favor de fijar el plazo en dicho quantum se ha sefialado, fundamentalmente, que laintegracién analdgica
debe realizarse no con la ratio del art. 23 de la ley 14.407 sino con la del art. 69 de la ley 16.074, que establece un
plazo de estabilidad en el empleo del trabajador accidentado de 180 dias desde su reincorporacién, ya que los
valores en juego exigen una tutela de mayor extensién temporal.

Comwo uiera que sea, pareceria que no existiendo un plazo fijado legalmente la tarea de establecer el
mismo corresponde en cada caso al Juez. A tales efectos éste debera recurrir a los mecanismos y principios de
interpretacién e integracién previstos en el Derecho laboral y en los arts. 16 y 17 del Cédigo Civil.

En aplicaci6n de estos tiltimos y del principio de razonabilidad pareceria que mientras no exista una solu-
cion legal expresa la mas adecuada serfa establecer el plazo de estabilidad en 180 dias, contados desde la
reincorporacién efectiva de la trabajadora, ya que los bienes tutelados (proteccién de la madre y su hijo)
hacen necesaria una extensién temporal amplia de la obligacién de conservacién del empleo. Por ello, no
parece acertada la postura que establece el momento de arranque de la proteccién en la fecha del parto, ya
que la estabilidad tiene sentido recién cuando la trabajadora reingresa a sus tareas habituales.

Por su parte, la aplicacion del principio de razonabilidad permitiria que el tribunal pueda adaptar el criterio ante-
dicho a cada caso concreto, valorando puntualmente las circunstancias que rodean cada decision del empleador. Asf,no
pareceria razonable que se considerase como violatorio de la obligacién mantener la estabilidad en el empleo, si el
despido se produce pocos dias antes de completarse Jos 180 dias, siempre que las circunstandias y razones que conduje-
ron al mismo no guarden vinculacién con la maternidad, obedezcan a una causa justificada y el empleador demuestre
haber cumplido cabalmente con sus obligaciones laborales durante todo el periodo de proteccién maternal.

Para finalizar este capitulo, interesa sefialar que la justicia ha entendido que el plazo de estabilidad que se
ha estudiado precedentemente, también alcanza a la trabajadora madre cuyo hijo ha fallecido. En tal sentido,
el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 22 turno ha indicado que “el fallecimiento del bebé no afecta el
derecho de la actora a percibir la indemnizacién especial si es despedida en el periodo de estabilidad. Lo
opuesto no solo repugna el espiritu humanitario y profundamente social que informa la ley; sino que ~ade-
mas- implica establecer una limitacién que la norma legal no impuso” %,

VIIL. DESPIDO ESPECIAL, CONTRATO A TERMINO Y CONTRATO
A PRUEBA

A) La contratacion temporal en el Derecho laboral uruguayo

El tltimo punto que abordaremos refiere a la procedencia de laindemnizacion especial en casos de traba-
jadoras contratadas a término o a prueba.

Como lo sefiala Barbagelata con gran acierto, en el Uruguay nunca hubo restriccion alguna a la posibili-
dad de formalizar contratos por tiempo determinado™. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han acepta-

51 AJL 1999 c. 479 y AJL 1996-1997 c. 784 y 786.

52 AJL 375. AJL 1996-1997 c. 785 y TAT 12 sent. 408/99.

5 AJL 2000 c. 495.

5 Aviade ejemplo puede consultarse: AJL 1988-1991 c. 509y 522.

55 TAT 39 sent. 104/2000, 530/2000 y 154/2003; TAT 12 sent. 349/2001. AJL. 1993 c. 364.

% AJL1994-1995 c. 524.

7  BARBAGELATA, Héctor-Hugo; “Hablemos de flexibilidad y globalizacién” en revista Derecho Laboral, n?194, abril-junio 1999, pag, 221

y sigs.
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do la validez de la contratacion temporal, con excepcién de aquellos contratos visiblemente concertados en
fraude de las leyes de despido.

Asi, a via de ejemplo, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno ha expresado que los contratos
con plazo no son violatorios del Derecho Laboral, y que no puede decirse, a priori, que tengan como fin
ocultar una verdadera relacién continuada™.

Es amplio el elenco de contratos a término que se admiten en nuestro ordenamiento laboral. Los contratos
de trabajo para obra determinada han sido la forina mas {recuerte de ocupacion de mano de obra en sectores
como la industria de la construccién, existiendo una jurisprudencia consolidada respecto a que si el trabaja-
dor cesa debido al avance y finalizacién de la etapa para la cual fue contratado, existe agotamiento natural del
contrato y no acto de rescisién unilateral del empleador, por lo que no corresponde el pago de indemnizacién
comiin.

Otras modalidades de contrataciéon temporal sumamente habituales son el contrato por zafra y por tem-
porada, los cuales responden a factores objetivos como son el incremento o declinacién total o parcial de las
actividades econémicas en funcién de los ciclos de la naturaleza o la época del afio.

En nuestro pais, a diferencia de otras legislaciones comparadas, no se prevé el pago de indemnizaciones a
la finalizacion de la zafra o temporada. El art. 12 de la ley 10.570 dispone expresamente que resultan excluidos
del régimen de indemnizacién por despido los trabajadores zafrales. La Suprema Corte de Justicia ha enten-
dido que la exclusién indemnizatoria mencionada no se ve alterada por la circunstancia de que el trabajador
haya sido contratado por varias zafras sucesivas™, aunque es de consignar que algunos tribunales han postu-
lado la posicién contraria.

Otra forma de contratacién temporal plenamente admitida es la suplencia. La legislacién dispone que los
trabajadores suplentes no tienen derecho a percibir mdemmzacmn por despido al cesar en sus relaciones
laborales como consecuencia del reintegro a sus tareas del titular®. También son conocidas y admitidas moda-
lidades como el trabajo eventual, que es aquel destinado a cubrir necesidades de trabajo extraordinarias o
excepcionales que surgen en el giro o actividad normal de la empresa y tienen una duracién limitada, y el
lrabajo ocasional que esta destinado a satisfacer una demanda extraordinaria de emplco pero fucra del giro
normal del negoclo6

Por efecto de lo dispuesto en el art. 12 de la ley 10.570, que dispone que estén excluidos del derecho al
cobro de la indemnizacién comiin por despido los trabajadores que realicen “tareas de carécter transitorio”,
los trabajadores eventuales y ocasionales cesan en sus vinculaciones sin solucién indemnizatoria. En esta
categorfa ingresan los trabajadores contratados por las Empresas de Trabajo Temporal (ETT) para cumplir una
misién de cardcter temporal en una empresa cliente. Su vinculacién no se considera de naturaleza permanen-
te o estable sino a término, por lo que al finalizar su misién el contrato de trabajo se agota naturalmente no
generandose el derecho a cobrar indemnizacién por despido comin 62

La conclusién anterior seria distinta si la empresa cliente recurre al empleo temporal de forma fraudulen-
ta, es decir, cuando recurre a la ETT para satisfacer necesidades de empleo permanentes, en cuyo caso no
solamente es procedente el pago de indemnizacién por despido sino que la empresa receptora se convierte en
solidariamente responsable por toda clase de crédito laboral, sea de naturaleza salarial o mdemmzatona

En cuanto al contrato a prueba, si bien la legislacién nacional no lo recepciona con carécter general®, la
doctrina y la jurisprudencia han aceptado la posibilidad de que el empleador recurra a esta forma de contra-
tacién precaria con la sola exigencia de que la prueba sea acreditada fehacientemente, normalmente por escri-
to, vy que el plazo acordado sea razonable

Segtin la opinién que puede considerarse como prevalente, durante el plazo de prueba estipulado cual-
quiera de las partes podria rescindir la vinculacién sin consecuencia indemnizatoria de especie alguna.

%8 Sentencia n? 356 de 8.12.1999, publicada en revista Derecho Laboral, n® 198, abril-junio 2000.

%9 Sentencia n 809 de 16.8.1996, publicada en AJL 1996-1997 c. 1875.

60 Decreto ley 14.407 art. 23.

06! PLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. ], Ed. Idea, Montevideo, 1987, pag. 204 y sigs.

62 Sobre el punto pueden consultarse, entre otros: AJL 1982-1983 ¢. 561; AJL. 1994-1995 c. 627; AJL 19961997 c. 930, 931,932,y 933; AJL. 1998 ¢. 451
y 452; JLUT 3¢, sent. n2 72 de 17.8.1999.

63 La ley n? 16.873 de 3 de octubre de 1997 y su decreto reglamentario n® 318/998 de 4 de noviembre de 1998, instituyen cuatro modalidades
especiales de contratacién laboral a término dirigidas a jvenes, que tienen el propésito de facilitar su acceso al mercado laboral. En
dichas normas se estipula expresamente la posibilidad de concertar un perfodo de prueba y se establece que silos contratos se rescindieren
por el mero vencimiento del plazo acordado, los empleadores no estardn obligados al pago de la indemnizacién por despido establecida
en las normas laborales vigentes.

84 De acuerdo a los usos y costumbres profesionales el plazo que se suele indicar como méximo es el de 90 dias, aunque por motivos justifica-
dos se han aceptado plazos algo mayores.
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En suma, puede afirmarse que en nuestro pais mayoritariamente se ha entendido que la tinica limitacion
ala contratacién temporal o a prueba es que las mismas hubiesen sido concertadas en fraude alas leyes sobre
despido. Cierta corriente de opinién también ha dicho que las causas que dieron lugar a la estipulacion del
plazo, término o prueba deberian ser reales, objetivas y justificadas para que se admitan. Sin embargo, a falta
de norma expresa que consagre este requisito pareceria que la inica exigencia para la validez y eficacia dela
concertacion de una relacién laboral por tiempo indeterminado serfa la mencionada en primer lugar. Cuando
el contrato a término se agota naturalmente, es decir, por cumplimiento del plazo o condici6n, entonces no se
genera indemnizacién comun por despido. La misma soluci6n se atribuye al caso de contratacion a prueba
cuando la misma finaliza dentro del plazo concertado.

B) Despido especial y contrato a término

Veamos ahora cémo se aplican as normas, principios y criterios que vienen de analizarse, alaluz de las
previsiones contenidas en los arts. 16 y 17 de la ley n® 11.577. En el caso de trabajadoras contratados a térmi-
no, la posicién ampliamente mayoritaria ha descartado la procedencia del despido especial siempre que el
contrato se cumpla cabalmente y se extinga por haber llegado a su fin de forma natural.

Barbagelata ha sefialado que en principio parece razonable no aplicar la indemnizacién especial a los
contratos con término, si se acepta que no se estd en presencia de un caso de despido, aunque acota que la
cuestion merece ser reexaminada en el contexto de esta forma de contratacién >,

En los tltimos afios la jurisprudencia laboral ha acompariado el criterio antes expuesto. En esa direc-
cién, en un caso en el cual la trabajadora habfa sido contratada a plazo desde el 23.12.1994 al 31.3.1995 y
comunicd su embarazo a la empresa el 15.3.1995, el Juzgado Letrado del Trabajo de 8° turno enla sentencia n®
36 de 14.5.1996 entendi6 que no le correspondia acceder a la indemnizacion especial porque no se verificaba
el supuesto previsto en la norma legal: el despido.

En efecto, la sentenciante considerd que la ley 11.577 al establecer que la “obrera no podra ser despedida”
alude directamente a la proteccién ante la ruptura unilateral por iniciativa del empleador en el marco de un
contrato de trabajo de duracién indefinida, por lo que la indemnizacion especial no puede ser aplicable a los
casos de agotamiento del contrato por cumplimiento del plazo o término. Agrega quela situacién de gravidez
de la trabajadora no puede alterar la naturaleza del contrato por lo que la comunicacién al empleador de
dicha circunstancia resulta intrascendente.

La sentencia que se comenta fue confirmada por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 12 turno®,
el que sefiala que la indemnizacién especial requiere necesariamente el despido por parte del empleador y la
ley 11.577 regula inequivocamente una prohibicién de despedir a la mujer embarazada y no regula el caso en
que la relacién laboral termine por finalizacién del contrato. El tribunal acota que la actitud que el legislador
busca sancionar es la del empleador que despide o no reintegra a la trabajadora, no la de aquel que ha previsto
desde un comienzo la finalizacién del contrato en un momento determinado.

Ala misma conclusién arribé el Juzgado Letrado de Trabajo de 92 turno en caso de una trabajadora que fue
contratada por zafra® y en situaciones de contratacién para la realizacién de “trabajos ocasionales y transito-
rios6 Jpara cubrir las necesidades de aumento excepcional y precario de trabajos en la actividad de la empre-
sa”.

C) Despido especial y contrato a prueba

La situaci6n es distinta tratdndose de trabajadoras gravidas que han concertado un contrato de trabajo a
prueba. En este caso, la corriente de opinién prevalente sostiene que la indemnizaci6n especial es procedente
atn cuando el cese de la trabajadura se produzca en el marco temporal de un contrato a prucba.

Antes de analizar los argumentos de cada postura, conviene recordar que para Pld Rodriguez la nota
mas caracteristica de esta figura es la facultad de las partes de desistir unilateralmente de la relacion, sin
obligacién de resarcimientos ni indemnizacién. El autor expresa que esa facultad puede ejercerse en cualquier
momento y no es susceptible de apreciacion judicial. El contratante puede aceptar o rehusar el contrato sin
expresion de causa ni justificacién dela misma®. Sin embargo P14 Rodriguez no estudia el caso concreto dela
finalizacién del contrato a prueba y la situacién del embarazo de la trabajadora.

¢ Derecho del trabajo, tomo I vol. Z, op. dit., pag. 231

6 AJL 1996-1997 c. 799. Igual solucién se encuentra en AJL 1999 c. 464 y 465.

67 AJL. 1998 c. 395.

6 AJL 2001 c. 372. Idem: Juzgado Letrado de Tacuarembd de 3° turno, sent. 18 de 22.4.19%.
69 Curso de derecho laboral, tomo Il vol. 2, ed. Acalia, Montevideo, 1980, pag. 44 y ss.
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Para la posicién mayoritaria70, que admite la procedencia de la indemnizacién especial por maternidad
atn cuando el cese se verifique en el marco del contrato a prueba, los argumentos pueden sintetizarse de la
siguiente forma:

a) el texto de laley 11.577 no excluye a los trabajadores a prueba, por lo que el intérprete no esta autorizado
a realizar distinciones que no ha hecho el legislador, y que perjudican la posicién del trabajador;

b) el art. 16 de la ley se refiere a “toda mujer en estado de gravidez” lo que supone una proteccién general,
sin limitaciones ni exclusiones, para cualquier categoria y atin con prescidencia de su antigiiedad o del carac-
ter definitivo o provisorio con que se le haya tomado;

c) la norma es de orden publico, involucra principios constitucionales en orden a la salud y a la mujer y
estd dirigida a establecer una proteccién especial por razones biolégicas y sociales;

d) la sistemaética legal busca desalentar el despido de trabajadoras en estado de gravidez y conservarles el
empleo cuando retornan al trabajo en condiciones normales;

e) debe darse prioridad al estatuto tuitivo por encima de la estipulacién contractual. Nada justifica que
prevalezca el plazo del contrato a prueba por sobre las normas prohibitivas de caracter general;

f)la doctrina y jurisprudencia son abrumados en pronunciarse sobre la procedencia general de la indem-
nizacién especial en anélisis, atin cuando no corresponda indemnizacién comin y también en casos de cierre
o clausura de empresas, por lo que también debe aplicarse en el contrato a prueba;

g) en aplicacién del principio de buena fe no puede aceptarse que el patrono rescinda el contrato sin
solucién indemnizatoria, fndxime éste tiene conocimiento expreso del embarazo. De lo contrario se abrirfa la
puerta para la discriminacién de la trabajadora gravida por la via de la admisidn de la rescision basada en la
naturaleza a prueba del contrato.

En cambio, para la postura que puede considerarse minoritaria el cese de la relacién laboral durante el
periodo de pruceba no genera derecho a cobrar indemnizacién especial. Los argumentos que se han expuesto
son’":
a) el supuesto legal previsto en el art. 17 de laley 11.577 es que haya un despido y el desistimiento de la
prueba no es tal;

b) no se puede modificar la voluntad de las partes y extender una relacion laboral que es inicialmente
temporal;

c) el contrato a prueba tiene naturaleza de contrato a término, por lo que deben aplicarsele las mismas
consideraciones.

En una postura intermedia, Danubio Moreira sefiala que si el empleador no demuestra que el cese de la
trabajadora gravida es debido a su falta de idoneidad o capacidad para desempeniar el cargo para el cual fue
contratada y ademas esta en conocimiento del embarazo, la trabajadora seria acreedora de la indemnizacién
espec:ial72.

En nuestra opinidn, si se parte del supuesto de que el contrato a prueba es admisible en nuesiro ordena-
miento juridico y que el mismo se celebra para establecer un periodo dentro del cual el trabajador ha de
demostrar su aptitud profesional y su adaptacién a la empresa, las tareas encomendadas y la disciplina inter-
na, facultdndose a cualquiera de las partes a hacer cesar la relacién laboral durante ese periodo sin obligacién
resarcitoria alguna, la circunstancia de que la trabajadora quede embarazada o comunique su gravidez du-
rante el perfodo de prueba, no seria razén suficiente para alterar la naturaleza precaria de su contratacién ni
convertir a la relacién laboral en permanente, estable o indefinida.

En efecto, la solucién que pregona la corriente de opinién mayoritaria implica transformar un contrato
que ha sido pactado por tiempo determinado (por lo general hasta por 90 dias) en uno indeterminado, dejan-
do de lado la voluntad de las partes sin norma expresa que lo admita. El cardcter de orden puiblico de la ley
11.577 implica que la previsién legal no pueda ser modificada o dejada de lado por la voluntad de las partes.
A via de ejemplo, ningtn valor tendria una cldusula contractual que estableciese que si a trabajadora quedase
embarazada durante el curso de la relacion laboral, la misma no tendria derecho a cobrar la indemnizacién
especial si fuese despedida. Pero cosa muy distinta es que funddndose en el cardcter de orden ptblico de la
ley, por fallo judicial se cambie la naturaleza temporal de un contrato y la finalidad que persigue el mismo,
para imponérsele a las partes una estabilidad no querida sancionando al empleador con el pago de la indem-
nizacién especial por haber rescindido el contrato dentro del periodo de prueba.

7% Avia de ejemplo puede consultarse: AJL 2000 c. 507, 508. AJL 2001 c. 370, 371, 373, 374. TAT 32 sent. 30/97 y 52/98; TAT 22 sent. 125/98.
71 AJL 1993 c. 164. AJL 1998 c. 396. AJL1999 c. 473.
72 “Problemitica del contrato de trabajo a prueba” en revista Derecho Laboral, n® 199, julio-setiembre 2000, pag. 747.
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Adviértase que por esa via, se le podria estar imponiendo al empleador el mantenimiento de una
relacion laboral a prueba o ensayo, aun cuando la trabajadora no haya demostrado aptitud y conocimiento
profesionales y adaptacion a la tarea.

Por otra parte, es de hacer notar que los argumentos que se manejan para admitir la procedencia de la
indemnizacién especial en casos de contratacién a prueba resultarian directamente trasladables al caso de los
contratos a término, ya que en sustancia el contrato a prueba tiene insita la caracteristica de contrato precario,
temporal, por tiempo definido. La diferencia con el contrato a término es que en el contrato a prueba puede
ejercerse el derecho de desistimiento atin antes de agotarse el plazo. Sin embargo, la jurisprudencia mayorita-
ria ha asumido una postura distinta en los casos de contratacién a término, haciendo prevalecer la voluntad
de las partes y sefialando que no hay hipotesis de “despido” sino de cumplimiento de plazo o condicién.

VIII. CONCLUSIONES

De cuanto se viene de exponer en este trabajo se pueden extraer las siguientes conclusiones:

(i) las causales de exoneracién de responsabilidad del empleador que se admiten mayoritariamente en
caso de cese de la trabajadora gravida o que ha dado a luz son el desconocimiento del embarazo, la notoria
mala conducta, la fuerza mayor debidamente acreditada y la incapacidad de la trabajadora que le impida
continuar con sus tareas habituales.

(ii) en la actualidad la doctrina y jurisprudencia admiten la compatibilidad entre despido indirecto e in-
demnizacién especial por maternidad, excepto que se probare por el empleador que la situacién que origind
el despido indirecto fue anterior al embarazo y que el apartamiento de la trabajadora de la relacién laboral no
guarda ninguna vinculacién con el estado de gravidez.

(iil) no existe un criteriv jurisprudencial uniforme en cuanto al plazo de estabilidad que debe respetar el
empleador una vez reintegrada la trabajadora a su puesto de trabajo después de la licencia maternal. En
general el perfodo de proteccién se ubica en el entorno de los 180 dias, pero el momento de inicio de cémputo
del plazo es disfmil. '

(iv) finalmente, en cuanto a la procedencia de la indemnizacién en casus de contratacién a término la
jurisprudencia predominante se inclina por entender que no existe situacién de despido sino agotamiento del
contrato. En cambio, si el contrato es a prueba la postura mayoritaria sostiene que corresponde la indemniza-
ci6n especial basdndose fundamentalmente en el cardcter de orden piblico de la norma legal y en el alcance
general de la proteccién.




