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Resumen

Este articulo proviene de un estu-
dio comparado de principios labo-
rales en América Latina y pretende
contrastar los avances constitucio-
nales y legales que alcanzaron los
paises latinoamericanos a partir
de las directrices establecidas por
la ONU vy la OIT, en una realidad
con una permanente discrimina-
cién que afecta los derechos de las
mujeres en estado de gestacion al
momento de acceder, permanecer
o retirarse del mercado laboral, en
un contexto de cambios y reco-
nocimiento de la importancia de
la economia del cuidado, mas en
sociedades comprometidas con la
construccion de la paz y la equi-
dad de género. En este panorama,
se plantea la proteccién integral
de la maternidad que la asimile a
una necesidad de supervivencia,
merecedora de la proteccion social
sin consideracién de un vincu-
lo de trabajo, puesto que la tareas
que impone el embarazo, el parto,
la lactancia y la crianza son que-
haceres de trascendencia colectiva
cuya responsabilidad compromete
ala madre, al padre, ala familiaya
toda la sociedad.

Palabras clave: principios, Amé-
rica Latina, maternidad, protec-
cién social, economia de cuidado,
género.
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Resumo

Este artigo vem de um estudo comparativo dos principios do trabal-
ho na América Latina e busca contrastar o progresso constitucional
e juridico feito pelos paises latino-americanos com base nas diretri-
zes estabelecidas pela ONU e pela OIT, na realidade com discrimi-
na¢ao permanente que afeta os direitos das mulheres na gravidez no
momento do acesso, permanéncia ou retirada do mercado de trabal-
ho, em um contexto de mudangas e reconhecimento da importan-
cia da economia de cuidados, mais nas sociedades comprometidas
com a construgao da paz e da igualdade de género . Neste panorama,
propde-se a protecdo integral da maternidade, assimilando-a a uma
necessidade de sobrevivéncia, digna de protegdo social sem consi-
derar uma relacao de trabalho, uma vez que as tarefas impostas pela
gravidez, parto, lactagao e Parenting sao tarefas de transcendéncia
coletiva, cuja responsabilidade compromete a mae, o pai, a familia e
toda a sociedade.

Palavras-chave: principios, América Latina, maternidade, prote¢do
social, economia de cuidados, género.

Abstract

This article comes from a comparative study of labor principles in
Latin America and seeks to contrast the constitutional and legal
progress made by Latin American countries based on the guideli-
nes established by the UN and the ILO, in a reality with permanent
discrimination that affects the rights of women in pregnancy at the
time of accessing, remaining or withdrawing from the labor market,
in a context of changes and recognition of the importance of the care
economy, more in societies committed to the construction of peace
and gender equity . In this panorama, the integral protection of mo-
therhood is proposed, assimilating it to a survival need, worthy of
social protection without considering a work relationship, since the
tasks imposed by pregnancy, delivery, lactation and Parenting are
tasks of collective transcendence whose responsibility commits the
mother, the father, the family and the whole society.

Keywords: principles, Latin America, motherhood, social protec-
tion, care economy, gender.
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Introduccion

Pensar la maternidad como mujeres, resulta facil. Hacer pensar a los
demas con perspectiva de género no lo es, dado que el discurso sobre la
maternidad es ambiguo, porque de la misma manera en que esta es ponde-
rada y sacralizada en ciertos espacios de la vida social, es objeto de repro-
che y discriminacién en otros dambitos, uno de ellos el laboral. De ahi que
el propdsito de otorgarle una proteccion juridica integral a la maternidad
requiere de un esfuerzo para incluirla como parte de la proteccién social
que les corresponde asumir a los Estados democraticos y constitucionales.

Esta propuesta no es una mera consigna feminista sino el producto de
una reflexion filoséfica, econdmica, cultural y social que se fundamenta en
criterios de justicia, de equidad, de productividad y rentabilidad, aspectos
que se trabajan en el primer aparte de este articulo. De esta manera la pro-
teccion a la maternidad se concreta a favor de las mujeres y hombres que
asumen esa opcion de vida, superando la concepcidn de tratarse de un pri-
vilegio exclusivamente femenino o una medida de discriminacién positiva
para entenderlo como una necesidad social. Son los grupos humanos que
requieren que las mujeres tengan descendencia y que sean ellas quienes la
atiendan en las primeras etapas de crianza.

Sobre la proteccion a la maternidad existe un marco juridico mun-
dial a través de la CEDAW vy del Convenio 183 de la OIT, que permeo las
Constituciones latinoamericanas y las legislaciones de buena parte de estos
paises. Las diferencias de caracter terminoldgico entre una y otra nacién
no desvirtian el interés por otorgar amparo a la maternidad, sin embargo,
la forma como se regula dicha proteccion hace que la misma se convierta
en una ilusiéon' dado el efecto perverso de impedir el acceso al trabajo a
una mujer en edad fértil y que la licencia o supuesto “descanso remunera-
do” hace invisible el incremento, en ocasiones inhumano, del trabajo de la
mujer en los primeros meses de la crianza, especialmente, cuando el padre
no asume con la debida responsabilidad dicho rol.

Es ya aceptado que las leyes por si mismas no cambian realidades,
sino que se requieren procesos de interpretacion y aplicaciéon normativa

' “(...) pensar que existan formas en que el derecho ayuda a construir una ilusion de igualdad que

apuntala una verdadera desigualdad contradice la ilusién de que este es una parte de la solucion
y no del problema” (Alviar, Jaramillo, 2012, 137).
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tendientes a producir justicia material, que para los asuntos de las mujeres
implican otorgar a dichos pronunciamientos perspectivas de género.

En América Latina, hay comisiones de género de los altos tribunales
de justicia, con la finalidad de realizar procesos educativos de los funcio-
narios judiciales para que actien de manera consecuente e integren en sus
fallos esta mirada, como un componente trasversal, en aras de garantizar
la igualdad y equidad de género. Al respecto, las Altas Cortes colombianas
manifestaron: “(...) la discriminaciéon contra la mujer ha sido reconocida
como una forma de violencia que compromete a la administracion de justi-
cia tanto en su conocimiento y comprension como en su abordaje integral”
(Comision Nacional de Género, 2011, p. 12).

Desde esta Optica se analizaron los pronunciamientos de los Tribuna-
les Constitucionales y las Supremas Cortes de la justicia laboral y seguridad
social existentes en algunos paises de la regién (Colombia, Peru, Ecuador,
Argentina, Méjico y Chile), obteniendo las tendencias tuitivas de la justicia
latinoamericana en materia de maternidad.

Las estadisticas y estudios realizados por la OIT y los especificos de
algunos paises demuestran sin lugar a equivocos, que la discriminacion
basada en la maternidad sigue presentandose en la zona, razén por la cual,
la franja de desempleo mas alta hace referencia a la franja de mujeres ubica-
da entre 18 y 30 afios, esto es, en edad fértil, aunque inciden otros factores
como la escolaridad, el nivel de desarrollo de los paises, la distribucion de
las labores de cuidado, la condicién de madres o su potencialidad genera
obstaculos para su debida insercion laboral. Este prejuicio impide a su vez
el aporte productivo de la mujer y su capacidad de mejorar los estandares
economicos y calidad de vida personal y familiar.

Tales oposiciones entre los avances juridicos y los impedimentos rea-
les frente al trabajo femenino, a partir de su maternidad, permiten esgrimir
que ésta es una decision (ojald, siempre consciente) cuyas consecuencias
recaen mayoritariamente en las mujeres afectando todos los aspectos de su
vida, entre ellos el laboral, con lo cual se afecta su autonomia econémica,
reforzando lazos de dependencia que pueden llegar a lesionar su dignidad.

La tesis que se defiende es que la maternidad no es solamente del re-
sorte de la mujer y su familia, sino que atafie a toda la sociedad, puesto que
es la fuente de su propia supervivencia en cuanto asegura el relevo gene-
racional. En consecuencia, la adscripcion de una alternativa unicamente al
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empleador deja sin proteccion a las mujeres que por la misma maternidad
salieron o no han ingresado al mercado laboral. Es entonces, la condiciéon
de ser madre la que debe desatar la proteccion y el amparo social, sin su-
peditarse a la existencia de un vinculo de trabajo (por cuenta propia o por
cuenta ajena, urbano, rural) y menos aun a la modalidad del contrato o re-
lacion de trabajo (a término fijo, indefinido, en provisionalidad, en periodo
de prueba).

Lo anterior conlleva una reconceptualizacion del trabajo de cuidado
no remunerado (OIT, 2014), del cual hace parte la maternidad, para que
sea salvaguardado por los sistemas de proteccion social de cada pais de
manera sostenible. Entender que la maternidad es una parte del ciclo de la
vida de todos los seres humanos (y no solamente de la madre implicada)
reclama la solidaridad de todo el conglomerado social (empleadores, gru-
pos politicos, iglesias, juntas de vecinos y la familia) e impone contribucio-
nes econdmicas constantes.

De conformidad con lo anterior se plantean cuatro acapites i) cons-
trucciones tedricas alternativas sobre la maternidad. ii) marco juridico
sobre la maternidad en América Latina; iii) tendencias jurisprudenciales
sobre maternidad y iv) maternidad y trabajo de cuidado no remunerado.

Construcciones tedricas alternativas sobre la maternidad

En contraposicion a las teorias clasicas juridicas (iusnaturalismo, posi-
tivismo, la dogmatica juridica, conceptualismo, realismo) aparece la teoria
critica del derecho que se ocupd de tres temas centrales “1. Las contradic-
ciones internas del pensamiento juridico dogmatico y su imposibilidad de
resolverlas racionalmente, 2) la funcién politica de legitimacién de dicho
pensamiento llevada a cabo en las sociedades capitalistas modernas y 3) la
posible transformacion progresista de la sociedad segiin una concepcién
politica de izquierda” (Garcia, 2001, p.10).

Una de las teorias criticas, es la teoria feminista del derecho que agru-
pa diferentes corrientes y lineas de pensamiento, se caracteriza por otorgar
al estudio del derecho, de sus instituciones y sus normas, una perspectiva
antes desconocida, que involucra el caracter discriminatorio que subyace a
los ordenamientos juridicos y que resultan desventajosos para las mujeres
por cuanto reflejan una visién antropocéntrica, en la que al hombre (géne-
ro masculino) se le reconocen posiciones privilegiadas o patriarcales.
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El feminismo nace de las mujeres y de sus propias experiencias de
vida, las que mediante la observacion y la teorizacion ratifican la existencia
de tratos desiguales cuya unica justificacion es el sexo de las personas. En
el desarrollo de las teorias feministas se diferencian distintas tendencias,
desde las liberales o formalistas hasta las radicales que pretenden transfor-
maciones que equilibren el acceso al poder.

La teoria femenina del derecho descubre que los ordenamientos juri-
dicos sustentan una cultura patriarcal que durante siglos ubico a las mu-
jeres en lugares secundarios y subordinados, proponiendo en su lugar, re-
formas normativas que busquen e implementen la igualdad entre los sexos
y que inclusive, consagren medidas de discriminacion positiva capaces de
superar las desigualdades existentes.

Esta mirada apertura la visibilidad de otros grupos sociales, igualmen-
te discriminados que son los que conforman la poblacién LGBTI y que
irrumpieron para poner en duda la concepcidén binaria de los sexos. A par-
tir de ello, se generalizé el uso del término género que hace relacién a los
roles sociales asignados a hombres y mujeres con independencia del sexo
de los mismos. El concepto género resulta mas incluyente y se superpone al
concepto de sexo, razén por la cual se habla de género masculino y femeni-
no, cuya perspectiva debe ser introducida al derecho.

La perspectiva o enfoque de género se convierte asi en una herramien-
ta de analisis, para todas las dreas del conocimiento, cobrando auge en las
ciencias sociales y en la economia. A partir de esta vision fue posible que
las mujeres pusieran de manifiesto sus metas y emprendieran las acciones
para superar la discriminacion y actuar como sujetos histéricos. La for-
mulacién de politicas publicas, de normas y de fallos, asi como los estudios
financieros y econémicos deben estar permeadas por esta mirada integral.

Desde 1995, con la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing,
aprobada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer se acogio la
propuesta de incluir los asuntos de género en las agendas oficiales de los
Estados. A esta iniciativa se debe la creacién en 2011 de ONU Mujeres
(Desde  http://www.unwomen.org/es/csw/brief-rrrddddhistory#sthash.
WqFwcQdY.dpuf). Para esta organizacion el reconocimiento del trabajo no
remunerado que realizan las mujeres en la vida doméstica cotidiana debe
ser debidamente valorado, teniendo en cuenta los Objetivos del Desarrollo
Sostenible (ODS) y su meta de alcanzar un planeta “50-50 en 2030, acorde
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con los cambios impuestos por la globalizacion y los avances tecnoldgicos,
la informalidad laboral, la inestabilidad de los ingresos, las politicas fiscales
y comerciales, el impacto ambiental y la construccion de la paz.

De otra parte, los estudios feministas sobre la distribucion de la fuerza
laboral masculina y femenina en el mercado pusieron de presente la in-
equidad existente. Los avances normativos y los incentivos para la vincu-
lacion laboral no confrontan el problema de fondo relacionado con la sec-
torizacion del mercado laboral que ubica a las mujeres en los trabajos mas
bajos y peor remunerados, inclusive, cuando la escolarizaciéon femenina es
superior este hecho no elimina las diferencias salariales.

Para estas tedricas la causa de la discriminacion estd en las politicas
macroeconémicas defendidas por el FMI que no valoran el trabajo del cui-
dado no remunerado en su real dimension.

(...) Se calcula que en 2009-2010 la economia del cuidado no remunerado
equivalio a $112.4 mil millones, 8.8 por ciento del PIB, aportando casi el 20
por ciento de todo el empleo remunerado. También se calcula que el trabajo
de cuidados no remunerado ascendid a $650.1 mil millones, equivalentes
al 50.6 por ciento del PIB vy seis veces el tamafo del sector del trabajo de
cuidados remunerado. Las mujeres contribuyeron el 77 por ciento del tra-
bajo de cuidados remunerado y el 66 por ciento del trabajo de cuidados no
remunerado.

No basta con el andlisis de la tasa de participacion femenina en la fuerza
laboral (TPFFL) sino que se hace necesario “que las cuestiones del trabajo
no remunerado, la produccion de subsistencia y la participaciéon comuni-
taria que determinan las decisiones relacionadas con el mercado laboral
para la gran mayoria de las mujeres en este mundo estén en primer pla-
no del analisis econémico”. (Seguino, Braunstein, Mukherjee, 2014, Desde:
https://www.awid.org/.../economistas-feministas-responden-al-documen-
to-de-analisis-...).

Las anteriores estadisticas justifican plenamente la proteccion social
de la maternidad ya que no se trata de un gasto del Estado sino de un
minimo acto de reciprocidad con el aporte del trabajo del cuidado al PIB
mundial.

A su vez, tedricas de la justicia como Martha Nussbaum fundada en
el pensamiento liberal analiza la situacion de la mujer, especialmente, en
los paises en vias de desarrollo, denunciando las limitaciones impuestas
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histéricamente y que le impiden alcanzar el pleno de sus capacidades, plan-
teando un feminismo universalista valido en todos los tiempos y lugares,
a través de la garantia de diez “capacidades humanas basicas”, asi: i) Vida,
como opuesta a la muerte prematura que afecta primordialmente a muje-
res, ii) Salud fisica, incluida la salud reproductiva, alimentacion y vivienda,
ili) Integridad fisica, libertad de movilizacién y exclusion de la violencia
sexual, doméstica y fisica, iv) Sentidos, imaginacion y pensamiento, como
garantia de la libertad de expresidn, libertad, religiosa, cultural, v) emo-
ciones “poder amar a aquellos que nos aman’, vi) Razén practica, esto es,
reflexionar criticamente sobre los propios planes de vida, vii) Afiliacién o
interaccion social con respeto, dignidad e igual valor contrario a la discri-
minacion por raza, sexo u orientacion sexual, viii) Otras especies, respeto
por los animales, planta y el mundo natural, ix) Juego, reir y disfrutar de ac-
tividades recreativas; x) Control sobre el propio entorno politico mediante
la participacion, libertad de expresion y de asociacion y material, acceder al
derecho de propiedad en un plano de igualdad (Nussbaum, 2012, p. 88-89).
Dado que todo tipo de ordenamiento persigue una adecuada distribu-
cién de las ganancias y pérdidas de una sociedad, resulta acorde con las teo-
rias de la justicia que las mujeres accedan a una protecciéon mayor cuando su
capacidad productiva se ve menguada por la maternidad, segun el esquema
patriarcal de la economia, puesto que las cifras denotan que el trabajo del
cuidado no remunerado contribuye al crecimiento econdmico mundial.

Marco juridico de la maternidad en América Latina

La proteccion a la maternidad en América Latina compendia la defen-
sa de la trabajadora en estado de embarazo garantizando su estabilidad en
el empleo y la prestacion de los servicios asistenciales (atencion en salud a
la madre y al menor) y econémicos (“descanso” y auxilio econémico).

El origen de este derecho data de 1919, afio en que mediante el Con-
venio No. 3 la OIT se ocup6 de la maternidad, tema que mantiene en su
agenda y que permitié que en el afio 2000, a través del Convenio 183, se
fijaran unas directrices mundiales que se sintetizan asi:

a. Articulo 3 que garantiza la proteccion en salud, excluyéndola de aque-
llos trabajos que conlleven un riesgo para la salud de la madre o el hijo.

b. Articulo 4 que consagrd la licencia de maternidad de al menos 14 se-
manas, de las cuales, 6 se otorgaran después del parto.
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c. Articulo 5 que contempla la posibilidad de otorgar licencia antes del
parto para evitar complicaciones del embarazo o el parto.

d. Articulo 6 que determina prestaciones pecuniarias “en una cuantia que
garantice a la mujer y a su hijo condiciones de salud apropiadas y un
nivel de vida adecuado” y la posibilidad de soportar su reconocimiento
en “fondos de asistencia social” cuando la mujer no cumple las condi-
ciones exigidas para su disfrute. Ademas, prestaciones médicas para la
madre y el hijo.

e. Articulo 8 que prohibe el despido durante el embarazo, la licencia o
durante la la lactancia, radicando la carga de la prueba de los motivos
de la desvinculacion en el empleador. Asi mismo garantiza el derecho a
la reincorporacion al trabajo en iguales sin desmejoramiento alguno.

f. Articulo 9 para adoptar medidas que garanticen que la maternidad no
sea causa de discriminacién para el acceso y permanencia. Prohibe asi
la practica de las pruebas de embarazo cuando no sean justificadas.

g. Articulo 10 que estipula el derecho a reducir o interrumpir la jornada
de trabajo para la lactancia, sin impactar su remuneracion.

Las Naciones Unidas en 1979 expidieron la Convencion para la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW)
la que, se fundamenté en la concepcion de la discriminacién como “toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera” (ONU, 1979).

El articulo 2 de la CEDAW comprometi6 a los Estados partes con
la consagracion constitucional y/o legal del “principio de la igualdad del
hombre y de la mujer” y su realizacion practica.

El articulo 11 determino que el derecho al trabajo como derecho hu-
mano, implica igualdad entre hombres y mujeres, y en consecuencia, el
derecho a disfrutar de las mismas garantias (libertad de profesion u oficio,
derecho al ascenso, estabilidad, prestaciones econdmicas, acceso a infor-
macion y adiestramiento).

En el numeral 2 se hizo referencia a que la proteccion a la maternidad
exige de parte de los empleadores garantizar la estabilidad en el trabajo y
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reconocer las prestaciones econdmicas pertinentes, ademas de brindar el
suministro de los servicios sociales de apoyo para procurar el cuidado de

los nifios.

A nivel constitucional casi todos los paises de América Latina consa-
gran el principio protector de la maternidad o el protectorio del trabajo y
el de igualdad, tal como se corrobora con los mandatos que a continuacién

se€ recogen:

Tabla 1. Nivel de proteccion constitucional de la maternidad

Pais

Méjico

Ecuador

Colombia

22

Nivel alto de proteccion constitucional
Art. 123 “Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan
un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion
con la gestacion; gozaran forzosamente de un descanso de seis semanas
anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el parto y seis semanas
posteriores al mismo, debiendo percibir su salario integro y conservar su
empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacidn de trabajo. En
el periodo de lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia, de
media hora cada uno para alimentar a sus hijos (...)”
Art. 43.- El Estado garantizard a las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia los derechos a:
1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social y
laboral.
2. La gratuidad de los servicios de salud materna.
3. La proteccién prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida
durante el embarazo, parto y posparto.
4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacién después del
embarazo y durante el periodo de lactancia.
ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminaciéon. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistencia y proteccién del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desempleada o desamparada.
El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.
ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:
lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad (...)
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Nivel medio de proteccion constitucional

Pera Articulo 23°.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de
edad y al impedido que trabajan. El Estado promueve condiciones para el
progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de fomento del
empleo productivo y de educacion para el trabajo. Ninguna relacién laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin
retribucidn o sin su libre consentimiento.

Nivel bajo de proteccion constitucional

Chile Articulo 19. La constitucion asegura a todas las personas.
Constitucidon  (...) No 162.- La libertad de trabajo y su proteccion.
de 1980 Toda persona tiene derecho a la libre contratacidon y a la libre eleccion del

trabajo con una justa retribucién. Se prohibe cualquiera discriminacién que
no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley
pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados
casos (...).

Argentina Articulo 14 bis.- El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de
las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas
de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa;
salario minimo vital movil; igual remuneracién por igual tarea; (..);
proteccién contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico;
organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple
inscripcion en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliaciéon y al arbitraje; el derecho de huelga. (...)

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter
de integral e irrenunciable. (...); la proteccién integral de la familia; la defensa
del bien de familia; la compensacion econdémica familiar y el acceso a una
vivienda digna.

Se otorga el calificativo de nivel alto de proteccion a aquellos paises
que expresamente consagran la proteccion a la maternidad y a la mujer en
sus textos constitucionales, en este sentido, van mas alla de la garantia de
igualdad y no discriminacion de caracter general. La proteccién expresa en
varios contextos da origen a acciones positivas de diferenciaciéon. Por su
parte, el nivel medio tuitivo hace referencia a la mujer y su estado materno
de manera timida, sin incluir, principios protectores especiales como ocu-
rre con la Constitucion Peruana. Por el contrario, los paises de nivel bajo,
si bien consagran la igualdad y la libertad de trabajo, lo hacen de manera
general, sin hacer referencia al caso puntual de las mujeres con actividad
laboral y estado de gestacion.
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No obstante, debe advertirse que la consagraciéon constitucional per
se no constituye una radiografia de la realidad de cada pais, pero si de la
realidad normativa y la potencialidad que la proteccion refleja al estipu-
larse en las Cartas Politicas. De ahi la importancia de verificar algunas de
las sentencias que en cada pais ilustran el dinamismo de estos mandatos
constitucionales.

Tendencias jurisprudenciales sobre maternidad

El analisis jurisprudencial se realiza siguiendo la clasificacién sobre el
nivel de proteccion, lo que permitira contrastar los postulados constitucio-
nales con las decisiones judiciales. De cada pais se tomaron dos sentencias
que corroboran el ejercicio interpretativo de las Altas Cortes.

Meéxico

Este fue el primer pais que constitucionalizé el Derecho Laboral en
1917. Sus postulados iluminaron las Cartas Constitucionales y las normas
sobre el trabajo en gran parte de los paises latinoamericanos. La jurispru-
dencia constitucional que a continuacién se analiza, da cuenta de las difi-
cultades de para realizar la justicia material en los casos concretos de mu-
jeres trabajadoras despedidas en estado de embarazo y de la ocurrencia
de conductas discriminatorias que se ocultan bajo argucias procesales y
cargas probatorias en contra de las mujeres.

Caso 1: Mujer embarazada renuncia en blanco. En acciéon de amparo
directo en revision 2752 del 24 de febrero de 2015 (Ponente: Margarita Bea-
triz Luna Ramos) la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié la pe-
ticion de pago de indemnizacion constitucional por despido injustificado,
salarios caidos y demads prestaciones accesorias de una trabajadora quien
alegd que jamas presentd renuncia y que el escrito contentivo de la misma
fue suscrito en blanco al ingresar por peticion expresa del empleador, vul-
nerando de esta manera, la proteccion a la maternidad.

La Suprema Corte considerd que se trataba de un asunto de relevancia
constitucional pues hacia referencia a la proteccion del empleo de las trabaja-
doras embarazadas e incluyé “un analisis con perspectiva de género”. Sin em-
bargo al analizar los “agravios” encontr6 que para su examen se debia tomar en
cuenta: i) la demostracion de la legalidad de la causa de rescision contractual
(articulo 784, fraccion IV, de la Ley Federal del Trabajo), ii) la presuncion “de
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existencia del despido injustificado con mayor intensidad’, iii) hacer “escruti-
nio del material probatorio con mayor rigor y severidad™; iv) “verificar que no
sea inverosimil el hecho de haber otorgado su consentimiento para separarse
de su empleo” y v) que es “juridicamente irrelevante que el tribunal laboral no
se pronuncie sobre el estado de embarazo de la actora, cuando de las pruebas
aportadas por la partes no se advierta que la causa de la rescision de la relacion
laboral hubiese obedecido a tal circunstancia, sino a alguna otra, como puede
ser la renuncia indubitable y verosimil de la propia trabajadora”

Por ello consider6é que ante la demostracion de la autenticidad de la
renuncia y finiquito, la ausencia de vicios en su consentimiento, y el no
desconocimiento del contenido y firma por parte de la trabajadora, la carga
de la prueba patronal se encontraba satisfecha a su favor.

Agregando que era a la trabajadora a quien correspondia “(...) probar
su afirmacion en el sentido de que cuando ingreso a laborar se le obligd a
firmar hojas sin texto, asi como su aseveraciéon de que uno de esos docu-
mentos fue utilizado para plasmar su renuncia y finiquito”.

Pese a la advertencia de la Corte por examinar la verosimilitud de la
renuncia y el frecuente uso de esta practica empresarial, negé el amparo.

Caso 2: Inoperancia proteccion a la maternidad en contrato eventual.
La revision de una accién de amparo directo por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, distinguida con el nimero 353 de 6 de mayo de 2015.
(Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos) le permitié pronunciarse sobre
el caso de una trabajadora quien con fundamento en los articulos lo., 14,
16, 17, 29, 123 y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reclamé la reinstalacion forzosa al cargo y en las condiciones
que venia desempefiando en la Secretaria de Salud, asi como el reembolso
de los montos cancelados por atencién médica y hospitalaria de su hijo, y
la sancion de pago de intereses.

La trabajadora alegd la inamovilidad derivada de la antigiiedad en el
cargo, informando que su despido se debi6 a la situacién de embarazo, he-
cho que ocurrié en presencia de varias personas, sin cumplir los requisitos
de procedibilidad del mismo y sin la intervencion del sindicato requerida
cuando se trata de causas graves. La entidad discutid la temporalidad de la
designacion y la inexistencia de plazas vacantes.

La Corte concluyé que el despido no obedecio al estado de gra-
videz de la trabajadora sino a “la temporalidad de su nombramiento,

Maternidad con perspectiva de género Ambiente Juridico - N° 21/2017 - 11-40 25



AMBIENTE JURIDICO

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS - UNIVERSIDAD DE MANIZALES

ya que laboraba para el titular demandado como trabajadora eventual
(...) amén, que la sola demostraciéon de la temporalidad del contrato,
destruy¢ la afirmacion de que fue despedida con motivo de su estado
de gravidez”. Por tanto, considerd “(...) irrelevante realizar la interpre-
tacion conforme al articulo lo. de la Constitucidn, del articulo 2, inciso
a), de la Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer”.
Afirmo¢ la Suprema Corte que
“(...) la sola peticion en los agravios de que se realice la interpretacion de
algun precepto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en relacion con un instrumento internacional, apoyada inicamente en
el argumento de que la autoridad responsable y tribunal colegiado debieron
valorar en determinado sentido pruebas ofrecidas en el juicio natural, no
constituye propiamente un planteamiento de constitucionalidad, porque
los aspectos relacionados con el anilisis y estudio de los medios probatorios
estan vinculados a las formalidades esenciales del procedimiento, y forman
parte de la garantia de legalidad tutelada por el articulo 14 constitucional;
por lo que deben considerarse inoperantes”.
De ahi que no concediera el amparo.

Ecuador

A partir de 2008 esta Nacion expidié una nueva Constitucién que
contiene una carta de derechos fundamentales, entre los cuales se situa la
proteccién a la maternidad y confiri6 a la Corte Constitucional su guarda
e interpretacion a través de las acciones constitucionales. En materia de
embarazo se destacan dos recientes pronunciamientos:

Caso 1: Reparacion integral por despido en embarazo. La Corte Cons-
titucional del Ecuador mediante sentencia del 21 de septiembre de 2016
No. 3016-SEP-CC, Caso No. 1927-11-EP, decidié la acciéon de amparo in-
terpuesta por una mujer vinculada a una entidad bancaria estatal mediante
contrato de servicios ocasionales, regulados por la ley organica de servicio
publico que en el inciso 6 del articulo 58 establecid: “Este tipo de contratos,
por su naturaleza, de ninguna manera representara estabilidad laboral en
el mismo, ni derecho adquirido para emisién de su nombramiento perma-
nente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento, lo cual podra
constar del texto de los respectivos contratos”
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Para la verificacion de la vulneracion de los derechos invocados por la
mujer gestante recordo la Corte que:

“(...) el texto constitucional las reconoce como personas que requieren
atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. Los
derechos derivados de su condicién, de acuerdo con la Constitucién de la
Republica incluyen la prohibicion de discriminacion en los ambitos edu-
cativo, social y laboral; la gratuidad de los servicios de salud-materna; la
proteccion prioritaria y cuidado de su salud y vida antes y después del par-
to; y, disponerle facilidades para su recuperacion después del embarazo y
durante el periodo de lactancia”.

Al decidir el caso particular observé que se trataba de una persona en
situacion de vulnerabilidad puesto que su sustento dependia del trabajo. Por
lo tanto y para proteger el derecho a la igualdad decidié:

“incluir entre las excepciones al limite de suscripcion de contratos ocasio-
nales a aquellos en los que la servidora publica sea una mujer embarazada o
en periodo de lactancia; y que, dichos, contratos deberan durar hasta el fin
del ejercicio fiscal en el que el mencionado periodo de lactancia termine,
conforme alaley”.

De este modo concedid el amparo y otorgd entre otras medidas de
reparacion integral las siguientes: i) publicar la sentencia en el portal web
del banco por 6 meses, ii) ofrecer disculpas publicas a la trabajadora y su
familia en un diario de circulacién nacional en lugar de facil acceso y en
sitio visible de la pagina web institucional, sefialando el texto a publicar, iii)
pago de los salarios dejados de percibir desde la desvinculacion hasta que
termine el periodo de lactancia, iv) declard la constitucionalidad condicio-
nada del articulo 58 de la ley organica del servicio publico.

Caso 2: Servidora publica con rendimiento deficiente. En la sentencia
dela Corte Constitucional ecuatoriana del 1° de junio de 2016 (175-16-SEP-
CC, Caso N. 0 1507-12-EP) se estudid la accion de protecciéon propuesta
por el empleador de una mujer despedida en estado de embarazo, con pos-
terioridad a un proceso de visto bueno ante la Inspecciéon de Trabajo, a
quien judicialmente se le ampararon sus derechos como madre gestante.

El Tribunal Constitucional insistié en la obligacién de los jueces de ve-
rificar si en el caso concreto se vulneraron o no los derechos constitucionales
invocados por una trabajadora en estado de embarazo, con base en el articulo
43 de la Carta Politica. Sefial6 que el empleador aplicé debidamente el proce-
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dimiento del visto bueno, en consideracién a las causales de desvinculacién
establecidas en los numerales 2 y 5 del articulo 172 del Codigo de Trabajo, las
que operan con independencia de estado gestante o no de una trabajadora.

Por lo anterior, la Corte concluyé que la desvinculacién de la servi-
dora obedeci¢ a su falta de diligencia laboral y que el empleador hizo bien
al adelantar los tramites administrativos exigidos en estos eventos, conce-
diendo el recurso de amparo y ordenando proferir nueva sentencia acorde
con la dicha realidad.

Colombia

A partir de 1991, la Corte Constitucional como intérprete de autori-
dad de los principios laborales y concretamente de la proteccion a la ma-
ternidad ha proferido innumerables fallos tendientes a la realizacion de la
igualdad material y a la eliminacién de la discriminacién contra las muje-
res trabajadoras, por razén del embarazo, constituyéndose en uno de los
Tribunales referentes a nivel de América Latina. Los avances tedricos no
siempre significan conquistas reales puesto que los actos de discriminacion
originados en el embarazo persisten, sin contar con la vulneracion del de-
recho a la salud y a las prestaciones econdmicas y asistenciales por parte de
las empresas promotoras de salud (EPS).

Caso 1: Sentencia de Unificacion. SU-070 de 2013. 33hipotesis.

En la sentencia SU 070 de 2013, la Corte Constitucional colombiana
analiz6 33 eventos relacionados con mujeres despedidas en estado de em-
barazo, con patrones facticos disimiles respecto de su forma de vinculacién
y la notificacién o no al empleador, derivando de esas circunstancias con-
secuencias tuitivas diferentes, con base en los principios constitucionales
contenidos en el articulo 53 y que configuran el denominado fuero de
maternidad y/o estabilidad laboral reforzada.

La linea jurisprudencial precedente se inici6 en el aflo 1994, siendo
una sentencia hito la C-470 de 1997 en cuanto impuso una nueva herme-
néutica del ordenamiento juridico laboral bajo la 6ptica del derecho fun-
damental de la mujer a la protecciéon de su maternidad. Dicha linea de in-
terpretacion se fue ampliando progresivamente hasta que en el afio 2013 se
emite la sentencia de unificaciéon en comento.

La primera conclusion a la que arriba la Corte en relacion con el acto
de comunicacién del embarazo al empleador consiste en que: “(...) no es
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necesaria la notificacion expresa del embarazo al empleador, sino su co-
nocimiento por cualquier medio”, como puede ser, cuando se trata de un
hecho notorio, cuando la trabajadora tiene incapacidades por su estado de
embarazo, o cuando se entera por cuenta de otros trabajadores, entre otras
opciones.

Respecto a la forma de vinculacidn, los casos analizados en dicho fallo
se sistematizan asi:

wsta ANTES VENCERPLAZO | VENCIDO PLAZO
w0 MODALIDAD DE o wsta|cuswpzo rensisTen FERSISTE | NOPERSITE | PERSISTE | NO PERSSTE
VINCULACION | ey | et || nconoe|-cumtams | cusos | “cnmn |contsto|_conno | contato | covtaro | comeno | comnro CONSECUENCIAS
o iner tegro, pago erogaciones
& X X [cotizacion periodo gest: Juez califica
S
ST o gestaron, Reintegro ot
@ & x x x e recibida
S S X X X Cotizacion perodo gestacian, i reintegro
]
g X X X Inefi ttegro, pago erogaciones
“w ‘§} X X X [Estabilidad por embarazo y 3 meses més
] Ba X X X la al vencimiento y cotiza period
z & estabilds, Cotzacon per
é « x x sanién pago de o
e & [Estabilidad, Coti iodo de gest
i o & X x x X 6n por despido
& < X X X i n
H @“0 [Cotizacién periodo gestacion, Juez califica justa
ES }«3 x x x
2
E x X x
£ X X X
& x
CONTRATISTA PRESTACION [Con afectacién minimo vitl, dediara vinculo y
SERVICIOS X |consecuencia contrato término fijo
CONOCE
ANTES NO CONOCE
INSUBSISTE (ANTES
NCIA INSUBS.  |cONCURSO [suPRresioN [CONSECUENCIAS
X Reintegro, pago salarios y prestaciones
SERVIDORA PUBLICA LNYR X Pago cotizacion hasta licencia
Crea entidad/ planta transitoria: Reintegro, salarios y
X prestaciones
No crea entidad/ no planta transitoria: Salarios y
EMPLEADA PUBLICA CARRERA prestaciones hasta licencia
Estabilidad hasta ser ultimo cargo a proveer-Provisto:
X pago salarios y prestaciones hasta licencia
EMPLEADA PUBLICA Estabilidad hasta licencia. Si no es posible: salarios y
PROVISIONAL X prestaciones hasta licencia.
Peru

La clasificacion de Pert en el nivel medio de proteccién constitucional
se desarrolla a través de las sentencias proferidas por el Tribunal Constitu-
cional en las que fija el alcance de los mandatos del constituyente primario.

Caso 1: Proteccién a la maternidad en contrato realidad. El Tribu-
nal Constitucional del Pert en sentencia del 6 de noviembre de 2008, den-
tro del expediente No. 05652-2007-PA/TC, resolvié el recurso de agravio
constitucional interpuesto por una trabajadora que fue desvinculada de
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una sociedad de beneficencia y del Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social, solicitando la reposicién en su puesto de trabajo y el abono de las
remuneraciones dejadas de percibir.

La trabajadora se desempefiaba como apoderada judicial de la oficina
juridica en virtud de diversos contratos de servicio, suscritos desde el 2001
a 2004. Alega despido discriminatorio puesto que el mismo se realizo des-
pués de informar su estado de embarazo. Las demandadas alegan descono-
cer tal suceso y el vencimiento del término del contrato.

La Corte luego de motivar su decision en las regulaciones internacio-
nales y en el reconocimiento de los derechos laborales de la mujer especial-
mente de la igualdad concluye que:

“(...) la prohibicién internacional de discriminacién basada en el sexo bus-
ca promover la igualdad real de las mujeres. Acorde con este propdsito, el
Estado peruano ha asumido la obligacion de adoptar todas las medidas ne-
cesarias para aplicar el principio de la igualdad entre el hombre y la mujer
o para remover los obstaculos que impiden el ejercicio pleno del derecho a
la igualdad; de dar a las mujeres oportunidades de entablar acciones y pedir
proteccion frente a la discriminacion; de tomar las medidas necesarias para
eliminar la discriminacién tanto en la esfera publica como en el ambito
privado; y de adoptar medidas de accidn positiva para acelerar la igualdad
de hecho entre el hombre y la mujer”.

Seiial6 que el embarazo se convierte en un factor de discriminacion
que afecta exclusivamente a las mujeres por lo que amerita una amplia pro-
teccion que:

“(...) no se limita a la de su condicién bioldgica durante el embarazo y des-
pués de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo
que sigue al embarazo y al parto, sino también se extiende al ambito estric-
to del desarrollo y a las vicisitudes de la relacion laboral, razén por la cual
condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del empleador”

En el caso concreto dio aplicacién al principio del contrato realidad
para establecer la existencia de un vinculo dependiente y subordinado que
finalizé de manera arbitraria y por razon del estado gestante, razon por la
cual el Tribunal Constitucional le confirié el amparo y ordeno su reincor-
poracion a un cargo de igual o similar categoria.

Caso 2: Desproteccion a la maternidad en periodo de prueba. El Tri-
bunal Constitucional profirié la sentencia 02456-2012-PA/TC, del 22 de
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octubre de 2012, en la cual decidi6 el recurso de agravio interpuesto por
una trabajadora despedida a pesar de que el empleador conocia su estado
de embarazo, con lo cual, a juicio de la actora se impartié un trato discri-
minatorio por razén de sexo.

Realizado el andlisis pertinente, encontré el Tribunal que la trabajado-
ra se habia vinculado de manera temporal y pactando un periodo de prue-
ba de seis meses. De conformidad con la legislacion vigente, la proteccion
por maternidad surge una vez se ha vencido el periodo de prueba. Dice el
articulo 1o del Decreto Supremo 003-97-TR, lo siguiente:

“(...) el periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. Las partes pue-
den pactar un término mayor en caso las labores requieran de un periodo
de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de respon-
sabilidad tal prolongacién pueda resultar justificada. La ampliacion del pe-
riodo de prueba debe constar por escrito y no podra exceder, en conjunto
con el periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores calificados o
de confianza y de un afio en el caso de personal de direccidon”

En el caso concreto, se amplié de comun acuerdo el periodo de prueba
a seis meses y la desvinculacién como lo alegd la empresa demandada se
realiz6 en vigencia de dicha etapa. Por lo mismo concluy6 el Tribunal que
no se habia consolidado el surgimiento de la proteccion a la maternidad y
declaré infundada la demanda.

Chile

La ubicacion de este pais en el nivel bajo de proteccién, con base en
las estipulaciones constitucionales , concita la revision de las decisiones
judiciales para entender el nivel de proteccion de las mujeres trabajadoras.

Caso 1: Proteccion ala maternidad vs. naturaleza del cargo. La Cor-
te de Apelaciones de Chile en sentencia del 5 de marzo de 2010 conocid
la sentencia que nego6 la solicitud de “desafuero maternal” propuesto
por la entidad Municipal que solicitd autorizacidon para despedir a una
mujer en embarazo respecto de quien no hay claridad sobre el caracter
de trabajadora o funcionaria, ya que dependiendo de ello existen proce-
dimientos diversos para el amparo del fuero maternal y la aplicabilidad
del articulo 194 del Cédigo del Trabajo que otorga inamovilidad a las
mujeres en estado de embarazo y hasta un afio después del término del
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descanso post natal (articulo 174, 201) y que sélo puede ser removida
con autorizacién de un Tribunal.

Por el contrario, para el empleo publico rige el articulo 30 de la ley
18.695 que establece el libre despido, tratandose de dos regulaciones in-
compatibles, ya que el uno consagra el principio protector y de continuidad
mientras que el otros, desecha esos principios.

La Corte consider6

“(...) Que las normas sobre proteccion a la maternidad, en su faz protecto-
ra de la fuente laboral, tienen por finalidad garantizar la vida del que estd
por nacer, lo que le confiere jerarquia superior a la legal, lo que obliga a su
aplicacion integra, con preferencia de los preceptos legales” Por lo tanto,
ratifico la validez del fallo y neg6 el recurso de nulidad interpuesto por la
municipalidad.

Caso 2: Diferencia de trato permiso postnatal puerperal y parental
sector publico/privado. El Tribunal Constitucional de Chile con fecha 18
de junio de 2013 decidi6 la accién de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de la primera parte del inciso 2 del articulo 6° de la Ley 20.545, de 17
de octubre de 2011, por la cual se modificaron las normas sobre proteccion
ala maternidad e incorpora el permiso postnatal parental, excluyendo a los
funcionarios publicos que reclamen tal permiso conforme al articulo 153
del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Salud, de 2006, que
otorga:

“licencia médica por enfermedad, descanso de maternidad o enfermedad
grave del hijo menor de un afio, tendran derecho a la mantencion del total
de sus remuneraciones y que su pago correspondera al servicio o institu-
cién empleadora’”.

Dichas disposiciones fueron impugnadas debido a que establecen, se-
gun las accionantes un trato discriminatorio adscritas al sector publico, quie-
nes tienen topes para el otorgamiento de subsidios en el descanso postnatal
parental acorde con sus ingresos. Por el contrario, cuando se trata de enfer-
medad general los subsidios son superiores y no estan atados a los ingresos.

Para el Tribunal el trato diferenciado entre el permiso posnatal puer-
peral establecido en beneficio de la mujer y el descanso posnatal parental,
regulado a favor del menor, se justifica en el sector publico en razén de los in-
gresos y teniendo en cuenta que el embarazo y el alumbramiento no se con-
sideran enfermedades y por lo mismo, no pueden recibir dicho tratamiento.
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Explic6 el Tribunal:
“ (...) desde la perspectiva operacional, el permiso posnatal parental no
esta causado por una enfermedad que se cubra con licencia médica que
sirva de base para un subsidio por incapacidad laboral temporal que, a su
vez, en el sector publico en realidad no se paga, sino que se reemplaza por la
mantencion de la remuneracidén, como un beneficio estatutario remunera-
cional o retributivo que se radica mas alla del estado de necesidad de salud
propiamente tal, provocado por una enfermedad o un evento legalmente
asimilado a ella (...) Todavia mas, lo cierto es que lo que se reprocha por
las requirentes no es la desigualdad en el otorgamiento legal de un beneficio
de seguridad social en si -ya que el subsidio correspondiente al permiso
posnatal parental es exactamente idéntico para todas las trabajadoras, tan-
to del sector publico como del sector privado-, sino que su queja radica
en que no se le extiende al permiso posnatal parental el mismo beneficio
remuneracional excepcional para los trabajadores publicos de toda licencia
médica, mas que propia del permiso posnatal puerperal, en circunstancias
que - como ha quedado dicho - no procede tal acto administrativo de li-
cencia en estos casos”.

En ese sentido a juicio del Tribunal Constitucional no existe la alegada

discriminacion.

Argentina

La proteccion minima desde la 6ptica constitucional obliga la revision
de fallos de distintos 6rganos de administracion de justicia, que en razén
de su competencia, asumen el conocimiento de asuntos relativos al trabajo
y la maternidad.

Caso 1. Guarderias. La Camara Contencioso Administrativo Fe-
deral en su Sala I, como maximo organismo federal para dirimir las
controversias planteadas contra el Estado, mediante la causa No. 49220
de 2015 decidio el 14 de febrero de 2017 la accién de amparo que ini-
cialmente le fue negada a los demandante que pretendian la reglamen-
tacion del articulo 179 de la ley del contrato de trabajo’, segtin la cual,

El articulo 179 de la ley 20.744 dispuso que: “(...) en los establecimientos donde preste servi-
cios el nimero minimo de trabajadoras que determine la reglamentacion, el empleador debera
habilitar salas maternales y guarderias para nifios hasta la edad y en las condiciones que oportu-
namente se establezcan (...)".
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las empresas estaban obligadas a mantener guarderias dentro de sus
instalaciones, y en el evento, en que por el numero de trabajadores no
tuvieran este compromiso, deberian cancelar o reconocer los montos
pagados por los padres por este servicio.

Para la Corporacion, a pesar de haber transcurrido 40 afios de ausen-
cia de reglamentacion, se configuré una omisioén constitucional que per-
judica el principio de igualdad de las mujeres y en general de los padres,
al impedir el pleno desarrollo de sus actividades laborales, a través de los
servicios de cuidado de los menores, prestado de manera directa por los
empleadores. Tal omision se suma a los multiples obstaculos que enfrentan
las mujeres para ingresar al mercado laboral en condiciones de igualdad.

Por lo tanto, concedié el amparo y ordend que en el término de 90 dias
se reglamente el mencionado articulo 179.

Caso 2: Proteccién a la madre adoptante. En sentencia del 8 de mayo
de 2014 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, dentro del expe-
diente 13.904/2010, se decidi6 el recurso de apelacion interpuesto por una
trabajadora despedida con posterioridad a la fecha de comunicacion de “la
guarda con fines de adopcidn” La empresa demandada manifiest6 que el des-
pido por aviso se envié con anterioridad a dicha informacién y que la devolu-
ci6on del telegrama no invalida la fecha de la decisién de ruptura contractual.

La Corporacion recordé los postulados protectores de la CEDAW vy el
compromiso de los Estados de procurar condiciones de igualdad reales en
el mundo del trabajo. Asi mismo equipar6 la adopcion con la maternidad,
como de manera expresa lo reconoce la ley No. 24.714 de Asignaciones Fa-
miliares. En dicho contexto, considerd procedente la apelacion y dado que en
el caso concreto se prob6 que la informacion de la trabajo sobre su decision
de adopcion fue anterior a la fecha de terminacién incausada del contrato,
decidi6 conceder el recursos y ordenar a la empresa demandada cancelar los
montos establecido en la Ley de Contrato de Trabajo puesto que la trabaja-
dora satisfizo la obligacion de comunicacién su maternidad, por lo que, de
conformidad con el articulo 178 ibidem' fue esta la causa de la ruptura.

' Elarticulo 178 L.C.T. dispone que: “(...) Se presume, salvo prueba en contrario, que el despido

de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto
dentro del plazo de siete y medio meses anteriores o posteriores a la fecha del parto, siempre y
cuando la mujer haya cumplido con su obligacién de notificar y acreditar en forma el hecho del
embarazo asi como, en su caso, el del nacimiento. En tales condiciones, dard lugar al pago de una
indemnizacién igual a la prevista en el art. 182 de esta ley”.

34 Isabel Goyes Moreno - Monica Hidalgo Oviedo



AMBIENTE JURIDICO

CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOJURIDICAS

Conclusiones. Maternidad y trabajo de cuidado no
remunerado

América Latina guarda identidades desde el punto de vista juridico y
plantea diferencias tuitivas a la mujer trabajadora que opta por la materni-
dad. No obstante las regulaciones normativas lejos estan de propiciar una
igualdad material en tanto persiste una cultura que subvalora el trabajo de
cuidado femenino en el ambito doméstico y que a la vez, intenta colocar
barreras al trabajo fuera del hogar.

Ese contexto que se repite en la mayoria de los paises Latinoamerica-
nos contrasta con los avances tedricos explicitos o implicitos en todos los
ordenamientos juridicos que reproducen las conquistas internacionales de
las mujeres en el espacio de los derechos humanos (CEDAW) y especifica-
mente en el mundo del trabajo (OIT). Sin que por ello se pueda desdenar la
validez de alcanzar niveles altos de proteccion constitucional, aunque reco-
nociendo que los mismos, por si solos, no tienen la posibilidad de cambiar
las realidades culturales, sociales, econémicas y politicas que de manera
recurrente tienden a excluir a las mujeres del mercado laboral, lo cual per-
mea a la administracion de justicia y sus operadores, razén por la cual, en
varios paises la Rama Judicial acoge con caracter obligatorio dar a sus fallos
una perspectiva de género.

La proteccidn a la maternidad no debe ser vista exclusivamente como
una conquista femenina sino como una carga compleja para la sociedad
que desea preservarse como especie. Son comunes hoy, las sociedades que
envejecen sin posibilidades de futuro debido a que las mujeres, en edad
fértil se vieron obligadas a renunciar a la maternidad por cuanto la mis-
ma constituia un obstaculo para su realizacién personal y profesional. La
maternidad debe ser una alternativa de libre opcidn, no una imposicién
religiosa, familiar o social, y por ello, la decisién de ser madre no puede
acarrear limitaciones, ni desconocimiento de los derechos laborales, y me-
nos aun, la exclusion del mercado de trabajo.

Los esfuerzos familiares, de pareja, sociales, empresariales, instituciona-
les, estatales deben orientarse consensuadamente en procura de compartir y
solidarizarse con las labores de cuidado de las madres y los hijos recién na-
cidos. La vinculacién de los padres al cuidado, la redistribucion de las tareas
domésticas, espacios adecuados para la lactancia en el sitio de trabajo, las
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guarderias empresariales o de barrio, las opciones de trabajo desde el hogar,
la proteccion social para las actividades domésticas, el trato igualitario para
las mujeres madres, son medidas que pueden contribuir a alcanzar la igual-
dad de género y que van mas alld de lo puramente normativo.

La prohibicién de no despedir en estado de embarazo, durante la eta-
pa pospueral, la lactancia e incluso durante los primeros afios de vida del
menor amerita esfuerzo social y Estatal conjunto, pues es lo cierto, que el
amparo pleno de dicha contingencia en un buen nimero de personas ase-
gura beneficios a la economia total del pais.

En este proceso, la administracion de justicia esta llamada a jugar un
rol fundamental que debe partir de un replanteamiento de las propias vi-
siones personales para asumir la perspectiva de género en todas sus deci-
siones, incluso a través de la inversion de la carga de la prueba cuando se
trate de asuntos que involucren a las mujeres trabajadoras, asi como aban-
donar una arraigada tradicién ius privatista que en aras de la salvaguarda
de los procedimientos legales poner en entredicho principios constitucio-
nales tuitivos de la madre gestante.

Se hace necesaria una comprensiéon y compromiso de diversos actores
para lograr la armonizacion entre la vida familiar, laboral y social, puesto
que la justicia requiere que hombres y mujeres tengan posibilidades de un
desarrollo integral en la medida en que sea viable poner en funcionamien-
to las diez capacidades humanas basicas de que nos habla Martha Nuss-
baum como requisitos de la dignidad humana: “(...) creo que este proceso
y esta lista, pueden concitar un amplio acuerdo intercultural parecido a los
acuerdos internacionales alcanzados en relacién con los derechos huma-
nos basicos. De hecho, el enfoque de las capacidades es en mi opinién, una
especificacion del enfoque de los derechos humanos, los cuales han sido a
menudo asociados también, en un sentido parecido, a la idea de la digni-
dad humana” (Nussbaum, 2012, p. 90).

En este esquema, la seguridad social como mecanismo de redistribu-
cion del riesgo y contingencias sociales debe procurar el amparo a la ma-
ternidad y al menor durante sus primeros afios de vida, con independencia

' Aqui debe advertirse que no obstante que este es un criterio en el que la Corte lo ha aplicado
para todos los casos de obligaciones solidarias laborales, por razones metodoldgicas, el tema
solamente serd tratado en este capitulo relacionado con el contratista independiente.
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de la existencia o no de un vinculo laboral subordinado de la madre. El
trabajo por cuenta propia y el trabajo del nicleo familiar impactado con la
maternidad debe ser ampliamente favorecido. En este sentido, decisiones
judiciales que extienden el fuero de estabilidad laboral reforzada al padre!
u otros miembros de la familia, de cuyo salario dependen el bienestar de la
mujer madre, constituyen avances que deben ser apropiados por el legis-
lador.

La busqueda de la proteccion a la maternidad con perspectiva de gé-
nero es un compromiso de hombres y mujeres en pos de la dignidad, la
justicia y la convivencia.
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