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INTRODUCCION.

La perspectiva de género es un tema que ha tomado auge en nuestro pais, aunque
es un término no del todo comprendido. Nace dentro de la corriente académica
feminista, que lo define como una serie de mecanismos que buscan permitir en
ciertas areas, la igualdad entre las personas, independientemente de su sexo,
orientacién sexual, identidad sexual, entre otras. En la agenda publica nacional se ha
incluido esta palabra para que todos los poderes y servidores publicos actuen en pro
de la equidad de género, razon por la que el poder legislativo mexicano ha tratado de
implementar la perspectiva de género en las leyes que expide.

Una de las politicas publicas que mas interesa al poder legislativo y que
constantemente se presenta en forma de iniciativas es la regulacion de las
condiciones para ejercer los Derechos de maternidad y paternidad en el ambito
laboral. Si bien, es comun escuchar al menos una vez en cada legislatura una
iniciativa de reforma o adicion a los diversos ordenamientos que los contemplan, es
un tema que actualmente se encuentra rezagado y al que no se le da la relevancia
necesaria, pues es uno de los medios para lograr la igualdad de género que el
Estado se ha fijado como objetivo.

La licencia de maternidad y el permiso de paternidad, son dos politicas
publicas utiles para lograr la conciliacion de la vida laboral y la vida domesticas de las
trabajadoras y los trabajadores, en los cuales el Estado puede sentar bases
normativas para lograr un cambio cultural que impacte a nuestra sociedad mexicana.
El Derecho laboral como proteccion y garantia del ejercicio de la maternidad vy la
paternidad de la fuerza de trabajo mexicana, actualmente no refleja la realidad social
del pais y mucho menos esta armonizado con los tratados y convenios
internacionales que se han ratificado en las ultimas décadas.

En la actualidad, existe una mayor presencia de las mujeres en el mundo
laboral, esto ha generado cambios importantes en las dindmicas de las familias
mexicanas. Si bien el Estado ha tratado de implementar diversas politicas publicas
que fomenten un cambio cultural que permita la conciliacion de la vida laboral y
familiar de las mujeres, estas son insuficientes, ya que aun existe una predominacion

de estereotipos y roles de género que “obligan” a las mujeres trabajadoras a llevar la



carga del cuidado familiar, ademas de su jornada laboral. Esto es un obstaculo para
lograr una verdadera inclusion de la mujer a la fuerza laboral asi como del hombre a
la vida domeéstica, poniendo en un dilema a las trabajadoras y los trabajadores al
momento de decidir libremente el ejercicio de su derecho a la maternidad y a la
paternidad, respectivamente. Existe una necesidad de una mayor participacion de la
pareja en la vida familiar con respecto de la persona que cuida a los hijos o bien lleva
la mayor carga de las tareas del hogar.

Una de las tareas del Estado es generar condiciones de igualdad entre sus
habitantes en todos los aspectos de su vida. Uno de estos ambitos es la conciliacion
de la vida laboral con la vida familiar. Hoy en dia la maternidad se ha convertido en
un motivo de discriminacién para la mujer trabajadora. Hablar del acceso a los
derechos por paternidad del trabajador, es hablar de un tema poco conocido e
incluso que motiva vergienza en algunas personas. Sin embargo, nuestra sociedad
nos exige una mayor participacion de los padres en el cuidado de los menores para
garantizar sus derechos humanos.

La actual reglamentacion tanto de la licencia de maternidad como del permiso
de paternidad, no permiten que sean consideradas como mecanismos que fomenten
la equidad de género, pues tienden a ser sexistas y ademas discriminatorias de
acuerdo a las condiciones o al tipo de trabajador o trabajadora de que se trate.

Frente a este panorama y atendiendo a la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 2011, el Estado se obligé a reconocer los derechos de todas
las personas rigiéndose por el principio pro homine, situacion que no ocurre con la
redaccion vigente de las politicas de proteccion a la maternidad y paternidad en el
derecho laboral, pues no contempla la diversidad familiar que existe en el pais.

Es por estas razones que se considerd realizar esta investigacion que
pretende demostrar la insuficiencia de los periodos de otorgamiento tanto de la
licencia de maternidad como del permiso de paternidad, la poca funcionalidad del
permiso de paternidad, la situacion de discriminacion que sufren tanto los
trabajadores como las trabajadoras ya sea por sexo, por clase de trabajador sea de
acuerdo a la Constitucidon o a las condiciones en que se ejerza el derecho a la

maternidad y a la paternidad, es decir si los menores son adoptados o son hijos



biolégicos. El objetivo es evidenciar estos problemas y lograr consolidar una
propuesta de reforma que sea acorde con la realidad de nuestro pais pero que no
sea estatica, es decir, que sea progresista.

Para esto, en el capitulo uno de esta investigacién, se definird que es la
perspectiva de género y otros conceptos basicos desde su origen, es decir, desde la
teoria juridico feminista y que impacto tiene esta en el Derecho Laboral mexicano. En
el capitulo dos, se hara un breve analisis a diversas politica publicas internacionales
en materia de licencias parentales aplicadas en paises europeos como americanos,
con el fin de identificar los casos de éxito o fracaso en estas naciones, asi como su
disefio para consolidar una propuesta de reforma. En el capitulo tres, haremos una
resefa histérica y normativa de la regulacion de la proteccion a la maternidad, con
énfasis en la licencia de maternidad mexicana. En el capitulo cuatro conoceremos los
origenes del permiso de paternidad, que es un mecanismo de reciente creacién a
comparacion de la licencia de maternidad, asi como su actual reglamentacion en
nuestro orden juridico. Posteriormente, presentaremos una propuesta de reforma a
nivel constitucional al articulo 123 tanto en su apartado A y B, asi como a las leyes
reglamentarias del mismo.

Finalmente presentaremos las conclusiones y hallazgos que se encontraron
en la presente investigacion que pretende ser la partida para posteriores estudios
sobre disefio de politicas publicas funcionales en materia laboral con perspectiva de

geénero.



CAPITULO 1. GENERO, PERSPECTIVA DE GENERO Y FEMINISMO.

SUMARIO: 1. Diferencia entre los conceptos de sexo y género. 1.1. Roles de género. 1.2.
Estereotipos de género. 2. Perspectiva de género. 3. Feminismos y feminismo. 3.1. Teoria juridica
feminista.

1. Diferencia entre los conceptos de sexo y género.

Para poder tratar el tema de la perspectiva de género, es necesario conocer y
comprender la diferencia entre dos conceptos muy importantes: “sexo” y “género”.
Muchas veces estos dos vocablos son empleados como sindnimos, cuando tienen
significados muy diferentes pero con una estrecha relacion. Socialmente, si se ha
catalogado a una persona como “mujer” por sus atributos fisicos, inmediatamente el
género que le corresponderia seria el femenino, esta situacion se repite con el
“‘hombre” al cual se le designa el género masculino. Es por esta razén que hay una
gran confusién con los conceptos de sexo y género.

Gayle Rubin, defini6 el sistema sexo-género como “el conjunto de
disposiciones por el que una sociedad transforma la sexualidad biolégica en
productos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades
humanas transformadas”.

Una definicion de sexo es el conjunto de érganos genitales y caracteristicas
anatémicas y fisioldgicas que individualizan la distincién entre machos y hembras.?.
El Instituto Nacional de las Mujeres, en su Glosario de Género, define al sexo como:
“diferencias y caracteristicas biolégicas, anatémicas, fisiolégicas y cromosdémica de
los seres humanos que los definen como mujeres u hombres”. ® Es decir, sexo refiere
a atributos bioldgicos, anatdmicos y fisiolégicos como pueden ser: cromosomas,

genitales externos, genitales internos, gonadas, estados hormonales y caracteres

! RUBIN, Gayle, El trafico de mujeres: notas sobre la “economia politica” del sexo, Revista Nueva Antropologia,
Universidad Nacional Auténoma de México (en linea), Afio/vol. VIII, noviembre 1986, numero 030, p.97 Disponible
en: http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/nuant/cont/30/cnt/cnt7.pdf

2 OAKLEY, Ann, La mujer discriminada. Biologia y Sociedad, Editorial Debate Tribuna Feminista, 1°ed., Madrid,
1977, pp.185-203.

* INSTITUTO NACIONAL DE LAS MUJERES, Glosario de Género, 1°ed., México, INMUJERES, 2007, 72-73 pp.
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sexuales secundarios. Es a partir de las caracteristicas fisicas de las personas que
se pueden catalogar en tres sexos: mujer, hombre e intersexual. *

De lo anterior, podemos percatarnos que el concepto de sexo radica
puramente en las caracteristicas biologicas de las personas, cuestion que no sucede
con el de género, ya que este es un concepto construido socialmente, que refleja la
realidad que posteriormente sera interpretada normativamente. Pero entonces ¢ qué
es el género?

Antes de entrar en la conceptualizacion del género, resulta prudente
mencionar que las teorias feministas han adoptado el concepto de género para
realizar un analisis de la situacion de desventaja en que se encuentran las mujeres y
ciertos grupos de personas en razon de su identidad sexual, condiciones que ha
generado relaciones de poder en nuestra sociedad y que abordaremos mas
adelante.

En un primer concepto de género, podemos mencionar que es la construccion
simbdlica que alude al conjunto de atributos asignados a las personas o adquiridos
por ellas a partir de la interpretacion cultural valorativa de su sexo. Es decir, la
distincién no solo radica en lo bioloégico o fisico, sino también en caracteristicas
sociales, econémicas, psicoldgicas, afectivas, juridicas, politica y culturales. °

También se puede definir como una construccion social que nace a partir de
una forma de organizacién patriarcal, en la que el género como creacion cultural,
determina lo que resulta apropiado para cada sexo en una sociedad o en un
momento histérico determinado, asignando roles sociales a hombres y mujeres.®

De estas definiciones podemos deducir que el género es una construccion
puramente social, que tiene como base asignar a las personas roles de acuerdo a su

sexo. Sin embargo Joan Scott, considera que dentro de las teorias feministas, el uso

*Femenino, masculino e intersexual. (s.f.). Recuperado el 1 de agosto de 2014, de
http://www.plannedparenthood.org/esp/temas-de-salud/orientacion-sexual-y-genero/femenino-masculino-e-
intersexual

®Véase; CAZES, Daniel, La perspectiva de género. Guia para disefar, poner en marcha, dar seguimiento y
evaluar procesos de investigacion y acciones publicas, civiles, CONAPO-PROAM, México, 1988, 21 pp.

*PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Discriminacién de la mujer trabajadora, 12. Ed., México, 2004,
Porrua, 41 pp.
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de “género” refiere “a la organizacién social de las relaciones entre los sexos”.” Es
decir, su funcion principal es establecer el caracter puramente social de estas
relaciones y explicar el rechazo a la categorizacion biologica.

El Comité de la CEDAW, en su recomendacion General No.25 define como
género. “los significados sociales que se confieren a las diferencias biolégicas entre
los sexos. Es un producto ideologico y cultural aunque también se produce en el
ambito de las practicas fisicas; a su vez, influye en los resultados de tales practicas.
Afecta a la distribucion de los recursos, la riqueza, el trabajo y la adopcion de
decisiones y el poder politico, y el disfrute de los derechos dentro de la familia y en la
vida publica”®

Ya que como mencionamos, la palabra género hace referencia a las
relaciones entre los sexos, esta también hace mencion a la desigualdad que hay en
estas relaciones, misma que reside en una cuestion de jerarquia como menciona
Mackinnon: “(la) cuestion que no es la diferencia sexual (gender difference), sino la
diferencia que marca el género (the difference gender makes), el significado social
impuesto en (los) cuerpos-lo que significa ser mujer o un hombre- es un proceso
social y, como tal esta sujeto al cambio”.®

Esta desigualdad se ve reflejada en nuestra sociedad y se ve reforzada por
diversas instituciones sociales, como menciona Marta Lamas: “género como
resultado de la produccion de normas culturales sobre el comportamiento de los
hombres y mujeres, mediado por la compleja interaccion de un amplio espectro de
instituciones econémicas, sociales, politicas y religiosas.” '° Recordando la definicién
clasica de Derecho que lo define como el conjunto de normas juridicas que regulan la
vida de las personas en sociedad y siendo una institucion social, no ha quedado
ajena a los roles y estereotipos de género que se pueden encontrar, en este caso, en

la normatividad mexicana.

7 SCOTT, Joan, El Género: una Categoria Util para el Analisis Histérico, en Lamas, Marta (comp.), El Género. La
Construccion Cultural de la Diferencia Sexual, México, Programa Universitario de Estudios de Género, UNAM y
Miguel Angel Porrua, 1996, p. 266.

8 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, Recomendacién General
No. 23, vida politica y publica, 1997.

® LARREA. Maccise, Regina, Motivaciéon Judicial con Perspectiva de Género: Hacia un debido proceso
constitucional, Tesis para obtener el titulo de Licenciada en Derecho, Instituto Tecnolégico Autbnomo de México,
2011, 63 pp.

10 LAMAS, Marta, “Introduccién”, en Lamas, Marta (comp.), El Género. La Construccion Cultural de la Diferencia
Sexual, Programa Universitario de Estudios de Género, UNAM y Miguel Angel Porrua, México, 1996, p. 12.
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1.1. Roles de género.

En su definicion mas basica el rol es el comportamiento que otros esperan de una
persona que tiene un status determinado, entendiendo a este ultimo como la posicion
de una persona dentro de un grupo. "’

De lo anterior al tratar de definir que es un rol social, podemos mencionar que
se refiere a “el cumulo de expectativas que en una sociedad dada se vinculan al
comportamiento de los que ocupan determinadas posiciones (...), se define por las
expectativas normatividad de los miembro del grupo tal y como las formulan sus
tradiciones sociales”."? Esto quiere decir, que para asignar a una persona un rol esta
debe de realizar y repetir ciertas conductas que lo identifiquen con las tradiciones del
grupo al que pertenezca.

Entre las multiples derivaciones de los roles se encuentran los roles sexuales
y los roles de género. Cabe destacar que incluso en la conceptualizacion de ambos
términos existe confusion por la estrecha relacién entre sexo y género, que antes
explicamos. Algunos doctrinarios como Coon manifiestan que el rol sexual es el
patron favorecido de comportamiento esperado de los individuos con base en su
género.”™ Sin embargo, en esta investigacion consideramos que los roles sexuales y
los roles de género son categorias diferentes.

Los roles sexuales son aquellos comportamientos que estan determinados
por el sexo biolégico de una persona', como por ejemplo la menstruacion, el
embarazo, la andropausia, etcétera. En cambio los roles de género son las
expectativas sociales creadas en torno al comportamiento femenino y masculino."
Es decir, son construcciones sociales de lo que se espera sea el comportamiento de

la mujer y del hombre.

" COHEN, J. Bruce, Introduccién a la sociologia, 1°ed., México, Mc Graw Hill, 1992, 37 p.

2 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Discriminaciéon de la mujer trabajadora, 12. Ed., México, 2004,
Porrua, p. 27.

¥ GIL, Gonzalez, Diana, Relacién entre la androginia y bienestar psicolégico en estudiantes universitarios, Tesis
para obtener el titulo de Licenciada en Psicologia, Universidad de las Américas Puebla, 2005, 2 p.

14 GUZMAN, Stein, Laura, Roles Sexuales, Roles de Género y Poder, Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, Programa Mujer y Derechos Humanos (s.f.) 1 p. Disponible en:
http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/docente/pd-000124.pdf
' Ibidem.



En razén de lo anterior, podemos deducir que el rol de género que se le
asigna a una mujer es que ella sea, por ejemplo: dependiente, carifiosa, con espiritu
maternal y hogarefio; mientras que el hombre se espera que tenga como cualidades
la independencia, el espiritu de competicidn, caracter agresivo, entre otros.

Marta Lamas, menciona que “el papel de género se configura con el conjunto
de normas y prescripciones que dictan la sociedad y la cultura sobre el
comportamiento femenino o masculino. Aunque hay variantes de acuerdo a la
cultura, la clase social, el grupo étnico y hasta el estrato generacional de las
personas, se puede sostener una division sexual del trabajo mas primitiva: las
mujeres paren a los hijos (rol sexual) y por lo tanto, los cuidan (rol de género)”. '® De
acuerdo a lo anterior, Lamas considera que la sociedad ha otorgado a las mujeres y
a los hombres comportamientos de acuerdo a sus caracteristicas sexuales, lo que
deriva en una division del trabajo y en relaciones de poder. Como anteriormente

mencionamos.
1.2. Estereotipos de género.

Un estereotipo es la concepcion que un grupo social tiene o asigna a algo o a una
persona dandole ciertas caracteristicas subjetivamente.” Para Laird y Thompson,
los estereotipos son “generalizaciones preconcebidas sobre los atributos o
caracteristicas de la gente en los diferentes grupos sociales”, como podemos notar,
ambas definiciones comparten que el origen de los estereotipos radica en los grupos
sociales y que su funcion es otorgarles caracteristicas subjetivas a los individuos de
acuerdo a las creencias de estos grupos.

Para Rebecca Cook y Simone Cusak, estereotipar es: “la forma en que
categorizamos a los individuos usualmente de manera inconsciente, en grupos o
tipos particulares, en parte para simplificar el mundo a nuestro alrededor. Es aquel

proceso mediante el cual adscribimos atributos generales, caracteristicas o roles a

'® LAMAS, Marta, La perspectiva de género, Programa Universitario de Equidad de Género, México, (s.f.) 222 p.,
disponible en:
http://www.pueg.unam.mx/images/seminarios2015_1/investigacion_genero/complementaria/lam_mrt.pdf
""PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Discriminacién de la mujer trabajadora, 12. Ed., México, 2004,
Porrua, 26 p
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un individuo unicamente por el hecho de su aparente pertenencia a un grupo

18 "en esta tesitura, podemos afirmar que los estereotipos afectan a todas

particular
las personas, tanto hombres y mujeres y que por el simple hecho de “pertenecer” a
una sociedad, esta se toma la libertad de asignarle las atribuciones que consideren
pertinentes.

Ahora bien, los estereotipos de género, de acuerdo a Morales y de forma
general, “son creencias compartidas entre los individuos de un mismo grupo social
respecto a las caracteristicas que poseen hombres y mujeres”.”® Baron y Byrne,
agregan a la definicion anterior el hecho de que los estereotipos “desemperian un
importante papel en diversos procesos psicosociales, entre los que se encuentra el
desarrollo de la propia identidad”. EIl glosario del Instituto Nacional de las Mujeres,
contempla que los estereotipos ‘reflejan las creencias populares sobre las
actividades, los roles, rasgos, caracteristicas o atributos que caracterizan y
distinguen a las mujeres de los hombres™. Finalmente, la ultima definicion
interesante sobre los estereotipos de género que podriamos agregar, seria la de
Cook y Cusak, en la cual los estereotipos de género “son aquellos relacionados a la
construccion o comprension social y cultural de los hombres y mujeres derivadas de
sus diferentes funciones fisicas, biolégicas, sexuales y sociales”.?’ Como habiamos
sefialado con anterioridad tanto el género como los estereotipos son construcciones
sociales, estos afectan tanto a hombres como a mujeres. Tradicionalmente, estos
estereotipos de género han afectado principalmente a las mujeres, ya que les ha
asignado a las mujeres papeles que no son socialmente valorados. Esta situacion,
sin duda es una de las causantes de la existencia de discriminacién a la mujer. %

Cook y Cusak, dividieron a los estereotipos de género en cuatro: estereotipos
de sexo, estereotipos sexuales, estereotipos de roles sexuales y estereotipos

compuestos®. Los primeros son aquellos que se enfocan en las diferencias fisicas y

®COOK, Rebecca J. y CUSACK, Simone, Gender Stereotyping. Transnational Legal Perspectives, University of
Pennsylvania Press, Philadelphia, 2010, p 1.

wGARCIA, Estrada, Alba Rocié, Diferencias entre hombres y mujeres en estereotipos de género y auto concepto,
Tesis para obtener el grado de Licenciada en Psicologia, Universidad Nacional Auténoma de México, 2013, 29 p.
20 INSTITUTO NACIONAL DE LAS MUJERES, Glosario de Género, 1°ed., México, INMUJERES, 2007 p. 62

2 COOK, Rebecca J. y CUSACK, Simone, Gender Stereotyping. Transnational Legal Perspectives, University of
Pennsylvania Press, Philadelphia, 2010, 1 p.

2 Op. Cit.

% Op. Cit.



bioldgicas entre hombres y mujeres. Un ejemplo de estos es la concepcion de la
debilidad “innata” de las mujeres frente a la fuerza inherente de los hombres.

Los estereotipos sexuales, que son aquellos que se fundamentan en la
interaccién sexual entre los sexos, como por ejemplo el sexo transaccional (intimidad
sexual a cambio de algun objeto u oportunidad).

Los estereotipos de los roles sexuales, que refieren a los roles adscritos y
esperados de las mujeres y los hombres, derivados de su construccion fisica, social y
cultural®. Estos se basan en los estereotipos de sexo para establecer los
comportamientos que los individuos deben tener de acuerdo a su sexo, por ejemplo:
la divisidn sexual del trabajo.

Finalmente los estereotipos compuestos, son el resultado de |la
interseccionalidad (intersectionality) que sefalan las formas en que se relacionan
diferentes formas de categorizacion social de las personas como lo son, el sexo, el
geénero, la edad, la raza, la orientacién sexual., la etnia, las discapacidades, la clase

social, entre otros. Estos son los estereotipos que dan lugar a la discriminacion.
2. Perspectiva de género.

Como hemos senalado el género, los roles y los estereotipos son construcciones
sociales sobre las cuales reposa el fendmeno de la discriminacion. Sin embargo, las
teorias feministas han propuesto un mecanismo para erradicar la desigualdad, en
este caso, dentro del derecho. Una de estas herramientas y que ocupa a la presente
investigacién es la perspectiva de género, término que tiene su origen en la segunda
mitad del siglo XX dentro de la investigacion feminista, con el fin de abordar de
manera integral la sexualidad humana y sus implicaciones dentro de la organizacién
patriarcal de la sociedad.?® Pero ¢, Qué es la perspectiva de género?

A lato sensu, Mariblanca Staff Wilson considera que es una herramienta o

mecanismo de analisis, que busca explicar el fendbmeno de la desigualdad y de la

2 Op. Cit. 25-31
% CAZES, Daniel, La perspectiva de género. Guia para disefiar, poner en marcha, dar seguimiento y evaluar
procesos de investigacion y acciones publicas civiles, CONAPO-PROAM, México, 1988, 1 p.
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inequidad entre los hombres vy las mujeres.®® Como hemos mencionado con
anterioridad, esta desigualdad entre los sexos tiene su base en los roles y
estereotipos de género. Marta Lamas sefala que la perspectiva de género implica
reconocer que una cosa es la diferencia sexual y otra cosa son las atribuciones,
ideas, representaciones y prescripciones sociales que se construyen tomando como
referencia esta diferencia sexual.?’ Cuando se refiere a la diferencia sexual, hace
referencia a la divisién que la sociedad realiza en base al sexo, misma que muchas
veces es malinterpretada y se considera como una sola cosa, como el dar por hecho
que el que una mujer se convierta en madre solo porque posee un aparato
reproductivo femenino, sin considerar las circunstancias especificas que cada mujer
tiene, como por ejemplo la infertilidad.

Uno de los fines que persigue la perspectiva de género es contribuir a la
construccion subjetiva y social de una nueva configuracion a partir de la re
significacidon de la historia, la sociedad, la cultura y la politica desde las mujeres y con
las mujeres.’® El motivo es el devenir histérico de la sociedad patriarcal,
androcéntrica que por muchos siglos mantuvo a un lado a las mujeres. Sin embargo,
Marcela Lagarde manifiesta que la perspectiva de género, reconoce la diversidad
de género y la existencia de hombres y mujeres, como un principio esencial en la
construccion de la humanidad diversa y democratica.?® Es por eso que, aunque el
sentido comun tienda a asociar el término como “exclusivo de las mujeres”, este
tiene un sentido mucho mas amplio® que incluye a los hombres en el cual se
sefalan las diferencias y semejanzas de los sexos, con el fin de que sea integral. A

través de ella se pretende de construir la falsa dicotomia basada en los cuerpos de

% SANCHEZ Cordero de Garcia Villegas, Olga, Perspectiva de Género e Interpretacion Judicial, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Meéxico, 19 de febrero de 2003, 7-8 p. Disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/PERSPECTIVA%20DE%20GENERO%20E%20INTERPRETACI
ON%20JUDICIAL.pdf
7 LAMAS, Marta, La perspectiva de género, Programa Universitario de Equidad de Género, México, (s.f.) 223 p.,
disponible en:
http://www.pueg.unam.mx/images/seminarios2015_1/investigacion_genero/complementaria/lam_mrt.pdf
% | AGARDE, Marcela, El género”, fragmento literal: ,La perspectiva de género 13 p., en Género y
Egminismo. Desarrollo humano y democracia, Ed. horas y HORAS, Espafa, 1996, pp. 13-38.

Ibidem.
% TELLEZ, Lino, Hilda, La incorporacion legislativa de la licencia de paternidad, como mecanismo para fortalecer
la equidad de género, Tesis para obtener el grado de Maestra en Derechos Humanos y Democracia, FLACSO-
México, 2009, p.2.
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las personas, asi como las consecuencias que se le atribuyen®', ya que no concibe a
los hombres y mujeres como seres inmutables, sino como individuos construidos
socialmente.

La perspectiva de género se construye a través de diversas disciplinas, por lo
cual es considerada como una vision interdisciplinaria, ya que busca bases
historicas, biologicas, psicologicas, culturales y sociales. Dentro de estas disciplinas
sociales, se encuentra el derecho en el cual también ha incursionado el feminismo.
Catharine Mackinnon, abogada y feminista estadounidense, manifiesta lo siguiente
acerca de la perspectiva de género: ‘no buscamos dominar a los hombres. Para
nosotras, la concepcion de “‘poder” en el sentido de que alguien debe dominar es una
nocion masculina. Lo que buscamos es una transformacion de los términos y

condiciones del poder en si mismo”. >

Es decir la perspectiva de género busca
deconstruir las relaciones sociales para visibilizar las relaciones de poder y evitar las
desigualdades dentro de la organizacién social. Como se sabe el derecho regula el
comportamiento social de los individuos, por lo que los ordenamientos juridicos de
cada sociedad reflejaran como es que regulan estas relaciones de poder y si, dentro
del mismo, son un factor ya se ha de discriminacién o de eliminacion de la misma.
Levit y Verchick, definen a la perspectiva de género en el ambito juridico
como ‘“una serie de métodos juridicos propuestos por el feminismo como
herramientas adicionales a las tradicionales y utiles para identificar y corregir la
discriminacién que generan las normas y las practicas institucionales, con el fin de
contribuir a cerrar la brecha de desigualdad entre las personas”.>®* El que se incluya
en esta definicion la palabra “feminista”, no significa que se descarte en su totalidad a
los métodos juridicos tradicionales, sino que estos sean analizados evitando caer en
la base histérica en la que fueron construidos, es decir con una perspectiva
meramente masculina. En el siguiente apartado, analizaremos qué son los

feminismos y su influencia en el derecho.

¥ SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Haciendo
realidad el Derecho a la igualdad, México, 2013 p.64.

%2 LARREA. Maccise, Regina, Motivacion Judicial con Perspectiva de Género: Hacia un debido proceso
constitucional, Tesis para obtener el titulo de Licenciada en Derecho, Instituto Tecnolégico Auténomo de México,
2011, 68p.

33LEVIT, Nancy, y VERCHICK, Robert R.M., Feminist Legal Theory. A Primer, New York University Press, Nueva
York, 2006, 45 p.
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3. Feminismos y feminismo.

Existen multiples significados que podemos atribuir a la palabra “feminismo” como lo
son: doctrina, movimiento social, derechos de las mujeres, supremacia de las
mujeres frente a los hombres, lesbianismo, entre otras que pueden caer en
conceptualizaciones erradas del verdadero significado de feminismo.

Académicamente, se ha intentado desacreditar al feminismo, ya que es
considerado como una lucha politica, basados unicamente en sus exponentes mas
radicales o extremistas. Joan Scott, menciona que el feminismo comienza a llamar a
sus teorias como “teorias de género” para poder legitimarse dentro de la academia.
% Sin embargo, para poder definir al feminismo tendremos que hacerlo desde la
diversidad de perspectivas que abarca.

Primeramente, la palabra feminismo se ha usado para denominar a los
movimientos sociales encabezados en su mayoria por mujeres, que tienen como
finalidad conseguir igualdad (ya sea econdmica, policita, psicoldgica, cultural, etc.)
con los hombres. También estos movimientos buscan visibilizar la subordinacion de
la mujer dentro de la sociedad. Si bien la mujer ha tenido una participacién en la
lucha social y politica desde hace siglos, no es hasta el siglo XIX, el siglo de los
grandes movimientos sociales, que el feminismo aparece ya como un movimiento
social de caracter internacional, autonomo, tedrico y organizado.e'5

Podemos enumerar algunos de los movimientos feministas mas importantes
como lo son: el sufragista que tiene su primera victoria en Inglaterra en 1928 cuando
se legaliza el voto de la mujer. El reconocimiento del dia internacional de la mujer,
derivado de la muerte de las obreras textiles de Nueva York por la huelga para la
reduccion de la jornada de trabajo, el 8 de marzo de 1987. ® Las diversas
manifestaciones por el derecho a decidir de las mujeres sobre su cuerpo y
legalizacion del aborto. Los movimientos que surgen en la década de los setentas se

dedicaron a denunciar la dominacidon masculina y la subordinacion femenina.

% véase: SCOTT, Joan, “El Género: una Categoria Util para el Analisis Histérico”, en Lamas, Marta (comp.), El

Género. La Construcciér) Cultural de la Diferencia Sexual, México, Programa Universitario de Estudios de
Género, UNAM y Miguel Angel Porraa, 1996, 367 pp.

% MIGUEL, Ana, Feminismo moderno (s.f.) recuperado el 7 de agosto de 2014 de
http://www.mujeresenred.net/historia-feminismo2.html
% Ibidem
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En otra de sus acepciones, feminismo hace referencia a una postura politica,
que si bien tiene relacion con los movimientos sociales esta se enfoca al conjunto de
creencias que dan lugar a dichos movimientos. 3" Esto también significa que el
feminismo es una ideologia. Sin embargo, no se puede hablar de una ideologia unica
e universal, ya que existe una gran pluralidad de ideologias dentro del mismo, ya que
depende de la interpretacion individual de los y las doctrinarias y como su
cosmovision de la sociedad patriarcal hace que conciban al mundo. 38

Finalmente, la palabra feminismo también se emplea para abarcar a las
diferentes teorias que dieron bases a estos movimientos, con el fin de explicar desde
el origen la desigualdad entre los sexos. Ya que estan intrinsecamente relacionados
tanto los movimientos, como la postura politica-ideoldgica y la teoria, esta también es
plural, por lo tanto existen multiples teorias con diferentes perspectivas pero que
tienen como base al feminismo para explicarse.

Consideramos que una de las definiciones mas completas es la que menciona
Castells, quién sostiene lo siguiente: “entendemos por feminismo lo relativo a todas
aquellas personas y grupos, reflexiones (sic) y actuaciones orientadas a acabar con
la subordinacion, desigualdad y opresion de las mujeres y lograr, por tanto, su
emancipacion y la construccion de una sociedad en que ya no tenga cabida las
discriminaciones por razén de sexo y género™®. Esto porque consideramos engloba
los objetivos primordiales que persiguen los feminismos que son:

¢ Eliminar la subordinacién de la mujer frente al hombre y por tanto la
dominacion masculina.

e Eliminar la desigualdad entre los sexos, entendiendo que esta
erradicacién tiene que ser integral, es decir en todos los aspectos de la
vida como lo son: politico, laboral, econdémico, juridico, social, cultural,
entre otros.

e Eliminar la opresion de la mujer.

% LARREA. Maccise, Regina, Motivacion Judicial con Perspectiva de Género: Hacia un debido proceso

constitucional, Tesis para obtener el titulo de Licenciada en Derecho, Instituto Tecnoldgico Auténomo de México,
2011, 57p.

38 FACIO, Alda y FRIES, Lorena, Genero y Derecho, 1ed., American University Lom, Chile, 1999, 26-27 pp.

* Ibidem, 25 p.
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Estos objetivos son los que forman la base para el surgimiento de los
movimientos, las politicas, la ideologia y la teoria.

Primordialmente consideramos que al feminismo le interesa el estudio de las
relaciones de poder entre los sexos. Si bien se considera que hay una sociedad
patriarcal, este sistema tiene percepciones diferentes de acuerdo a cada cultura. Es
por esta razon que de acuerdo a la corriente del feminismo que se recurra, tendra
cierto énfasis en aspectos que se consideren relevantes en cada sociedad. Para
Mackinnon, “el feminismo busca empoderar a las mujeres en sus propios términos.
Busca valorar lo que las mujeres han hecho tradicionalmente y, al mismo tiempo,
permitirles hacer todo lo demas. Busca no unicamente que se les valore, sino que
participen en el proceso de definicion del valor en si mismo. En este sentido, la
demanda de participacion se convierte en una demanda de cambio”*’ En este
sentido, podemos afirmar que el feminismo no trata de imponer una sola postura que
se considere como la ideal para lograr sus objetivos, sino reivindicar a la mujer,
lograr que este en las mismas condiciones que el hombre para que pueda ejercer
con libertad sus derechos que le corresponde. Algunos autores, como Alda Facio,
consideran que es incorrecto definir de forma estricta al feminismo como una serie de
corrientes que buscan “conceder a la mujer igual capacitad y los mismos derechos
que a los hombres, ya que mantener esa vision seria seguir perpetuando el modelo

masculino que tiene el patriarcado”.*'

3.1. Teoria juridica feminista

Como mencionamos en el apartado anterior, el feminismo es multidisciplinario y
aunque no es exclusivo, su campo de investigacion radica en las ciencias sociales. El
derecho entra en la clasificacién de ciencia social y dada la naturaleza del mismo,
resultaba indiscutible que fuera objeto de estudio del feminismo tedrico.

En la actualidad, se considera que después de varias décadas de movimientos
y luchas feministas, se ha logrado que la mayoria los estados democraticos tengan

40 MACKINNON, Catharine A., Feminism Unmodified. Discourses on Life and Law, Harvard Universtiy Press,
Cambridge, Massachussets y Londres, Inglaterra, 1987, p.22.
“ Op.cit.
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ordenamientos juridicos que establecen una igualdad formal de derechos vy
obligaciones entre las personas. ** Sin embargo, aunque se han avanzado en la
promulgacion de leyes con perspectiva de género, no todas han sido alcanzadas por
esta y aun reflejan varios estereotipos y roles de género que continuan siendo una
carga tanto como para hombres, como a las mujeres. El que algunas normas aun no
sean armonizadas con los derechos humanos y la perspectiva de género propicia
que existan las diferencias entre los sexos y perpetue la discriminacién hacia las
mujeres, nifos, personas homosexuales, entre otros grupos vulnerables.

Nancy Levit y Robert Verchik, mencionan que las teorias juridicas feministas
son aquellas que “enfatizan el papel del derecho al describir a la sociedad y al
prescribir cambios, mientras que oftro tipo de teorias feministas pueden hacer justo lo
contrario llegando a cuestionar el papel que el derecho desarrolla en ello”*
Siguiendo esta tesitura, Alda Facio y Lorena Fries manifiestan que “el feminismo es
un rico instrumento para llenar de contenidos mas democraticos los valores que
podriamos querer preservar. Es decir, conociendo el pensamiento feminista,
podriamos mantener —dandoles otro contenidos—los principios e instituciones que el
mismo Derecho nos ha ensefiado a valorar para asi poder lograr mas justicia y
armonia en nuestras sociedades”. **

Esto es asi porque tanto el derecho como el feminismo tienen su base en la
sociedad, como hemos repetido, la teoria feminista interpretara y propondra los
mecanismos necesarios para acabar con las relaciones de poder entre los sexos, de
acuerdo a la cosmovision que él o la investigadora tengan dependiendo a que
sociedad pertenezca. Es evidente que no seran las mismas necesidades en paises
desarrollados como los que forman la Union Europea, que en la liga de paises
Arabes.

De acuerdo a Carol Smart*, dentro de la teoria feminista en el estudio juridico,

esta presenta tres problemas que se pueden clasificar en los siguientes grupos:

‘2 DE LAS HERAS, Aguilera, Samara, Una aproximacion a las Teorias Feministas, Universitas, Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, n°9, enero 2009, 45 p. Disponible en: http://universitas.idhbc.es/n09/09-05.pdf

43 LEVIT, Nancy, y VERCHICK, Robert R.M., Feminist Legal Theory. A Primer, New York University Press, Nueva
York, 2006, p. 8.

44 FACIO, Alda y FRIES, Lorena, Genero y Derecho, 1ed., American University Lom, Chile, 1999, 9 p.

%5 SMART, Carol, La Teoria Feminista y el Discurso Juridico, En BIRGIN. Haydée (comp). El derecho en el
género y el género en el Derecho, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2000, pp. 31- 32.
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e El grupo de “a la letra escrita” que son aquellos que manifiestan su oposicion
a la idea de que el analisis tedrico sirva a los propositos del derecho mas alla
de los estrechos limites demarcados por los cursos sobre jurisprudencia.

e El grupo liberal: que es aquel que se resiste a aceptar que la teoria feminista
sea la ideal para el derecho. Su argumento principal es el que la mayoria de
los paises democraticos y desarrollados tienen ordenamientos juridicos con
perspectiva de género.

e El grupo “practico”: tiene su fundamento en algunos sectores feministas, que
manifiestan que el hacer teoria como actividad masculina, por lo tanto pugnan
porque haya un compromiso practico y esta en contra de la teoria por no

considerarla suficiente.

Para la autora, estas posturas representan un obstaculo para las feministas
que proponen la existencia de la teoria juridica feminista, ya que impiden desde sus
sectores un verdadero cambio en la normatividad de un pais.

Para poder comprender la influencia del feminismo en la teoria juridica, es
necesario hacer un breve repaso desde la ilustracion hasta la actualidad.

Se considera que el feminismo como movimiento social y tedrico, surge
durante la llustracion, con el surgimiento del nuevo orden juridico, politico y social
que se cimenta en la primacia de la ley y la autonomia de los seres humanos.*® Cabe
mencionar, que aunque se reconoce a la dignidad humana y los derechos humanos,
esta era exclusiva de los hombres, por lo que aun se mantienen a las mujeres y
otros grupos vulnerables excluidos de esta. Sin embargo, las feministas ilustradas,
tomaran de este cambio los conceptos de universalidad de la razon, la emancipacion
de los prejuicios, el principio de igualdad y la idea de progreso.*’ La mayor aportacion
de estas feministas fue evidencias las incongruencias y contradicciones del discurso
ilustrado. Es por este surgimiento que el feminismo de la ilustracion esta
estrechamente vinculado con la teoria de los derechos humanos pues comparten

nociones de libertad, igualdad e individualidad.

“6 DE LAS HERAS, Aguilera, Samara, Una aproximacion a las Teorias Feministas, Universitas, Revista de
!;ilosoﬁa, Derecho y Politica, n°9, enero 2009, 48 p. Disponible en: http://universitas.idhbc.es/n09/09-05.pdf
Ibidem.
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Esta vinculacion entre la teoria de los derechos humanos y el feminismo
estaria legitimada por pensadoras como Mary Wollstonecraft que era defensora de
derechos humanos. *®

Justamente con la obra “Vindicacion de los Derechos de la Mujer’ de
Wollstonecraft, que las doctrinarias cierran el periodo de la ilustracion y da inicio el
feminismo del siglo XIX, mejor conocido como la segunda ola del feminismo. La
pugna de este periodo ya no solo seria el reconocimiento como seres humanos de
las mujeres, sino el derecho al voto y el reconocimiento de la ciudadania de las
mujeres.*® Este periodo de los movimientos feministas se caracteriza por el
desarrollo desigual para el reconocimiento de estos derechos. La primera nacié en
reconocer este derecho es Inglaterra en 1928, que tuvo como representantes a
Emmeline Pankhurst y sus hijas Sylvia y Christable, quienes fundaron en 1903 la
Union Social y Politica de las Mujeres, cuyo objetivo era la aprobacién parlamentaria
de derecho a sufragar de la mujer. En México este derecho no fue reconocido hasta
1953, casi treinta afos después.

Para Amelia Valcarcel, el sufragismo favorecié a la creacion de una politica
democratica, pues aporto la palabra “solidaridad” en el ejercicio democratico y el uso
de métodos de lucha no violentos. *°

Durante este periodo surge el feminismo socialista, ya que los socialistas
utopicos son los primeros en abordar el tema de la mujer. Seria a través del
socialismo marxista que se hablaba de “una nueva explicacion del origen de la
opresion de las mujeres y una nueva estrategia para su emancipacion”. °' Friederich
Engels consideraba que la subordinaciéon de la mujer no estaba basada en causas
bioldgicas, sino en la aparicidn de la propiedad privada.®?

Simone de Beauvoir publica “El segundo sexo” en 1948, esta obra es
considerada la mas representativa para el desarrollo del feminismo en las décadas

siguientes. En él, se cuestiona el significado de ser mujer y concluye que no sé nace

“8 DE BEAUVOIR, Simone, El Segundo Sexo, 1° reimpresién, Argentina, 2013, De Bolsillo, 115 p.

* DE LAS HERAS, Aguilera, Samara, Una aproximacién a las Teorias Feministas, Universitas, Revista de

Qlosofia, Derecho y Politica, n°9, enero 2009, 53 pp. Disponible en: http://universitas.idhbc.es/n09/09-05.pdf
Ibidem.

*" |bidem p.54.

%2 DE BEAUVOIR, Simone, El Segundo Sexo, 1° reimpresion, Argentina, 2013, De Bolsillo, 105-106 pp
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mujer, sino que se convierte en mujer a través de la construccion social de la misma.
°3 Este analisis permitiria el desarrollo de las teorias de los afios posteriores.

A partir de los afios setentas surgen tres etapas fundamentales para el
desarrollo de la teoria juridica feminista: la etapa de la igualdad o feminismo de la
igualdad, la etapa de la diferencia o feminismo de la diferencia en los afios ochenta y
a partir de los afos noventa en adelante, la etapa de la diversidad o el feminismo de
la diversidad. **

El feminismo de la igualdad engloba al feminismo liberal, socialista y marxista,
que tienen en comun el esfuerzo por ampliar el marco publico de los derechos de las
mujeres, convencidos de que puede entenderse que existe un sexo indiferenciado y
universal.>® Es decir su principal caracteristica es que enfatizan las similitudes entre
hombres y mujeres, cuyo objetivo era eliminar las distinciones normativas explicitas
por razon de sexo que existian. Su argumento era “dado que las mujeres son iguales
a los hombres en los aspectos relevantes (juridicamente), merecen acceso a las
instituciones publicas, beneficios y oportunidades en los mismos términos que los
hombres.””® El analisis juridico giro entorno a los derechos individuales,
principalmente los relaciones con educacion o trabajo remunerado. En esta etapa no
se desarrolld ninguna teoria con relacion al género y el Derecho.

El feminismo de la diferencia, o indémito, es aquel que defiende que la causa
de la desigualdad real entre hombres y mujeres es la caracterizacion patriarcal de la
mujer porque el feminismo de la igualdad, quiere equiparar a la mujer al igual que el
hombre. Por el contrario, este feminismo sostiene que las mujeres no pueden ni
quieren insertarse como iguales en el mundo proyectado por los hombres. % Las
investigadoras feministas, notaron que las reformas a las leyes no subsanan las
desigualdades que existian entre hombres y mujeres. Su caracteristica es que ellas
resaltan las diferencias relevantes entre hombres y mujeres, que el sistema juridico
debia subsanar. Su principal aportacién es la reconfiguracion del concepto de

igualdad, que hasta ese momento, juridicamente significaba “tratamiento idéntico”.

% véase DE BEAUVOIR, Simona, El Segundo Sexo, 1° reimpresion, Argentina, 2013, De Bolsillo, 727 pp

54 CHAMALLAS, Martha, Introduction to Feminist Legal Theory, 22 ed., Aspen Publishers, Nueva York, 2003.

> DE LAS HERAS, Aguilera, Samara, Una aproximacién a las Teorias Feministas, Universitas, Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, n°9, enero 2009, 57 p. Disponible en: http://universitas.idhbc.es/n09/09-05.pdf

% Op. Cit. 16 p.

" Op.Cit. 62 p.
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Se propone a la discriminacién indirecta, para crear situaciones juridicas
diferenciadas para cada sexo.?® Por tanto esto significo que tenia que reformarse el
orden juridico, pues las leyes de ese momento estaban pensadas entorno al hombre
y por tanto al no ser iguales que las mujeres, no eran funcionales y propiciaban la
desigualdad juridica de los sexos.

Este feminismo engloba dos corrientes: las feministas culturales y las
radicales. Las primeras enfatizan las diferencias bioldgicas y culturales entre
hombres y mujeres. Su principal critica al Derecho, es que este es masculino, en el
sentido de que se aproxima a los seres humanos como desconectados fisicamente y
separados entre si.*® Este feminismo es el que reconoce que la diferencia entre los
hombres y mujeres radica en el valor que se les da a ambos dentro de una sociedad.

Por su parte, el feminismo radical, es aquel que explica la subordinacion de la
mujer por medio de las relaciones de poder. Su critica se centra en la estructura de
las instituciones sociales que estaban construidas con fundamento en la ley
masculina.?® Para este feminismo las diferencias por sexo no son el origen de la
desigualdad, sino las diferencias de género.

El feminismo de la diversidad, surge debido a las criticas que realizan las
académicas por centrar el problema como una cuestion de desigualdad entre los
sexos, sin ninguna otra posibilidad, lo que relegaba a los grupos de mujeres
lesbianas o de razas diferentes a la blanca. Su caracteristica principal, es que toma
en cuenta la pluralidad de identidades y contextos particulares de cada individuo.®’
La postura que toman es asumir que hay una esencia comun a todas las mujeres-
sea la opresidon que sufren a causa de los hombres o la diferente voz de las
mujeres.®? Esta corriente tiene dos vertientes, el feminismo critico de la raza vy el
feminismo Iésbico.

El primero enfatiza que las personas pueden tener multiples identidades, es

decir que no unicamente se centre el estudio al sexo, sino a las caracteristicas

% LARREA. Maccise, Regina, Motivacion Judicial con Perspectiva de Género: Hacia un debido proceso

constitucional, Tesis para obtener el titulo de Licenciada en Derecho, Instituto Tecnolégico Autbnomo de México,
2011, 74 p.
% |bidem,
2? Ibidem, p. 78.
Ibidem.
%2 |bidem.
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particulares de cada persona. Su critica al derecho, desmiente la idea de las leyes
son neutrales y objetivas, pues las conciben como un medio que sirve para conservar
las relaciones de poder.

El feminismo lésbico se centra en la postura de la existencia de un vinculo
entre el sexismo y el heterosexismo. En el area del derecho, aportan al tema de la
discriminacion, la multiplicidad. Es decir que una discriminacion puede ser multiple,
en el caso de las mujeres lesbianas, por sexo y por su identidad sexual.

Como hemos podido analizar, todos estos feminismos han tratado a la
desigualdad de formas diferentes, contraponiéndose y realizando diversas
aportaciones, en este caso al Derecho, que han permitido que la perspectiva con que
este se aplique sea adecuada y acorde a las necesidades de los individuos. Queda
claro que el feminismo es flexible, pues su propdsito es erradicar la desigualdad
derivada de las relaciones de poder que se han generado desde la antigiedad entre
hombres y mujeres.

Carol Smart®®

, analizo al derecho desde la teoria juridica feminista y determino
las siguientes caracteristicas de esta ciencia y del porque se deben de tomar en
cuenta cuando se pretende legislar con perspectiva de género.

Para ella, el derecho tiene género. Como hemos recalcado, al ser una
sociedad patriarcal sus normas juridicas han reflejado la situacién de desigualdad
entre hombres, mujeres y aquellos grupos que no cumplan con las caracteristicas de
los primeros y por tanto sean vulnerables. Considera que al pensar al que el derecho
tiene un género, pasa por tres fases de argumentacion:

e El derecho es sexista: porque pone a la mujer en desventaja, por establecer
una diferenciacion entre hombres y mujeres. Esta desventaja se puede
identificar ya sea en la forma de juzgar, igualdad de oportunidades, entre
otras.

e EIl derecho es masculino; se refiere a que legisladores, juzgadores e incluso
postulantes en su mayoria son hombres y por tanto, su cosmovision se ve

reflejada en los actos juridicos que realicen, pues careceran de objetividad

%8 SMART, Carol, La Teoria Feminista y el Discurso Juridico, En BIRGIN. Haydée (comp). El derecho en el
género y el género en el Derecho, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2000, pp. 34.41.
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e El derecho tiene género: ya que en su totalidad, el derecho insiste en hacer

una diferenciacion entre los sexos, ya sea en la practica o en las normas.

Al observar estos puntos, resulta facil analizar la normatividad de nuestro pais
y verificar si cumple con los estandares que se necesitan para que las leyes no
continuen perpetuando la discriminacion.

Luego de haber analizado los términos mas importes y las corrientes del
feminismo dentro de las cuales se desarrolla la perspectiva de género, es posible
analizar la normatividad de nuestro pais. En este caso, la legislacion laboral en
materia del derecho a la licencia por maternidad y el permiso de paternidad. Aunque
mas adelante se trataran los temas a profundidad, resulta evidente que de acuerdo a
los conceptos aqui presentados, ambas figuras fomentan los estereotipos y roles de

género y por supuesto la discriminacion entre hombres y mujeres.
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CAPITULO 2. LOS PERMISOS PARENTALES EN EL MUNDO

SUMARIO: 4. La Unién Europea. 4.1. Suecia 4.2. Alemania 4.3. Finlandia 4.4. Noruega 4.5. Espafia
5. América: Estados Unidos 5.1. Canada 5.2. Argentina 5.3. Brasil 5.4. Cuba 5.5. Chile

Ya que hemos revisado el impacto del feminismo en el Derecho y sus aportaciones
académicas que serviran de base para la presente investigacion, resulta conveniente
analizar algunas de las politicas publicas en materia de permisos parentales
implementadas en Europa y América, esto en razén de comprar los resultados que
han tenido. El fin de este breve analisis consiste en determinar porque consideramos
que la actual politica laboral de equidad de género en materia de permisos por
paternidad y licencias por maternidad resulta insuficiente para lograr los objetivos y
los compromisos que nuestro pais contrajo con la firma de diversos instrumentos
internacionales que estudiaremos en los siguientes capitulos. Ademas, esto servira
para desarrollar una propuesta de reforma constitucional y a las leyes reglamentarias

que podria resultar funcional para nuestro pais.

4. La Unién Europea.

En diciembre de 1995 se cred el Acuerdo Marco sobre Licencia Parental, mismo que
entro en vigencia en junio de 1996, entre los interlocutores sociales de la Union
Europea, quienes siempre han considerado como parte de su agenda las politicas de
proteccion a la maternidad y a la paternidad al incluirlo en la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, de 1989 la igualdad de trato
entre hombres y mujeres y la obligacién de los Estados de garantizar las medidas
necesarias para que estos pudieran conciliar su vida familiar. %

El acuerdo marco establece condiciones laborales para hombres y mujeres
que habiten en la unién europea y que estas les permitan compaginar estas
actividades con su vida familiar. Entre las politicas que recomienda a los paises de la
Union Europea se encuentran el derecho de hombres y mujeres a la licencia parental

para cuidar a los menores ya sea por nacimiento o adopcién, proteccion del empleo

6 Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989.
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frente a despidos por causa de estas licencias.®® En 2010 se celebré un nuevo
Acuerdo marco, en el cual se amplié la duracion del permiso parental a 4 meses para
cada progenitor que aplica a todos los trabajadores y a cualquier tipo de contrato.®®
De acuerdo a esta disposicion, las licencias parentales debian seguir los siguientes
estandares:

e Aplicar tanto a hombres como a mujeres, independientemente del tipo de
contrato.

e Su duracion minima debia ser de 4 meses para cada padre y madre
trabajadora, sin tener que transferirse de un progenitor a otro.

e El permiso seria otorgado por nacimiento o adopciéon de un hijo, y cada
legislacion determinaria hasta que edad del menor podria otorgarse, poniendo
una edad limite minima de 8 afos.

e Adaptar el permiso a las necesidades de trabajadores y empleadores,
permitiendo el acuerdo del tiempo parcial o completo.

e Subordinar el derecho al permiso a una antigiedad superior a un ano.

e Mantiene la proteccién al trabajo, al garantizar el derecho de los trabajadores
a volver al trabajo que tenian o bien, que el empleador le proponga un trabajo
similar o igual al que se establecio en su contrato de trabajo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce en su
articulo 33, parrafo segundo lo siguiente: “Con el fin de poder conciliar vida familiar y
vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido
por causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado
por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcién
de un nino”. Este precepto obliga a los paises que forman parte de la unién europea
a modificar sus legislaciones, en concordancia con el acuerdo marco, para garantizar
el cumplimiento de estos derechos. Si bien como mencionamos anteriormente, el

Acuerdo Marco establece algunos lineamientos fundamentales para aplicar la

% TELLEZ, Lino, Hilda, La incorporacion legislativa de la licencia de paternidad, como mecanismo para fortalecer
la equidad de género, Tesis para obtener el grado de Maestra en Derechos Humanos y Democracia, FLACSO-
México, 2009, p.17.

Permiso parental, (s.f.) recuperado el 30 de agosto de 2014, de
http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/equality_between_men_and_women/em0
031_es.htm
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politica, deja al arbitrio de cada pais el resto de las reglas de otorgamiento. Es por
esta razon que estudiaremos algunos casos relevantes de paises europeos y como

operan las licencias parentales en sus naciones.
4.1. Suecia

El derecho al descanso por maternidad sin paga en Suecia fue introducido en 1901,
como parte del subsidio estatal del esquema de seguro por enfermedad. Para 1955,
se adopto la politica de la licencia por maternidad pagada por 3 meses. o7

Este pais fue el primero en adoptar el permiso de paternidad en 1974, durante
el gobierno del Primer Ministro Olof Palme. Esta introdujo el seguro de los padres
como una prestacion estatal, esto significa que el gobierno da un pago para que los
padres puedan obtener un permiso con goce de sueldo para cuidar a sus hijos. Asi
también este subsidio podria ser repartido entre los progenitores como mejor les
conviniera.

En 1995 con el fin de reforzar esta licencia, se estableci6 un mes no
transferible del permiso parental, mismo que aumentaria a 2 meses en el afio 2002.%®

Sin embargo, en 2003 los padres suecos solo usaron el 17% de los dias de
permiso remunerado que les correspondian. La prestacion parental en relacion con el
nacimiento de un hijo, concede un total de 480 dias por hijo o hija. De estos dias 60
dias son exclusivos para el padre y sesenta para la madre, el resto tienen poder de
elegir compartirlos como les favorezcan.

El subsidio que reciben de 390 dias equivale al 80% de los ingresos del
progenitor hasta determinado tope. Los 90 dias restantes se pagan con una cantidad
diaria establecida. Los padres trabajadores tienen derecho a 10 dias de permiso
remunerado al nacer el hijo o hija.

Actualmente Suecia cuenta con una Ley sobre la Licencia Parental, en la que

se establece el derecho no solo de los padres trabajadores, sino de los tutores

S’DATTA, Gupta, Nabanita y otras, Child Care and Parental Leave in the Nordic Countries: A Model to Aspire
to?,IZA DP No. 2014, Discussion paper series, marzo 2006, p. 6, disponible en: http://ftp.iza.org/dp2014.pdf
68HINCKS, Rob, Suecia fomenta la paternidad. Consultado el 30 de agosto de 2014, disponible en:
www.uv.es/csif/Suecia%20fomenta%20la%20paternidad.doc
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legales o cualquier hombre que haya tomado a su cuidado una persona menor de
edad, a acceder a esta licencia. Esta ley prevé cinco tipos de licencias parentales:®

e La licencia de maternidad para la mujer trabajadora desde el parto e
incluye el permiso de lactancia.

e Licencia completa para un padre hasta que el menor cumpla 18 meses,
sujeta a que el padre reciba el beneficio completo de la licencia parental
para tiempo después.

e Licencia parcial donde uno de los progenitores reduce su horario de trabajo
normal y en la cual tiene un beneficio econédmico proporcional a las horas
reducidas.

e Licencia parcial sin beneficio econémico, en esta la reduccién de la jornada
laboral es hasta un cuarto y se puede prolongar hasta que el menor cumpla
8 afos.

e Licencia con beneficio econdmico temporal, que se otorga cuando los
trabajadores tengan que cuidar temporalmente de su hijo o hija.

Al tratarse de una adopcion, la Ley Sueca, contempla que el término para ser
otorgada se contara a partir de que los padres reciben al menor y su derecho termina
cuando él o la menor llegan a los 8 afios o terminan su primer ano escolar.

Estas licencias estan disefiadas para atender el bienestar y las necesidades
de los trabajadores y no las de los patrones, quienes se ven obligados a suplir a sus
elementos de acuerdo a la reduccion de sus horarios o del descanso que tomen.

El resultado de esta politica es que Suecia es un pais con un nivel de empleo
por encima de la media entre las mujeres y una de las tasas de natalidad mas alta de
Europa’® y ha creado condiciones adecuadas de equidad de género, eliminando gran
parte de los roles y estereotipos de género que dejo la division del trabajo, ya que en
Suecia es tan comun ver a un padre lavando la ropa y cuidando de sus hijos e hijas,

como a una madre.

% TELLEZ, Lino, Hilda, La incorporacion legislativa de la licencia de paternidad, como mecanismo para fortalecer
la equidad de género, tesis para obtener el grado de maestra en Derechos Humanos y Democracia, FLACSO-
MEXICO, 2009, pp. 21-22.

70 Op. cit.
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4.2. Alemania

El permiso de maternidad nace con los seguros laborales que promueve Otto von
Bismark a finales del siglo XIX. La aprobaciéon de la ley nacional de seguridad social
de 1883, significd la adopcién del permiso de maternidad pagado.”

El permiso de maternidad fue introducido por los legisladores hasta 1952, este
otorgaba 12 semanas de descanso con goce de sueldo para las madres
trabajadoras. En 1979 hubo una reforma que dejo este permiso intacto pero introdujo
un periodo vacacional de 6 meses por maternidad, en la que la madre recibiria una
paga mensual fija de setecientos cincuenta marcos alemanes. "2

Con la guerra fria, Alemania del Oeste, adopto la licencia de paternidad en
1986 que adiciond la licencia por maternidad de 6 meses y concedidé una licencia
parental de 10 meses para padres y madres, de la que recibirian mensualmente
seiscientos marcos alemanes, durante este periodo los padres podrian trabajar
medio tiempo (19 horas a la semana), lo que facilitaba el reingreso de estos al
trabajo.

En la actualidad, la licencia parental en Alemania va dirigida para los
trabajadores que tienen a su cuidado a nifios menores de 3 afos. Durante este
periodo no se goza de sueldo, pero el patron esta obligado legalmente a conservar el
puesto del trabajador hasta que este regrese. La duracidn es de 14 semanas, 6
semanas antes de la probable fecha de parto y 8 semanas después de este. En el
caso de la licencia de maternidad, esta es pagada por el seguro de salud y las
ganancias que haya obtenido en el trabajo.

Con el consentimiento del patron pueden acceder a un permiso parental de 12

meses que puede ser usado entre el tercer y octavo cumpleafios del menor.”

n CASTRO, Garcia, Carmen y PAZOS, Moran, Maria, Hombres, cuidados e igualdad de género: fundamentos
ara la equiparacion efectiva entre los permisos de padres y madres, septiembre 2011, p. 5.

KAMERMAN, B., Sheila, Maternity, paternity, and parental leave policies; the potential impacts on children and

their families. Encyclopedia on Early Childhood Development, 2005.

& Stichwortverzeichnis, Elternzeit, Familien-Wegweiser.de, (s.f.), recuperado el 31 de agosto de 2014 de

http://www.familien-wegweiser.de/wegweiser/stichwortverzeichnis,did=40002.html
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4.3. Finlandia

La licencia por maternidad fue adoptada en 1964 y otorgaba 9 semanas de descanso
con goce de sueldo. Antes de su adopcion, las mujeres embarazadas podian optar
por los fondos de enfermedad. La licencia por paternidad fue adoptada en 1978 y
para 1980, se permiti6 a las madres compartir con los padres, cuatro de las 43
semanas de licencia que gozaban.

En la actualidad, este es otro de los paises que tiene un sistema flexible en
cuanto al otorgamiento de las licencias parentales’. La licencia por maternidad es de
103 dias de trabajo, mientras que la licencia parental es de 158 dias laborales y el
permiso de paternidad es 54 dias laborales. Estos tres tipos de licencia cubren de
manera amplia el primer aio de vida del menor.

Los beneficios que se otorgan durante el goce de las licencias parentales van
del 70 al 90% de las ganancias anuales de un afio anterior e incluso cuentan con
ayuda financiera.

También los padres trabajadores, al término de sus licencias pueden reducir
sus jornadas laborales hasta que el menor entre al segundo afio escolar.

En septiembre de 2013, el gobierno propuso un seguro de cuidados que
permitiria a los padres con hijos menores de 3 afios combinar tiempo parcial sus
actividades laborales y de cuidado infantil.

Estas licencias y prestaciones estan reguladas en diversas normas como lo
son: la ley sobre contratos de trabajo, ley sobre seguros por enfermedad y la ley para
apoyar el cuidado de un nifio en casa y para cuidado privado.

Dentro de las licencias que otorga, también contempla la hipétesis de los
padres divorciados, en la cual el padre tiene derecho a una licencia temporal de
cuidado, si en ese momento tiene a su hijo o hija bajo su tutela. ™

Entre los multiples beneficios que reciben, esta el derecho a regresar a su

trabajo anterior y si este ya no esta disponible, se le debe ofrecer un trabajo similar.

"Finland: Universal services and financial benefits to promote the well-being of all children and families, European
Union, (s.f.) recuperado el 31 de agosto de 2014 de: http://europa.eu/epic/countries/finland/index_en.htm

> TELLEZ, Lino, Hilda, La incorporacion legislativa de la licencia de paternidad, como mecanismo para fortalecer
la equidad de género, tesis para obtener el grado de maestra en Derechos Humanos y Democracia, FLACSO-
MEXICO, 2009, p. 24.
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44. Noruega

De acuerdo con un estudio de la OIT titulado “Gender Equality and Decent Work:
Good Practices at the Workplace”, se sefialé a Noruega como el pais que concede el
permiso de paternidad remunerado de mayor duracion tras el nacimiento de un hijo o
hija. Las madres trabajadoras noruegas, reciben una baja de 11 meses. "

La licencia de maternidad pagada fue adoptada por el pais nérdico en 1956,
otorgando un periodo de descanso de 12 semanas. Este esquema se extendié hasta
las 18 semanas en 1977, ademas de que se adopta por primera vez la politica de la
licencia por paternidad, en ese mismo afio. Desde ese momento se han ido
incrementado desde las 18 hasta las 59 semanas, para la licencia de maternidad.”’

La mujer puede elegir una licencia de 49 semanas con el pago del 100% del
salario o bien, 59 semanas con el 80% del salario, que sera dividido entre ambos
padres.

Por ley, la madre esta obligada a tomar 9 semanas para ella, debe dejar el
trabajo al menos 3 semanas antes de la fecha de parto y tomar las siguientes 6
semanas para el cuidado del menor.

En el caso del padre, este puede tomar 2 semanas de descanso con goce de
sueldo cuando el bebé nace y esta obligado por ley, a tomar 14 semanas de licencia
antes de que el nifo cumpla 3 anos. El resto de las semanas, tendran que elegir los
padres como usarlas, ya sea que la madre tome el descanso completo o el padre o
ambos las compartan.

Para el caso de las adopciones, el nifio debe ser menor de 15 afos para

recibir la licencia y el subsidio parental. "®

76Papé\ moderno: la politica progresista de Noruega sobre permiso de paternidad, agosto de 2005, revista de
trabajo No. 54, recuperado el 31 de agosto de 2014 de http://www.ilo.org/global/publications/magazines-and-
j7c7>urnals/world-of—work-magazine/articlesNVCMS_OS1438/Iang—-es/index.htm

DATTA, Gupta, Nabanita y otras, Child Care and Parental Leave in the Nordic Countries: A Model to Aspire
to?,IZA DP No. 2014, Discussion paper series, marzo 2006, p. 6, disponible en: http://ftp.iza.org/dp2014.pdf
8parental Benefit, publicado el 19 de julio de 2013, recuperado el 31 de agosto de 2014 de
https://www.nav.no/Parental+benefit.353588.cms#
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4.5. Espana

El origen del permiso de maternidad se remonta a principios del siglo XX. Las
primeras politicas de permisos parentales en ser adoptadas fueron las reducciones
de jornada y las excedencias y fueron implementadas en 1980, siendo sin goce de
sueldo o alguna prestacion econdémica. El primer permiso de paternidad por
nacimiento se constituye en este mismo afo, concediendo 2 dias de descanso con
goce de sueldo. En 1989 se adiciona la ley y se permite acceder a ellas en caso de
adopciones. En 1999, esta clase de prestaciones dejan de ser familiares y se
convierten en individuales.”

Este pais cuenta con permisos de maternidad, paternidad, reduccion de
jornada, excedencia y permiso por lactancia.

La licencia de maternidad por nacimiento y por adopcién, tiene una duracién
de 16 semanas ininterrumpidas, sin embargo estas semanas pueden ampliarse si
hay un parto multiple, se incrementaran 2 semanas mas por cada hijo que nazca o
por cada menor que se adopte. Si el hijo nace con alguna discapacidad o el
adoptado tiene alguna discapacidad, también se agregaran 2 semanas adicionales.

En caso de la licencia por paternidad esta es otorgada por nacimiento y
adopcion. Esta solo se otorgara si el padre esta afiliado algun régimen del sistema de
seguridad social espaiol y siempre que haya cotizado 180 dias dentro de los 7 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de inicio del permiso o bien 360 dias a lo largo
de su vida laboral. Este empezara a operar al dia siguiente del nacimiento o de la
resolucion judicial o administrativa que constituya la adopcion y consta de 15 dias
naturales ininterrumpidos, con goce del 100% del sueldo. Este pais contempla la
prescripcion del derecho a los 5 anos del nacimiento o adopcién del menor.

Si ambos progenitores trabajan, tienen la opcién de dividirse las semanas y el
subsidio como mejor les favorezca, asi como también pueden optar por un régimen

de tiempo parcial de jornada, siempre y cuando el patron este de acuerdo con ello.

79MEIL, Landweling, Gerardo y otros, El uso social de las reducciones de jornada y excedencias en Espafia,
Universidad Autonoma de Madrid, (s.f.), p. 5, [en linea] disponible en:
http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel5/sesion3/pedro.romero@uam.es/TCMeil_Romero_Muntany
ola_PERMISOS%20PARENTALES.pdf
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5. América: Estados Unidos.

Por increible que parezca, este pais desarrollado cuenta con una de las politicas
parentales mas deficientes. La razén se encuentra en la propia historia del pais, en la
cual hasta antes de las guerras, la mayoria de las madres no consideraban trabajar.

Seria hasta 1993 que los Estados Unidos, adoptarian una licencia parental
para nuevos padres, pero sin goce de sueldo. Esta licencia surge para proteger a los
trabajadores y trabajadoras de ser despedidos cuando tuvieran un bebé o
necesitaran cuidar de los menores o algun adulto con alguna enfermedad, sin
embargo, dejaron de lado el subsidio.

De acuerdo con el National Women“s Law Center, solo el 12% de los
trabajadores en Estados Unidos, obtienen una licencia familiar pagada de sus
patrones.

Por regla general, la licencia por maternidad es de 12 semanas en un periodo
de 12 meses, sin goce de sueldo. De forma estatal, California fue el primer estado en
establecer una licencia familiar pagada de manera legal en 2004, que otorga a los
trabajadores a través del seguro de incapacidad temporal, 6 semanas de descanso
pagado por nacimiento, adopcién o cuidado de un menor enfermo. Posteriormente
Washington instaur6 esta politica en su ordenamiento en 2007, aunque no ha sido
aplicada o implementada. Nueva Jersey los siguié en 2009 al incluirlo como parte
del seguro por incapacidad temporal, concediendo 12 semanas de descanso. Rhode
Island modificé su ley del seguro por incapacidad temporal en enero de 2014,
concediendo 4 semanas de descanso por nacimiento, adopcion o cuidado de un
menor enfermo y finalmente Minnesota, Montana y Nuevo México, han implementado
las politicas de cuidado infantil en el hogar, permitiendo a los padres que trabajen,
elegir entre ellos a uno que se quede en casa durante el primer afio de vida del

menor o bien en el primer afio de la adopcion, con un pequefio subsidio.®

8 KAMERMAN, B., Sheila y WALDFOGEL, Jane, United States, Columbia University, abril 2014, [en linea]
disponible en: http://www.leavenetwork.org/fileadmin/Leavenetwork/Country_notes/2014/USA.pdf
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5.1. Canada

La licencia de maternidad fue adoptada por el pais a través del Acta de proteccion a
la maternidad de 1921, en la cual se prohibia a los patrones emplear mujeres 6
semanas antes de la fecha de parto. Sin embargo, no seria hasta 1966 que la
Columbia Britanica implementaria la licencia de maternidad y 5 afios después, el
gobierno federal la incorporaria al Cédigo Laboral de Canada.

En 1984, los beneficios por maternidad se modificarian e incluirian a los
padres adoptivos. En 1990, por primera vez se otorgaria una licencia parental que
concedia 10 semanas a los padres, a través de esta figura las madres adoptivas no
gozarian de la licencia de maternidad de 15 semanas, sino la licencia parental.

En la actualidad la licencia de maternidad va de las15 a las 18 semanas,
dependiendo de la jurisdiccion en la que resida la madre. Por lo general, la licencia
no se otorga antes de las 11 0 17 semanas de la fecha de parto.

La licencia varia en duracion ya sea por provincias Yy territorios, por ejemplo
Quebec que ofrece una licencia de maternidad de 18 semanas. Asi también, este
territorio concede una licencia por paternidad de 5 semanas.

En el caso de la Columbia Britanica, las madres pueden extender la licencia
por 6 semanas mas, si el menor tiene alguna condicién de salud que requiera
cuidado.

Las licencias parentales (congé parental) pueden extenderse entre 35 y 37
semanas de acuerdo a la jurisdiccion, ya sea para un padre o para ambos, pero que
esta combinacion no exceda las 35 semanas. Las madres biologicas tendran que
gozar tanto de la licencia de maternidad como de la licencia parental de manera
consecutiva, siendo 52 semanas la maxima extension de la licencia. Los padres de
un recién nacido o adoptado que necesite hospitalizacién pueden extender el periodo

de licencia hasta por 2 anos. 81

81DOUCET, Andrea y otras, Canada, Brock University y otras, abril 2014, [en linea], disponible en:
http://www.leavenetwork.org/fileadmin/Leavenetwork/Country_notes/2014/Canada.pdf
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5.2. Argentina.

En 1907, Argentina promulga su primera Ley de Trabajo de Mujeres y Menores, que
sentaria las bases para la inclusion de politicas para proteccion de la maternidad.
Esta ley preveia un descanso postparto sin goce de sueldo de 30 dias, sin embargo
no tenia caracter obligatorio.

En 1949 se crea la Caja de Maternidad con la que se establece un fondo
cofinanciado por aportaciones de las trabajadoras de entre 15 a 45 afios, de los
patrones y el Estado, con lo cual se garantizo la licencia de maternidad pagada en el
pais. Para 1990, en la Ley de Contrato de Trabajo se establece un descanso por
maternidad de 90 dias que se distribuian entre 30 a 45 dias antes de la fecha de
parto y el resto, postparto. Esta ley también contempla el derecho a excedencias de
3 a 6 meses sin goce de sueldo pero con la obligacion del patrén de conservar el
empleo del trabajador, proteccion por despido para la trabajadora por razon de
embarazo y los 7 meses y medio posteriores al parto y la homologacion del permiso
por maternidad por adopcion al de nacimiento (90 dias). Para los trabajadores se
adopta el permiso por nacimiento de un hijo de 2 dias.

En 2006 se emite un decreto que homologa el Convenio Colectivo de Trabajo
General y rige el empleo de la Administracion Publica Nacional Argentina, que amplia
la licencia de maternidad con goce de sueldo a 100 dias, que a la vez podia
extenderse a 10 dias mas en caso de parto multiple o a partir del nacimiento del
tercer hijo. Este también otorga a los padres trabajadores una licencia de 5 dias
habiles por nacimiento y ademas adopta la licencia parental para el trabajador o
trabajadora que tenga la tenencia de uno o mas hijos o hijas de 100 dias. En caso de
que esta tenencia sea por adopcion, los padres solo tendran derecho a 30 dias de
descanso. Sin embargo en Argentina, al igual que en México la licencia de
paternidad, varia en el numero de dias otorgados respecto del sindicato o institucion

a la que pertenezca el trabajador de entre 2 a 20 dias.

8 CUTULI, Romina y ASPIAZU, Eliana, Conciliacion entre trabajo y cuidado infantil: discriminaciones y

exclusiones en el caso argentino, Grupo de Estudios del Trabajo, Facultad de Ciencias Econdémicas y Sociales,
Universidad Nacional de Mar del Plata, Octubre 2012, p. 9 [en linea] disponible en
http://nulan.mdp.edu.ar/1981/1/1981.pdf
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En la actualidad, la licencia por maternidad genérica contemplada en la Ley de
Trabajo N° 20,744 es de 90 dias divididos en 45 dias antes de la fecha de parto y 45
dias postparto. Como antes mencionamos, si existe algun convenio laboral, ésta
puede extenderse. La madre esta en posibilidad de pasar 15 dias a su licencia
postparto siempre y cuando el medico lo autorice. Si el menor nace con Sindrome de
Down, la madre tiene derecho una licencia sin goce de sueldo de 6 meses, finalizado
el término de la licencia de maternidad por nacimiento. Al término de la licencia, la
madre puede reincorporarse a su trabajo en las mismas condiciones, renunciar o
solicitar una extension de la licencia por un periodo de 3 a 6 meses. *

En el caso del trabajador, este tiene derecho a 2 dias de descanso con goce

de sueldo por nacimiento de un hijo.

5.3. Brasil

Las licencias parentales de Brasil estan reguladas por la Ley Laboral (Consolidagéo
das Leis do Trabalho), esta ley solo aplica para los empleados formales o que estan
afiliados al Instituto de Seguridad Social. De acuerdo a Bila Sorj, solo la mitad de la
fuerza laboral brasilefia tiene un trabajo formal y reciben estos beneficios.

La licencia de maternidad, la otorga el Instituto de Seguridad Social y tiene
una extension de 100 a 20 dias, que puede ser extendida hasta 6 meses si el patron
se ha adherido al Programa de Empresa Ciudadana y puede ser otorgada a partir del
octavo mes de embarazo, sin embargo, la madre puede elegir seguir trabajando
hasta el parto.

Para las trabajadoras del sector publico federal, la licencia es de 6 meses, a
nivel estatal y municipal el otorgamiento y duracion de la licencia depende de la
autoridad responsable. Estas licencias son con el 100% del sueldo. El pago de estas

contribuciones es tripartito es decir, la pagan la trabajadora, el Estado y el patrén.

®Derechos y obligaciones de los trabajadores y empleadores, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
Republica Argentina, (s.f.) recuperado el 1 de septiembre de 2014 de:
http://www.trabajo.gov.ar/derechos/#ancla10
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Cuando se trata de adopciones, la licencia de maternidad es de 120 dias,
siempre que el menor tenga un afio o menos. Si el menor tiene hasta 4 afos, la
licencia es de 60 dias y si tiene hasta 8 afos la licencia se otorgara por 30 dias.

En el caso de la licencia de paternidad, esta tiene una duracion de 5 dias
consecutivos para el sector privado, por adopcion o nacimiento y para el sector
publico de 10 dias, ambos con goce del 100% del sueldo. Estas son pagadas por el

patron. Brasil aun no cuenta con una licencia parental. 84

5.4. Cuba

Este es uno de los primeros paises latinoamericanos en implementar la seguridad
social en su pais de manera eficaz desde hace varias décadas. En politicas de
proteccion a la maternidad y a la paternidad, resulta importante mencionar que es
uno de los pocos paises que ha ratificado el Convenio 183 de la OIT, en otros, lo que
ha permitido crear un campo protector a las trabajadoras y trabajadores mucho mas
amplio que lo que establece este convenio.

En 1963, Cuba adopta la licencia de maternidad otorgando 12 semanas de
descanso con el 100% de goce del sueldo. Actualmente, Cuba tiene elevada a rango
constitucional la proteccion a la maternidad en su capitulo VI sobre la igualdad en el
que se establece la obligacién del Estado de velar la salud y sana descendencia de
la trabajadora, concediéndole una licencia retribuida por maternidad, antes y después
del parto. También se prevé en el Cdédigo de Familia o Ley 1, 289 de 1975, al
establecer la responsabilidad compartida de los padres en el desarrollo de los hijos.
El Cédigo de Trabajo en su articulo 3, letra |, establece la proteccién a la maternidad
de la mujer trabajadora. En 2003 se sustituye la Ley 1,289 por el Decreto Ley N° 234,
titulado “De la maternidad de las trabajadoras” vigente actualmente.

Este decreto-ley establece la obligacién del descanso por maternidad a las 34
semanas de gestacion o bien a las 32 semanas si se trata de un embarazo multiple.
La duracion de la licencia es de 6 semanas antes del parto y 12 semanas

posteriores. Esta licencia protege la estabilidad y conservacién del empleo durante el

84 SORJ, Bila, Brazil, Federal University of Rio de Janeiro, abril 2014, recuperado de
http://www.leavenetwork.org/fileadmin/Leavenetwork/Country_notes/2014/Brazil.pdf
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embarazo y durante el goce de la licencia. Esta licencia es con goce de sueldo del
100% y en el pais es denominada como licencia retribuida por maternidad y la paga
el patrén, no el Instituto de Seguridad Social.

Una de las curiosidades de la licencia cubana, es que para su otorgamiento se
exige que la trabajadora acredite un minimo de 75 dias de trabajo en el ultimo afo
para poder acceder a esta. Si no cumple con los requisitos, la trabajadora tiene
derecho a la licencia de maternidad pero sin goce de sueldo. Sin embargo, en caso
de necesidad econdmica, recibira proteccion del Régimen de Asistencia Social.

Su licencia parental con goce de sueldo es concedida al padre o madre, un dia
cada mes durante el primer aino de vida, con el fin de acudir a las citas con el
pediatra. También existe una licencia parental sin remuneracion concedida al padre o
madre que no puedan trabajar por cuidar del hijo o hija menor de edad, siempre que
este sea menor de un afo, misma que puede durar hasta 9 meses. Esta licencia
también aplica para los padres que no reunen los requisitos para el pago de la
prestacion social opcional y pueden concederse hasta 6 meses para los trabajadores
y trabajadoras quienes tengan hijos menores de 16 afos que requieran cuidados.
Esta prestacion social opcional consiste en el pago de un 60% de la licencia
retribuida y se otorga a partir del término de la licencia de maternidad a uno de los
padres. En caso de muerte materna, se concede al padre una licencia por paternidad
por el tiempo que restaba de la licencia de maternidad de la madre, este caso
también contempla la posibilidad de que el padre ceda este derecho a otro familiar
hasta que el menor cumpla un afo.

La ley cubana no establece alguna clase de licencia parental por adopcién. °
5.5. Chile

La proteccion a la maternidad en este pais inicia con el Codigo del Trabajo de 1931,
en el cual se establece el fuero maternal, que la mujer embarazada trabajadora debe
de tener estabilidad en el empleo desde el inicio de este y hasta un afo después de

% COLOMBET, Tovar, Christian, La proteccion social de la maternidad en Cuba y Venezuela ,, Observatorio
Laboral, Revista Venezolana, Vol. 1, N° 1, enero-junio 2008, universidad de Carabobo, ISSN: 1856-9099, [en
linea] disponible en: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2694736.pdf
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que fenezca el descanso posnatal. En 1978 el plan laboral modifica estos
lineamientos y establece como causales el desafuero judicial de la mujer
embarazada tanto el vencimiento del plazo convenido en el trabajado como la
conclusion del mismo. 8¢

En este pais, el descanso por maternidad comprende un periodo de 6
semanas antes del parto y 12 después de él. El empleador tiene la obligacién de
conservar su empleo. Si hay muerte materna, el padre podra gozar de este periodo
por el tiempo que reste, ademas de ser beneficiario del fuero maternal y del subsidio
por maternidad.

En los casos que el parto se produzca posteriormente de las 6 semanas de la
posible fecha de parto, la mujer podra prorrogar su descanso empezando a contar
las 12 semanas de la licencia hasta que se produzca el alumbramiento.

También establece la posibilidad de ampliar el descanso postnatal tanto como
lo determinen los médicos.

Chile contempla el permiso por enfermedad grave del hijo menor de un afio, el
cual tendra la duracion que determinen los médicos y el subsidio se calculara con
base en ese tiempo. Este permiso, si ambos padres trabajan se dejara a eleccion de
los mismos para que determinen quien lo gozara, también pueden acceder a el
trabajador o la trabajadora que tengan a su cuidado un menor de hasta un afio de
edad.

Existe también el permiso y subsidio para cuidado de un menor de menos de 6
meses, concedido a trabajadores y trabajadores que tengan la tutela, este tiene una
duracion de 12 semanas.

Existe otro permiso para las madres trabajadoras que tengan que atender un
hijo menor de 18 afios, que consiste en una reduccidn de la jornada, siempre que el
menor requiera alguna clase de atencién médica por enfermedad o accidente o
riesgo de muerte. En caso de que ambos padres sean trabajadores, sera la madre

quien elija quien gozara de este permiso.

% HERNANDEZ, Molina, Alfonso, Proteccion legal en Chile a la maternidad (y paternidad) laboral, marzo de 2011,
disponible en:
http://www.luisemiliorecabarren.cl/files/trabajadoresinfo/ MATERNIDAD _LABORAL_Y_AMPARO_LEGAL_EN_CHI
LE.pdf
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En el caso de las licencias por paternidad, la legislacién chilena contempla el
permiso con goce de sueldo por paternidad bioldgica o adoptiva, que consiste en un

permiso de 5 dias consecutivos.®’

8 Centro de consultas laborales, Direccion del Trabajo, Ministerio del Trabajo y Previsidén Social, Gobierno de
Chile (s.f.) recuperado el 7 de septiembre de 2014 de http://www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-99747 .html
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CAPITULO 3. LA LICENCIA DE MATERNIDAD EN MEXICO.

SUMARIO: 6. La proteccion juridica a la maternidad. 6.1. La licencia de maternidad. 7. Antecedentes
histéricos y marco normativo vigente de la licencia de maternidad en México. 7.1. La Constitucién y el
articulo 123. 7.1.1. Articulo 123. 7.1.2. Reformas al articulo 123 Constitucional en materia de
proteccion a la maternidad. 7.2 Otros Articulos Constitucionales que regulan la proteccion a la
maternidad. 7.3. Convenios y Tratados Internacionales. 7.4. Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. 7.5. Convencién sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la mujer (CEDAW) 7.6. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
7.7. Leyes reglamentarias del articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. 7.7.1. Leyes reglamentarias del apartado A del articulo 123 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Ley Federal del Trabajo. 7.7.2. Ley del Seguro Social. 7.7.3. Leyes
reglamentarias del apartado B del articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado. 7.7.4. Ley del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. 8. La mujer trabajadora. Conciliacién
de la vida laboral y familiar.

6. La proteccion juridica a la maternidad.

El derecho laboral engloba en un término todo lo relativo a los derechos relacionados
con la gestacion y afecta a las relaciones laborales. Este concepto es el de la
proteccion a la maternidad, que consiste en:” el deber del Estado de establecer las
condiciones y adoptar las medidas necesarias para que las mujeres desarrollen sus
embarazos adecuadamente y puedan ejercer su maternidad en situacion de
igualdad, libres de discriminacion y con pleno respeto a los derechos humanos.”®® La
proteccion a la maternidad, de acuerdo al convenio 183 y a la recomendacién 191,
de la Organizacion Internacional del Trabajo®, comprende lo siguiente: licencia de
maternidad de al menos doce semanas, licencia por enfermedad o complicaciones,
subsidio por maternidad, atencién medica antes, durante y después del parto a
través del seguro social o bien a cargo de los fondos publicos, permiso de lactancia
remunerable.

Esta proteccibn a la maternidad, surge para atender las necesidades
fisiolégicas, de seguridad y salubridad que requieren las trabajadoras en periodo de

% GRUPO DE INFORMACION EN REPRODUCCION ELEGIDA, Omision e indiferencia, derechos reproductivos
en México, 2da edicion, México, GIRE, 2013, p. 149.

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Igualdad de género y trabajo decente, edicidn revisada,
2006, p.42, [en linea]. Direccion URL: http:
/Iwww.ilo.org/dyn/gender/docs/RES/500/F765069013/WEB%20Promoting%20Gender%20ESP.pdf, [fecha de
consulta: 18 de agosto de 2014].
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gestacion o lactancia. Resulta importante hablar de la proteccion de la maternidad,
ya que en la actualidad de acuerdo la Encuesta Nacional de Ocupacion del Empleo
(ENOE), los datos del segundo trimestre de 2012 arrojaron que el 43.5% de las
mujeres de 14 afos y mas forman parte de la poblacion econdmicamente activa. %
De este porcentaje, él 91.9% de las trabajadoras combinan sus actividades
académicas o laborales, con quehaceres domésticos. °'Este alto indice de
participacion en actividades laborales y familiares, obliga a la legislacion del Estado a
implementar las medidas necesarias para lograr la proteccidon a la maternidad. Tanto
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos en su articulo 25, apartado
segundo, establece que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencias especiales”,92 como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en su articulo 25, parrafo segundo exige a los Estados
“conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les
debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de
seguridad social’.*® Esta carga es asumida ya sea por la seguridad social o bien por
convenios colectivos en combinacion con la normatividad laboral de cada pais, esto
porque se ha reconocido de manera internacional que la maternidad es una funcién
social dentro de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, CEDAW por sus siglas en inglés.** Esta funcion social
nace de la obligacion de proteccion que tienen que prestar en este caso, los padres a
los hijos de proveer alimentos, educacion, vivienda, orientacion, cuidados, entre
otras.*®

La CEDAW, entre multiples temas, obliga a los Estados a garantizar la
igualdad entre hombres y mujeres, en el ambito laboral al prohibir el despedido por

embarazo, maternidad o estado civil; establecer la obligacién de los patrones a pagar

% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, Estadisticas a propésito del Dia Internacional de la
Mujer, marzo 2013, p.10, [en linea], Direcciéon URL:
http://www.inegi.org.mx/inegi/contenidos/espanol/prensa/Contenidos/estadisticas/2013/mujer0.pdf [fecha de
consulta: 18 de agosto de 2014]

" Ibidem.

2Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ONU.

®pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. ONU.

% Articulo 5B, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, ONU.

% aunque la CEDAW hace mayor énfasis a la madre por las condiciones de desigualdad que aun existen en las
funciones del padre y la madre
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la licencia de maternidad o prestaciones sociales, fomentar el uso de permisos o
licencias por paternidad y guarderias para lograr la conciliacion de la vida laboral y
familiar de los padres y madres trabajadoras.*

En este punto, seria importante sefalar expresamente cual es la relacion entre
el derecho laboral y la proteccion a la maternidad. El derecho laboral de acuerdo al
articulo primero de la Ley Federal del Trabajo, son normas juridicas que tienden a
conseguir el equilibrio entre los factores de la produccion vy la justicia social, asi como
propiciar el trabajo digno o decente en todas las relaciones laborales. De esta
premisa podemos partir que ese equilibrio no solo se dara solo en las relaciones
obrero-patronales, sino también en lograr la igualdad de condiciones laborales entre
el hombre y la mujer, como se menciona en el articulo segundo, parrafo segundo, de
la misma ley que tutela la igualdad sustantiva entre los trabajadores y las
trabajadoras frente al patron.®’

De lo anterior podemos deducir que el derecho laboral tiene la obligacion de
garantizar que la ejecucion del trabajo no menoscabe la expectativa y el ejercicio de
la maternidad, a través de regular las condiciones de trabajo.

Estas condiciones de trabajo son aquellas “normas que fijan los requisitos
para la defensa de la salud y la vida de los trabajadores en los establecimientos y
lugares de trabajo y las que determinan las prestaciones que debe recibir un hombre
por su trabajo”®®. Si bien, este concepto de Mario de la Cueva solo hace mencién a
las condiciones de los hombres, es posible deducir una interpretacion de esta con
perspectiva de género, ya que también es aplicable a las trabajadoras como esta
plasmado en la normatividad laboral mexicana.

Retomando esta idea, las condiciones laborales a las que se refieren los
instrumentos internacionales son aquellas normas del trabajo que deben adaptarse
para evitar que se restrinja 0 menos cabe la expectativa y el ejercicio, en este caso
concreto, de la maternidad, aplicando las respectivas condiciones especiales de

trabajo para cumplir con esta finalidad.*

% Ibidem.

7 Articulo 1°, Ley Federal del Trabajo.

% DE LA CUEVA, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, 1° ed., Porrda, México, 1972, p. 266

% ROSALES, Zarco, Héctor, Familia, Derecho, Paternidad y Maternidad, tesis para obtener el grado de Maestro
en Derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, 2009, pp. 157.
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Estas condiciones de trabajo son:

e Proteccion para la no discriminacion por causa de maternidad vy
paternidad.

e Proteccion ante posibles riesgos en el trabajo relacionados con el
embarazo y la lactancia.

e Proteccion contra el no otorgamiento del seguro social que
corresponda.

e Proteccion del deber de alimentar al menor durante el periodo de

lactancia.

De estas formas de proteccion, la que interesa a este apartado de la
investigacién es la proteccion para la no discriminacién por causa de maternidad.
Esta proteccion abarca: la prohibicion de despedir al trabajador o trabajadora que
ejerza la paternidad o maternidad, otorgar el periodo de descanso correspondiente
por dicho ejercicio y computar estos dias en la antigliedad de los y las trabajadoras,
reincorporar a la trabajadora o trabajador a su trabajo en las mismas condiciones que
gozaban antes del descanso, garantizar el goce del salario durante este periodo y

que el patron no interfiera en este descanso.

6.1. La licencia de maternidad

De acuerdo al Diccionario Juridico Mexicano, una licencia de trabajo “es la facultad
que se concede a un trabajador para no concurrir al desempefio ordinario del trabajo
por existir la necesidad de atender a otra actividad personal o familiar, siempre que
dicha atencion esté justificada, y exista autorizacion del patrono, conservando el
trabajador los derechos adquiridos y aquellos beneficios que los contratos
establezcan a su favor”.'® También puede llamarse licencia al documento que hace

constancia de la facultad para faltar al trabajo, mismo que garantiza la permanencia

1% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano 1-O, Porrua-UNAM, México,
1989, p. 2037.
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de sus derechos laborales y la reincorporacion a sus labores al término del periodo
de descanso que le haya sido concedido.

De acuerdo al glosario laborar de la OIT, debe entenderse por “licencia o
permiso parental” (parental leave) “Es el derecho individual de salir, en principio de
forma no transferible, para todos los trabajadores y trabajadoras con motivo del
nacimiento o adopcion de un hijo o hija, para que puedan cuidar de él o ella”.’”’
Como vemos a nivel internacional, se reconoce el derecho a la licencia o permiso
tanto como a hombres como a mujeres. En México, la licencia de maternidad es
aquella que se otorga a las mujeres en periodo de gestacion por tres meses, aunque
el otorgamiento de las semanas antes y después del parto varia de acuerdo al tipo
de trabajadora cuestion que analizaremos mas adelante.

En México, la proteccion de la maternidad y las licencias de maternidad, estan
reconocidas a nivel constitucional y en las leyes secundarias. No obstante, en la
practica el otorgamiento de estas licencias no es cabalmente cumplido, de acuerdo
con cifras de la Encuesta Nacional de Empleo y Seguridad Social (ENESS) 2013"%2
del INEGI, de 662, 882 mujeres que requirieron licencia médica por maternidad, a un
50.12% no le fueron otorgadas. Resulta relevante sefnalar, que en la ENESS 2009,
45.7% de las trabajadoras no recibieron la licencia médica por maternidad, lo que
refiere un incremento notable de un 4.42% entre la ENESS 2009 y la del 2013
respecto a la negativa de mujeres que requirieron la licencia de maternidad.

En esta misma tesitura, hay que mencionar que la encuesta anterior
manifiesta que las mujeres gozaron un promedio de diez dias de licencia médica.'®

Esta encuesta ya empieza a reflejar los efectos de la reforma laboral de 2012
y la falta de atencidn que se le prest6 a la proteccion de la maternidad en ella, mas

adelante haremos un analisis del mismo.

%" Glosario de derecho laboral y las relaciones industriales de la Organizacion Internacional del Trabajo, [en

linea], direccién URL: http: //www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2005/105B09_631_engl.pdf203, p.203, [fecha de
consulta: 18 de agosto 2014].

102 NSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, Encuesta Nacional de Empleo y Seguridad Social
2013, INEGI, 2013, MEXICO, [en linea] direccion url:
http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/encuestas/hogares/eness/2014/7028250
58777.pdf , p.54 [fecha de consulta: 18 de agosto de 2014]

"% 1bidem.

43



7. Antecedentes historicos y marco normativo vigente de la licencia de

maternidad en México.

Para poder explicar el origen de la proteccion a la maternidad y especificamente de
la licencia de maternidad, es importante estudiar su fundamento legal y sus
antecedentes juridicos historicos. Como antes mencionamos, la licencia de
maternidad esta reconocida por nuestra Carta Magna en su articulo 123 tanto en el
apartado A como en el B. Sin embargo, es necesario hacer una breve resefia sobre
nuestra Constitucion, su origen en el Derecho Social y la historia del articulo 123. Asi
también es importante que estudiemos como se encuentra regulada la proteccién a

la maternidad dentro de nuestro marco normativo actual.

7.1. La Constitucion y el articulo 123.

El derecho social, es el conjunto de normas juridicas que buscan la proteccion de
grupos vulnerables con el fin de lograr una participacion arménica con el resto de los
sectores sociales en el orden juridico. Una de las premisa bajo las cuales se
fundament6 la Revolucion Mexicana, eran las violaciones a los derechos de los
trabajadores y las trabajadoras. A lo largo de la historia de nuestro pais, el sector
obrero se ha encontrado en una clara desventaja frente a la figura del patrén, quien
hasta antes de la Constitucion de 1917, contemplaba a sus empleados como objetos,
vulnerando sus derechos humanos. Fue gracias a las movilizaciones sociales del
siglo XX, que los y las trabajadoras (entre otros sectores) lograron que sus derechos
fueran reconocidos y protegidos por las leyes, tales como: estabilidad en el empleo,
establecimiento de jornadas minimas, acceso a la seguro social, etcétera.

Con la promulgacién de la Constitucion, nuestro pais se convirtio en un Estado
Constitucional de Derecho Social, teniendo como prioridad la proteccion de ciertos
grupos vulnerables, en pro de la igualdad y el establecimiento de mecanismos de
garantizarian de los derechos sociales.
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El origen de la legislacion laboral del pais tiene su origen en el articulo 123
que en su apartado a regula a los trabajadores y las trabajadoras regulares y en su
apartado b regula las relaciones de los y las trabajadoras al servicio del Estado.

Con las ultimas reformas a la Constitucion en materia de Derechos Humanos
de fecha 10 de junio de 2012, se dio un fortalecimiento a los derechos de toda
especie incluidos los laborales.

Para comprender el sentido social de este articulo, es necesario repasar
brevemente las diversas etapas historicas del pais y como a través del tiempo se han
regulado las relaciones obrero-patronales.

Hernan Cortes, en su segunda carta al rey Carlos V de Espafia, narra que a su
llegada a Tenochtilan existian trabajadores y maestros libres que esperaban a ser
contratados; aunque no se especifican las condiciones de trabajo ni las prestaciones
que recibian por sus servicios. 1%

Durante la Colonia, se promulgan las leyes de Indias en las que se incluyeron
algunas disposiciones en materia laboral, siendo un primer antecedente del derecho
laboral y el derecho social. Un ejemplo de ellas era la obligacion del patron de dar un
salario a los indios, establecimiento del salario minimo, la jornada de trabajo, entre
otras. Sin embargo, en este periodo de la historia, los conquistadores explotaron a
los pueblos, obligando a los indios a prestar servicios de todas clases y sin
limitaciones. "%

Durante el movimiento de Independencia aunque sus principios eran politicos,
el aspecto laboral también fue uno de las razones por las que se origind, toda vez
que las leyes de las Indias, jamas se hicieron cumplir y el indigena quedo en total
desproteccion. Esto originaria un sistema de castas que privilegiaba a los espafoles,
causando la explotacion de los indigenas y criollos. José Maria Morelos y Pavén, en
“Sentimientos de la nacidon” mencionaba que: “se aumente el jornal del pobre, que
mejoren sus costumbres, que se aleje de la ignorancia”.106

En el México independiente, si bien se expidieron diversos ordenamientos
declarando la igualdad entre peninsulares, criollos, mestizos e indigenas; las

1% DAVALOS, José, Un nuevo articulo 123 sin apartados, Porria, México, 1998, pp.3 y 4.

1% GARRIDO, Ramén, Derecho Individual del Trabajo, Oxford, México, 199, p.6.
106 MORELOS, y Pavén, José Maria, Sentimientos de la Nacion.
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condiciones laborales continuaban siendo las de la colonia. De ahi que se desarrolle
el latifundismo alcanzando su apogeo hacia la segunda mitad del siglo XIX, lo que
traeria como consecuencia que aumentaran los problemas del campo y por
supuesto, del trabajo. Para 1823, la jornada de trabajo era de 18 horas, los salarios
habian sido rebajados a tres reales y medio, mientras que las mujeres y los menores
recibian un real por dia. Por si fuera poco, los articulos y alimentos de primera
necesidad que el trabajador estaba obligado a comprar en la tienda de raya tenian un
costo doble o triple de su valor original.'"’

El 15 de mayo de 1856, Ignacio Comonfort promulga el estatuto organico
provisional de la Republica Mexicana, que ni siquiera logra el alcance proteccionista
de las leyes de las indias y se enfoca exclusivamente a lo civil.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1857'%, aparecen el derecho a elegir un
trabajo (articulo 4°) y la prohibicion de obligar a otra persona a prestar un trabajo sin
salario justo y sin su consentimiento (articulo 5°).

Posteriormente, Maximiliano de Habsburgo, elabord una legislacién social que
buscaba proteger a campesinos y trabajadores, titulada la “ley del trabajo del imperio

mexicano”'®®

, en la que disponia la libertad de los campesinos a separarse, en
cualquier momento del lugar donde prestaran sus servicios, jornada laboral de sol a
sol con dos horas de reposo, descanso semanal, pago de salario en efectivo, entre
otras prestaciones. Sin embargo, esta ley solo se quedaria como un precedente por
el inminente fin del reinado.

Es hasta 1870, que el Cddigo Civil se reforma para establecer que la
“‘prestacion de servicios no era equiparable al contrato de arrendamiento, pues el
hombre no posee el caracter de cosa; asi el contrato de trabajo se ubico en esta
reglamentacion y, el legislador busco la manera de proteger el salario de los
trabajadores.”’"°
Sin embargo, los eventos historicos mas emblematicos para el derecho laboral

mexicano que evidenciarian la necesidad de establecer adecuadamente las

7 cRuUZz TRINIDAD, Javier, Propuesta de creacién de la licencia de paternidad en el Derecho mexicano del

trabajo, tesis para obtener el titulo de licenciado en derecho, UNAM, 2005, México p. 61.

1% TENA, Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808 -1992, 17ma. Ed., Porrua, 1992, p. 607.
1°9NICKEL, Herbert J., El peonaje en las haciendas mexicanas, interpretaciones, fuentes, hallazgos, Universidad
Iberoamericana, 12. Ed., México, D.F. 1997, p. 414.

"% GARRIDO, Ramén, Derecho Individual del Trabajo, Oxford, México, 199, pp.14-18.
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condiciones de trabajo para los y las obreras, fueron las huelgas de Cananea en
1906 y de Ri6 Blanco en 1907, en la cual los trabajadores protestaron para hacer
valer sus derechos y lograr mejores condiciones laborales, siendo reprimidos, los
primeros por la policia y los segundos por el ejército.

El derecho laboral en nuestro pais, empieza con la Revolucion Mexicana.
Mediante decreto de fecha 12 de diciembre de 1914, Venustiano Carranza, informa
su proposito de crear una legislacion laboral. Esto derivo en la promulgacion de 12
leyes de trabajo en diferentes Estados de la Republica a partir de 1914 y hasta 1916.

Entre estas leyes estatales es importante destacar la “ley Candido Aguilar”,
promulgada en Veracruz, en la cual se establecia como jornada maxima de trabajo
de nueve horas, descanso semanal, salario minimo y aceptaba la teoria del riesgo
profesional."’

Otro antecedente importante para la posterior creacion del articulo 123, es la
ley del trabajo de Yucatan, expedida por el general Salvador Alvarado, en 1915. Este
ordenamiento estatal deja de considerar a los y las trabajadoras como una
mercancia o un objeto, menciona que la ley debe de servir como un instrumento de
ayuda al trabajador en su lucha contra los patrones, establece las jornadas de
trabajo, dias de descanso, incluyendo dias festivos, el salario, el trabajo de la mujer y
de los menores, los lineamientos de higiene y seguridad en los centros laborales, asi
como la creacion de las juntas de conciliacion y arbitraje como dérganos
jurisdiccionales.'"?

Sin embargo, no seria hasta la creacion de la constituciéon de 1917 que
surgiria el derecho laboral en el pais.

Durante las discusiones del constituyente de 1917, la relativa al trabajo fue
una de las mas importantes para la redaccion de la Carta Magna. En la décima
sesién ordinaria, celebrada el dia 12 de diciembre, se presentd el dictamen para la
creacion del articulo 5° que trataba sobre la libertad de eleccion de la profesion y
proponia entre otras cosas, la novedad de que el contrato laborar durara como

minimo un afo, sin trascender mas alla. Sin embargo, esta propuesta parecié muy

" CRUZ TRINIDAD, Javier, Propuesta de creacion de la licencia de paternidad en el Derecho mexicano del

trabajo, tesis para obtener el titulo de licenciado en derecho, UNAM, 2005, México, p. 68. Disponible en:
http://132.248.9.195/ptd2005/40721/0342403/Index.html
"2 BERMUDEZ, Cisneros, Miguel, Derecho del Trabajo, Oxford University Press, 12 ed., México, 2000, p.89
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simple a los diputados Candido Aguilar, Heriberto Jara y Victorio Gdéngora, que
tenian una vision mucho mas amplia del derecho laboral, por los antecedentes con la
ley estatal laboral del estado de Veracruz, asi que presentaron una iniciativa
complementaria que incluia: la jornada maxima de ocho horas, descanso semanal,
prohibicién de trabajo nocturno para mujeres y nifos. Esta fue descartada por la
comision, al considerar que correspondia a las facultades del Congreso Federal y no
al apartado de las garantias individuales. Algunos diputados incluso insistieron que
este tema no deberia incluirse en la Constitucion, sino en las leyes reglamentarias.
Cravioto seria uno de los diputados en insistir que lo relativo a los derechos laborales
de los trabajadores se tratara en un articulo aparte. Después de una larga discusion
y la planeacion de la estructura para un nuevo articulo, luego del visto bueno de
Carranza, se crea un borrador con el futuro articulo 123, que en su fraccion V ya

planteaba la necesidad del descanso por maternidad y el derecho a la lactancia:

Articulo 123. EI Congreso de la Union, sin contravenir a
las bases siguientes, debera expedir leyes sobre el
trabajo, las cuales regiran entre los obreros, jornaleros,
empleados domésticos y artesanos, y en una manera
general sobre todo contrato de trabajo:

(--r)

V. Las mujeres, durante los tres meses anteriores al parto,
no desempefiaran trabajos fisicos que exijan esfuerzo
material considerable. En el mes siguiente al parto
disfrutaran forzosamente de descanso, debiendo percibir su
salario integro y conservar su empleo y los derechos que
hubieran adquirido por su contrato. En el periodo de la
lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dias,

de media hora cada uno, para amamantar a sus hijos.113

Con esta redaccién por primera vez se incluye en un texto constitucional
mexicano la proteccion a la maternidad de las mujeres obreras. Esto refleja, sin lugar
a dudas el espiritu social con el que nace nuestra carta magna, en el siguiente

apartado estudiaremos las reformas que se han hecho a la licencia de maternidad al

"SCARPIZO, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, Porrua, 10ma.Ed., México, 1997, p.89.
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articulo 123, en los ultimos afos, asi como su relacidn con sus respectivas leyes

secundarias.

7.1.1. Reformas al articulo 123 constitucional en materia de proteccién a

la maternidad

De acuerdo con datos de la camara de diputados hasta agosto de 2014, se han
emitido un total de 220 decretos, los cuales contienen un aproximado de 600

reformas hechas a nuestra constitucion.'™

Respecto al articulo 123 este ha sido
modificado en 23 ocasiones desde 1929 , de este total solo dos de las reformas
abarcaron a la proteccion de la maternidad.

La primera tiene lugar en 1960 y mas que considerarse como una reforma, se
le denomina como una adicién al articulo, ya que lo divide en dos apartados el A,
para reglamentar el trabajo de los obreros, jornaleros, empleados, domésticos,
artesanos y de manera general, sobre todo contrato de trabajo; y el apartado B por lo
que refiere a la regulacion del trabajo de los burdcratas, con el fin de respetar el
federalismo.'™ Esta reforma tiene estrecha relacion con la de 1929, en la que se
federalizo la legislacion laboral, y como consecuencia, las facultades que se habian
concedido a las entidades federativas, las asumié totalmente el Congreso de la
Union, como sefala la fraccion X del articulo 73. Resulto evidente que el legislador
elevaria a rango constitucional a la licencia de maternidad para las dos clases de
trabajadoras, sin embargo no sé homologaron, de hecho muestra una desigualdad
entre la duracion del periodo de descanso por maternidad entre las trabajadoras del
apartado A y las del apartado B, siendo las segundas quienes gozaban de una
licencia mas amplia y la proteccion a la maternidad era mas integral al contemplar no
solo el descanso de lactancia, sino también la asistencia médica y obstétrica, de

medicina, ayuda para lactancia y servicio de guarderia infantil.

"4Camara de diputados, [en linea] disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm , [fecha de

consulta: 19 de agosto de 2014]
"® DELGADO, Moya, Rubén, El derecho social del presente, Porrua, México, 1997, p.209.
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Apartado A, sin reforma (1960)

Apartado B, adicionado (1960)

V. Las mujeres, durante los tres meses anteriores al
parto, no desempefaran trabajos fisicos que exijan
esfuerzo material considerable. En el mes siguiente
al parto disfrutaran forzosamente de descanso,
debiendo percibir su salario integro y conservar
su empleo y los derechos que hubieran adquirido
por su contrato. En el periodo de la lactancia
tendran dos descansos extraordinarios por dias, de

media hora cada uno, para amamantar a sus hijos.

XI. La seguridad social se organizara conforme a las
siguientes bases minimas

()

c) las mujeres disfrutaran de un mes de descanso
antes de la fecha que aproximadamente se fije
para el parto y de otros dos después del mismo.
Durante el periodo de lactancia, tendran los
descansos extraordinarios por dia, de media hora
cada uno, para amamantar a sus hijos. Ademas
disfrutaran de asistencia médica y obstétrica, de
medicina, de ayudas para lactancia y del servicio de

guarderias infantiles.

Esta cuestidon, era contraria a uno de los principios rectores del derecho

laboral mas importante, el derecho a la igualdad entre trabajadoras, en este caso.

Catorce afios mas tarde, durante la reforma de 1974, que el legislador

decidiria armonizar a nivel constitucional la proteccion a la maternidad a las

trabajadoras del apartado A, con las del apartado B y si bien se logré que se

otorgaran los tres meses para la licencia de maternidad, el otorgamiento seria

diferente.

Apartado A, reforma de 1974

Apartado B, reforma de 1974

V. Las mujeres durante el embarazo no realizaran
trabajos que exijan un esfuerzo considerable y
signifiquen un peligro para su salud en relaciéon con
la gestacidon; 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 relacion
de trabajo. En el periodo de lactancia tendra dos
descansos extraordinarios por media hora cada uno

para alimentar a sus hijos.

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social,
y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez,

de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de

XI. La seguridad social se organizara conforme a las
siguientes bases minimas

c) Xl. La seguridad social se organizara conforme a
las siguientes bases minimas

c) las mujeres durante el embarazo no realizaran

trabajos que esfuerzos considerables vy
signifiquen un peligro para su salud en relacién
con la gestacion; gozaran forzosamente de un
mes de descanso antes de la fecha que
aproximadamente para el parto y de otros dos
después del mismo, debiendo percibir su salario
integro y conservar su empleo y los derechos
que hubieren adquirido por la relacién de trabajo.

En el periodo de lactancia, tendran los descansos
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enfermedades y accidentes, de servicios de | extraordinarios por dia, de media hora cada uno,
guarderia y cualquier otro encaminado a la | para amamantar a sus hijos. Ademas disfrutaran de
proteccion y bienestar de los trabajadores, | asistencia médica y obstétrica, de medicina, de
campesinos, no asalariados y otros sectores | ayudas para lactancia y del servicio de guarderias

sociales y sus familiares. infantiles.

Ademas de una diferencia injustificada en la forma de otorgar los periodos de
la licencia de maternidad, el apartado A en su fraccion V no contempla el derecho a
la asistencia médica y obstétrica, de medicina, ayudas de lactancia y servicio de
guarderias infantiles como el apartado B si contempla para sus trabajadoras, este
quedo dado por entendido con la reforma a la fracciéon XXIX que habla sobre la Ley
del Seguro Social y los seguros que debe de ofrecer a sus trabajadores y
trabajadoras, entre ellos el seguro de maternidad que si bien no se enumera, se da
entender su existencia en la ultima parte del parrafo. Sin embargo, en la modificacion
a la redaccion del inciso C del apartado B, se logré reconocer el derecho de las
trabajadoras al servicio del estado a conservar su empleo, recibir su salario y
mantener sus beneficios contractuales, durante el ejercicio de la licencia de
maternidad.

Es importante sefialar que durante la reforma laboral de 2012, no se hizo
ninguna reforma a nivel constitucional, por lo cual respecto a la proteccion a la
maternidad, el articulo 123 mantiene su misma redaccién. Esta situacion sigue
provocando desigualdad entre las trabajadoras del apartado A y B; asi como entre

los trabajadores y trabajadoras de los dos apartados.

7.2. Otros articulos constitucionales que regulan la proteccién a la

maternidad.

El articulo 1° constitucional. Este precepto establece lo siguiente: ©

Art.1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion,

cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
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salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la

protecciéon mas amplia.

()

Queda prohibida toda discriminacion motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religién, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de Ilas

personas.

Modificado y adicionado durante la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 2011, esto implico que dejaran de llamarse garantias
individuales y pasaran a ser derechos humanos que la constitucién ya no otorgaba,
sino reconocia no solo los contenidos en la carta magna, sino también los sefalados
en los diversos convenios y tratados internacionales que el pais ha suscrito, como
por ejemplo, el Convenio sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer.

Este articulo resulta muy importante para la actual aplicacion de las leyes
laborales mexicanas, ya que establece en primer lugar, el reconocimiento de los
derechos humanos laborales de los trabajadores; el derecho a la no discriminacién
basada en género, estado civil, orientacion y preferencias sexuales, entre otras.
Hacemos énfasis en estos tipos de discriminacion porque son aplicables para el
tema que tratamos, pues en el caso de la licencia de maternidad esta no tendria que
ser otorgada o negada con base en estereotipos de género (en el caso de los
padres), ni tampoco atender al estado civil de las trabajadoras ya sea que estén
casadas o solteras, ya que el ejercicio de la maternidad no depende del estado civil,

asi como tampoco depende su otorgamiento por la orientacion sexual de las madres,
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es decir, no tendria por qué negarse el acceso a las madres trabajadoras lesbianas,

situaciones que analizaremos mas adelante.

El articulo 4°. La redaccion de este articulo dice lo siguiente:

Art.4. El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.
Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva,
suficiente y de calidad. El Estado lo garantizara.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
salud. La Ley definira las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas
en materia de salubridad general, conforme a lo que
dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta

Constitucion.

(--)
Este precepto constitucional toca tres temas que tienen que ser ampliamente

relacionados con los derechos laborales: |la igualdad entre el hombre y la mujer, el
derecho a ejercer la paternidad y la maternidad de manera auténoma vy la proteccion
a la salud.

Para poder abordar el tema de la igualdad entre el hombre y la mujer dentro
del derecho laboral, es necesario retomar los cuatro modelos de configuraciéon
juridica de las diferencias que propuso Luigui Ferrajoli. Para Ferrajoli, la igualdad
debe ser comprendida como “el igual valor asociado a todas las diferencias de
identidad que hacen de toda persona un individuo diferente de todos los demas y de
todo individuo una persona como todas las demas.”'"® Es decir, cuando hablemos de
igualdad esta refiere al reconocimiento que hace la comunidad a un individuo como
persona a través del reconocimiento de sus diferencias, no buscando exclusivamente

sus semejanzas. En Derecho, esto implica la obligacion de los Estados a tutelar las

""®FERRAJOLI, Luigui, Universalismo de los Derechos fundamentales y multiculturalismo, Boletin Mexicano de
Derecho  Comprado, Biblioteca  Juridica  Virtual UNAM, [en linea] disponible en: http:
[lwww juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/122/inf/inf25.htm, numero 122, mayo-agosto 2008, ISSN 0041
8633, fecha de consulta 19 de agosto de 2014.
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diferencias, a fin de no dar lugar a las desigualdades. Estos modelos’"’, presentan la

forma en la que juridicamente se han valorada las diferencias, principalmente de

genero, entre los individuos y son los siguientes:

La indiferencia juridica entre las diferencias. En este modelo, las diferencias
no se tutelan ni se reprimen, se ignoran. La consecuencia radica que el fin de
las diferencias se encuentra sujeto al uso de la fuerza. Un ejemplo: el poder
masculino sobre la subordinacion de la mujer.

La diferenciacion juridica de las diferencias. En esta configuracion se hace
una valoracion de algunas identidades y al mismo tiempo, una desvalorizacion
de otras, lo que crea una jerarquia de valores. Este modelo genera
discriminacion, ya que considera que ciertos grupos por razones de raza,
nacionalidad, género, orientacion sexual, son superiores a otros, como
ejemplo esta el apartheid en Sudafrica.

La homologacién juridica de las diferencias. Este modelo consiste en la
devaluacion de las diferencias, en aras de una abstracta afirmacion de
igualdad. Es decir, en este modelo los hombres y mujeres son iguales ante la
ley, por lo que no existe discriminacion juridica. Un ejemplo seria gran parte de
la normatividad mexicana, entre ella la laboral.

Valoracion juridica de las diferencias. Esta configuracion se basa en el
principio normativo de igualdad de los derechos humanos y en un sistema de
garantias que vigile su cumplimiento. Este modelo no desconoce la diferencia
entre el hombre y la mujer, por lo tanto busca proteger estas diferencias en
particular, sin crear una falsa homologacion. Su fin es que de estas diferencias
surjan derechos que atiendan a estas diferencias y logren una igualdad de

derechos.
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Biblioteca Juridica Virtual UNAM, [en linea] disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/102/art/art6.htm , nimero 102, septiembre- diciembre 2001,
nueva serie Ailo XXXIX, ISSN 0041 8633, [fecha de consulta 19 de agosto de 2014.

54



A partir de estos modelos, es que podemos analizar al articulo 4° constitucional
junto con el 123 en materia de proteccion a la maternidad. Como mencionamos, la
legislacion laboral mexicana encaja en el modelo de homologacion juridica de las
diferencias, ya que como leimos en la redaccién de los articulos 1, 4 y 123
constitucionales, en nuestro pais no se establecen, aparentemente, condiciones que
propicien la desigualdad entre hombres y mujeres en el ambito laboral. Incluso,
podriamos atrevernos a mencionar que el articulo 123 en su apartado A fraccién V,
asi como en el apartado B fraccion Xl, inciso C), podria ser considerado dentro del
modelo de valoracion juridica de las diferencias, pues una de las diferencias entre el
hombre y la mujer, es precisamente como biolégicamente, ejercen el derecho a la
paternidad. Sin embargo, el articulo 123, recoge esta diferencia y crea un derecho
para lograr las condiciones de igualdad entre los trabajadores y las trabajadoras,
“evitando” la discriminacién. Es importante sefialar, que esta situacion no sé repetira
en las leyes reglamentarias ni en el permiso de paternidad.

En cuanto al derecho a decidir el numero y espaciamiento de los hijos y su
relacion con la proteccion a la maternidad del derecho laboral, consideramos que es
aplicable a través del derecho al desarrollo de la libre personalidad. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en la resolucion del amparo directo civil 6/2008, definid

a este derecho de la siguiente manera:

“El individuo, sea quien sea, tiene derecho a elegir, en
forma libre y auténoma, su proyecto de vida, la
manera en que lograra las metas y objetivos que, para

él, son relevantes.

De ahi, el reconocimiento del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, definida ésta por el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, como la singularizacion, el
distintivo de la persona. Por ende, el libre desarrollo de la
personalidad es la consecucién del proyecto de vida que
para si tiene el ser humano, como ente auténomo. Como
ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia comparadas,
tal derecho es el reconocimiento del Estado sobre la
facultad natural de toda persona a ser individualmente

como quiere ser, sin coaccion, ni controles

95



injustificados o impedimentos por parte de los demas,
con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha
fijado, es decir, es la persona humana quien decide el
sentido de su propia existencia, de acuerdo a sus
valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera y que,
por supuesto, como todo derecho, no es absoluto,
pues encuentra sus limites en los derechos de los

demas y en el orden publico.

Asi pues, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, comprende, entre otras, la libertad de
contraer matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y
cuantos, asi como en qué momento de su vida, o bien,
decidir no tenerlos; de escoger su apariencia personal; su
profesiéon o actividad laboral; y, por supuesto, la libre
opcion sexual, pues todos estos aspectos, evidentemente,
son parte de la manera en que el individuo desea
proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo él

puede decidir en forma auténoma.''®

De acuerdo a lo anterior debemos entender por el derecho al desarrollo de la
libre personal, como aquella facultad que tiene un individuo para dirigir o proyectar su
vida como lo desee, sin que el Estado le ponga impedimento alguno.

Es por esta definicion que podemos explicar la relacion entre el derecho a
tener hijos en el momento que la trabajadora considere conveniente, sin que el
Estado o en este caso, su empleo, signifiquen un obstaculo para realizar su proyecto
de vida. La licencia de maternidad, sirve como un mecanismo mediador en la
conciliacion de la vida laboral y la familiar, ya que permite ausentarse para el cuidado
personal y del menor después del parto, con la seguridad de que seguira
conservando su empleo en las mismas condiciones en las que fue contratada.

Finalmente, el derecho a la proteccion por salud. No profundizaremos mas alla
de su relacion estrecha con la licencia de maternidad, pues esta al ser otorgada,

también contempla el derecho a percibir el subsidio por maternidad y la atencion

8 SUPREMA CORTE E JUSTICIA DE LA NACION, Amparo Directo Civil 6/2008, resuelto por el Pleno, el 6 de
enero de 2009.
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meédica, obstétrica, asi como los medicamentos que necesite, de acuerdo al seguro

social del que goce la trabajadora.

El articulo 5°. Este precepto establece lo siguiente:

Art.5. A ninguna persona podra impedirse que se
dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo
que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta
libertad so6lo podra vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por
resolucion gubernativa, dictada en los términos que
marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la
sociedad.

Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino

por resolucion judicial.

()

Decidimos hacer una mencion especial a este precepto por su relacién con el
articulo 123. Podemos afirmar que la primera oracién de este articulo permite que las
mujeres, independientemente de su nacionalidad, orientacion sexual, estado civil o
cualquier condicion, como podria ser el embarazo, no puede negarse su derecho
humano a tener un trabajo. Es evidente, que como sefalamos anteriormente, las
condiciones laborales tendran que adaptarse por ejemplo a las actividades que

pueda realizar la mujer durante la gestacion.

7.3. Convenios y Tratados Internacionales.

En este apartado, estudiaremos algunos de los tratados y convenios internacionales
que México ha suscrito y que regulan la proteccién a la maternidad, en especial el
otorgamiento de licencias por maternidad. Asi también estudiaremos los convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo, que marcan las pautas para la
adecuada proteccion de la maternidad. Si bien México a un no los ha firmado, estos
convenios y recomendaciones fungen como una pauta para la redaccién de las

condiciones laborales para las mujeres trabajadoras en periodo de gestacion.
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7.4. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales vy

Culturales.

Este documento de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), creado el 16 de
diciembre de 1966, en Nueva York, fue aprobado por el Senado de la republica el 18
de diciembre de 1980, entrando en vigor en nuestro pais el 23 de junio de 1981. Este
pacto junto con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos facultativos,

forman parte de la llamada Carta de los Derechos Humanos.

De este pacto, consideramos que para el estudio de la licencia de maternidad
y posteriormente, del permiso de paternidad, es necesario analizar los siguientes

articulos:

Art. 7. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativa y satisfactoria que
le aseguren en especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a
todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,
sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe
asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no
inferiores a las de los hombres, con salario igual por

trabajo igual;

Este precepto reconoce el derecho de todas las personas a la igualdad de
condiciones laborales atendiendo a la equidad entre los y las trabajadoras. En su
inciso i) se hace énfasis en que las trabajadoras no pueden tener condiciones
laborales menores o diferentes a las que tienen los trabajadores, con lo que se
refuerza la igualdad entre el hombre y la mujer en el trabajo.

Sin embargo, para el tema que nos ocupa, el articulo 10 es el que regula a la
proteccion de la maternidad de forma profunda:

Articulo 10. Los Estados Partes en el presente Pacto

reconocen que:
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1. Se debe conceder a la familia, que es elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccion y asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento
de los futuros conyuges.

2. Se debe conceder especial protecciéon a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia
con remuneracidon o con prestaciones adecuadas de

seguridad social.

Este precepto en primer lugar obliga a los Estados que lo firmaron, entre ellos
México, a proteger a la familia y asistirla principalmente cuando se trate del cuidado y
educacion de los hijos. Por lo anterior, en el segundo apartado, se habla de la
obligacion del Estado de garantizar la proteccion de la maternidad,
independientemente de si trabaja o no. Sin embargo, para las mujeres trabajadoras,
el Estado debe asegurarse que ellas reciban una licencia con gocé de sueldo o bien,
asegurar que el seguro social con el que cuente le proporcione las prestaciones que

requiera.

7.5. Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la mujer (CEDAW)

La Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, mejor conocido como CEDAW, por sus siglas en inglés, es un instrumento
internacional adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas, en Nueva York,
el 18 de diciembre de 1979. Este fue aprobado por el Senado de la Republica el 18
de diciembre de 1980 y entro en vigor el 3 de septiembre de 1981. Es considerada
como la Carta Internacional de los Derechos Humanos de las Mujeres y su objetivo
es erradicar la discriminacién. Con base este objetivo es que este convenio establece

mecanismos que garanticen que los derechos de las mujeres sean respetados, en
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este caso que los derechos laborales de las trabajadoras sean los mismos y en las
mismas condiciones que los de los trabajadores.

Si bien, esta carta de derechos, en sus 31 articulos habla ampliamente de las
diversas formas de eliminacion de la discriminacion de la mujer, en este apartado
solo analizaremos los que estan estrechamente relacionados con la proteccion a la

maternidad y los derechos laborales de las trabajadoras.

Articulo 1.

Art.1. A los efectos de la presente Convencion, la
expresion "discriminacion contra la mujer" denotara
toda distincion exclusiéon 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, econémica,

social, cultural y civil cualquier otra esfera.

El primer precepto de la CEDAW, nos brinda una definicibn muy concreta pero
amplia, de lo que debe entenderse por la “discriminacion contra la mujer”, que debe
basarse en la exclusion o restriccidon basada en el sexo que no permita a las mujeres
ejercer, reconocer o gozar de sus derechos humanos en cualquier esfera que ella se
desarrolle. Subrayamos la ultima parte de este articulo, porque si bien, el trabajo
puede entrar en la esfera econdmica y social, este también debe preverse en la
esfera juridica y es por esta razén que la normatividad, en este caso, laboral no
tendria que contener ninguna clase de disposicidn que vulnere o limite el ejercicio y

goce de los derechos de las trabajadoras, en este caso por la gestacion.

Articulo 2. El precepto manifiesta lo siguiente:

Art. 2.Los Estados Partes condenan la discriminacion
contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir,

por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
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politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus
constituciones nacionales y en cualquier otra
legislacion apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios
apropiados la realizacién practica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro
caracter, con las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacion contra la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de
la mujer sobre una base de igualdad con los del
hombre y garantizar por conducto de los tribunales
nacionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo

acto de discriminacion;

Este articulo establece la obligacion de los Estados a adicionar, modificar,
reformar o abrogar la legislacion de sus paises que incurran o puedan ser
susceptibles de supuestos de discriminacidon contra la mujer y que atenten contra la

igualdad entre el hombre y la mujer.

Articulo 5.

Art. 5.Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una
comprension adecuada de la maternidad como
funcion social y el reconocimiento de Ia
responsabilidad comin de hombres y mujeres en
cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en
la inteligencia de que el interés de los hijos constituira la

consideracién primordial en todos los casos.
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El articulo 5 engloba la obligacion de los Estados de aplicar los mecanismos
necesarios en cualquier ambito de la sociedad, para eliminar todos los estereotipos
de género que originan la discriminacion de la mujer. Esto nos habla de por ejemplo
ya que la gestacion biologicamente es una etapa que solo una mujer puede llevar, el
padre no tiene por qué tener una participacion en esta ni en el cuidado de los
menores. Esta situacion se vio reflejada por muchos afos en nuestro pais por la
inexistencia del permiso de paternidad que mas adelante estudiaremos.

Ademas este precepto como mencionamos anteriormente, es el que otorga a
la maternidad la funcion social por la cual el Estado estad obligado a brindar las

medidas necesarias para la adecuada proteccion de la misma.

Articulo 11. Establece lo siguiente:

Art.11. Los Estados partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar condiciones de igualdad entre hombres vy
mujeres, mismos derechos, en particular:

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de

todo ser humano;

()

f) El derecho a la proteccion de la salud y a la
seguridad en las condiciones de trabajo incluso la

salvaguardia de la funcion de reproduccion;

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer
por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes

tomaran medidas adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacion en los despidos sobre la base del
estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo
pagado con prestaciones sociales comparables sin
pérdida del empleo previo, la antigiiedad o beneficios

sociales;
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Podemos afirmar que el articulo mas importante de la CEDAW para esta
investigacion y para la proteccion de la maternidad es el precepto anteriormente
citado. En el encontramos expresamente la obligacion de los Estados de eliminar de
su legislacion y practicas, la discriminacion laboral de la mujer y el deber de
implementar mecanismos para propiciar la igualdad de condiciones de trabajo entre
el hombre y la mujer. Ademas, obliga a los Estados a cuidar la seguridad y salud de
las trabajadoras, principalmente cuando estén en periodo de gestacion y otorgar la
proteccion a la maternidad, equivalente en la licencia de maternidad o las
prestaciones que les otorgue el seguro social, sin que esto afecte a su antigliedad,
beneficios o implique la pérdida de su empleo y, en caso que estas no se apliquen,
faculta a los Estados para que apliquen una sancién correspondiente. Esto permite
asegurar que al contemplarse una licencia de maternidad en la legislacion laboral, no
se emita una norma imperfecta que no establezca una sancionen caso de

incumplimiento y por tanto, no se respete.

7.6. Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Resulta relevante mencionar el compromiso de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) con la lucha contra la discriminacion de la mujer trabajadora, ya que
esta organizacion ha emitido diversos convenios que buscan equilibrar las relaciones
obrero-patronales y entre los trabajadores y las trabajadoras, con el fin de que los
derechos humanos sean respetados. Sobre la proteccion a la maternidad, la OIT ha

emitido los siguientes convenios:

e Convenio numero 3, relativo al trabajo de las mujeres antes y después del
parto, de 1919.

e Convenio numero 103, sobre proteccion de maternidad de 1952 vy su
recomendacion numero 95 sobre proteccion de maternidad de 1952.

e Convenio numero 183, sobre proteccion de maternidad del 2000 y su
recomendacion numero 191, del 2000.
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Los primeros dos, serian los precedentes con los cuales la OIT comenzé a
indagar en las condiciones que debian tener las mujeres trabajadoras, en etapa de
gestacion con el fin de lograr condiciones de igualdad, atendiendo a las necesidades
que estas requerian, sin que este trato diferenciado suscitara algun tipo de
discriminacion contra los trabajadores. Actualmente, estos convenios ya han sido
superados y dieron origen al convenio 183 y la recomendacion 191.

Estos instrumentos sobre la proteccion a la maternidad, si bien no son
vinculantes al Estado Mexicano, ya que este no los ha ratificado, si son de
observancia cuando se pretende realizar alguna reforma referente a este tema. En él
se establecen los parametros minimos e ideales con los cuales se protegeran los
derechos de las trabajadoras embarazadas.

El convenio establece como deberes de los miembros de la OIT la proteccion
a la salud, la licencia en caso de enfermedad o de complicaciones, otorgamiento de
prestaciones, la proteccion del empleo y no discriminacion, reglas para las madres
lactantes, la licencia de maternidad y un examen para dictaminar si es necesario
extender la licencia de maternidad. De estos dos ultimos dos puntos cabe destacar lo
siguiente:

El articulo cuarto de la convencion 183, regula lo relativo a la licencia de
maternidad. Dentro de las reglas que establece, se indica que toda mujer podra
acceder a esta licencia a través de la presentacion de un certificado médico en el que
se indique su posible fecha de parto. La licencia de maternidad por lo menos debe
ser de 14 semanas, cuando en nuestro pais las licencias de maternidad son por 12
semanas.

La manera en que se distribuira el otorgamiento de estas semanas sera seis
semanas obligatorias después del parto, siempre y cuando no se haya acordado
alguna otro tipo de distribucién con los gobiernos y los sindicatos.

También establece que el periodo prenatal: “debera prolongarse por un
periodo equivalente al transcurrido entre la fecha presunta del parto y la fecha en que
el parto tiene lugar efectivamente, sin reducir la duraciéon de cualquier periodo de

licencia obligatoria después del parto.”
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En el articulo 11 se prevé que, los miembros de la organizacion que hayan
ratificado y siempre que se haya consultado a los respectivos sindicatos de
empleadores y trabajadores; exista un examen para extender la duracion de la
licencia de maternidad o aumenten las prestaciones, atendiendo a la situacion de la
trabajadora.

La recomendacion 195, en su ultimo apartado, establece la clase de licencia
que podra otorgarse que son

e Licencia para el padre por fallecimiento de la madre.

e Licencia para el padre por enfermedad u hospitalizacién de la madre luego del
parto

e El derecho de la madre o padre que trabaje a la licencia parental.

e Licencia parental por adopcion.

7.7. Leyes reglamentarias del articulo 123 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

En este apartado estudiaremos las leyes reglamentarias del articulo 123 que tutelan
la proteccion de la maternidad a nivel federal, estas se tratan de la Ley Federal del
Trabajo, que reglamenta al articulo 123 apartado A, la Ley del Seguro Social, que
prevé la normatividad de la seguridad social de las trabajadoras del apartado A. Por
el apartado B, estudiaremos a la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado y la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al

Servicio del Estado.
7.71. Leyes reglamentarias del apartado A del articulo 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ley

Federal del Trabajo.

De la ley reglamentaria del articulo 123, apartado A, analizaremos brevemente los

articulos 2, 56, 132, 154, 165, 170 y 995 que establecen los términos que las mujeres
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trabajadoras gozaran de sus derechos laborales en igualdad de condiciones que el

trabajador, asi como del ejercicio de su derecho a la maternidad.

Articulo 2. Este precepto establece lo siguiente:

Art. 20. Las normas del trabajo tienden a conseguir el
equilibrio entre los factores de la produccion y la justicia
social, asi como propiciar el trabajo digno o decente en
todas las relaciones laborales.

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que
se respeta plenamente la dignidad humana del
trabajador; no existe discriminacion por origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidad, condicion social,
condiciones de salud, religion, condicién migratoria,
opiniones, preferencias sexuales o remunerador; se
recibe capacitacién continua para el incremento de la
productividad con beneficios compartidos, y se cuenta con
condiciones 6ptimas de seguridad e higiene para prevenir
riesgos de trabajo.

(--r)

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de
trabajadores y trabajadoras frente al patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando
la discriminacion contra las mujeres que menoscaba
o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus
derechos humanos y las libertades fundamentales en
el ambito laboral. Supone el acceso a las mismas
oportunidades, considerando las diferencias

biologicas, sociales y culturales de mujeres y hombres.

Consideramos que este es el articulo mas importante de la legislacién laboral
mexicana por lo que se refiere a la igualdad entre las trabajadoras y los trabajadores.
Este precepto establece como concepto del trabajo digno a aquel que respete a la
dignidad humana y no genere alguna clase de discriminacion por motivos de género,
preferencias sexuales, condiciones de salud entre otros. Con base en lo anterior, la
Ley Federal del Trabajo tutela la igualdad sustantiva entre el hombre y la mujer, lo
que significa que la mencionada ley esta obligada a cooperar en la lucha de la

eliminacion de cualquier situacién laboral que genere un hecho discriminatorio y
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permite que las personas independientemente de su sexo puedan ejercer su derecho
al trabajo. Algo importante que contiene este articulo es que remarca el hecho de
que el empleador, la legislacién y las autoridades deberan atender a las diferencias

entre los géneros con el fin de lograr una verdadera igualdad.

Articulo 56. Este precepto establece lo siguiente:

Art. 56. Las condiciones de trabajo basadas en el
principio de igualdad sustantiva entre mujeres y
hombres en ningun caso podran ser inferiores a las
fijadas en esta Ley y deberan ser proporcionales a la
importancia de los servicios e iguales para trabajos
iguales, sin que puedan establecerse diferencias y/o
exclusiones por motivo de origen étnico o nacionalidad,
sexo, género, edad, discapacidad, condicién social,
condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias
sexuales, condiciones de embarazo, responsabilidades
familiares o estado civil, salvo las modalidades

expresamente consignadas en esta Ley.

De acuerdo a lo anterior y con relacién al articulo segundo, las condiciones
laborales de los trabajadores y las trabajadoras deben ser las mismas para evitar la
discriminacion entre ellos. Esto obliga a los empleadores a adaptar sus reglamentos
internos con el propésito de evitar cualquier situacién que propicie la discriminacién
entre los trabajadores y las trabajadoras como lo puede ser el embarazo. En este
caso, como antes hemos mencionado, es necesario atender a las diferencias
biolégicas que sufre el cuerpo de la mujer y establecer reglas adecuadas que no
pongan en riesgo su salud ni la del producto.

Los articulos que a continuacién citaremos, hablan expresamente sobre los
derechos de las trabajadoras frente a la proteccion a la maternidad, haciendo énfasis

en la licencia de maternidad:

Art.164. Las mujeres disfrutan de los mismos
derechos y tienen las mismas obligaciones que los

hombres.
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del

Articulo 165.- Las modalidades que se consignan en
este capitulo tienen como propésito fundamental, la
proteccion de la maternidad. (Titulo Quinto: Trabajo de

las Mujeres)

Articulo 170.- Las madres trabajadoras tendran los
siguientes derechos:
Il. Disfrutaran de un descanso de seis semanas
anteriores y seis posteriores al parto. A solicitud
expresa de la trabajadora, previa autorizacion escrita del
médico de la institucion de seguridad social que le
corresponda o, en su caso, del servicio de salud que
otorgue el patrén, tomando en cuenta la opinidn del patron
y la naturaleza del trabajo que desempefie, se podra
transferir hasta cuatro de las seis semanas de
descanso previas al parto para después del mismo.
En caso de que los hijos hayan nacido con cualquier tipo
de discapacidad o requieran atencion médica
hospitalaria, el descanso podra ser de hasta ocho
semanas posteriores al parto, previa presentacién del
certificado médico correspondiente.

()
Il Bis. En caso de adopcién de un infante disfrutaran de
un descanso de seis semanas con goce de sueldo,
posteriores al dia en que lo reciban;
lll. Los periodos de descanso a que se refiere la
fraccion anterior se prorrogaran por el tiempo
necesario en el caso de que se encuentren
imposibilitadas para trabajar a causa del embarazo o
del parto;
(--)
VI. A regresar al puesto que desempeiiaban, siempre
que no haya transcurrido mas de un ano de la fecha
del parto; y
VII. A que se computen en su antigliedad los periodos

pre y postnatales.

Trabajo, expresamente ampara la proteccibn de la maternidad de

De la lectura de los articulos anteriores podemos retomar que la Ley Federal

las

trabajadoras a fin de propiciar condiciones de igualdad entre ellas y los trabajadores.
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Ademas se establecen las reglas para otorgar de manera general la licencia de
maternidad, que son las que contempla el articulo 123 en su apartado A, fraccion V
gue son: seis semanas anteriores al parto y seis posteriores a este. Sin embargo,
estos articulos prevén el otorgamiento y/o prérroga de la licencia en casos especiales

como lo son:

e La posibilidad de transferir cuatro semanas de las seis que se otorgan antes
del parto, para tener diez semanas de descanso después del parto, siempre
que el medico lo autorice.

e Prorroga de hasta 8 semanas posteriores al parto, si el recién nacido necesita
ser hospitalizado o nace con alguna discapacidad.

e Prorrogar el descanso por el tiempo que sea necesario en caso de que se
determine que se encuentra imposibilitada para trabajar ya sé durante el

embrazo o después del parto.

También se establece que se otorgue permiso por adopcion de un menor de
hasta seis semanas. Diferenciamos al permiso de la licencia de maternidad, ya que
este no es otorgado a través de un certificado médico ni por intervencion del seguro
social, sino que este debe ser solicitado al patron y este esta obligado a concederlo.
Sobre la diferencia del permiso y la licencia, profundizaremos en el siguiente
capitulo, sin embargo, es importante tomar en cuenta este hecho ya que es un primer
paso para poder erradicar la desigualdad entre las trabajadoras por el hecho de

ejercer el derecho a tener un hijo una forma diferente a la bioldgica.

Articulos 132 y 995. Estos articulos establecen:

Art.132. Son obligaciones de los patrones:

()

XXVIl.- Proporcionar a las mujeres embarazadas la
proteccion que establezcan los reglamentos.

()

Art. 995. Al patrén que viole las prohibiciones contenidas
en el articulo 133 fracciones XIV y XV, y las normas que

rigen el trabajo de las mujeres y de los menores, se le
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impondra una multa equivalente de 50 a 2500 veces el

salario minimo general.

Estos articulos establecen la obligacion de los patrones de proteger la
maternidad y por tanto otorgar a las trabajadoras la licencia de maternidad
correspondiente y ademas establecen la sancion que este recibira en caso de no
cumplir con las medidas de proteccion a la maternidad que consiste en una multa de
entre 50 y 2500 salarios minimos, segun determine la autoridad de acuerdo al caso.
Estos articulos son de celebrarse, ya que atienden a las recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo y garantizan el cumplimiento de estos

derechos de las mujeres.

7.7.2. Ley del Seguro Social

La ley que reglamenta a la seguridad social de las trabajadoras y los trabajadores del
apartado A, es la Ley del Seguro social. En relacién a la licencia de maternidad

establece lo siguiente:

Articulo 85. Para los efectos de este seguro se tendra
como fecha de iniciacion de la enfermedad, aquélla en
que el Instituto certifique el padecimiento.

El disfrute de las prestaciones de maternidad se
iniciara a partir del dia en que el Instituto certifique el
estado de embarazo. La certificacion sefialara la fecha
probable del parto, la que servira de base para el computo
de los cuarenta y dos dias anteriores a aquél, para los
efectos del disfrute del subsidio que, en su caso, se

otorgue en los términos de esta Ley.

Como podemos apreciar, para que la trabajadora pueda tener acceso a la
licencia, es necesario que un meédico del Seguro Social emita el certificado de

gravidez.
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7.7.3. Leyes reglamentarias del apartado B del articulo 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ley

Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.

Esta ley regula las relaciones laborales de los burdcratas a nivel federal, ya que
existe una ley para los trabajadores al servicio del estado y del municipio. Para
efectos de esta tesis, nos limitaremos al estudio de la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado, que reglamenta al articulo 123 en su apartado
B, fraccion XI, inciso c).

Se hace mencion que la ley solo contempla un articulo sobre el derecho a la

proteccion de la maternidad de las burdcratas, que citamos a continuacion:

Articulo 28.- Las mujeres disfrutaran de un mes de
descanso antes de la fecha que aproximadamente se
fije para el parto, y de otros dos después del mismo.
Durante la lactancia tendran derecho a decidir entre
contar con dos reposos extraordinarios por dia, de media
hora cada uno, o bien, un descanso extraordinario por
dia, de una hora para amamantar a sus hijos o para
realizar la extraccion manual de leche, en lugar adecuado
e higiénico que designe la institucion o dependencia y
tendran acceso a la capacitacion y fomento para la
lactancia materna y amamantamiento, incentivando a que
la leche materna sea alimento exclusivo durante seis
meses y complementario hasta avanzado el segundo afio
de edad.

Como podemos apreciar, este articulo se limita a otorgar la licencia de
maternidad en los mismos términos que el articulo 123 apartado B constitucional, es
decir un mes antes del parto y dos meses posteriores a este. Si bien, cada
organismo y estado contemplan en su normatividad las reglas para la proteccidon de
la maternidad de sus trabajadoras, resulta alarmante que la Ley Federal se limité a
establecer estos criterios, ya que deja en clara desventaja a las madres adoptivas, a
las madres que sufran alguna complicacion durante el parto o bien su hijo necesite

ser hospitalizado o haya nacido con alguna discapacidad. Si bien, dentro del Estado
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algunas instituciones como el Consejo de la Judicatura Federal han emitido acuerdos
que reglamentan dentro de las mismas las reglas para proteger la maternidad, como
en este caso, en el acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 26
de marzo de 2012, en el cual se regula la existencia de la licencia por adopcion, la
licencia de paternidad y criterios adicionales para conceder licencias parentales;
estas no son obligatorias para otras Instituciones, o que genera una situacion de

desigualdad dentro de las trabajadoras y trabajadores al servicio del estado.

7.7.4. Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los

Trabajadores del Estado

Si bien la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales d los
Trabajadores del Estado, contempla algunas medidas de proteccion a la maternidad
como lo son asistencia médica, ayuda por lactancia, entre otras, no hace una
mencidon precisa sobre el otorgamiento de la licencia de maternidad, por lo que

resulta ocioso indagar en ella.
8. La mujer trabajadora. Conciliaciéon de la vida laboral y familiar.

Simone de Beauvoir, en su libro el segundo sexo manifestaba lo siguiente “Sin mala
fe, no sé podria considerar a la mujer unicamente como trabajadora; tan importante
como su capacidad productiva es su funciéon reproductora, tanto en la economia
social, como en la vida individual”.""® Esta frase resulta relevante para las tedricas
feministas socialistas quienes han estudiado la opresién y la dominacién del género y
las clases sociales, integrando ambas formas de dominacion a su analisis'?°. Como
antes mencionamos, resultaria imposible estudia en este caso, a la licencia de
maternidad, con perspectiva de género sin los feminismos y para las conclusiones de

este capitulo resulta importante analizar como el otorgamiento de este descanso y

" DE BEAUVOIR, Simone, El Segundo Sexo, 1° reimpresion, Argentina, 2013, De Bolsillo, p.58
120jysticia de género y feminismo socialista, Nexos, 1 de diciembre de 2013, [en linea] disponible en:
http://www.nexos.com.mx/?p=15603 , [fecha de consulta: 20 de agosto de 2014]
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subsidio por maternidad, son un mecanismo efectivo para la eliminacion de la
discriminacion entre los géneros.

Retomando la postura de las feministas socialistas, su analisis versa en el
estudio de la familia como una estructura social central que permite entender el
origen y desarrollo actual del mercado, el Estado y la sociedad. Si bien Friedrich

Engels'!

reconoce que las mujeres estan en la misma situacion de subordinacion
que el trabajador, ellos decidieron no profundizar en el tema ni lograr el alcance que
estas teoricas investigarian décadas despues.

Respecto a este tema, Joan C. Williams, explica que la constitucion actual de
la sociedad esta regida por dos normas incompatibles: la norma del cuidado familiar,
que establece que la crianza de los nifios sea exclusiva de los padres, y la del trabajo
ideal, que establece que el trabajador o trabajadora perfecta es aquella que esta
disponible de tiempo completo y no tiene responsabilidades de crianza.'®® De
acuerdo a este modelo, resulta imposible que él o la trabajadora ideal también sea
una madre o padre ejemplar, pues para lograr lo primero tendria que delegar el
cuidado de los menores a un tercero, a menos que se encuentre en el supuesto de
dejar el cuidado de los hijos al progenitor que no tenga un trabajo. Socialmente, este
problema se ha resuelto con la division del trabajo por género, en el cual, la madre es
quien se encarga de la crianza y el padre de proveer y convertirse en un trabajador
ejemplar. Es evidente, que el modelo no contemplaba situaciones en las cuales la
madre tuviera que ser proveedora y a la vez, encargada de la crianza de los
menores; esta razén es por la cual Simone de Beauvoir, menciona que la mujer
jamas podra ser contemplada como una simple trabajadora, pues es inherente a ella
la cuestion de la reproduccion que en la mayoria, es una etapa que pasan en su vida
y que por tanto, las normas que regulan el trabajo tenian que contemplar.

El trato diferenciado es obligatorio por el proceso biolégico que atraviesan las
mujeres en la etapa de gestacion que evidentemente no podran realizar las mismas
tareas, ya que podria poner en peligro su vida y la del producto. El parto es un

procedimiento invasivo para el cuerpo de la mujer del que necesitara de un descanso

2'DE BEAUVOIR, Simone, El Segundo Sexo, 1° reimpresion, Argentina, 2013, De Bolsillo, pp. 53-59.
ZZWILLIAMS, Joan C. Restructuring Work and Family Entitlements around Family Values, 19 Harv. J.L. & Pub.
Pol'y 753 (1996) p. 753-754
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obligatorio a fin de poder recuperarse y ademas atender al menor que en los
primeros meses se encuentra mas vulnerable.

Sin embargo atendiendo a la legislacion laboral mexicana, no solo
mantenemos la postura de ver a la madre y luego como trabajadora frente a los
hombres trabajadores; sino que la legislacién propicia un ambiente de desigualdad
entre las propias trabajadoras al establecer ciertas condiciones dependiendo de qué
apartado sea el que lo reglamente.

Las trabajadoras del apartado A gozan del derecho a la licencia de maternidad
y de determinar la manera en que se otorgaran estas semanas si son madres
bioldgicas, si adoptan un menor, si ella o el o la hija necesitan hospitalizacién o
nacieron con una discapacidad. La ley para los burdcratas, ni siquiera contempla un
permiso de adopcion para las trabajadoras, sin embargo como explicamos algunas
Instituciones han otorgado estos permisos dentro de las mismas, con lo que se
protege a sus trabajadoras. No obstante, esto sigue propiciando condiciones de
desigualdad dentro de la totalidad de las trabajadoras al servicio del estado, situacion
que va en contra de la lucha por la eliminacion de la discriminacion.

En cuanto al permiso por adopcion, este solo se encuentra también regulado
para las trabajadoras del apartado A, mientras que las trabajadoras al servicio del
estado dependen de los reglamentos internos de sus instituciones para tener acceso
a este permiso. Como hemos mencionado, el ejercicio del derecho de maternidad en
la actualidad ya no esta supeditado a cuestiones meramente bioldgicas, la adopcion
otro mecanismo empleado para lograr este derecho cuando por diversas situaciones
la madre no pueda engendrar hijos de forma natural. Sin embargo, consideramos
que seis semanas de descanso por maternidad, son insuficientes para lograr el
objetivo por el que fue creado: la adaptacion de los padres adoptantes y el menor
adoptado.

Otra situacién que no se ha contemplado en la redaccion de estos articulos es
la cuestion de las parejas lésbicas que adoptan o tienen hijos de manera natural. Si
bien, por la sentencia del amparo indirecto en revisién 485/2013, resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el IMSS esta obligado a afiliar a los

matrimonios lésbicos y homosexuales, no se han establecido las reglas bajo las

74



cuales una pareja de madres lesbianas van a recibir el la licencia o el permiso de
maternidad.

Si bien, la licencia y permiso de maternidad son medios que propician la
proteccion de la maternidad y la igualdad en el trabajo, en la actualidad los periodos
de otorgamiento, las medidas que requiere para ser otorgados, son insuficientes para
garantizar el pleno goce y ejercicio del derecho a la maternidad.

Esto principalmente, afecta para lograr la conciliacion de la vida laboral y
familiar, que el feminismo social estudia; pues no permite que por el ejercicio de su
Derecho al desarrollo de la libre personalidad de la mujeres, puedan decidir
convertirse en trabajadoras ideales que puedan disfrutar de sus hijos, sin que una de

estas esferas se vean afectadas.
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CAPITULO 4. EL PERMISO DE PATERNIDAD EN MEXICO.

SUMARIO: 9. Definicion del permiso de paternidad y diferencia con la licencia de maternidad. 9.1.
Origen del permiso de paternidad. 9.2. Marco juridico de la licencia de paternidad en México. 9.2.1.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 9.2.2. Ley Federal del Trabajo. 9.3. El caso de
los trabajadores al servicio del Estado. 9.3.1. Ley Federal para los Trabajadores al Servicio del
Estado. 9.3.2. Poder judicial de la Federacién. 9.3.3. Secretaria de Gobernacién. 9.4. Convenios y
Tratados Internacionales: Convenciéon sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la mujer (CEDAW). 9.5. Convencion sobre los Derechos del Nifio. 10. Analisis con perspectiva
de género de la licencia de paternidad.

9. Definicion del permiso de paternidad y diferencia con la licencia de

maternidad.

Uno de los mecanismos que pueden ayudar a las mujeres que laboran pueda
conciliar sus actividades con vida familiar, es sin duda el permiso de paternidad. Esta
figura ademas de cooperar para lograr este objetivo, protege el derecho a ejercer y
disfrutar la paternidad de los trabajadores. Resulta importante mencionar que es
erréneo considerar que el significado de paternidad se refiere exclusivamente a la
procreacion de los hijos y las hijas; sino que esta también forma parte de un proceso
social y cultural.' De acuerdo con la encuesta nacional de ocupacién y empleo
(ENOE), del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, en 2012, el 54.5% de los
hombres que trabajan combinan sus actividades extra domesticas (trabajo y estudio)
con quehaceres domésticos, que se contraponen con el 90.1% de mujeres que
combinan estas actividades. '** Estas cifras nos indican que aun no existe una
igualdad de participacion en las actividades del hogar por parte de la poblacidn
masculina y por tanto, facilita afirmar que actualmente las condiciones laborales no
permiten que la trabajadora pueda conciliar su vida laboral y familiar, con ayuda de

los otros integrantes de las familias.

123 /ALDES, Gutiérrez Georgina, Hacia una nueva paternidad desde la perspectiva de género, tesis para obtener
el titulo de licenciada en psicologia, UNAM, 2012, p. 64.

124 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, Estadisticas a proposito del Dia Internacional de
la Mujer, en linea, marzo 2013,
rhttp://www.inegi.org.mx/inegi/contenidos/espanol/prensa/Contenidos/estadisticas/2013/mujer0.pdf
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Es por esta razéon que en este capitulo estudiaremos la definicion del permiso
de paternidad, sus antecedentes y origen y realizaremos un breve analisis de este

permiso en la legislacion mexicana.

Como mencionamos en el capitulo anterior, la Organizacién Internacional del
Trabajo define a los permisos parentales como el derecho de los trabajadores y las
trabajadoras, para ausentarse de sus labores por el nacimiento o adopcidn de un hijo
o] hija125, en esta tesitura, la OIT define al permiso de paternidad como el lapso que
se otorga a los padres por el nacimiento o adopcién de un hijo o hija. '

En materia laboral, se distinguen los permisos de las licencias, no por las
diferencias de su naturaleza juridica, sino por sus caracteristicas. Para que una
licencia sea otorgada este debe de cumplir con ciertos requisitos legales, mientras
que los permisos son beneficios contractuales. '’ En el caso de la licencia de
maternidad, esta contemplada legalmente en la Constitucion, la Ley Federal del
Trabajo, la Ley Federal para los Trabajadores al Servicio del Estado y constituye una
obligacion a los patrones el otorgamiento a sus trabajadoras. Esta situacién no se
repite con el permiso de paternidad, pues hasta antes de la Reforma Laboral de
2012, este no era contemplado dentro de las obligaciones del patréon y se dejaba a
mera consideracion de los sindicatos y del empleador el otorgamiento a los
trabajadores.

Los descansos por paternidad se pueden conceder de dos formas: como una
prestacion del trabajador independiente o bien como una prestacion otorgada por la
maternidad. EIl primer caso es aplicable en los casos en los que la madre fallece en
el parto y es el padre quien tiene que encargarse del cuidado del menor. En el
segundo caso se refiere en los casos que de la licencia de maternidad, por decision
de los padres, la madre cede algunos dias de su licencia al padre para que este

pueda participar del cuidado del menor, mientras ella regresa al trabajo.

125 Glosario de derecho laboral y las relaciones industriales de la Organizacion Internacional del Trabajo, [en

lineal, direccion URL: http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2005/105B09_631_engl.pdf203 p.203.

26 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Conditions of work and employment programme.
Informative Sheet No. WEF-6, May, 2004, [en linea] disponible en:
http://www.ilo.org/public/english/region/eurpro/moscow/areas/gender/wf-6.pdf

27 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano 1-O, Porria-UNAM, México,
1989, p. 2037.
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9.1. Origen del permiso de paternidad.

Para poder hablar de los origenes del permiso de paternidad, es necesario
remontarnos al siglo XX, época en la que ocurrieron cambios que modificarian la
situacion social de los hombres y las mujeres a nivel internacional. Como habiamos
mencionado en el capitulo anterior, con la division sexual del trabajo, se asignaron
roles a los hombres y las mujeres en los cuales los primeros proveian a las familias y
las mujeres atendian y cuidaban de los miembros de la familia asi como del hogar.
Para Teresa Renddn Gan, la Segunda Guerra Mundial influye en la incorporacion de
las mujeres a la produccion social, primero en los paises beligerantes y pronto se
extenderia por el mundo. ' A partir de ese momento, las mujeres buscan un mayor
reconocimiento e incorporacion en diversas actividades como las laborales, cuyo
crecimiento empezo en los sesentas.

De acuerdo a Nancy Fraser, se esperaba que la sociedad “sea organizada en
familias nucleares, heterosexuales y con un hombre como cabeza de familia, que
vivirian principalmente de las ganancias del mercado por el trabajo del hombre. El
jefe de familia recibiria un salario familiar (family wage) suficiente para mantener a
los hijos y a la esposa y madre de tiempo completo, quien haria las labores
domésticas sin paga.”'® Segun el INEGI en su encuesta Mujeres y Hombres en
México, 2013, en nuestro pais se encuentra un 91.3 % de hogares con jefatura
masculina, mientras que el 79.4% tienen una jefatura femenina, en hogar sin pareja 'y
con hijos. En las familias con jefe hombre con pareja e hijos, 92.4 % pertenecen a la
poblacién econdmicamente activa, mientras que en los hogares con jefatura
femenina, solo el 62.3% son econdémicamente activas. Dentro de los hogares con

jefatura masculina, solo el 38 % el ingreso proviene de hombres y mujeres; mientras

128 TELLEZ, Lino, Hilda, La incorporacion legislativa de la licencia de paternidad, como mecanismo para fortalecer

la equidad de género, tesis para obtener el grado de maestra en Derechos Humanos y Democracia, FLACSO-
MEXICO, 2009, p. 4.

129 Fraser, Nancy, “After the Family Wage: A Postindustrial Thought Experiment”, en Fortunes of Feminism: From
State-Managed Capitalism to Neoliberal Crisis, [en linel, disponible en:
http://www.policy.hu/takacs/courses/matters/FRASER_AfterTheFamilyWage.pdf , p. 41.

30 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, Mujeres y Hombres en México 2013, INMujeres-
INEGI, [en linea] disponible en:
http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/integracion/sociodemografico/mujeresyh
ombres/2013/Myh_2013.pdf
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que en los hogares con jefatura femenina, el ingreso de hombre y mujer es del 31.3.
131

Sin embargo, los salarios que ofrece el mercado laboral mexicano resultan
insuficientes en todos los estratos econdémicos para mantener una familia como
plantea el sistema de género dualista, es decir con un solo trabajador ideal, pues los
gastos promedios del hogar superan el salario minimo mensual que actualmente
para la zona geografica A es de $2,045.61 pesos y para la zona geografica B es de
$1,938.60, por esta razon los padres se ven en la necesidad de convertirse en
trabajadores ideales'*? para poder mantener a la familia.

Esta incursion de la mujer en el mundo laboral, ha traido la necesidad de crear
politicas publicas en materia de proteccidn a la maternidad. Es de estas necesidades
que surgen primero las licencias de maternidad, en 1909 en Francia, se garantizan
vacaciones pagadas a las mujeres embarazadas.'® En México, como anteriormente
estudiamos, constitucionalmente fue otorgada la licencia de maternidad hasta 1917.
No obstante, la necesidad de modificar los patrones sociales y culturales que nos
dejo la division del trabajo, hizo que se implementaran nuevos mecanismos como las
licencias parentales y de paternidad, como una respuesta a la preocupacion del
cuidado y bienestar de los menores ya sea recién nacidos o adoptaros. Estas
politicas se han hecho obligatorias en casi todos los paises industrializados. ™*

Estas politicas con perspectiva de género son “un conjunto de normas,
procedimientos, programas, mecanismos publicos que trabajan juntos eficazmente y
que originan la igualdad entre hombres y mujeres, tanto en la esfera publica como en
la privada”."®® Entre ellas se encuentran las licencias parentales y la licencia por
paternidad.

La licencia parental tiene sus origenes en Europa, en 1974 Suecia se

convertiria en el primer pais en otorgar la licencia por paternidad. En 1976 Finlandia

* |bidem. Por fines de medicion del INEGI la base de datos se divide en dos tipos de indicadores: el primer

incluye la constitucién de la familia en nuclear, ampliado y compuesto. El segundo indicador refiere a los hogares
unipersonales y corresidentes.

32 WILLIAMS, Joan C. Restructuring Work and Family Entitlements Around Family Values , 19 Harv. J.L. & Pub.
Pol'y 753 (1996).

8 pE BEAUVOIR, Simone, El Segundo Sexo, 1° reimpresion, Argentina, 2013, De Bolsillo, p. 108

34 TELLEZ, Lino, Hilda, La incorporacion legislativa de la licencia de paternidad, como mecanismo para fortalecer
la equidad de género, Tesis para obtener el grado de Maestra en Derechos Humanos y Democracia, FLACSO-
México, 2009, p.5.

%5 Ibidem, p.10.
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y Noruega adoptarian esta medida a su legislacion. Posteriormente, seguirian
Dinamarca, Islandia, Francia y Espafia. Hoy en dia todos los Paises que integran la
Unidon Europea contemplan en sus legislaciones politicas para aplicar la licencia de
paternidad.

Entre 1980 y 1990 fue la mayor época de establecimiento de los permisos
paternales como una adicion a las licencias de maternidad, con el fin de crear
verdaderas alternativas que fomentaran el cuidado de los menores y crearan
politicas publicas mas eficientes para coadyuvar a la equidad de género.136 Las
consecuencias de una politica de licencia parental mal disefiada, con llevan a
reforzar la inequidad de género, como por ejemplo en los paises donde
exclusivamente se otorga una licencia por maternidad, pues esto indica que se estan
otorgando las responsabilidades familiares unicamente a la mujer trabajadora.

Un disefio correcto de estas politicas son aquellas en las que la licencia y los
subsidios se dividen equitativamente entre los progenitores. Pues esta otorgaria
iguales beneficios y cargas a los padres, fomentando la participacion de los hombres
en la vida familiar, lo que seria un paso importante para erradicar los roles de género,
ademas no afectar al mercado laboral.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en 1981 emite el Convenio sobre la
igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores
con responsabilidades familiares. Este instrumento pretende regular el trabajo de los
individuos que por sus compromisos familiares se vean limitados en obtener o
mantener un trabajo y obliga a los Estados a adoptar politicas que permitan a los
individuos tener un empleo sin ser objeto de discriminacién y atendiendo a sus
posibilidades. Pretende ser un mecanismo que logre equilibrar las cargas domeésticas
y laborales entre hombres y mujeres, a través de la modificacion de los patrones
sociales y culturales que ha generado la divisién de las actividades basada en el
género. Sin lugar a dudas, este convenio tiene como objetivo establecer condiciones
en el que el trabajador y la trabajadora puedan realizar sus actividades en el hogar y
desarrollarse en el trabajo, sin la necesidad de renunciar o delegar a otros alguna de

1% KAMERMAN, B., Sheila, Maternity, paternity, and parental leave policies; the potential impacts on children and
their families. Encyclopedia on Early Childhood Development, 2005, [en linea] disponible en: http://www.child-
encyclopedia.com/documents/KamermanANGxp_rev-Parental.pdf p. 1.
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estas actividades. Si bien no establece con claridad cuales son las politicas que debe
tomar cada Estado, pues lo deja al arbitrio de estos, una de esas politicas es la
implementacion de los permisos paternales.

En su recomendacion 165, sobre trabajadores con responsabilidades
familiares de 1981, reconoce que los problemas de los trabajadores con
responsabilidades familiares, son factores que deben ser considerados por la familia
y el grupo social.™’

Posteriormente, en la recomendacion 191 de la OIT, del ano 2000, derivada
del Convenio 183 sobre proteccién a la maternidad, en apartado sobre tipos de
licencia se establecen los siguientes casos en los que los Estados estan obligados a

aplicar las licencias de paternidad que son:

e En caso de fallecimiento de la madre, antes de acabarse el periodo de
licencia postnatal, el padre trabajador tendra derecho al disfrute de la
licencia por el periodo que falte.

e En caso de enfermedad u hospitalizaciéon de la madre después del parto y
antes de que expire el periodo de licencia postnatal, siempre que ella no
pueda ocuparse del cuidado del menor, el padre trabajador tendra derecho
a la licencia por el tiempo que falte a la licencia postnatal de la madre.

e En los casos en los que sea madre trabajadora o padre trabajador, estos
tendran derecho a una licencia parental, en seguida que expire el periodo
de la licencia de maternidad.

e Por adopcion los padres trabajadores deberan recibir prestaciones y por
supuesto, la licencia parental.

Esta recomendacion vino a complementar al convenio de trabajadores con
responsabilidades laborales al sefialar cuales son las politicas que los Estados tienen
que adicionar a sus legislaciones.

Debemos entender que el origen de las politicas implementadas sobre los

permisos parentales, en especial los permisos de paternidad, no fue Unicamente

87 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Discriminacion de la mujer trabajadora, 12. Ed., México, 2004,
Porrua, p. 89.
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motivada por las necesidades del menor y de la madre, sino por el interés de los
menores e impulsar la equidad de género en estos paises.

En el caso de las licencias o permisos paternales, estas pretenden apoyar a
los padres de dos maneras: ofreciendo una proteccion en el trabajo para el padre o la
madre que deban dejar temporalmente el trabajo con el fin de cuidar al menor y
otorgando un subsidio econémico durante este periodo.

De acuerdo a Sheila B. Kamerman,'® las politicas que se apliquen en las
licencias de maternidad y paternidad, responderan a la forma que fueron disefiadas.

Ella las clasifica en tres tipos:

e Para apoyar el trabajo familiar y la crianza de los hijos y las hijas y crear un
incentivo para que las mujeres dejen su trabajo, cuando los hijos y las hijas
son muy pequenas.

e Para facilitar a las mujeres el trabajar fuera de casa y ayudar a la
conciliacion entre el trabajo y la vida familiar, al proteger y promover el
bienestar de los menores mientras sus padres estan trabajando.

e Permitir a las mujeres y hombres elegir entre las opciones anteriores que

se acomoden a sus preferencias.

Sin embargo, el impacto positivo o negativo en la equidad de género tanto
en el trabajo como en la vida laboral de los individuos, depende de que tan bien
disefiadas estén estas politicas, ya que como mencionamos anteriormente, estas

pueden significar un avance o un retroceso en la equidad de género.
9.2 Marco juridico de la licencia de paternidad en México

Es importante analizar el estatus juridico de las licencias parentales, en especial el
permiso de paternidad en nuestro pais, ya que esta politica que existe en el mundo
desde hace algunas décadas, en México hace su primera aparicion en 2008, a través

de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, a partir de ese momento

138 Op.cit. p.2.
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su adopcion ha sido lenta y por decision de los patrones y las Instituciones que
deciden proteger los derechos laborales de sus trabajadores y trabajadoras.

Este analisis es parecido al que realizamos en el capitulo anterior en materia
de proteccién a la maternidad pero daremos énfasis a los mecanismos que senalan
los diversos ordenamientos juridicos en politicas de perspectiva de género y los

derechos de los padres trabajadores.

9.2.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En el capitulo anterior, hablabamos que nuestro articulo 1° prohibe cualquier tipo de
discriminacion dentro del pais y en cualquier actividad en que se desarrolle la
persona. El articulo 4° reconoce que tanto el hombre como la mujer son iguales ante
la ley y que ellos son los unicos que pueden determinar el numero y el espaciamiento
de sus hijos; por tanto nadie puede interferir con la autodeterminacion de las
personas, mucho menos en el ambito laboral. Es por estas razones que son
necesarias las politicas laborales en materia de derechos parentales, pues si lo que
la agenda de equidad y género del pais pretende es erradicar todas las formas de
discriminacion, el Estado tiene que implementar politicas publicas funcionales,
disefiadas a las necesidades de nuestro pais con el fin de que la crianza de los
menores no se vea afectada con estereotipos, roles y perjuicios. Ademas, es
necesario proteger el derecho al libre ejercicio de la paternidad, en el momento que
el trabajador lo decida y que este no solo pueda hacerlo valer, sino tener una
participacion en el desarrollo del menor, sin que sus actividades laborales se vean

afectadas.

9.2.2. Ley Federal del Trabajo

La iniciativa preferente que reformaba, adiciona y derogaba diversas disposiciones
de la Ley Federal del Trabajo, discutida y aprobada en noviembre de 2012, fue la
mas importante en 30 afos. Si bien, toda la atencién la obtuvieron cuestiones de

condiciones laborales, salarios, contratos, jornadas, entre otras, en materia de

83



equidad de género esta iniciativa propuso por primera vez, para los trabajadores del
apartado A, la adopcidn de la licencia de maternidad.

En la exposicion de motivos se sefiala lo siguiente: “Adicionalmente, se
considera necesario propiciar la equidad y la corresponsabilidad familiar entre
hombres y mujeres, para lo cual se propone incluir en la legislacion, la figura de las
licencias de paternidad, de tal forma que el trabajador que se convierta en padre
pueda disfrutar de una licencia de diez dias, con goce de sueldo. Con ello, se
contribuye a fomentar la conciliacién entre la vida laboral y familiar de las personas,
pues ambos padres compartiran el gozo y la atencion del recién nacido”. Hasta antes
de esta iniciativa, solo algunos trabajadores al servicio del Estado gozaban de esta
clase de licencia, sin embargo esta reforma decidié adoptar esta politica con el fin de
propiciar la equidad de género dentro de la ley laboral. Sin embargo, durante las
discusiones de la iniciativa y posteriormente de la minuta, los congresistas decidieron
que la licencia se convirtiera en un permiso y que esta tuviera una duracion de cinco

dias con goce de sueldo, dejando el texto del articulo 132, de la siguiente manera:

XXVII Bis. Otorgar permiso de paternidad de cinco dias
laborables con goce de sueldo, a los hombres
trabajadores, por el nacimiento de sus hijos y de igual

manera en el caso de la adopcioén de un infante;

Al igual que con la licencia de maternidad, la Ley Federal del Trabajo vigente,
prevé la misma sancion para el patréon que se niegue a otorgarlo en su articulo 995

que es de una multa de 50 a 2500 veces el salario minimo general.

9.3. El caso de los trabajadores al servicio del Estado.

Debido a la division en dos apartados del articulo 123, se han generado una serie de
discrepancias en los otorgamientos de derechos y obligaciones de los trabajadores y
trabajadoras de un apartado y otro. Los trabajadores al servicio del Estado dependen
de las leyes organicas, reglamentos internos, decretos o acuerdos que hagan sus

municipios, Estados o el Ejecutivo Federal respecto de sus dependencias e
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Instituciones. Por esta razén en febrero 2008 se otorgd en el pais la primera licencia
por paternidad de diez dias a un empleado de la Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal."®

En abril de 2008, el Instituto Nacional de las Mujeres, se convertiria en la
primera Institucion Federal que otorga la licencia parental por nacimiento y adopcion,
con duracién de diez dias, esto en respuesta a los compromisos que México habia
ratificado en la CEDAW vy la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres.

Sin embargo estudiaremos una iniciativa de adicion a la Ley Federal para los
Trabajadores al Servicio del Estado y dos acuerdos recientes, del Poder Judicial y la
Secretaria de Gobernacion que consideramos son pasos importantes en la agenda
de equidad de género nacional y para la implementacion adecuada de las politicas

en materia de proteccion a los derechos paternales.

9.3.1. Ley Federal para los Trabajadores al Servicio del Estado.

En septiembre de 2013, casi un afo después de la Reforma Laboral, la diputada
Esther Quintana Salinas, del Partido Accion Nacional, presento una iniciativa que
reformaba el articulo 28 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado'®. Esta reforma pretendia homologar el estatus de los derechos por
paternidad de los trabajadores del apartado A con los del apartado B, quienes en su
ley reglamentaria aun no se reconocen expresamente este derecho. Aunque como
mencionamos, algunos trabajadores al servicio del Estado ya contaban con este
derecho. Sin embargo, aunque fue aprobada en la Camara de Diputados en marzo
de 2014, la minuta se encuentra actualmente turnada para su estudio a las
Comisiones Unidas de Trabajo y Prevision Social y de Estudios Legislativos.

Actualmente, esta ley no contempla ninguna clase de licencia paternal.

139 EL UNIVERSAL, Otorgan en DF primera licencia de paternidad, El Siglo de Torredn, 14 de febrero de 2008,
[en linea], disponible en: http://www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/331456.otorgan-en-df-primera-licencia-de-
paternidad.html

9 |niciativa de reforma al articulo 28 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, [en linea]
disponible en: http://es.scribd.com/doc/214764903/D-2596-Licencia-Paternidad-Lftse-Pan
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9.3.2. Poder Judicial de la Federacion.

El 26 de marzo del 2012, el Diario Oficial de la Federacién publico el Acuerdo
General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal en el cual se regula la
licencia de paternidad, la licencia por adopcion y otros criterios sobre la proteccion a
la maternidad de los servidores publicos adscritos a los Tribunales de Circuito,
Juzgados de Distrito y Areas Administrativas del Consejo de la Judicatura Federal;

del cual rescatamos los siguientes puntos'’:

e El objeto por el cual deciden otorgar la licencia por paternidad es para que
los servidores la ejerzan y reconozcan la importancia de compartir las
responsabilidades de crianza.

e Permitir la conciliacion de la vida familiar y laboral entre mujeres y hombres
para lograr la equidad de género.

e Otorgar la licencia por adopcion tanto a servidores como a servidoras, ya
que los hijos adoptados también requieren cuidados maternos y paternos

durante la crianza.

En esa tesitura, el acuerdo otorga una licencia por paternidad ya sea por
nacimiento o adopcion, con goce de sueldo por cinco dias habiles, contados a partir
del dia del nacimiento de su hija o hijo. El mecanismo para poder hacer efectiva esta
licencia es presentar al titular de su adscripcidén su peticion y adjuntar el certificado
meédico que acredite su paternidad. También impone un plazo de treinta dias
naturales para presentar al titular de la adscripcion el acta de nacimiento
correspondiente.

Se prevé la posibilidad de ampliar el periodo de la licencia tanto por adopcion
como por nacimiento, por cinco dias mas en las siguientes situaciones:

e En caso de enfermedad grave del hijo o hija, asi como complicaciones

graves de salud que pongan en riesgo la vida de la madre.

1 Acuerdo General 45/2011 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, [en linea] disponible en:

http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5240785&fecha=26/03/2012
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e En caso de parto mdultiple.
Este acuerdo limita las solicitudes de licencia de paternidad a una vez por afo.
9.3.3. Secretaria de Gobernacién

El 23 de julio de 2014, el Secretario de Gobernacion, Miguel Angel Osorio Chong,
anuncio la presentacién de la Licencia de Paternidad y Extension de la Licencia de
Maternidad, que beneficiara a los 66 mil trabajadores de la dependencia. Esta
consiste en otorgar a los servidores una licencia de diez habiles con goce de sueldo,
a fin de que los padres convivan con sus hijos recién nacidos y atiendan sus
actividades domeésticas. De acuerdo al comunicado de prensa, esta podra ampliarse

y también se otorgara en el caso de adopciones. 2

9.4. Convenios y Tratados Internacionales: Convencién sobre Eliminacion

de Todas las Formas de Discriminacion contra la mujer (CEDAW)

Como mencionamos en el capitulo anterior, este Convenio busca ser un mecanismo
para erradicar todas las formas de discriminacidon contra la mujer, a través del
establecimiento de medidas que los Estados deben adecuada a sus ordenamientos
para lograr esta meta. El mismo contempla lineamientos que deben de adoptarse
para garantizar la igualdad entre el hombre y la mujer. En el presente apartado

haremos mencion de aquellos que sustentan al permiso de paternidad.

Articulo 5

Art. 5. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacion de los prejuicios y las préacticas

consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén

2 Licencia de paternidad para trabajadores de la SEGOB, 23 de julio de 2014, [en linea] disponible en:

http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5240785&fecha=26/03/2012
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basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una
comprension adecuada de la maternidad como funcién
social y el reconocimiento de la responsabilidad
comun de hombres y mujeres en cuanto a la
educacion y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituira la

consideracién primordial en todos los casos.

El articulo quinto de la Convencién sobre Eliminacién de todas las formas de

discriminacion contra la mujer, obliga a los Estados a aplicar diversos mecanismos,

instrumentos y politicas que logren acabar con los patrones sociales y culturales que

afectan las conductas y generan discriminacion basados en estereotipos de género.

Esto es aplicable a nuestra investigacion, debido a que por la divisién del trabajo, se

le han asignado exclusivamente a la mujer las responsabilidades familiares, mientras

que el hombre tiene como unica tarea proveer. Esta situacidn genera que se

violenten los derechos del menor a tener y recibir cuidado de sus progenitores, el

derecho a la igualdad entre el hombre y la mujer y el derecho a la autodeterminacién

y al desarrollo de la libre personalidad de mujeres y hombres que decian compaginar

sus actividades familiares y laborales.

Articulo 11

Art. 11. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a
la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres,
los mismos derechos, en particular:

()

2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes
tomaran medidas adecuadas para:

()

c) Alentar el suministro de los servicios sociales de
apoyo hecesarios para permitir que los padres

combinen las obligaciones para con la familia con las
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responsabilidades del trabajo y la participacion en la
vida publica, especialmente mediante el fomento de la
creacion y desarrollo de una red de servicios destinados

al cuidado de los ninos;

()

Este precepto habla a profundidad sobre los derechos de la mujer en el
empleo y como generar igualdad de condiciones tanto para trabajadores como para
trabajadoras. Si bien, expresamente no habla de la licencia o permiso por paternidad,
en su parrafo 2, inciso c), obliga a los Estados a generar apoyo para que los padres
puedan hacerse cargo de sus responsabilidades familiares y laborales, sin perjuicio
alguno. Entre estos apoyos, se encuentran las licencias parentales, que fomentan la
participacion de los progenitores (independientemente de su sexo) en el cuidado de

los hijos y las hijas.

9.5. Convencion sobre los derechos del niino

Este convenio adoptado por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), en
Nueva York el 20 de noviembre de 1989, fue aprobado por el Senado mexicano, el
19 de junio de 1990 y entro en vigor el 21 de octubre de 1990. Su objetivo es
proteger los derechos humanos de las personas menores de edad.

De este instrumento, nos interesa el articulo 18 que dice lo siguiente:

Los Estados Partes pondran el maximo empeio en
garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés
superior del nifo.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos
enunciados en la presente Convencion, los Estados
Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres
y a los representantes legales para el desempeiio de

sus funciones en lo que respecta a la crianza del niio
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y velaran por la creacion de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.
3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan
tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que reunan las

condiciones requeridas.

Este precepto obliga a los Estados a reconocer que independientemente de su
geénero, los padres tienen las mismas obligaciones en cuanto a la crianza del menor.
Es decir, tanto el padre como la madre tienen las mismas responsabilidades y no
deben asignarse roles o estereotipos cuando se trate del cuidado de los menores.
Por tanto los Estados a fin de proteger el derecho humano de los nifios de ser
cuidado por sus dos progenitores, estos deben propiciar todas las condiciones,
realizar las modificaciones, aplicar las diferentes politicas con el fin de lograr este
objetivo. En esta tesitura, hace énfasis en tomar estas medidas cuando los padres

trabajan, a fin de reforzar y coadyuvar a la proteccion del interés superior del menor.

10. Analisis con perspectiva de género de la licencia de paternidad.

A lo largo de este capitulo, hemos estudiado como la licencia de paternidad es una
politica necesaria para generar condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
ademas de ser un instrumento adecuado para eliminar estereotipos y roles de
genero, paulatinamente.

Sin embargo, en nuestro pais se han disefiado de manera deficiente las
licencias parentales, vulnerando derechos de los trabajadores y propiciando la
continuidad de los estereotipos y roles de género que devienen de la divisidon sexual
del trabajo. Si bien la participacion de la mujer en el mercado laboral mexicano se ha
incrementado en los ultimos afos, la normatividad vigente esta quedando rezagada
para responder a sus necesidades y en lugar, de que las politicas de equidad de
género fomenten un cambio sociocultural, estas estan propiciando el arraigo de la

discriminacion por cuestiones de sexo y género.

90



La diferencia entre los periodos de otorgamiento de la licencia de maternidad y
el permiso de paternidad, independientemente de la division de trabajadores que
hace el articulo 123 constitucional, es significativa. La licencia de maternidad otorga
doce semanas a la trabajadora, mientras que el promedio de dias que se otorgan a
los trabajadores es de cinco dias. Estos resultan insuficientes para cumplir con los
objetivos por los cuales nacieron estas politicas, pues de acuerdo a GIRE™, el
trabajador puede convertirse en una carga extra para la madre quien ademas tendra
que atender sus actividades del hogar y sus hijos. Esta diferencia no debe de
justificarse en el hecho de que las mujeres sufren cambios fisicos por la gestacion y
el parto, mientras que el hombre no sufre ninguno. De hecho por esta razon es que
los permisos parentales deberian equilibrarse, ya que por estos mismos procesos
fisicos que sufre la mujer, necesita de cuidados y ayuda para realizar las actividades
del hogar y cuidado de los menores; que bien la pareja podria realizar.

Ahora bien, en cuanto a los permisos de paternidad por adopcién, existe una
gran incongruencia pues, mientras las trabajadoras reciben seis semanas de
descanso, los trabajadores unicamente disponen de cinco dias habiles; este
razonamiento del legislador, perpetua los estereotipos de que el cuidado de los
menores corresponden a las mujeres y hace a un lado la participacion masculina.

Para Williams, se debe de permitir a todas las mujeres ser trabajadoras
ideales”“, en este contexto del feminismo de la igualdad, las tedricas reclaman el
reconocimiento de los mismos derechos a las mujeres de los que gozan los hombres
y permitir la entrada de estas al mundo laboral masculino. Sin embargo, este
pensamiento perpetua el sistema de género y a un coloca al hombre como el
paradigma humano. Esto significa que las mujeres tienen que renunciar a sus
derechos maternales, para convertirse en trabajadoras de tiempo completo y
aquellas que obtén por dedicarse al hogar seran senaladas, por lo que las politicas
que se adopten, no mostraran ningun equilibrio en la conciliaciéon de la vida familiar y

laboral, pues se superpone la laboral frente a las actividades domésticas.

143 URESTE, Manu, Permiso de paternidad en México: ¢ mini vacaciones de 5 dias?, Animal Politico, 28 de marzo

de 2014, [en linea], disponible en: http://www.animalpolitico.com/2014/03/permiso-de-paternidad-en-mexico-unas-
mini-vacaciones-pagadas-de-5-dias/

“WILLIAMS, Joan C. Restructuring Work and Family Entitlements Around Family Values, 19 Harv. J.L. & Pub.
Pol'y 753 (1996).
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Desde la postura del feminismo de la diferencia, como ya antes lo habiamos
mencionado, se pide que se reconozca que los hombres y las mujeres son diferentes
y por tanto optan por revalorizar exclusivamente el trabajo doméstico. Esta postura
sin duda excluye al hombre de la participacién en el hogar, lo que sigue fomentando
la division del trabajo por género y perpetuando los estereotipos y roles que no
permiten a las mujeres conciliar su vida familiar y laboral.’*®

Nancy Fraser, resuelve este problema desde el feminismo socialista en el cual
el estudio se hara'*® desde la vida de las mujeres como norma, ya que de la
reproduccion humana se benefician y participan todas las personas. De esta manera,
el mercado laboral, las relaciones familiares deberian adaptarse de acuerdo a estos
cambios.

En este contexto, las politicas con perspectiva de género en el ambito laboral
deben equilibrarse para hombres y mujeres, independientemente de la manera en
que ejerzan su derecho a la paternidad y a la maternidad. No deben de atender a un
estado civil, ni tampoco a estereotipos y roles de género, sino a la salvaguarda de

los derechos de los menores y de las mujeres.

“® LARREA, Maccise, Regina, Justicia de género y feminismo socialista, Nexos, 1 de diciembre de 2013, [en
linea] disponible en: http://www.nexos.com.mx/?p=15603 .
' Ibidem.
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PROPUESTA DE REFORMA.

En los cuatro capitulos que anteceden, pudimos analizar a profundidad las politicas
de proteccion a la maternidad y de licencias parentales con perspectiva de género. A
través de diversos feminismos se logré determinar que estas politicas y su aplicacion
son instrumentos determinantes para lograr la igualdad entre el hombre y la mujer en
el ambito laboral, principalmente cuando se pretende lograr una conciliacién entre la
vida familiar y laboral de los y las trabajadoras. Sin duda el primer paso lo tiene el
poder legislativo, quien debe disefar las politicas adecuadas para el contexto
nacional actual que permitan lograr los objetivos de la agenda nacional de equidad
de género. Por esta razdn y luego de este breve estudio, ha decidido realizar una
propuesta de reforma que consideramos funcional en materia de los permisos

parentales. Para esta reforma se revisaran los siguientes puntos:

e Debe elevarse a rango constitucional el permiso por paternidad, tanto para los
trabajadores del apartado A como del apartado B.

e Armonizar el otorgamiento de la licencia de maternidad en ambos apartados
del articulo 123, permitiendo que la trabajadora decida la distribucién de las
semanas que gozara.

e La licencia de maternidad por nacimiento para ambas clases de trabajadora
de dieciséis semanas.

o El permiso por paternidad, al igual que la licencia parental por adopcion de
cuarenta dias con goce de sueldo.

o Establecer la aplicacion del goce del resto del periodo de la licencia de
maternidad por muerte materna, para el progenitor.

e Ampliacion de la licencia de paternidad y maternidad en el caso de
enfermedad de la madre o del menor.

e Limitar el permiso por paternidad a uno por ano.
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A continuacion, sefialaremos como un ejemplo la manera en que podrian

implementarse las medidas mencionadas tanto en la Constitucion como en las

leyes reglamentarias.

Reforma Constitucional al Articulo 123, Apartado A

Actualmente, el articulo 123, apartado A en sus fracciones V y XXIX, asi como

en el apartado B fraccion Xl, inciso ¢) en materia de proteccion a la maternidad dice

lo siguiente:

Apartado A

V. Las mujeres durante el embarazo no realizaran
trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen
un peligro para su salud en relacién 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 relacion de trabajo. En el
periodo de lactancia tendra dos descansos extraordinarios

por media hora cada uno para alimentar a sus hijos.

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y
ella comprendera seguros de invalidez, de vejez, de vida,
de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y
accidentes, de servicios de guarderia y cualquier otro
encaminado a la proteccion y bienestar de los
trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores

sociales y sus familiares.
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Apartado B

()

Xl. La seguridad social se organizara conforme a las
siguientes bases minimas

(.-.)

c) las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos
que esfuerzos considerables y signifiquen un peligro para
su salud en relacién con la gestacion; gozaran
forzosamente de un mes de descanso antes de la fecha
fijada aproximadamente para el parto y de otros dos
después del mismo, debiendo percibir su salario integro y
conservar su empleo y los derechos que hubieren
adquirido por la relacion de trabajo. En el periodo de
lactancia, tendran los descansos extraordinarios por dia,
de media hora cada uno, para amamantar a sus hijos.
Ademas disfrutaran de asistencia médica y obstétrica, de
medicina, de ayudas para lactancia y del servicio de

guarderias infantiles.

Consideramos que para lograr la homologacion entre la licencia de maternidad

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 dieciséis semanas, de las cuales
forzosamente cuatro semanas seran
anteriores a la fecha fijada
aproximadamente para el parto,
debiendo percibir su salario integro y
conservar su empleo y los derechos que
hubieren adquirido por la relacion de

trabajo. En el periodo de lactancia tendra

del apartado A y el apartado B, el texto constitucional deberia establecer lo siguiente:
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dos descansos extraordinarios por media

hora cada uno para alimentar a sus hijos.

Ademas, resultaria conveniente agregar los siguientes parrafos:

Se otorgara un descanso de cuarenta dias
con goce de sueldo, a los trabajadores con
motivo del nacimiento o adopcién de un hijo
o hija, este permiso también sera aplicable

para las madres adoptantes trabajadoras.

En el caso del fallecimiento de la madre en
el parto, el progenitor dispondra del tiempo

restante de la licencia de maternidad.

Las novedades que ofrecemos en estas adiciones serian:

Ampliar la licencia de maternidad, con el fin de lograr una mayor proteccion a
los derechos por maternidad de las trabajadoras.

El derecho de la trabajadora para decidir la manera en que quiere disponer de
sus semanas de descanso, obligandola a que por lo menos un mes antes del
parto lo tome de descanso.

Elevar a rango constitucional la licencia de paternidad y la licencia parental por
adopcion. Este caracter legitima y obliga a los empleadores a garantizar la
aplicacion de esta politica.

Amplia la licencia parental y el permiso de paternidad a 40 dias, lo que
permitira a los trabajadores y trabajadoras, segun sea el caso, a disfrutar y
cuidar tanto del menor como de la madre.

Determinar sanciones cuando haya incumplimiento en las normas de

proteccion a la maternidad y paternidad.
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Estas adiciones atienden al derecho de los individuos de ejercer la maternidad y
la paternidad, sin que sus derechos se vean condicionados por el estado civil, por lo

que son adecuadas para fomentar la no discriminacion.

Leyes Secundarias
Apartado A, Ley Federal del Trabajo.

Toda vez que la Ley Federal del Trabajo es la ley que reglamenta al articulo
123 constitucional en su apartado A, resulta conveniente reformar los articulos 132,
170 y 995 a fin de lograr los objetivos propuestos.

El precepto vigente 132, dice lo siguiente:

Art.132. Son obligaciones de los patrones:

()

XXVII.- Proporcionar a las mujeres embarazadas la

proteccion que establezcan los reglamentos.

XXVII Bis. Otorgar permiso de paternidad de cinco dias
laborables con goce de sueldo, a los hombres
trabajadores, por el nacimiento de sus hijos y de igual

manera en el caso de la adopcion de un infante; y (...)

()
Consideramos que la redaccion adecuada seria la siguiente:

XXVII.- se queda igual.

XXVII Bis. Otorgar permiso de paternidad
de cuarenta dias laborables con goce de
sueldo, a los hombres trabajadores, por el
nacimiento de sus hijos y de igual manera

en el caso de la adopcion de un infante;
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Este articulo no resulta complejo, pues unicamente se armoniza con el
apartado A en cuanto a la duracién del periodo de descanso.

Consideramos que el Titulo Quinto “Trabajo de las mujeres” deberia cambiar a
“Trabajo, maternidad y paternidad” con el fin de lograr reglamentar los diferentes
aspectos que se mencionaron en la reforma constitucional.

En lo que respecta al articulo 170, el precepto actualmente dice lo siguiente:

Articulo 170.- Las madres trabajadoras tendran los

siguientes derechos:

II. Disfrutaran de un descanso de seis semanas anteriores
y seis posteriores al parto. A solicitud expresa de la
trabajadora, previa autorizacion escrita del médico de la
institucion de seguridad social que le corresponda o, en
su caso, del servicio de salud que otorgue el patron,
tomando en cuenta la opinién del patrén y la naturaleza
del trabajo que desempefie, se podra transferir hasta
cuatro de las seis semanas de descanso previas al parto
para después del mismo. En caso de que los hijos hayan
nacido con cualquier tipo de discapacidad o requieran
atencion médica hospitalaria, el descanso podra ser de
hasta ocho semanas posteriores al parto, previa

presentacion del certificado médico correspondiente.

Il Bis. En caso de adopcion de un infante disfrutaran de un
descanso de seis semanas con goce de sueldo,

posteriores al dia en que lo reciban;

lll. Los periodos de descanso a que se refiere la fraccion
anterior se prorrogaran por el tiempo necesario en el caso
de que se encuentren imposibilitadas para trabajar a

causa del embarazo o del parto;
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VI. A regresar al puesto que desempefaban, siempre que

no haya transcurrido mas de un afio de la fecha del parto;

y

VII. A que se computen en su antigtiedad los periodos pre

y postnatales.

Consideramos que la redaccién que deberia tener el articulo 170, deberia ser

la que mencionaremos a continuacion:

Articulo 170. Las madres trabajadoras

tendran los siguientes derechos:

. Se queda igual.

Il. Disfrutaran de un descanso por
maternidad de dieciséis semanas, de las
cuales forzosamente cuatro semanas seran
anteriores a la fecha fijada
aproximadamente para el parto, pero
podran disponer de las doce semanas
restantes a solicitud expresa y con previa
autorizacion escrita del médico de la
institucion de seguridad social que le
corresponda o, en su caso del servicio de

salud que otorgue el patron.

Il Bis. En caso de adopcion de un infante
disfrutaran de un descanso de cuarenta
dias con goce de sueldo, posteriores al dia

que lo reciban;

Il a VII. Se quedan igual.
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Los cambios que presenta este articulo, reflejan los siguientes objetivos:

e Armonizacion de la ley reglamentaria con el precepto constitucionalidad, en el
término de dieciséis semanas.

e La libertad de eleccidén a la trabajadora para disponer de sus semanas de
descanso, atendiendo indicaciones médicas

e La homologacion y armonizacion de la licencia parental por adopcion para las

trabajadoras a cuarenta dias.

Ademas, seria adecuada la creacion del articulo 170 Bis, relativo a los

derechos por paternidad que contendrian lo siguiente:

Articulo 170 Bis. Los padres trabajadores
tendran derecho a disfrutar del permiso por
paternidad por cuarenta dias con goce de
sueldo, con motivo del nacimiento o
adopcion de un menor. Este permiso solo
podra ser otorgado una vez por afio.

En el caso del fallecimiento de la madre
durante el parto, el padre trabajador podra
disponer del periodo restante de la licencia

de maternidad de la madre.

Con la creacidon de este articulo, se implementaria de manera adecuada la
politica de permisos de paternidad, atendiendo a los lineamientos de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

En cuanto al articulo 995, consideramos que es necesario incrementar las
sanciones al patron por el incumplimiento en el otorgamiento de las licencias de
maternidad, parentales y permiso por paternidad. Actualmente el articulo dice lo

siguiente:
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Art. 995. Al patrén que viole las prohibiciones contenidas
en el articulo 133 fracciones XIV y XV, y las normas que
rigen el trabajo de las mujeres y de los menores, se le
impondra una multa equivalente de 50 a 2500 veces el

salario minimo general.

Proponemos que la redaccion del articulo cambie a la siguiente:

Al patron que viole las prohibiciones
contenidas en el articulo 133 fracciones
XIV y XV, y las normas que rigen el
capitulo de trabajo, maternidad y
paternidad y trabajo de los menores, se le
impondra una multa equivalente de 200 a
3000 veces el salario minimo vigente.

Apartado B, Ley Federal de los Trabajadores Al Servicio del Estado.

A diferencia de la Ley Federal del Trabajo, la Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado, solo contempla un articulo exclusivo a la proteccién de la

maternidad, que dice lo siguiente:

Articulo 28.- Las mujeres disfrutaran de un mes de
descanso antes de la fecha que aproximadamente se
fije para el parto, y de otros dos después del mismo.
Durante la lactancia tendran derecho a decidir entre
contar con dos reposos extraordinarios por dia, de media
hora cada uno, o bien, un descanso extraordinario por
dia, de una hora para amamantar a sus hijos o para
realizar la extraccion manual de leche, en lugar adecuado
e higiénico que designe la institucién o dependencia y
tendran acceso a la capacitacion y fomento para la
lactancia materna y amamantamiento, incentivando a que
la leche materna sea alimento exclusivo durante seis
meses y complementario hasta avanzado el segundo afio
de edad.
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Es por esta razén que proponemos la adicion a este articulo y la creacién de

un articulo 28 Bis que regule lo relativo a los derechos de paternidad, quedando de

esta manera.

Articulo 28. Las mujeres disfrutaran de un
descanso por maternidad de dieciséis
semanas, de las cuales forzosamente
cuatro semanas seran anteriores a la fecha
fijada aproximadamente para el parto, pero
podran disponer de las doce semanas
restantes a solicitud expresa y con previa
autorizacion escrita del médico de la
institucion de seguridad social que le

corresponda.

En caso de adopcion de un infante
disfrutaran de un descanso de cuarenta
dias con goce de sueldo, posteriores al dia

que lo reciban.

Durante la lactancia (...).se queda igual.

En caso de no cumplir con alguna de las
disposiciones se impondra multa de 500 a
400 veces salario minino vigente.

Articulo 28 Bis. Los servidores tendran
derecho a disfrutar del permiso por
paternidad por cuarenta dias con goce de
sueldo, con motivo del nacimiento o
adopcion de un menor. Este permiso solo

podra ser otorgado una vez por afo.
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En el caso del fallecimiento de la madre
durante el parto, el padre trabajador podra
disponer del periodo restante de la licencia
de maternidad de la madre.

En caso de no cumplir con alguna de las
disposiciones se impondra multa de 500 a

400 veces salario minino vigente.

Con estas adiciones se lograrian:

e Homologar y ampliar la licencia de maternidad de doce semanas a dieciséis
semanas.

e Otorgar la facultad a las servidoras publicas de disponer de sus semanas de
descanso como mejor les favorezcan,

¢ Incluir el permiso de paternidad para los servidores publicos.

e Estipular sanciones en caso de incumplimiento.

Para concluir, debemos senalar que las politicas publicas que aqui se
ejemplifican tienen que ser progresistas. Es decir, de acuerdo al avance en la
situacién laboral y econdmica del pais estas deberan ir adecuandose con la finalidad
de hacerse funcionales. Es muy probable que en algunos afos tengamos que
plantearnos la creacidon de una licencia parental para el cuidado de menores, ademas
de la licencia de maternidad y paternidad por nacimiento y adopcién; sin embargo,
para este momento de crecimiento del pais, consideramos que este ejemplo podria

ser una politica publica funcional para la proteccion a la maternidad y a la paternidad.
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CONCLUSIONES.

En este trabajo se pretendio visibilizar la importancia de la perspectiva de género en
el Derecho Laboral y la Seguridad Social dentro de dos de los derechos humanos
mas relevantes que son el derecho a la maternidad y el derecho a la paternidad y
como el ejercicio de estos dentro de estas dos ramas del Derecho tienen una
relacion con la equidad de género y por supuesto, la igualdad entre personas, uno de

sus fines ultimos.

PRIMERA. Sin lugar a dudas una de las obligaciones del Estado es garantizar, a
través de su legislacion y politicas publicas las condiciones para que las personas
puedan ejercer sus derechos. En el ambito laboral, el Estado tiene el deber de
asegurar las condiciones de trabajo que permitan la igualdad entre hombres y
mujeres, principalmente cuando la vida laboral converge con la familia. A lo largo de
los cuatro capitulos y la propuesta de reforma aqui presentada, se tratd de
establecer, en primer lugar la relacién de la teoria feminista con el Derecho. Este
punto es primordial para poder establecer un concepto preciso de perspectiva de
género, que como mencionamos tiene su origen en los feminismos. Estas corrientes
del feminismo que han aportado soluciones y diferentes perspectivas de acuerdo a la
época en que fueron desarrollados y que actualmente son aplicados para el estudio

de la diversidad de situaciones de desigualdad que se presentan en el mundo.

SEGUNDA. Se realiz6 un estudio a la licencia de maternidad en nuestro pais. Como
sefialamos, el incremento en la participacion de la mujer en el ambito laboral ha
generado que el Estado tenga que garantizar el cumplimiento de los derechos de las
trabajadoras y no permitir que existan desigualdad de condiciones con los
trabajadores, principalmente para las trabajadoras en edad reproductiva. La
legislacion internacional ha reconocido que la maternidad tiene una funcién de
caracter social, que por tanto tiene un impacto y un interés general, en razén de lo
anterior, es que surge la proteccion a la maternidad y la necesidad de regularla en

las normas juridicas mexicanas. Si bien la proteccion juridica de la maternidad
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abarca una serie de derechos importantes, se decidié concentrarnos la licencia de
maternidad, por ser uno de los mecanismos para lograr la equidad de género de
mayor trascendencia. Actualmente, el disefio de las politicas publicas en materia de
licencias de maternidad es deficiente y discriminatorio, no solo entre hombres y
mujeres, sino entre las trabajadoras, ya que la actual redaccién del articulo 123
constitucional, apartados A y B, establece condiciones diferenciadas sin justificacion

para el otorgamiento y disfrute de este Derecho.

TERCERA. La implementacion del permiso de paternidad en México ha resultado
deficiente. S| bien es una de las politicas publicas que mejores resultados ha
mostrado en otros paises tanto para el aumento de las tasas de empleo como para
lograr un cambio cultural que beneficie a la equidad de género, en nuestro pais no se
le ha dado la relevancia ni la obligatoriedad que requiere para ser funcional.
Actualmente este mecanismo ha generado discriminacion entre los trabajadores
pues al no estar contemplada dentro del articulo 123 constitucional ha ocasionado
que hasta el momento solo los trabajadores del apartado A, a través de la reforma
laboral de 2012 a la Ley Federal del Trabajo, puedan gozar un periodo muy corto que
los pone en desventaja frente al periodo que se otorga mujer trabajadora; mientras
que no todos los trabajadores del apartado B gozan de este derecho pues depende
de sus Instituciones y reglamentos internos el que sea otorgado o no. Sin duda, esta
discordancia habla de una politica publica mal disefada y que por tanto no muestra
efectos positivos en la sociedad, pues perpetua los estereotipos y roles de género
que histoéricamente han existido por la division sexual del trabajo, en lugar de ser un
instrumento que coadyuvé a la igualdad de género. Se puede afirmar que las
actuales licencias parentales mexicanas son sexistas y no logran el propésito por las

que fueron creadas.

CUARTA. A comparacion entre algunas de las licencias parentales implementadas
en Europa y América, nos permitieron conocer como es que otros paises han logrado
disefiar politicas publicas funcionales con perspectiva de género que han tenido

excelentes resultados, sus mecanismos de otorgamiento y su regulacion en cada
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pais; asi como también conocer sus deficiencias, como en el caso de Estados
Unidos, con lo que pretendemos lograr una retroalimentacion que pueda servir para
el estudio de las politicas publicas de derechos por maternidad y paternidad en

nuestro pais.

QUINTA. Finalmente, se propuso, a manera de ejemplo, una reforma constitucional y
a leyes reglamentarias, que pudiera resultar funcional para nuestro pais,
considerando las condiciones economicas y culturales actuales. Las politicas
publicas deben adaptarse a la situaciéon en que se encuentre el pais y deben de ser
progresistas de acuerdo al desarrollo del mismo. Es por esta razén que el legislador
debiera tener como objetivo llegar a fomentar permisos parentales como los
Noruegos o Suecos en el futuro, pero para poder abrir ese camino, es necesario ir
reformando las leyes y actualizando las politicas publicas paulatinamente, situacion

que hasta antes de la reforma de 2012 no habia ocurrido en décadas.

La propuesta que ejemplificamos pretende erradicar los problemas que
consideramos, no permiten la correcta funcién de nuestra licencia de maternidad y
permiso de paternidad que son los siguientes: homologar los periodos de
otorgamiento en las licencias maternales, incrementar el periodo de goce del permiso
de paternidad, asi como elevarlo a rango constitucional y no subordinar el goce de
esta licencia y permiso al estado civil u orientacién sexual de los padres trabajadores
y madres trabajadoras. Esto en razon de la diversidad familiar que existe en el pais y

que el legislador tiene que tomar en cuenta al momento de crear una ley.
Al final, no debemos olvidar que el Derecho es dinamico, sujeto al desarrollo

de la sociedad y que si bien, este por si solo no puede lograr un cambio cultural, si es

una herramienta de suma importancia para alcanzar este objetivo.
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