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La igualdad de género es un objetivo fundamental,inserto en
todo el actuar de la Organizacion Internacional del Trabajo.
Es el tema principal de dos convenios fundamentales: el
Convenio sobre igualdad de remuneracidn, 1951 (ndm. 100),
el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién),
1958 (nim. I'I') y ambos forman parte de la Declaracion
relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo y su seguimiento, adoptada por la Conferencia
internacional del Trabajo en 1998. Constituye, por lo tanto,
un elemento que integra el concepto de trabajo decente y la
Agenda Hemisférica de Trabajo Decente para las Américas
2006-2015, la cual destacé el objetivo de promover la

igualdad entre los sexos y la autonomia de la mujer.

Asimismo, el Plan de accidon de la OIT sobre igualdad de
género 2010-2015 tiene por objetivo facilitar la ejecucidn
del Programa de Trabajo Decente de la organizacion,
atendiendo a las cuestiones de género. Este plan refleja la
naturaleza transversal de la igualdad de género de acuerdo
con la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa de 2008 y con el Pacto Mundial para
el Empleo de 2009.

Los paises de Centroamérica y Republica Dominicana han
ratificado los Convenios ndms. 100y I | | dela OIT,consagran
en sus Constituciones Politicas el principio de igualdad y no
discriminaciéon y han realizado importantes reformas a sus
legislaciones nacionales para incorporar estos principios. No
obstante, el panorama laboral refleja que adn se mantienen
una serie de discriminaciones hacia las mujeres, las cuales
conforman un importante contingente del trabajo informal,
se ubican en las labores poco calificadas, ganan salarios por
debajo del minimo legal y contindan siendo las principales

responsables por el cuidado de las personas dependientes.

Es necesario porello, hacer un alto en el camino y detenerse
a observar lo que disponen las legislaciones nacionales
en materia de igualdad de género y no discriminacion.
Interesa, sobre todo, determinar cdmo se ha pronunciado
la jurisprudencia al respecto y resaltar las sentencias
paradigmdticas, no solo de los paises que componen la
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subregidn, sino también de aquellos que estdn en otras
latitudes. El abordaje comparado permite no solo comparar,
como lo dice el término, sino establecer pautas para aprender
unos de otros y establecer buenas prdcticas e inspirar, tanto
a juzgadores como a legisladores, en las mejores maneras de

aplicar la normativa internacional y la nacional.

El presente estudio se enmarca en el enfoque de igualdad
de género de la OIT y su objetivo es revisar el grado de
cumplimiento de los Convenios de la OIT, particularmente
del Convenio ndm. | | |, desde la perspectiva de la legislacion

y la jurisprudencia comparadas.

El estudio se realizd en un plazo aproximado de cinco meses
y en la identificacion y recopilacion de las resoluciones
participé un equipo regional coordinado por una consultora.

La estructura del informe se detalla a continuacién:

PRIMERA PARTE, se analiza la progresividad de la igualdad
de género en los instrumentos de la OIT, enumerando y
describiendo los aspectos principales de los Convenios

mads importantes sobre la igualdad.

SEGUNDA PARTE, se incluye una revisiéon comparada de
las legislaciones de la regidn, resumiendo los principales
aspectos relacionados con la incorporacion de los
convenios al derecho interno, el derecho a la igualdad y
a la no discriminacion en el trabajo vy algunas reflexiones

en torno a la persistencia de la discriminacién.

TERCERA PARTE, el informe se centra en el andlisis de
los hallazgos encontrados en la jurisprudencia recopilada
en la subregién y en algunos casos paradigmdticos de
diferentes lugares del mundo. Asi, se trata el tema de la
discriminacion en el trabajo en razén del sexo, analizando

su definicidn vy alcances, desde la jurisprudencia.

CUARTA PARTE se aborda la discriminacidon directa
antes de la contratacion y se analizan resoluciones de la
region o fuera de ella en tres dreas: prohibiciones legales,
proceso de reclutamiento y las pruebas de embarazo
como requisito para la contratacién o para continuar

con la relacién de trabajo.
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OQUINTA PARTE, se analiza la discriminaciéon directa e
indirecta durante la contratacion. Este tema se toca de
manera somera debido a la escasez de resoluciones
encontradas, deteniéndose en la situacidn de las
trabajadoras domésticas con el andlisis de algunos fallos

importantes.

SEXTA PARTE, se refiere a la discriminacion directa por
razones vinculadas a la maternidad, que es sobre lo que

hay mas resoluciones en toda la subregion.

SEPTIMA PARTE se refiere a la discriminacién que viven
las trabajadoras con responsabilidades familiares.

OCTAVA y NOVENA PARTE, se relacionan con el
acoso laboral en sentido general, y con el acoso sexual

en sentido particular.

Para la realizacién de este estudio se hicieron evidentes
las dificultades que existen en la subregién para acceder
a las resoluciones judiciales y administrativas que emiten
los operadores juridicos. Por ello, los hallazgos son apenas
tendencias que reflejan algunas caracteristicas de los
fallos emitidos —principalmente- en estrados judiciales. Se
espera, no obstante, provocar la reflexion y animar a la
concientizacion vy a la sensibilizacién para lograr que en la
subregion, la busqueda de la igualdad de género vy la no
discriminacion sean algo mds que postulados insertos en la

normativa.
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La progresividad de la igualdad de genero en los

PRIMERA PARTE

n ANTECEDENTES

Desde 1919, aflo de la fundacién de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT),laigualdad de oportunidades
ha sido uno de los objetivos fundamentales de la
Organizacién. La primera Constitucion de la OIT indicaba
que este principio estd entre los que son «de importancia
particular y urgente» y establecié que «las reglas que en
cada pafs se dicten con respecto a las condiciones de
trabajo deberfan asegurar un trato econémico equitativo
a todos los obreros que residan legalmente en dicho pais».
La Constitucién original también reconocia «el principio
de salario igual, sin distincidn de sexos para un trabajo de

igual valor.

En la Declaracion de Filadelfia de 1944 se proclama que
“todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo,
tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
econdémica y en igualdad de oportunidades”. Ademads, en esta
Declaracion se consagra el reconocimiento de la libertad
de asociacion, el principio de la no discriminacion vy la

afirmacién de que el trabajo no es una mercancia.

Las  primeras  normas internacionales  dirigidas

especificamente a las mujeres tenfan como meta

proporcionar proteccién a través de la prohibicidn, la
restriccion o medidas especiales'. Entre esas primeras
normas pueden citarse aquellas relacionadas con el
trabajo peligroso, el trabajo nocturno vy la proteccion a la

maternidad:

I. Oficina Internacional del Trabajo: Las normas internacionales del trabgjo.
Un enfoque global, 75° Aniversario de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, version preliminar, OIT,
Ginebra, 2001, p. 67.

instrumentos de la OIT

Trabajo peligroso:

m Recomendacion sobre el saturnismo (mujeres y nifios),
[919 (ndm. 4),
m Recomendacién sobre el fésforo blanco, 1919 (ndm. 6)

m Convenio sobre la cerusa (pintura), 1921 (ndm. I3)

Trabajo nocturno:

m Convenio sobre el trabajo nocturno (mujeres) 1919
(nim. 4) (Dejado de lado)

m Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres),
1934 (nim. 41) (Dejado de lado)

m Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres),
1948 (ndm. 89)

m Protocolo de 1990 relativo al convenio (revisado) sobre
el trabajo nocturno (mujeres), 1948 (ndm. 89)

Proteccién a la maternidad:

m  Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 1919
(ndm. 3)

Recuadro N° I. Centroamérica, Panama y Republica
Dominicana: Ratificacion de los primeros instrumentos
de la OIT dirigidos a proteger a las mujeres.

Pais | CI3 | c4 | c8 | C3
Costa Rica 02/06/1960
El Salvador
Guatemala 05/01/1990 13/02/1952
Honduras
Nicaragua 12/04/1934 | 12/04/1934 12/04/1934
Panamd 19/06/1970 19/06/1970 | 03/06/1958
R. Dominicana 22/09/1953

Nota: El Convenio nim. 41 y el Protocolo nim. 89 no fueron
ratificados por ningun pafs de la subregion.

Fuente: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp | .htm
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Estas primeras normas, muchas de las cuales en la actualidad
se consideran discriminatorias, se desarrollaron por varios
motivos. Uno de ellos es que las mujeres se consideraban
frdgiles y, como los nifios, necesitaban de proteccidn contra
el trabajo de muchas horas, peligroso, penoso y nocturno.
“Generalmente no tenian derechos civiles y politicos completos,
como el derecho a votar o a formalizar un contrato. Por tanto, sin
una legislacion protectora, podian ser fdcilmente explotadas’™.
Ademas, si trabajaban fuera del hogar, estarfan sujetas a
una doble jornada vy, por lo tanto, “su vida familiar sufriria”>.
También habia otro tipo de razones y “algunos afirman que
un fuerte motivo fue proteger los puestos masculinos de la

competencia femenina™.

En 1951 entra en vigor el Convenio sobre la igualdad de
remuneracion (ndm. 100) y en 1958 el Convenio sobre la
discriminaciéon (empleo y ocupacién) (ndm. | 1), los cuales
establecen un marco juridico sobre la igualdad —como se

vera mas adelante.

A partir de la década de 1960, las normas de promocién de
la igualdad comenzaron a reflejar el reconocimiento de que
la igualdad supone que los hombres y las mujeres deben
compartir las responsabilidades familiares. A medida que
las mujeres iban conformando una mayor proporcién del
mercado de trabajo, la imagen del vardn con un trabajo a
tiempo completo como modelo representativo del “cldsico”
trabajador iba perdiendo terreno. Este cambio comenzdé a
quedar plasmado en las normas del trabajo en 1965, con
la adopcidn de la Recomendacion sobre el empleo de las
mujeres con responsabilidades familiares (ndm. 123), en la
que se contemplan medidas que deben adoptarse para que
a las trabajadoras les sea posible armonizar sus diversas
responsabilidades sin ser discriminadas”.

En 1975 la Conferencia Internacional del Trabajo adoptd la
Declaracién sobre la igualdad de oportunidades y de trato
para las trabajadoras, la cual recordd que la proteccién de las
mujeres en el trabajo deberfa ser una parte integral de los

2. Oficina Internacional del Trabajo: Las normas internacionales del trabajo.
Un enfoque global, 75° Aniversario de la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, version preliminar, OIT,
Ginebra, 2001, p. 67.

3. Ibidem.

4. Ibidem.

5. OIT: ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género,
Oficina Internacional del Trabajo Ginebra, 2008, p. | I.

esfuerzos realizados para la continua promocién y la mejora
de las condiciones de vida y trabajo de todos los empleados.
También en 1975, en la Conferencia Internacional del Trabajo
se hace notar que todo cambio del papel tradicional de las
mujeres deberfa estar acompafiado por un cambio en el
papel de los hombres. Es asi como en 1981 se adoptd el
Convenio ndm. 156 y la Recomendacién ndm. 165 sobre los

trabajadores con responsabilidades familiares.

En 1985 la Conferencia Internacional del Trabajo adoptd
una resolucion sobre igualdad de oportunidades y trato en
el empleo entre hombres y mujeres y, con respecto a las
medidas de proteccion a las mujeres, recomendd que toda
legislacién protectora aplicable a las mujeres sea revisada a
la luz del conocimiento cientifico actualizado y los cambios
técnicos. Ademds, debfa ser revisada, complementada,
ampliada, conservada o revocada, segln las circunstancias

nacionales®.

La Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios vy
Recomendaciones (CEACR)’ en su estudio de las memorias
relativas al trabajo nocturno del 2001, se refirié a la necesidad
de reinterpretar las normas internacionales para que reflejen
mejor los principios de no discriminacion en el empleo y de
igualdad de trato entre hombres y mujeres. Ademds, que,
con la exclusion de las normas y beneficios relacionados con
la proteccidn de la maternidad, “todas las demds medidas
especiales de proteccion vulneran los objetivos de la igualdad
de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres”® En ese
sentido, la Reunién de expertos sobre medidas especiales
de proteccidn para las mujeres e igualdad de oportunidades
y de trato congregada por la OIT en 1989, estmd que
“las medidas de proteccién especial estipuladas Unicamente

6. Oficina Internacional del Trabajo: Las normas internacionales del trabajo.
Un enfoque global, 75° Aniversario de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, version preliminar, OIT,
Ginebra, 2001, p. 68.

7.La CEACR fue establecida en 1926, estd integrada por 20 miembros
que actlan a titulo individual. La Comisidn de Expertos es un érgano
jurfdico encargado de examinar el grado de aplicacion de los convenios
y las recomendaciones por parte de los Estados Miembros de la OIT.El
examen de la Comisidon de Expertos se fundamenta en las memorias
transmitidas periédicamente por los gobiernos, de conformidad con los
formularios de memoria aprobados por el Consejo de Administracién
de la OIT. La Comisidn de Expertos se redne una vez por afio. http://
white.oit.org.pe/corenit/introduccion/ceacyrhtml

8. Oficina Internacional del Trabajo: Trabgjo nocturno de las mujeres en
la industria, Conferencia Internacional del Trabajo, 89.* reunidn, 2001,
Ginebra, p. 21.
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para las mujeres en relacidn con trabajos peligrosos, penosos
e insalubres son incompatibles con el principio de igualdad de
oportunidades y de trato a menos que hayan sido establecidas

en funcién de la condicion bioldgica de las mujeres'”.

Actualmente, la eliminacion de toda forma de discriminacidn
en eltrabajo esun principio inherente atoda politica de la OIT.
Es, ademas, el tema principal de dos de los ocho convenios
fundamentales de la OIT, incluidos en la Declaracion relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su

seguimiento, adoptada por la Conferencia internacional del

Trabajo en 1998 (véase Recuadro N° 2): el Convenio sobre
igualdad de remuneracién, 1951 (ndm. 100) y el Convenio
sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (num.

.

En la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacidn equitativa, adoptada por la Conferencia
Internacional en su nonagésima séptima reunién celebrada

el 10 de junio de 2008, se reafirma que “la igualdad de

género y la no discriminacién deben considerarse cuestiones
transversales en el marco de los objetivos estratégicos de la
oIr.

Es importante recalcar que en los Ultimos afios la OIT
ha adoptado importantes instrumentos para lograr la
rendicidn de cuentas en materia de igualdad entre hombres
y mujeres. Por ejemplo, la Resolucion relativa a la igualdad
entre hombres y mujeres, a la igualdad de remuneracién y
a la proteccién de la maternidad adoptada en la reunion de
la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) en 2004, en
la que se insta a una mayor contribucién para eliminar la
discriminacion basada en el género y promover la igualdad
entre los sexos. Asimismo, en marzo de 2005 el Consejo
de Administracién adoptd una Decisidn, segin la cual se
declara obligatoria la incorporacién de las consideraciones
de género en todas las actividades de cooperacidn técnica
de la OIT'®.

Mas recientemente, en la CIT de 2009, dedicada a la igualdad
de género como eje del trabajo decente, se sefiala que la

Recuadro N°2. Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo y su seguimiento*.

“La Conferencia Internacional del Trabgjo, (...)

2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva
de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

a. lalibertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacidn colectiva;
b. la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

¢. la abolicidn efectiva del trabajo infantil; y

d. la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacidn”.

*(Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunién, Ginebra, |8 de junio de 1998).

Convenios fundamentales:

Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacidn, 1948 (ndm. 87)

10. OIT: ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género,

|

m Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacidn colectiva, 1949 (ndm. 98)
m Convenio sobre el trabajo forzoso, 1939 (ndm. 29)

m Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (ndm. 105)

m Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (ndm. 100)

m Convenio sobre la discriminacidn (empleo y ocupacién), 1958 (ndm. | |1)

m Convenio sobre la edad minima, 1973 (ndm. |38)

m Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, |999 (ndm. 182)

9. Ibidem.

Oficina Internacional del Trabajo Ginebra, 2008, p. 4.
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igualdad de género en el mundo del trabajo no es sdlo
una cuestion de derechos humanos y de justicia para los
trabajadores, sino que también reviste interés desde el punto
de vista empresarial para los empleadores, y es fundamental
para el logro del crecimiento econdmico vy la reduccién de
la pobreza a nivel nacional. El informe, ademads, aboga por el
establecimiento de una red de seguridad minima, que tome
en cuenta que la pobreza tiene una innegable dimensidn de

género.

Finalmente, cabe destacar que en la CIT celebrada en
junio de 2010, se llevd a cabo una primera discusion sobre
una norma internacional del trabajo para trabajadores y
trabajadoras domeésticas, que constituyen mujeres en su

gran mayoria.

LOS CONVENIOS FUNDAMENTALES
SOBRE LA IGUALDAD

Entre los instrumentos normativos de la OIT estdn los
convenios vy las recomendaciones internacionales del
trabajo, constituyendo lo que se denomina normas
internacionales del trabajo (NIT), también estdn otros
instrumentos de cardcter general, como la Constitucién de
la OIT v las declaraciones; y de cardcter especifico, como las

resoluciones y repertorios de recomendaciones prdcticas.

Los convenios de la OIT son tratados internacionales
elaborados y adoptados de manera tripartita en el seno
de la CIT. Una vez ratificados por los Estados miembros,
estos quedan juridicamente obligados por el contenido
del instrumento''. Las recomendaciones, por su parte,
también son elaboradas y adoptadas de manera tripartita,
pero no constituyen instrumentos juridicos obligatorios,
sino directrices que guian a los Estados miembros para la

aplicacién de un determinado convenio.

Aunque todos los convenios son relevantes para los
derechos laborales de las mujeres trabajadoras, hay
algunos que son particularmente importantes, ya sea
porque contienen normas explicitas sobre la igualdad y la
no discriminacién o porque sus normas toman en cuenta
las necesidades de las mujeres y las de los hombres sin
Estos convenios estdn

mencionarlos explicitamente.

enumerados en el Recuadro N° 3.

Cuatro convenios han sido establecidos como instrumentos

clave para lograr la igualdad de género en el mundo del

trabajo:

m Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (ndm.
100)

m  Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién),
1958 (ndm. I'1')

Recuadro N° 3. La igualdad de género en las normas del trabajo.

Normas explicitas sobre la igualdad y la no discriminacion

m Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (ndim. | I'1)

Convenio sobre la politica de empleo, 1964 (ndm. 122)

Convenio sobre la igualdad de remuneracion, 1951 (ndm. 100)
Convenio sobre la proteccidn de la maternidad, 2000 (ndm. 183)

Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1982 (ndm. 158)

Normas que toman en cuenta las necesidades de las mujeres y las de los hombres sin mencionarlos explicitamente

m Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (ndm. 156)

m Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (ndm. 182)

m Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (ndm. 175)

m Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996 (ndm. 177)

OIT: ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2008

I'l. CIF: Derecho internacional del trabgjo y derecho interno: Manual
de formacion para jueces, juristas y docentes en derecho, Centro

Internacional de Formacién de la OIT, Turin, 2009, p. 46.
7
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m Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares, 1981 (num. 156)

m Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000
(nim. 183)

Como lo ilustra el Recuadro N° 4, todos los paises de la
subregién han ratificado los Convenios niims.100 y | |1, El
Convenio ndm. 156 ha sido ratificado por el El Salvador
y Guatemala. Unicamente este Ultimo pais ha ratificado el
Convenio sobre la proteccion a la maternidad (revisado),
1952 (ndm. 103) y ningln pais ha ratificado el Convenio

ndam. 183.

Recuadro N° 4. Centroamérica, Panama y Republica
Dominicana: Ratificacion de los instrumentos clave la
OIT para lograr la igualdad de género en el
mundo del trabajo.

Pas | Cl00 | CIll | Cl03 | CI56
CostaRica | 02/06/1960 | 01/03/1962
El Salvador | 12/10/2000 | 15/06/1995 12/10/2000
Guatemala | 02/08/1961 | 11/10/1960 | 13/06/1989 | 01/01/1994
Honduras 09/08/1956 | 20/06/1960
Nicaragua | 31/10/1967 | 31/03/1962
Panamd 03/06/1958 | 16/05/1966
R.Dominicana | 22/09/1953 | 13/07/1964

Nota: También forma parte de este grupo, el Convenio ndm.
183, el cual, a enero de 201 I, no habfa sido ratificado por
ningun pais de la subregion.

A continuacidn, un repaso sobre los principales aspectos de

los instrumentos clave para la igualdad de género.

i.  Convenio sobre igualdad de remuneracion, 195
(ndm. 100) v la Recomendacién sobre igualdad de

remuneracion, 1951 (ndm. 90).

Estos instrumentos fueron adoptados el 29 de junio de
[951. EI Convenio ndm. 100 entrd en vigor el 23 de mayo
de 1953. Este Ultimo establece que “todo Miembro deberd,
empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacién
de tasas de remuneracion, promover, y en la medida en que sea
compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacién a todos
los trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un

trabgjo de igual valor” (Art. 2, parrafo 1).

El Articulo | pdrrafo b) define la expresion “igualdad de
remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabgjo de igual valor’, como las tasas
de remuneracién fijadas sin discriminacién en cuanto al
sexo. Segun el Articulo | pdrrafo |, todo Miembro debers,
empleando medios a adaptados a los métodos vigentes de
fijacién de tasas de remuneracién, promover y, en la medida
en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la
aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad
de remuneracion entre la mano de obra masculina y la

mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.

La obligacidon del Estado que ha ratificado el Convenio
es asegurar la aplicacidn del principio de igualdad de
remuneracion, la cual se limita a los casos en que puede
ejercer directa o indirectamente una influencia sobre el nivel
de los salarios. En los otros casos, la obligacion es promover

la aplicacidn del principio.

Segun el Articulo 2, parrafo 2 del Convenio, los medios para
dar efecto al Convenio son: la legislacion nacional, cualquier
sistema para la fijacion de la remuneracion, establecido o
reconocido por la legislacidn, los convenios colectivos entre
los empleadores y los trabajadores y la accidn conjunta de

estos diversos medios.

ii. Convenio sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion), 1958 (ndm. I''1) y Recomendacién sobre

la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958

Estos instrumentos fueron adoptados el 25 de junio de
|958. El Convenio ndm. | | | entrd en vigor el |5 de junio de
1960. Cuando se efectuaron los trabajos preparatorios del
Convenio, el mundo se encontraba en fase de crecimiento
econdmico; en ese momento se considerd que “el logro y el
mantenimiento de una situacion de pleno empleo constituyen,
por lo tanto, una de las condiciones que mds pueden contribuir
a la consecucién de la igualdad de oportunidades de empleo”.
Esta afirmacién sigue siendo vdlida actualmente, pero
desde un punto de vista distinto. El mundo se encuentra
en la actualidad enfrentado a una situacion de desempleo
generalizado y de transformaciones econdmicas, e incluso
de recesidn, que favorecen la marginacion de los paises
menos adelantados y que crean tensiones sociales en

muchos paises. En este contexto es que, en materia de
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discriminacion, se observan retrocesos, asi como la aparicion

de nuevas desigualdades'?,

El Articulo | del Convenio define el término discriminacién
como “cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color; sexo, religién, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacién”. Segin el estudio general de la CEACR sobre
este Convenio'?, se trata de una definicidn de cardcter

puramente descriptivo que diferencia tres elementos:

B un elemento de hecho (la existencia de una distincién,
exclusion o preferencia originadas en un acto o en una
omisién) que constituye la diferencia de trato;

B un motivo determinante de la diferencia de trato, y

m el resultado objetivo de tal diferencia de trato (o sea la
anulacién o afteracion de la igualdad de oportunidades
o de trato).

Son siete los criterios de discriminacion: raza, color,

ascendencia nacional, sexo, religion, origen social y opinion

polftica.

En lo que se refiere a la discriminacidén por sexo, segin
la CEACR, "son las que se establecen utilizando todos los
caracteres y funciones bioldgicas que diferencian al hombre de la
mujer. Se entiende por distinciones fundadas en el sexo las que
se crean en forma explicita o implicita en detrimento de uno u
otro sexo... Las discriminaciones contra el empleo de mujeres
suelen ser consecuencia de una presuncion de inferioridad,
cuando no estdn alimentadas por otras consecuencias que
limitan las posibilidades de las mujeres de obtener un empleo

o de conservarlo”.

La discriminacién fundada'® en el sexo incluye también las
que se basan en el estado civil, la condicidn matrimonial
y, mds concretamente, las cargas de familia (en particular,
en relacién con las responsabilidades respecto de las
personas a cargo), el embarazo y el parto. El mismo criterio

es vdlido para ciertos requisitos o condiciones fisicas que,

[2. Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR): Igualdad en el empleo y la ocupacién, Estudio
General, 1996, en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/surveyq.htm.

3. Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR): Igualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio
General, 1996, en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/surveyq.htm.

[4. Ibidem.

aparentemente, se imponen por igual a ambos sexos, pero
que provocan una discriminacidén de hecho. Esto ocurre
muchas veces, por ejemplo, cuando se imponen condiciones
de altura o de peso en forma indiferenciada para hombres
y mujeres. Todas estas discriminaciones suelen considerarse

discriminaciones indirectas.

Los dmbitos comprendidos en el Convenio son el “empleo”
y “ocupacién”, términos que incluyen, en virtud del Articulo
| parrafo 3 del Convenio, tanto el acceso a los medios de
formacion profesional y la admision en el empleo v en las
diversas ocupaciones, como también las condiciones de
trabajo. La CEACR ha establecido que por “trabgjo” debe
entenderse no sélo “las personas que tienen un empleo’, sino
también “las personas que trabajan por su propia cuenta”, asf
como los “empleadores” vy los “trabajadores familiares no
remunerados’ .

En consecuencia, el campo de aplicacion del Convenio es
muy amplio, puesto que se extiende a todos los sectores
de actividad y abarca tanto los empleos publicos como los

privados.

La proteccidn no se limita al trato que se dé a una persona
que ya ha sido admitida en un empleo o en una ocupacion,
también se hace extensiva expresamente a las posibilidades
de admision en el empleo o en la ocupacidn, y se refiere

también al acceso a los medios de formacidn.

La Recomendacién ndm. Il sefiala en su parrafo 2 b),
que “todas las personas, sin discriminacién, deberian gozar
de igualdad de oportunidades y de trato en relacién con las
cuestiones siguientes:

B acceso a los servicios de orientacién profesional y de
colocacidn;

B acceso a los medios de formacién profesional y admision en
un empleo de su propia eleccién, basdndose en la aptitud
individual para dicha formacién o empleo;

B ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad
y laboriosidad de cada persona;

B seguridad en el empleo;

B remuneracion por un trabajo de igual valor;

I5. Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR): Igualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio

General, 1996, en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/surveyq.htm.
9
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m condiciones de trabgjo, entre ellas horas de trabajo, periodos
de descanso, vacaciones anuales pagadas, seguridad e
higiene en el trabgjo, seguridad social, servicios sociales y

prestaciones sociales en relacién con el empleo”.

Los empleadores no deberfan practicar ni tolerar
discriminaciones al contratar, formar, ascender o conservar
en el empleo a cualquier persona o al fijar sus condiciones
de trabajo (apartado d) del parrafo 2 de la Recomendacidn
ndm. I'1 1. Envirtud del articulo 3 del Convenio, los poderes
publicos deben aplicar en todas sus actividades una politica

nacional de empleo sin ejercer discriminacién alguna.

También la CEACR se refiere a lo que se ha dado en
llamar “discriminacion estadistica”'®, que puede equipararse
a la reticencia (parecida a un prejuicio) por parte de los
empleadores en contratar a determinadas personas, so
pretexto de que poseen las caracteristicas que se consideran
“tipicas” del grupo al que pertenecen. La amplia aceptacion
de la hipdtesis segin la cual hay diferencias de productividad
en funcidn del sexo constituye, por ejemplo, el fundamento
de la discriminacidn estadistica que se practica contra las

mujeres.

Esta discriminacidn contribuye de dos formas a la segregacién
profesional. En primer lugar, la creencia, compartida entre
algunos empleadores, de que las mujeres y los hombres
presentan diferencias de productividad, puede inducirlos
a favorecer a uno u otro sexo para la realizacion de una
tarea determinada. Esto sigue alimentando la distincidn
discriminatoria entre los oficios considerados “tipicamente
masculinos” y los “tibicamente femeninos”. En segundo lugar,
si el empleador es de la opinidn de que las mujeres tenderdn
mas a abandonar el trabajo, para cuidar de sus hijos, por
ejemplo, contratard a mujeres con una perspectiva a corto
plazo, sobre todo para que ocupen puestos que requieren
muy poca o ninguna formacién, o bien una formacion

costeada por los propios trabajadores”"”.

| 6. Comisidn de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR): lgualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio
General, 1996, en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/surveyq.htm

| 7. Ibidem.

El Convenio establece tres tipos de medidas que no serdn

consideradas como discriminacion:

B las que se basen en las calificaciones exigidas para un
empleo determinado (Art. |, parrafo 2);

B las que puedan estar justificadas por la proteccién de la
seguridad del Estado (Art.4),y

m las que tengan el cardcter de medidas de proteccién o de
asistencia (Art. 5).

Segun el Articulo 2,todo Miembro para el cual el Convenio
se halle en vigor se obliga a formular una polftica nacional
cuyo objetivo sea la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacidn que se aplica directamente
a los servicios y empleos sometidos al control de una
autoridad nacional e, indirectamente, a través de medidas
encaminadas a favorecer su aceptacion en los demds
sectores. También se exigen ciertas obligaciones inmediatas,
como la revocacion de las disposiciones legislativas
discriminatorias y poner fin a las prdcticas administrativas

discriminatorias, asi como indicar en su memoria anual las

medidas adoptadas para llevar a cabo la politica nacional y

los resultados obtenidos (Art. 3 parrafos c) y f)).

iii. Convenio sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (ndm. 156) vy
la Recomendacidn sobre los trabajadores con

responsabilidades familiares, 1981 (ndm. 165)

Estos instrumentos fueron adoptados el 23 de junio de 1981.
El Convenio ndm. 156 entrd en vigor el || de agosto de
1983. Toma en cuenta la Recomendacién sobre el empleo
de las mujeres con responsabilidades familiares de 1965,
la cual actualiza, asf como los instrumentos sobre igualdad
de oportunidades y de trato para hombres y mujeres
adoptados por las Naciones Unidas y otros organismos
especializados. El predmbulo cita en forma particular el
decimocuarto parrafo del predmbulo de la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer; 1979, en el que
se indica que los Estados Partes reconocen que para lograr
la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario
modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la
mujer en la sociedad y en la familia.
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El Convenio se aplica “a los trabajadores y a las trabajadoras
con responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales
responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para
la actividad econdmica y de ingresar, participar y progresar
en ella” (Art. |, parrafo | vy 2). También se aplica a los
trabajadores y a las trabajadoras con responsabilidades
respecto de otros miembros de su familia directa que
de manera evidente necesiten su cuidado o sostén. Su
objetivo es crear la igualdad de oportunidades y de trato
en el empleo y la ocupacion entre los trabajadores y las
trabajadoras con responsabilidades familiares y entre estos

y estas y aquellas personas sin esas responsabilidades.

En el Articulo 3 del Convenio establece que con miras a
crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
trabajadores vy trabajadoras, cada Miembro deberd incluir
entre los objetivos de su politica nacional el de permitir
que las personas con responsabilidades familiares que
desempefien o deseen desempefiar un empleo ejerzan
su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacidn
y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus

responsabilidades familiares y profesionales.

En el Articulo 8 se sefiala, ademas, que la responsabilidad
familiar no debe constituir de por si una causa justificada

para poner fin a la relacién de trabajo.

iv. Convenio sobre la proteccidn de la maternidad, 2000
(nim. 183) y la Recomendacion sobre la proteccion
de la maternidad, 2000 (num. 191)

Estos instrumentos fueron adoptados el |5 de junio de
2000. El Convenio ndm. 183 entrd en vigor el 7 de febrero
de 2002. Hasta el momento no ha sido ratificado por

ninguno de los pafses de la subregién.

Entre sus objetivos estd revisar el Convenio sobre la
proteccién de la maternidad (revisado), 1952 (ndm. 103)'®
y la Recomendacion sobre la proteccién de la maternidad,
1952 (nim. 95),"a fin de seguir promoviendo, cada vez mds,
la igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza
de trabgjo y la salud y la seguridad de la madre y el nifio, y
a fin de reconocer la diversidad del desarrollo econémico y

18. De los paises de la subregidn, tnicamente Guatemala ha ratificado el
Convenio ndm. 103 el 13 de junio de 1989.

social de los Estados Miembros, asi como la diversidad de las
empresas y la evolucién de la proteccidn de la maternidad en

la legislacién y la prdctica nacionales’ (predmbulo).

En su Articulo 9 el Convenio establece que todo Miembro
debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la
maternidad no constituya una causa de discriminacion en
el empleo, con inclusion del acceso al empleo. Esto incluye
la prohibicidn de exigir a una mujer que solicita un empleo
que se someta a un examen para comprobar si estd o no
embarazada o bien que presente un certificado de dicho
examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion
nacional respecto de trabajos que estén prohibidos total
o parcialmente para mujeres embarazadas o lactantes, o
puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para

la salud de la mujer y del hijo.

Ademds, este Convenio en su Articulo 8 prohibe al
empleador despedir a una mujer que esté embarazada o
durante la licencia por maternidad, o después de haberse
reintegrado al trabajo durante un perfodo que ha de
determinarse en la legislacién nacional, excepto por motivos
que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento
del hijo y sus consecuencias o la lactancia. Es importante
recalcar que este mismo articulo establece que “la carga de
la prueba de que los motivos del despido no estdn relacionados
con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o

la lactancia incumbird al empleador.

LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

Junto a los Convenios de la OIT que han sido

mencionados arriba, los instrumentos internacionales
de derechos humanos, cada vez mas especificos en
cuanto a la consagracion de los derechos de poblaciones
tradicionalmente discriminadas (como mujeres, personas
menores de edad, trabajadores migratorios, personas
con discapacidad, entre otros), conforman un marco
juridico sobre el cual se asienta la igualdad, la equidad vy la

eliminacion de toda forma de discriminacidn.
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Los instrumentos universales de los derechos humanos son
los siguientes:

m Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948).

m Convencién Internacional sobre la eliminacidon de todas

las formas de discriminacién racial (1965).
m Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos

(1966).

m Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (1966).

m Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (1979).

m Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984).

m Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

m Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los

Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de

sus Familiares (1990).

Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad (2006).

En el dmbito interamericano se destacan los siguientes

instrumentos:

m Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).

m Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales,“Protocolo de San Salvador” (1988).

m Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer; “Convencién de
Belém do Pard” (1994).

Es importante enfatizar en la Convencidon para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW), la cual define discriminacidn contra la
mujer como ‘“‘toda distincion, exclusién o restriccién basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer
independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,

social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (Art. 1).

Asimismo, la CEDAW en su Articulo | I, parrafo 2, estipula
que a fin de impedir la discriminaciéon 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:

m 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;

m Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado
O con prestaciones sociales comparables sin pérdida del
empleo previo, la antigliedad o los beneficios sociales;

m Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo
necesarios para permitir que los padres combinen las
obligaciones para con la familia con las responsabilidades
del trabajo y la participacion en la vida publica,
especialmente mediante el fomento de la creacidn y
desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado
de los nifios;

m Prestar proteccidn especial a la mujer durante el embarazo
en los tipos de trabajos que se haya probado puedan

resultar perjudiciales para ella.

Recuadro N° 5. Centroamérica, Panama y Republica
Dominicana: Ratificacién de la CEDAW y
la Convencion de Belém do Para.

Conyv. Belém do

Pais ‘ CEDAW ‘ Pard
Costa Rica 04/04/1986 12/07/1995
El Salvador 14/08/1981 26/01/1996
Guatemala 12/08/1982 04/04/1995
Honduras 03/03/1983 12/07/1995
Nicaragua 17/07/1980 12/12/1995
Panamd 26/06/1980 12/07/1995
— | R . Dominicana 17/07/1980 07/03/1996

Por su parte, la Convencién de Belém do Pard, en su Articulo
|, define violencia contra la mujer como “‘cualquier accién
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el
dmbito publico como en el privado” e incluye, en su Articulo
2 pérrafo b, aquella “que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros,
violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion
secuestro y acoso sexual en el lugar de trabgjo. asi como en
instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier

otro lugar” (el subrayado no es del original).
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Una vision comparada de las legislaciones de la

SEGUNDA PARTE

n LA INCORPORACION DE LOS

CONVENIOS AL DERECHO
INTERNO

Las posibilidades de utilizacion judicial del derecho
internacional dependen en parte del sistema nacional de
incorporacion del derecho internacional al derecho interno.
Al respecto, se distinguen los pafses monistas de los llamados
dualistas. Son monistas “los paises en los cuales el derecho
interno y el derecho internacional se tienen como integrantes
de la misma esfera juridica y donde, como consecuencia, los
tratados ratificados son parte integral del derecho nacional"”.
Por su parte, los dualistas son *“los paises en los que derecho
nacional y derecho internacional son concebidos como dos
esferas herméticas y separadas, no bastando la ratificacién de
los tratados internacionales para integrarlos al derecho interno.
La aplicabilidad de las disposiciones de los tratados ratificados
en el plano nacional depende entonces de su trasposicién en
el ordenamiento juridico del pais a través de una ley posterior

a la ratificacion”.

Los paises centroamericanos pertenecen al sistema monista,
como todos aquellos de tradicién romano germdnica. En
ese sentido, y en términos generales, los instrumentos de
derecho internacional tienen autoridad superior a las leyes,
segun las disposiciones constitucionales de la mayorfa de los
paises.”!

19. CIF: Derecho internacional del trabgjo y derecho interno: Manual
de formacion para jueces, juristas y docentes en derecho, Centro
Internacional de Formacién de la OIT, Turin, 2009, p. 14.

20. Ibidem.

21. Art. 7 Constitucion de Costa Rica, Art. 74 inc. 3 Constitucion de
Republica Dominicana, Art. 144 Constitucion de El Salvador, Art. 16
Constitucién de Honduras, Art. 46 Constitucién de Guatemala.

subregion

Asf, en Nicaragua el Articulo 46 de la Constitucién se
refiere a la plena vigencia de los derechos consignados en

los principales instrumentos de derechos humanos?.

Dichos derechos son enumerados de manera expresa,
y, por lo tanto, se considera que adquieren rango
constitucional. Aguellos instrumentos no citados por la

norma constitucional adquiririan rango supralegal®.

En Costa Rica, la jurisprudencia constitucional ha establecido
que en el caso de los instrumentos internacionales de
derechos humanos “tienen no solamente un valor similar a la
Constitucién Politica, sino que, en la medida en que otorguen

mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre

la Constitucidn™*.

Por su parte, en Guatemala, el Articulo 46 de la
Constitucion estipula: ““Se establece el principio general
de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”. Al respecto, la Corte
de Constitucionalidad de ese pais ha interpretado que los
tratados y convenciones ingresan al ordenamiento juridico
"“.. con cardcter de norma constitucional que concuerde con

su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y menos

22. Sefiala el Art. 46 de la Constitucion de Nicaragua: “En el territorio
nacional toda persona goza de la proteccidon estatal y del
reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del
irrestricto respeto, promocién y proteccién de los derechos humanos,
y de la plena vigencia de los derechos consignados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones
Unidas y en la Convencidon Americana de Derechos Humanos de
la Organizacién de Estados Americanos’.

23. OIT-IPEC: Reflexiones sobre la aplicacién de los convenios de la OIT
sobre trabajo infantil y sus peores formas en América Central y Republica
Dominicana, Oficina Internacional del Trabajo, San José, 2006, p. 73.

24. Sala Constitucional de Costa Rica, N° 1319-1997 de las [4:50 hrs. del
4 de marzo de 1997, citado por OIT-IPEC, op.cit.

1
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derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar

en contradiccion con normas de la propia Constitucion... .

m como fuente de inspiracidon para el reconocimiento de

un principio jurisprudencial;

, . ) m para reforzar una solucién fundada en el derecho nacional.
Un caso particular lo constituye Panamd donde los tratados

internacionales, segln interpretacién jurisprudencial, La OIT ha recopilado una serie de sentencias de diferentes

“solo tienen formalmente valor de ley y carecen de jerarquia partes del mundo, que ejemplifican la utilizacion de los

constitucional (...) excepcionalmente podrian integrar el bloque ~ Convenios por parte de los tribunales nacionales?.

de constitucionalidad convenios internacionales que consagran

., En la subregién de Centroamérica y Republica Dominicana
derechos fundamentales”?. Le corresponde al Pleno de la & yrep

. , también se pueden encontrar algunos ejemplos de
Corte Suprema de Justicia de ese pals, establecer en cada P g jemp

; . . utilizacion judicial de los Convenios de la OIT, como
caso concreto cudndo una norma de derecho internacional

. L . se verd a lo largo del presente trabajo. Es importante
debe ser integrada al bloque de constitucionalidad. En & P ) P

. destacar una sentencia de Guatemala, del Juzgado de
lo que respecta a los Convenios de la OIT el Pleno de Juze

Primera Instancia de Trabajo de Quetzaltenango, en que
la Corte panamefia, ha declarado formalmente que no ) Q g g

: o . lajueza aplicd directamente el Convenio ndm. 103 de la
integran el bloque de constitucionalidad y, en consecuencia,

. . 57 OIT para fundamentar la reinstalacién de una trabajadora

esos instrumentos tienen rango de ley*’. o o . )
del sector publico que habfa sido despedida en el perfodo

Los Convenios de la OIT pueden ser utilizados por los de lactancia (véase Recuadro N° 6).

tribunales nacionales de las siguientes formas?:

B para resolver directamente un litigio;

B para interpretar disposiciones de derecho interno;

Recuadro N° 6. Guatemala: Reinstalacién de una trabajadora del sector publico que habia sido despedida en
periodo de lactancia: aplicacion directa del derecho internacional (Convenio nim. 103 de la OIT).

“a) La reinstalacion en el caso que nos ocupa nace como una institucion regulada en la ley supletoria comun aplicable en este caso como
lo es el cédigo de Trabajo en su articulo |51 inciso ¢) de conformidad con el articulo Sto. de la Ley de Servicio Civil, aplicando también en
este caso el Convenio Internacional nimero |03 que protege la maternidad y la lactancia en aplicacion del articulo |02 de la constitucién
Politica literales k) y t) ésta dltima literal mencionada, que se refiere a que los convenios internacionales ratificados por el Estado de
Guatemala se convierten en derechos minimos para los trabajadores y en este caso el Convenio |03 no hace distincidn entre trabajadores
del sector privado o del sector publico;

b) El despido o destitucién que en este caso se pide la declaratoria de nulo no se hizo como consecuencia de ninguna de las literales del
articulo 76 de la Ley de Servicio civil, sino que se hizo indicando que era por reorganizacién, sin tomar en cuenta que la trabajadora estaba
en periodo de lactancia y que por ello gozaba de inamovilidad conforme al Convenio Internacional |03 ratificado por Guatemala y por
ende para su despido agotarse un procedimiento judicial previo para establecer si procede o no, lo cual la parte demandada no cumplic;
por lo cual el despido al haber violado normas prohitibas (sic) es nulo de pleno derecho;..."

Juzgado de Primera Instancia de Trabajo de Quetzaltenango, Guatemala, Expediente 55-2006, |7/07/2006.

25. Gaceta Jurisprudencial, Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
ndm. 18, p. 99, Sentencia 19-10-90, citado por OIT-IPEC, op.cit.

26. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panam4, fallo de 12 de
agosto de 1994, citado por OIT-IPEC, op. cit,, p. 60.

27.Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, fallo del 30 de
diciembre de 1993, reiterado por el fallo del 23 de marzo de 1999.

28. CIF: Derecho internacional del trabgjo y derecho interno: Manual
de formacion para jueces, juristas y docentes en derecho, Centro

I_ Internacional de Formacién de OIT, Turin, 2009, p. 17.
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29. CIF (2009): Utilizacién del derecho internacional por parte de los
tribunales nacionales. Recopilacidn de sentencias, OIT, Turin.
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m EL DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION EN EL TRABAJO

Todas las Constituciones de los paises de la subregidn, cuentan con disposiciones constitucionales que consagran el
derecho a la igualdad y/o el derecho a la no discriminacién (véase el Recuadro N° 7). Las Constituciones de El Salvador,
Guatemala, Nicaragua y Panama se refieren de manera concreta a la prohibicién de discriminar por una serie de motivos,
entre ellos el sexo. Honduras declara punible toda discriminacién por motivo de sexo, raza, clase y cualquier otra lesiva a
la dignidad humana. Sin embargo, ese pais mantiene una redaccién sexista en el parrafo primero del Articulo 60 al sefialar
que “todos los hombres nacen libres..." y “todos los hondurefios...".

Recuadro N° 7. Centroamérica, Panama y Republica Dominicana: Disposiciones constitucionales
sobre la igualdad y la no discriminacion.

Costa Rica
Constitucion Politica

El Salvador
Constitucion de la
Republica

Guatemala
Constitucion Politica

Honduras
Constitucion Politica

Nicaragua
Constitucion Politica

Panama
Constitucion Politica

Republica
Dominicana
Constitucién
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El lenguaje sexista ain es comun en la legislacion de los
diferentes paises. Por ejemplo, la primera parte del Articulo
37 de la Constitucion salvadorefia sefiala que el Estado
“empleard todos los recursos que estén a su alcance para
proporcionar ocupacion al trabajador, manual o intelectual, y
para asegurar a él y a su familia las condiciones econémicas
de una existencia digna”. Esta disposicion, ademds de su
lenguaje sexista, refuerza la creencia de que el hombre es el

proveedor principal de la familia.

No obstante, ha habido una serie de reformas importantes
tendientes a incorporar la dimensién de género en el
lenguaje de las normas juridicas, por ejemplo en Costa
Rica en el afo 1999 se reformd la Constitucidn Politica,
especificamente el articulo 33, que se referia que “todo
hombre es igual ante la ley”, para adoptar la redaccidn actual

que sefala que “toda persona es igual ante la ley...".

Un concepto que adn no se ha incorporado en las
legislaciones de la subregion es el de la “discriminacion
multiple”, es decir, aquella que se produce cuando una
persona es discriminada por diferentes razones (raza,
género, etc.) en diversos momentos®. Este concepto, que
ha sido reconocido expresamente en la Conferencia de
Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacidon Racial,
la Xenofobia y la Intolerancia (Durban 2001), ha entrado
con fuerza en la agenda de las instituciones comunitarias
europeas, pero alin no ha sido abordado por las legislaciones

centroamericanas.

Le corresponde a la legislacion de los diferentes paises,
desarrollar el concepto de igualdad y no discriminacién
en el trabajo. Al respecto confluyen las normas laborales y
penales (en algunos paises), asi como las leyes especiales de

igualdad aprobadas en ciertos paises.

Honduras, El Salvador y Nicaragua cuentan con normas

penales que sancionan la discriminacion.

El Cddigo Penal hondurefio establece en su Articulo 321, la
sancién con prision de tres a cinco afos y multa de 30.000
a 50.000 Lempiras, “a quien haga objeto de discriminacién

a otra persona por motivo de sexo, raza, edad, clase, religién,

30. Rey Martinez, F: La discriminacion mudiltiple, una realidad antigua,
un concepto  nuevo, Valladolid, www.oberaxe.es/files/datos/../

I_ discriminacionmultiple.pdf, p. 10
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militancia partidista o politica, adolecimiento de alguna
discapacidad y cualquier otra lesiva a la dignidad humana”.
Ademds, la Ley de lgualdad de Oportunidades de ese
pais, establece que “los actos de discriminacion serdn nulos
y quienes los realicen serdn sancionados con multa de 5.000
Lempiras por la primera vez". Esta contradiccidn entre dos
normas crea conflictos en la aplicacidn e interpretacion.
Un estudio de FUNPADEM se refiere a la importancia de

armonizar estas normas y sus respectivas sanciones?'.

El Cddigo Penal de El Salvador en su Articulo 246 sanciona
con prisidn de seis meses a dos afios al que “produjere una
grave discriminacidn en el trabajo por razén de su sexo, estado
de gravidez, origen, estado civil o familiar, raza, condicién social
o fisica, ideas religiosas o politicas, adhesién o no a sindicatos y
a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores
de la empresa, y no restableciere la situacién de igualdad ante
la ley, después de los requerimientos o sancién administrativa,
reparando los dafios econdmicos derivados”.

El Cédigo Penal de Nicaragua®, en el articulo 315 pérrafo
primero, reza “Quien discrimine en el empleo por razén de
nacimiento, nacionalidad, afiliacién politica, raza, origen étnico,
opcién sexual, género, religién, opinidn, posicién econdmica,
discapacidad, condicidn fisica, o cualquier otra condicién socidl,
serd penado con prisién de seis meses a un ano y de noventa

a ciento cincuenta dias multa”.

En el dmbito laboral, los Cdédigos de Trabajo desarrollan la
prohibicion de discriminar en el trabajo (véase el Recuadro
N° 8). Con excepcidn del Cédigo panamefio que no se
refiere en forma expresa a la no discriminacién en el trabajo.
Sin embargo, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia
ha considerado que de las normas constitucionales que
establecen los principios de prohibicién de la discriminacion
y de los privilegios (Art. 19 Constitucidon Nacional) vy de la
igualdad ante la ley (Art. 20 de la Constitucidon Nacional),

se desprende un principio constitucional de “prohibicion de

31. FUNPADEM: Discriminacion de género y derechos laborales de las
mujeres. Estudio nacional sobre la discriminacién femenina por
razones de género, con énfasis en la maquila textil de Honduras,
Proyecto Cumple y Gana, San José, 2008, p. 68.

32. Cddigo Penal de Nicaragua.

®
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Centroamérica y Republica Dominicana: Prohibicion de discriminar a la mujer en el trabajo.

Costa Rica

Prohibese toda discriminacion en el trabajo por razones de edad, etnia, género o religion.

. Todos los trabajadores que desempefien un trabajo igual gozardn de los mismos derechos, igual jornada laboral y
remuneracion igual, sin discriminacién alguna por edad, etnia, género o religion.

. Prohibese el despido de los trabajadores por razones de edad, etnia, género o religion.

. Todas las personas, sin discriminacién alguna, gozaran de las mismas oportunidades para obtener empleo y deberdn ser
consideradas elegibles en el ramo de su especialidad, siempre y cuando rednan los requisitos formales solicitados por el
patrono o la parte contratante.

(Ley N° 8107 de 18 de julio del 2001 que adiciona el Cddigo de Trabajo).

El Salvador

Se prohibe a los patronos:

|2. Establecer cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color; sexo, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social, salvo las excepciones previstas por la Ley con fines de proteccién de la persona
del trabajador.

I3. Exigir a las mujeres que solicitan empleo, que se sometan a examenes previos para comprobar si se encuentran en
estado de gravidez, asi como exigirles la presentacion de certificados médicos de dichos exdmenes, como requisitos
para su contratacion.

(Cédigo de Trabajo, Decreto Legislativo N° |5 del 23 de julio de 1972).

Honduras

La Secretarfa de Estado en los Despachos de Trabajo y Seguridad Social, exigird que a trabajo igual corresponda salario
igual, sin discriminacién alguna, siempre que el puesto, la jornada y las condiciones de eficiencia y tiempo de servicio sean
también iguales.

El Estado no permitird ninguna clase de discriminacion basada en el género o en la edad que tenga el hombre o la mujer,
con el fin de anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la capacitacién.

Se prohibe a los empleadores solicitar pruebas de embarazo como requisito previo para optar a un empleo.

(Ley de Igualdad de Oportunidades para la Mujer; Decreto 34-2000).

Guatemala

. Se prohibe a los patronos:

a. Anunciar por cualquier medio, sus ofertas de empleo, especificando como requisito para llenar las plazas el sexo,
raza, etnia y estado civil de la persona, excepto por la naturaleza propia del empleo, éste requiera de una persona
con determinadas caracterfsticas. En este caso el patrono deberd solicitar autorizacién ante la Inspeccion General de
Trabajo y la Oficina Nacional de la Mujer.

b. Hacer diferencia entre mujeres solteras y casadas y/o con responsabilidades familiares, para los efectos del trabajo.

(Cédigo de Trabajo, Decreto N° 330 de 5 de mayo de 1961).

Nicaragua

La mujer y el hombre son iguales en el acceso al trabajo v la igualdad de trato de conformidad con lo establecido en
la Constitucién de la Republica
. La mujer trabajadora gozard de todos los derechos garantizados en este Cddigo y demas leyes sobre la materia en igual-
dad de condiciones y oportunidades y no podra ser objeto de discriminacion por su condicién de mujer. Su salario estard
de acuerdo a sus capacidades y al cargo que desempefie.
(Cddigo de Trabajo, Ley nim. 185 de 1996).



Republica Dominicana

Principio fundamental VII. Se prohibe cualquier discriminacion, exclusién o preferencia basada en motivos de sexo, edad, raza,

color, ascendencia nacional, origen social, opinién politica, militancia sindical o creencia religiosa, salvo las excepciones

previstas por la ley con fines de proteccidn a la persona del trabajador: Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas

en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no estan comprendidas en esta prohibicién.

Art. 231, La mujer goza de los mismos derechos y tiene los mismos deberes que el hombre en lo que concierne a las leyes de

trabajo, sin mds excepciones que las establecidas en el presente tftulo, cuyo propdsito es la proteccion de la maternidad.

(Cédigo de Trabajo, Ley nim. 1692 de 29 de mayo de 1992).

discriminacién en el empleo”*

, el cual se aplica “cuando la
norma sin razén objetiva alguna, y respondiendo a criterios
subjetivos, ha establecido desigualdades en el tratamiento a
las personas (...) no sélo aplicable a salarios, sino también a

condiciones de trabajo” >

Ademas, cabe resaltar el Articulo 67 del CT panamefio
que consagra que a trabajo igual en idénticas condiciones,
corresponde siempre igual salario o sueldo, cualesquiera
que sean las personas que lo realicen, sin distincién de
sexo, nacionalidad, edad, raza, clase social, ideas politicas o
religiosas.

Los CT de Nicaragua y Republica Dominicana consagran la
igualdad v la prohibicién de discriminacién como principios
y, ademds, se refieren a la igualdad de la mujer, de manera

especifica.

Sin embargo, el CT dominicano “no describe actuaciones que
podrian considerarse como discriminatorias, ni establece ningtin
mecanismo sancionador cuando esta igualdad de derechos
y obligaciones no es respetada. Es por esta razén que para
determinar cudles constituyen prdcticas discriminatorias es
necesario referirnos a los tratados (...), las opiniones de juristas

y las actuaciones de la Secretaria de Estado de Trabajo™.

El CT de Guatemala prohibe a los patronos los anuncios
de ofertas de empleo especificando requisitos como sexo,
raza, etc., asi como hacer diferencia entre mujeres solteras,

casadas y/o con responsabilidades familiares.

33. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, Accidn de
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 104 del
Cédigo de Trabajo, 29 de abril de 1994,

34. Fbrega, citado por Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panam4,
Fallo del 29 de abril de 1994.

35.Proyecto Cumple y Gana: Roles en tension: madres y trabajadoras en las

I_ zonas francas dominicanas, FUNPADEM, San José, 2007, p. 51.
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Estas normas se complementan con el Articulo |4 bis del
CT que prohibe la discriminacién en los establecimientos
de asistencia social, educacidn, cultura, etc, v, el Articulo
|37 bis que prohibe la discriminacién por motivo de sexo,
raza, religion, credos polfticos, situacidn econdmica, por la
naturaleza de los centros en donde se obtuvo la formacion
escolar o académica y de cualquier otra indole para la

obtencién de empleo en cualquier centro de trabajo.

En Costa Rica en el afio 2001 se introdujo en el Cédigo de
Trabajo el capftulo denominado “prohibicién de discriminar”
que contiene,ademds de la prohibicidn expresa de discriminar
en el trabajo por razones de edad, etnia, género o religion, el
principio de que a igual trabajo iguales derechos (Art. 619),
la prohibicidn de despedir por las razones ya mencionadas
(Art. 620), el principio de iguales oportunidades para
obtener un empleo (Art. 622). Se sefiala, ademads, que toda
discriminacién que perjudique a un trabajador por motivos
de edad, etnia, género o religion podrd ser denunciada ante
los tribunales de trabajo (Art. 623). Si se comprueba que
los patronos han cesado a trabajadores por esos motivos
discriminatorios deberdn reinstalarlos e indemnizarlos (Art.
624).

En dos paises la no discriminacion en el trabajo estd
establecida en leyes especiales de igualdad: Honduras y
Nicaragua. En Honduras se trata de la Ley de Igualdad de
Oportunidades para la Mujer, vigente desde el afio 2000.
Las normas citadas (arts. 44 y 46) se complementan con las
del CT hondurefio, en particular los arts. 12 y 128 que se
relacionan con el principio de no discriminacion e igualdad

en materia de salario.

®
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En Nicaragua en el afio 2008 se aprobd la Ley de lgualdad
de Derechos y Oportunidades® cuyo objeto es'promover la
isualdad y equidad en el goce de los derechos humanos, civiles,
politicos,econdmicos,socialesyculturalesentre mujeresyhombres;
establecer los principios generales que fundamenten politicas
publicas dirigidas a garantizar el ejercicio efectivo en la igualdad
real, en la aplicacidn de la norma juridica vigente de mujeres y
hombres, para asegurar el pleno desarrollo de la mujer y
establecer los mecanismos fundamentales a través de los cuales
todos los 6rganos de la administracién publica y demds Poderes
del Estado, gobiernos regionales y municipales garantizardn la
efectiva igualdad entre mujeres y hombres".

El Articulo 19 de esa ley se refiere a los lineamientos
deben de
planes, programas y proyectos de insercidn

que contemplar las  politicas empleo,

laboral

(Recuadro N° 9). Ademds, el Articulo 20 segundo pdrrafo
sefiala que “en las ocupaciones donde se compruebe que
las mujeres reciben menor salario o beneficios laborales que
los hombres, por iguales responsabilidades y calificaciones, el
Ministerio de Trabajo tomard las providencias que garanticen
la inmediata nivelacién salarial o el trato igualitario en la
aplicacion de los beneficios laborales que correspondan. En
caso de incumplimiento de las medidas correctivas dictadas
0 que como consecuencia de la imposicion de tales medidas
se provoque el despido o cualquier otro tipo de trato injusto
o discriminatorio contra la mujer;, la autoridad competente
deberd imponer y aplicar las sanciones correspondientes que
contra estos hechos establece nuestra legislacion vigente”.

Recuadro N° 9. Nicaragua: Lineamientos que deben contemplar las politicas de empleo segln
la Ley de Igualdad de Derechos y Oportunidades.

36.Ley de Igualdad de Derechos y Oportunidades de Nicaragua, N° 648
del 14 de febrero de 2008. Publicada en La Gaceta N° 51 del 12 de
marzo de 2008.
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9. El Estado incentivard la firma de acuerdos sobre normas o estandares de productividad y de situacién laboral de

las mujeres en las Zonas Francas, sobre la base de acuerdos sub-regionales y de principios éticos, que garanticen

condiciones de trabajo digno y salario justo a las mujeres.

|0. Igualmente fomentard la comprensidn y el establecimiento de acuerdos para que en la convencién colectiva

se incluyan cldusulas que promuevan la igualdad en el empleo, el salario y demds dreas de posible incidencia de

précticas discriminatorias.

Ley de lgualdad de Derechos y Oportunidades de Nicaragua, N° 648 del 14 de febrero de 2008. Publicada en La

Gaceta N° 51 del |2 de marzo de 2008.

Ademds de estas normas que consagran la igualdad vy la no
discriminacion, aun estdn vigentes prohibiciones al trabajo de
las mujeres, ya sea nocturno o en condiciones peligrosas o
insalubres, que son una reproduccion de aquellos convenios
de la OIT de principios del siglo XX*, a los que ya se hizo
referencia, y que sustentan una vision de las mujeres como

indefensas e incapaces de tomar decisiones por si mismas.

En ese sentido, la Constitucion panamefia prohibe el trabajo
de “los menores y de las mujeres” en ocupaciones insalubres
(Art. 70 pdrrafo segundo), al igual que el Articulo 38 numeral
10 de la Constitucion salvadorefia, y la costarricense en su
Articulo 7| establece que las leyes dardn proteccidn especial a

“las mujeres y a los menores de edad en su trabajo”.

Los CT reproducen y amplian estas prohibiciones, asi por

ejemplo:

m el Articulo 130 del CT hondurefio establece que "“dentro
de la jornada ordinaria de trabajo, las mujeres y los menores
gozardn de un descanso intermedio de dos (2) horas”;

m el Articulo 87 del CT de Costa Rica prohibe en forma
absoluta “contratar el trabajo de las mujeres y de los
menores de dieciocho afios para desempefiar labores
insalubres, pesadas o peligrosas, en los aspectos fisico o
moral, segtlin la determinacién que de éstos se hard en el

reglamento”;

37. Al respecto la CEACR ha sefialado que la proteccidn a la mujer en
el trabajo nocturno no debe infringir sus derechos de igualdad de
oportunidad y de trata. OIT: Trabajo nocturno de las mujeres en
la industria, Estudio general, Informe de la Comisién de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia

I_ Internacional del Trabajo, 89.% reunidn, 2001.
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m el numeral 147 del CT de Guatemala estipula que
“el trabajo de las mujeres y menores de edad debe ser
adecuado a... sus condiciones o estado fisico y desarrollo
intelectual y moral’;

m el CT salvadorefio, en sus arts. 106 y 108, prohibe a las
mujeres la realizacién de labores insalubres o peligrosas,
con excepcién de las labores de cocina, carniceria o faenas
semejantes, en clara alusidn a la cocina y lugares similares,

considerados espacios “naturales” de las mujeres™®,
m en Panamd, el Articulo 104 —declarado parcialmente

inconstitucional, como se verd mds adelante- prohibe el

trabajo de las mujeres en labores insalubres.

I. La proteccidn al proceso reproductivo

Las Constituciones de los paises de la subregion consagran
la proteccién a los derechos de la mujer trabajadora
embarazada. Asi, por ejemplo, se pueden citar las siguientes

disposiciones:

m El Estado otorgard especial proteccidon a la madre
(Art. 51 Constitucidn Polftica de Costa Rica).

B La maternidad, sea cual fuere la condicidon social o el
estado civil de la mujer, gozard de la proteccion de los
poderes publicos y genera derecho a la asistencia oficial
en caso de desamparo (Art. 55.6 Constitucién Republica

Dominicana).

38. Proyecto Cumple y Gana: Equidad e igualdad de género en el trabajo
de las mujeres... un compromiso de todos y todas: Estudio nacional
sobre discriminacién laboral femenina por razones de género, con énfasis
en la maquila, Proyecto Cumple y Gana, PEyGE, FUNDAPADEM, San
José, 2008, p. 65.
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Derecho al descanso remunerado y a la conservacion del
empleo, obligacidn de los patronos de instalar y mantener
salas cunas y lugares de custodia para los nifios de traba-
jadores (Art. 42 de la Constitucién de El Salvador).

m Proteccién a la mujer trabajadora. La ley regulard la
proteccion a la maternidad de la mujer trabajadora, a
quien no se le debe exigir ningdn trabajo que requiera
esfuerzo que ponga en peligro su gravidez. La madre
trabajadora gozard de un descanso forzoso retribuido
con el ciento por ciento de su salario, durante los treinta
dias que precedan al parto y los cuarenta y cinco dias
siguientes. En la época de lactancia tendrd derecho a
dos periodos de descanso extraordinarios, dentro de la
jornada. Los descansos pre y postnatal serd ampliados
seglin sus condiciones fisicas, por prescripcion médica
(Art. 102 inc. k) Constitucién de Guatemala).

m Derecho de la mujer a descanso antes y después del
parto, sin pérdida de su trabajo ni de su salario, derecho
a la lactancia, estabilidad laboral para la mujer gravida
(Art. 128 inc. | |. Constitucidon de Honduras).

m Se protege la maternidad de la mujer trabajadora. Se
otorga estabilidad laboral,descanso forzoso,conservacion
del empleo, al reincorporarse la madre trabajadora no
podra ser despedida por el término de un afo (Art. 72

Constitucién de Panama).

Vale la pena destacar el Art. 74 de la Constitucidn
nicaragiiense (Recuadro N° |0), que establece la proteccidn
al proceso reproductivo y no a la maternidad, como lo

hacen las otras Constituciones.

Recuadro N° 10. Nicaragua: proteccion
constitucional al proceso reproductivo.

Art. 47. “El Estado otorga proteccion especial al proceso de
reproduccién humana. La mujer tendrd proteccion especial
durante el embarazo y gozard de licencia con remuneracion
salarial y prestaciones adecuadas de seguridad social. Nadie
podrd negar empleo a las mujeres aduciendo razones de
embarazo ni despedirlas durante éste o en el periodo
postnatal; todo de conformidad con la ley”.

Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua.

Existe una importante diferencia conceptual entre la
proteccion al proceso reproductivo y la proteccidon a la
maternidad. La proteccidn a la maternidad refuerza la
creencia de que las mujeres deben ser las que asuman
toda la responsabilidad de la reproduccidn, mientras los
hombres son espectadores, es "“una forma de eximirlos de
responsabilidades, incentivar la paternidad irresponsable 'y
aventurar las diferencias de trato desfavorable para las mujeres,

Unicas a quienes, segln este criterio, afecta la produccion’.

Los CT regulan los aspectos que comprenden la proteccién
alamaternidad (véase Recuadro N° | |):estabilidad laboral,
licencia antes del parto y después de él, periodo para

lactancia, entre otros.

El' Convenio nim. 183 establece en su Articulo 4
parrafo | que toda mujer tendrd derecho a una licencia de
maternidad de una duracidn de al menos catorce semanas.
Como se puede observar en el Recuadro N° | |, Honduras
concede una licencia de 10 semanas; Republica Dominicana,
Nicaragua, El Salvador y Guatemala de 12 semanas; Panamd
de 14 semanas y Costa Rica de |6 semanas. Unicamente
estos dos Ultimos paises estdn acordes con lo dispuesto por

el Convenio ndm. | 83.

Todas las legislaciones garantizan estabilidad laboral a las
trabajadoras embarazadas, para lo cual establecen un fuero
o proteccidn especial, en virtud del cual se limita la libertad
de despido del empleador, pues se establece la prohibicidn
de despido de la trabajadora mientras esté embarazada, en
licencia pre parto y post parto y durante el perfodo de
lactancia. No obstante, esta prohibicién no es absoluta, pues
si el despido se debe a alguna de las causales de despido
(establecidas en los CT) y no al embarazo o periodo de
lactancia, éste es posible (con excepcion de El Salvador

donde la estabilidad es absoluta).

39. Jiménez, R vy Ferndndez, . La igualdad en el derecho laboral
centroamericano, ILANUD, Programa Mujer, Justicia y Género, OIT,
Proyecto para Mujeres Trabajadoras de la Maquila, San José, 2001,
p.50.

=
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Recuadro N° | I. Centroamérica, Panama y Republica Dominicana: proteccion legal a la maternidad,
segun los Codigos de Trabajo.

Fuero de proteccion a mujer
embarazada

Licencia pre
parto y post

Periodo para lactancia

Otros aspectos relevantes

-Prohibicidon de despedir a trabajadora
embarazada o en perfodo de lactancia,
salvo por causa justificada (Art. 94 CT)

- El patrono debe gestionar el despido
ante la Inspeccion de Trabajo (Art. 94
CT).

-Para gozar de la proteccién, la

trabajadora deberd darle aviso de
su estado al empleador y aportar

parto

- Un mes anterior al
parto y tres meses

- Los tres meses post parto
se consideran periodo
minimo de lactancia, el cual,
por prescripcién médica
podrd ser prorrogado (Art.
95 CT)

- Toda madre podra

- Todo patrono que ocupe en
su establecimiento a mds de
30 mujeres quedara obligado

CostaRica | certificacién médica de la CCSS (Art posteriores a él disponer en los lugares a acondicionar un local para
94 CT). (Art.95 CT). donde trabaje de un que las madres amamanten sin
- La trabajadora puede pedir la intervalo de |5 minutos peligro a sus hijos (Art. 100 CT).
reinstalacién inmediata en caso de ser cada 3 horas o de media
despedida en contravencién con lo hora 2 veces al dfa para
que dispone la ley o una indemnizacién amamantar a su hijo (Art.
por cesantfa y dafios y perjuicios. En 97 CT).
perfodo de lactancia tendrd derecho
ademds de la cesantia a |0 dfas de
salario (Art. 94 bis CT).
-Desde que comienza el estado
de gravidez, hasta que concluya el
descanso post-natal, el despido de
hecho o el despido con juicio previo no | © I2. semanas - Derecho a interrupcion - La trabajadora debe haber
producirdn la terminacién del contrato, de ||cenC|fi, 6 del trabajo de hasta trabajado los 6 meses anteriores
excepto cuando la causa haya sido > ‘Fomargn una hora diaria. Podrd para el mismo patrono, para
Bl Salvador | anterior al embarazo (Art. 113 CT). obligatoriamente fraccionarse en dos pausas | tener derecho a la pr yt i6
. después del parto . P L 1 prestacion
- Serd suficiente presentar al patrono (Art. 309 CT) de 30 minutos cada una econdémica de la licencia por
una constancia médica expedida en (Art. 312 CT) maternidad (Arts. 311y 309 CT).
papel simple, en la que se determine
el estado de embarazo y la fecha
probable del parto (Art. 310 CT).
- Se prohibe despedir a las trabajadoras
en estado de embarazo o periodo de , 3
lactancia, quienes gozan de inamovilidad, -Toda traI:IJaJadora en epoca
salvo por causa justificada originada en , de lactancia puede dlspgner
falta grave (Art. 151 inc.c) CT). - 30 dfas que en el Iugar donde trabaja
preceden al parto de media hora dos veces al | - Todo patrono que tenga a su
- El patrono debe gestionar el despido | v |os 54 dias dfa durante sus labores con | servicio mds de 30 trabajadoras
ante los tribunales de trabajo (Art. 151 | giguientes. el objeto de alimentarasu | queda obligado a acondicionar
inc.c) CT). hijo (Art. 153 CT). un local a propésito para que
- En caso de que el patrono no - Los dfas que no las madres alimenten sin peligro
Guatemala pueda disfrutar - En época de lactancia la a sus hijos menores de 3 afios

cumpliera, la trabajadora podrd
concurrir a los tribunales a ejercitar su
derecho de reinstalacién (Art. 151 inc.
c) CT).

- La trabajadora debe dar aviso de su
estado, quedando desde ese momento
provisionalmente protegida y dentro
de los 2 meses siguientes aportar
certificacién médica para la proteccién
definitiva (Art. 161 inc.d) CT).

antes del parto, se
le acumulardn en la
etapa post-parto, de
tal manera que goce
de 84 dias efectivos
(Art. 152 CT).

trabajadora podra acumular
las dos medias horas a que
tiene derecho y entrar una
hora después del inicio de
la jornada o salir una hora
antes de que ésta finalice
(Art. 153 CT).

y para que puedan dejarlos allf
durante las horas de trabajo,
bajo el cuidado de una persona
idénea designada y pagada por
aquél (Art. 155 CT).




Fuero de proteccion a mujer
embarazada

- Ninguna trabajadora puede ser
despedida por motivo de embarazo o
lactancia (Art. 144 CT).

- Para poder despedir a una
trabajadora embarazada o los 3 meses
posteriores al parto, el patrono necesita

Licencia pre
parto y post
parto

- 4 semanas que
precedan al parto y

Periodo para lactancia

- El patrono estd en la
obligacién de conceder a la

Otros aspectos relevantes

- Los patronos deben establecer
en un lugar contiguo a aquel

Honduras la autorizacién del Inspector de Trabajo : trabajadora 2 descansos de | donde la mujer trabaja, una sala
o del Alcalde Municipal. ?quuec_ll% sigan (Art 30 minutos para alimentar | de lactancia o un lugar apropiado
- La trabajadora debe presentar un ' a su hijo. para guardar al nifio.
certificado médico, en el cual debe
constar el estado de embarazo vy la
indicacién del dia probable del parto
(Art. 135 CT).
- La trabajadora en estado de gravidez - El empleador suministrard
o gozando de permiso prenatal, no lugares adecuados vy sillas o
podrd ser despedida, salvo causa asientos a disposicién de las
justificada previamente establecida por | _ 4 semanas - La trabajadora dispondrd | trabajadoras lactantes.
el Ministerio de Trabajo (Art. 144 CT). | anteriores al parto y | en los lugares de trabajo
Nicaragua _ Para determinar la fecha de iniciacién | 8 posteriores o 10 | de 15 minutos ca.da tres - En los centros d§ trabajo
del descanso prenatal retribuido, la en caso de partos horas durante la jornada de | donde laboren mds de 30
trabajadora tendré la obligacién de mdltiples (Art. 141 | trabajo, para alimentar a su | mujeres, el empleador deberd
presentar al empleador un certificado | CT)- hijo (Art. 143 CT). acondicionar o construir un
médico expedido por el Ministerio local adecuado para que las
de Salud, en el que conste la fecha trabajadoras puedan amamantar
probable del parto (Art. 142 CT). a sus hijos (Art. 143 CT).
- La mujer que se encuentre en estado
de gravidez sélo podrd ser despedida “Todo empleador que ocupe en
de su empleo por causa justificada, y | local o lugar de trabaio mds de
previa autorizacién judicial (Art. 106 ! v o
veinte mujeres, quedard obligado
cn. a acondicionar un local para que
- Si una trabajadora es despedida sin - Toda madre cuando esté las madres alimenten sin peligro
que medie autorizacion previa, deberd lactando dispondrd en los a sus hijos (Art. [ 14 CT).
presentar al empleador o a cualquier - Seis semanas que | lugares donde trabaja de
Panamé autoridad de trabajo un certificado preceden al parto un intervalo de 15 minutos | -Todo patrono que tenga a su
médico, dentro de los 20 dias siguientes | y ocho que le sigan | cada tres horas, o, si lo servicio mds de 20 trabajadores
al de la notificacién de despido (Art. (Art. 107 CT). prefiere, de media hora dos | queda obligado a acondicionar
106 CT). veces al dfa durante sus un local a propdsito para que
- La trabajadora presentard al labores (Art. [ 14 CT). las madres puedan dejarlqs allf
empleador un certificado médico en el duvrante Ia%s horas de trabajo,
cual conste la fecha probable del parto, ,baJ,o ¢l cu@ado de una persona
expedida por cualquier médico que |don,ea designada y pagada por
esté al servicio del Estado, o de alguna aquél (Art. 142 CT).
de sus instituciones (Art. 108 CT)
- La mujer no puede ser despedida
de su empleo por el hecho de estar Durante el primer afio
embarazada. Todo despido de mujer - Seis semanas que - Tres descansos o p
del nacimiento del hijo, la
. embarazada o dentro de los 5 preceden a la fecha | remunerados durante su trabaiadora podr disponer de
Republica meses después de la fecha del parto probable del parto | jornada, de 20 minutos cada medii) dia c:fda es spe i su
Dominicana | debe ser sometido previamente al y las seis semanas uno, como minimo, con el 158

Departamento de Trabajo o a la
autoridad local, para que determine si
obedece al hecho del embarazo o es
consecuencia del parto (Art. 233 CT).

que le siguen (Art.
236 CT).

objeto de amamantar al hijo
(Art. 240 CT).

conveniencia, para llevarlo a la
atencién pedidtrica (Art. 243
CT).
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En este sentido, en Panamd para que la trabajadora
embarazada pueda ser despedida, el empleador debe
solicitar mediante un proceso de desafuero (Art. 106 CT)
la autorizacion de los tribunales de trabajo, ante los cuales
deberd comprobar fehacientemente que existe causa justa
de despido™. Para este tipo de proceso la Corte Suprema
ha sefialado que se trata de un proceso abreviado de
trabajo. Si la causa de despido es de naturaleza econdmica, la
competencia es del Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral,
pues es la autoridad administrativa la que debe comprobary
resolver la solicitud de despedir a los trabajadores, cuando se
invocan causas econdmicas, v la mujer embarazada goza de

preferencia para permanecer en la empresa®.

En Guatemala solo puede despedirse a la trabajadora
embarazada o en perfodo de lactancia, por causa justificada
originada en falta grave a los deberes derivados del

contrato™.

40. Las causas justificadas que facultan al empleador para dar por
terminada la relacién de trabajo estdn contempladas en el Art.
213 del CT panamefio y pueden ser: de naturaleza disciplinaria, de
naturaleza no imputable o de naturaleza econdmica.

41. Zamorano Abel Augusto: “Los fueros laborales y su proceso de
reintegro en la legislacién panamefia” en Revista de Trabgjo y Seguridad
Social, sf., p.94.

42. Las causas justas que facultan al patrono para dar por terminado el
contrato de trabajo, sin responsabilidad de su parte, estdn establecidas
en el Art. 77 del CT guatemalteco y son las siguientes: a) que el
trabajador se conduzca durante sus labores en forma abiertamente
inmoral o acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho contra
su patrono o los representantes de éste; b) el trabajador cometa
alguno de los actos enumerados contra algin compafiero de trabajo
y que como consecuencia de ello se altere gravemente la disciplina o
se interrumpan las labores; ¢) el trabajador, fuera del lugar donde se
ejecutan las labores y en horas que sean de trabajo, acuda a la injuria,
a la calumnia o a las vias de hecho contra su patrono o contra sus
representantes, siempre que dichos actos no hayan sido provocados
y que como consecuencia de ellos se haga imposible la convivencia y
armonfa para la realizacién del trabajo; d) que el trabajador cometa
un delito con falta contra la propiedad y en perjuicio del patrono,
de los compafieros o en perjuicio de un tercero en el interior del
establecimiento; e) el trabajador revele los secretos a que alude el
inciso g) del articulo 63; f) el trabajador deje de asistir al trabajo
sin permiso del patrono o sin causa justificada, durante dos dfas
laborales completos y consecutivos o durante seis medios dfas
laborales en un mismo mes calendario; g) el trabajador se niegue de
manera manifiesta a adoptar las medidas preventivas o a seguir los
procedimientos indicados para evitar accidentes o enfermedades; o
cuando el trabajador se niegue en igual forma a acatar las normas o
instrucciones que el patrono o sus representantes en la direccion de
los trabajos, le indiquen con claridad para obtener la mayor eficacia
y el rendimiento en las labores; h) el trabajador infrinja cualquiera de
las prohibiciones del articulo 64, o del reglamento interior de trabajo
debidamente aprobado, después de que el patrono lo aperciba una
vez por escrito. No serd necesario apercibimiento en el caso de
embriaguez cuando, como consecuencia de ella, se ponga en peligro

r la vida o la seguridad de las personas o de los bienes del patrono;i) el
24

En ese caso, el patrono debe gestionar el despido ante
los tribunales de trabajo para lo cual deberd comprobar
la falta y no podrd hacer efectivo el mismo hasta no tener
la autorizacion expresa y por escrito del Tribunal. En caso
de que el patrono no cumpla con esta disposicidn, la
trabajadora podrd concurrir a los tribunales a ejercitar su
derecho de reinstalacion en el trabajo y a que se le paguen
los salarios dejados de devengar durante el tiempo que
estuvo sin laborar (Art. 151.c) CT).

En Honduras, la trabajadora embarazada podrd ser despedida
si incurre en alguna de las causas justas que sefiala el Articulo
112 CT*®,

trabajador, al celebrar el contrato haya inducido en error al patrono,
pretendiendo tener cualidades, condiciones o conocimientos que
evidentemente no posee, o presentdndole referencias o atestados
personales cuya falsedad éste luego compruebe, o ejecutando su
trabajo en forma que demuestre claramente su incapacidad en la
realizacién de las labores para las cuales haya sido contratado; j) el
trabajador sufra la pena de arresto mayor o se le imponga prisidn
correccional, por sentencia ejecutoriada; k) el trabajador incurra en
cualquier otra falta grave a las obligaciones que le imponga el contrato.
43. Segln el Art. 112 del CT de Honduras, son causas justas que
facultan al patrono para dar por terminado el contrato de trabajo,
sin responsabilidad de su parte: a) el engafio del trabajador o del
sindicato que lo hubiere propuesto mediante la presentacion de
recomendaciones o certificados falsos sobre su aptitud. Esta causa
dejard de tener efecto después de treinta (30) dias de prestar sus
servicios el trabajador; b) todo acto de violencia, injurias, malos
tratamientos o grave indisciplina, en que incurra el trabajador
durante sus labores, contra el patrono, los miembros de su familia,
el personal directivo o los compafieros de trabajo; ¢) todo acto
grave de violencia, injurias o malos tratamientos, fuera del servicio,
en contra del patrono, de los miembros de su familia o de sus
representantes y socios, o personal directivo, cuando los cometiere
sin que hubiere precedido provocacién inmediata y suficiente de la
otra parte o que como consecuencia de ellos se hiciere imposible la
convivencia o armonfa para la realizacién del trabajo; d) todo dafio
material causado dolosamente a los edificios, obras, maquinaria o
materias primas, instrumentos y demds objetos relacionados con el
trabajo y toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad
de las personas o de las cosas; e) todo acto inmoral o delictuoso
que el trabajador cometa en el taller; establecimiento o lugar de
trabajo, cuando sea debidamente comprobado ante autoridad
competente; f) revelar los secretos técnicos o comerciales o dar a
conocer asuntos de cardcter reservado en perjuicio de la empresa;
g) haber sido condenado el trabajador a sufrir pena por crimen o
simple delito, en sentencia ejecutoriada; h) cuando el trabajador deje
de asistir al trabajo sin permiso del patrono o sin causa justificada
durante dos (2) dias completos y consecutivos o durante tres (3)
dfas hdbiles en el termino de un (1) mes; i) la negativa manifiesta y
reiterada del trabajador a adoptar las medidas preventivas o a seguir
los procedimientos indicados para evitar accidentes o enfermedades;
o el no acatar el trabajador, en igual forma y en perjuicio del patrono,
las normas que este o su representante en la direccidon de los
trabajos le indiquen con claridad, para obtener la mayor eficacia y
rendimiento en las labores que se estdn ejecutando; ) la inhabilidad
o la ineficiencia manifiesta del trabajador que haga imposible el
cumplimiento del contrato; k) el descubrimiento de que el trabajador
padece enfermedad infecciosa o mental incurable o la adquisicion de
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Para lo antes indicado, el patrono necesita la autorizacién del
Inspector de Trabajo, o del Alcalde Municipal en los lugares
en donde no existiere aquel funcionario. Antes de resolver,
el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar todas
las pruebas conducentes solicitadas por las partes. Cuando
sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de
permiso, su providencia tiene cardcter provisional y debe
ser revisada por el Inspector de Trabajo residente en el lugar
mas cercano. Seguin el Articulo 144 del CT, la trabajadora
despedida sin autorizacién de la autoridad tiene derecho
al pago de una indemnizacidn equivalente a los salarios
de 60 difas, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a
que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo, y
ademds, al pago de las 10 semanas de descanso remunerado

de que trata este capitulo, si no lo ha tomado.

De manera similar, en Costa Rica Unicamente es posible
despedir a las trabajadoras en estado de embarazo o en
perfodo de lactancia, cuando incurra en una causa justificada
originada en falta grave a los deberes derivados del contrato,

conforme las causales establecidas en el Articulo 81 del

CT™.

enfermedad transmisible, de denuncia o aislamiento no obligatorio
cuando el trabajador se niegue al tratamiento y constituya peligro
para terceros; y, I) cualquier violacién grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo
con los articulos 97 y 98 o cualquier falta grave calificada como
tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos, siempre que el hecho esté debidamente
comprobado y que en la aplicaciéon de la sancién se observe el
respectivo procedimiento reglamentario o convencional.

44.Segln el Art. 81 del CT de Costa Rica, son causas justas que facultan al
patrono para dar por terminado el contrato de trabajo: a. Cuando el
trabajador se conduzca durante sus labores en forma abiertamente
inmoral, 0 acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho contra
su patrono; b. Cuando el trabajador cometa alguno de los actos
enumerados en el inciso anterior contra algin compafiero, durante el
tiempo que se ejecutan los trabajos, siempre que como consecuencia
de ello se altere gravemente la disciplina y se interrumpan las labores;
c. Cuando el trabajador, fuera del lugar donde se ejecutan las faenas
y en horas que no sean de trabajo, acuda a la injuria, a la calumnia o
a las vias de hecho contra su patrono o contra los representantes de
éste en la direccién de las labores, siempre que dichos actos no hayan
sido provocados y que como consecuencia de ellos se haga imposible
la convivencia y armonfa para la realizacion del trabajo; d. Cuando el
trabajador cometa algin delito o falta contra la propiedad en perjuicio
directo del patrono o cuando cause intencionalmente un dafio material
en las mdquinas, herramientas, materias primas, productos y demds
objetos relacionados en forma inmediata e indudable con el trabajo;
e.Cuando el trabajador revele los secretos a que alude el inciso g) del
articulo 71;f. Cuando el trabajador comprometa con su imprudencia
o descuido absolutamente inexcusable, la seguridad del lugar donde
se realizan las labores o la de las personas que alli se encuentren; g.
Cuando el trabajador deje de asistir al trabajo sin permiso del patrono,
sin causa justificada durante los dfas consecutivos o durante mds de

En este caso, el patrono deberd gestionar el despido ante
la Direccién Nacional y la Inspeccién General de Trabajo,
para lo cual deberd comprobar la falta (Art. 94 CT). La
trabajadora embarazada o en periodo de lactancia que
fuere despedida en contravencion con lo dispuesto en el
articulo anterior, podrd gestionar ante el juez de Trabajo,
su reinstalacion inmediata en pleno goce de todos sus
derechos (Art. 94 bis CT).

En Republica Dominicana, la trabajadora embarazada podrd
ser despedida si incurre en alguna de las causas que justifican

el despido, previstas en el Articulo 88 del CT*. Para ello,

dos dfas alternos dentro del mismo mes- calendario. h. Cuando el
trabajador se niegue de manera manifiesta y reiterada a adoptar las
medidas preventivas o a seguir los procedimientos indicados para
evitar accidentes o enfermedades; o cuando el trabajador se niegue
en igual forma a acatar, en perjuicio del patrono, las normas que éste
O su representantes en la direccién de los trabajos le indique con
claridad para obtener la mayor eficacia y rendimiento en las labores
que se estdn ejecutando; i. Cuando el trabajador, después de que el
patrono lo aperciba por una vez, incurra en las causales previstas por
los incisos a), b), ¢), d) y e) del articulo 72; . Cuando el trabajador al
celebrar el contrato haya inducido en error al patrono, pretendiendo
tener cualidades, condiciones o conocimientos que evidentemente
no posee, o presentdndole referencias o atestados personales cuya
falsedad éste luego compruebe, o ejecutando su trabajo en forma
que demuestre claramente su incapacidad en la realizacién de las
labores para las cuales ha sido contratado; k. Cuando el trabajador
sufra prision por sentencia ejecutoria; y |. Cuando el trabajador
incurra en cualquier otra falta grave a las obligaciones que le imponga
el contrato. Es entendido que siempre que el despido se funde en
un hecho sancionado también por las leyes penales, quedard a salvo
el derecho del patrono para entablar las acciones correspondientes
ante las autoridades represivas comunes.

45. Segun el Art. 88 del CT de Republica Dominicana, el empleador
puede dar por terminado el contrato de trabajo despidiendo
al trabajador por cualquiera de las siguientes causas: |. por haber
el trabajador inducido a error al empleador pretendiendo tener
condiciones o conocimientos indispensables que no posee, o
presentdndole referencias o certificados personales cuya falsedad se
comprueba luego; 2. por ejecutar el trabajo en forma que demuestre
su incapacidad e ineficiencia. Esta causa deja de tener efecto a partir
de los tres meses de prestar servicios el trabajador; 3. por incurrir el
trabajador durante sus labores en faltas de probidad o de honradez,
en actos o intentos de violencias, injurias o malos tratamientos
contra el empleador o los parientes de éste bajo su dependencia;
4. por cometer el trabajador, contra algunos de sus compafieros,
cualesquiera de los actos enumerados en el apartado anterior;
si ello aftera el orden del lugar en que trabaja; 5. por cometer el
trabajador, fuera de servicio, contra el empleador o los parientes que
dependen de él, o contra los jefes de la empresa, algunos de los actos
a que se refiere el ordinal 3. del presente articulo; 6. por ocasionar
el trabajador; intencionalmente, perjuicios materiales, durante el
desempefio de las labores o con motivo de éstas, en los edificios,
obras, maquinarias, herramientas, materias primas, productos y demds
objetos relacionados con el trabajo; 7. por ocasionar el trabajador los
perjuicios graves, mencionados en el ordinal anterior; sin intencion,
pero con negligencia o imprudencia de tal naturaleza que sean la
causa del perjuicio; 8. por cometer el trabajador actos deshonestos
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el empleador debe solicitar previamente una “autorizacidn
de despido” al Ministerio de Trabajo. El Departamento de
Trabajo del Ministerio o la oficina de Representacién Local
(en las provincias), delega en un inspector la verificacién
de si el despido se debe o no “al hecho del embarazo o
es consecuencia del parto”. Luego de la solicitud y hasta
tanto el inspector no se haya pronunciado, serd necesario
que el empleador “‘se abstenga de poner término al contrato
de trabgjo”. En caso de incumplimiento con la formalidad
anterior, el Cddigo no sanciona al empleador con ““la nulidad
del despido” y la obligacidn de reintegrar a la trabajadora
a su puesto. Por el contrario, el despido se mantiene, pero
el empleador deberd otorgarle a la trabajadora protegida
por esta disposicidn, una indemnizacién equivalente a
cinco meses de salario ordinario, ademas del pago de las
prestaciones laborales correspondientes.”Lo anterior permite
cuestionarnos sobre la existencia de una verdadera estabilidad
en el empleo en caso de despido ya que, de acuerdo a la
doctrina, el derecho debe ser el que garantiza el reintegro en el
empleo y no aquel que simplemente protege contra el despido

arbitrario (...)"*.

en el taller, establecimiento o lugar de trabajo; 9. por revelar el
trabajador los secretos de fabricacidn o dar a conocer asuntos de
cardcter reservado en perjuicio de la empresa; 10. por comprometer
el trabajador, por imprudencia o descuido inexcusables, la seguridad
del taller; oficina u otro centro de la empresa o de personas que alli se
encuentren; | |. por inasistencia del trabajador a sus labores durante
dos dfas consecutivos o dos dfas en un mismo mes sin permiso del
empleador o de quien lo represente, o sin notificar la causa justa que
tuvo para ello en el plazo prescrito por el articulo 58; | 2. por ausencia,
sin notificacion de la causa justificada, del trabajador que tenga a su
cargo alguna faena o mdquina cuya inactividad o paralizacién implique
necesariamente una perturbacién para la empresa; |3. por salir el
trabajador durante las horas de trabajo sin permiso del empleador o
de quien lo represente y sin haberse manifestado a dicho empleador
0 a su representante, con anterioridad, la causa justificada que tuviere
para abandonar el trabajo; 4. por desobedecer el trabajador al
empleador o a sus representantes, siempre que se trate del servicio
contratado; |5. por negarse el trabajador a adoptar las medidas
preventivas o a seguir los procedimientos indicados por la ley, las
autoridades competentes o los empleadores, para evitar accidentes
o enfermedades; 6. por violar el trabajador cualesquiera de las
prohibiciones previstas en los ordinales 1., 2., 5.y 6. del articulo 45;
|'7. Por violar el trabajador cualesquiera de las prohibiciones previstas
en los ordinales 3.y 4., del articulo 45 después que el Departamento
de Trabajo o la autoridad local que ejerza sus funciones lo haya
amonestado por la misma falta a requerimiento del empleador; 8.
por haber sido condenado el trabajador a una pena privativa de
libertad por sentencia irrevocable; 19. por falta de dedicacidn a las
labores para las cuales ha sido contratado o por cualquier otra falta
grave a las obligaciones que el contrato imponga al trabajador.

46. Proyecto Cumple y Gana: Roles en tensién: madres y trabajadoras en las
I_ zonas francas dominicanas, FUNPADEM, San José, 2007, p. 56.
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ii. El hostigamiento o acoso sexual

El hostigamiento o acoso sexual es considerado una
forma de discriminacidn, a la luz del Convenio num.
1l de la OIT. La CEACR define el hostigamiento sexual
como “las atenciones sexuales no solicitadas, los insultos, asf
como observaciones, bromas, insinuaciones o comentarios
impropios sobre la manera de vestir de una persona, su cuerpo,
eventualmente su edad, su situacién familiar, etc.; las actitudes
condescendientes o paternalistas de connotaciones sexuales
que sean una dfrenta para la dignidad; las invitaciones o
solicitudes impertinentes, implicitas o explicitas, acompafiadas o
no de amenazas; las miradas concupiscentes u otros ademanes
asociados a la sexualidad; los contactos fisicos inutiles, como
tocamientos, caricias, pellizcos o las vias de hecho. Ademds,
para que un acto sea considerado un hostigamiento sexual
en el empleo, ese acto ha de poder ser percibido claramente
como condicion de conservacion del empleo o previa al mismo,
influir en las decisiones adoptadas al respecto o perjudicar el
rendimiento profesional. EI hostigamiento sexual puede surgir

de un clima generalmente hostil hacia uno u otro sexo’.

Ademas, el Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales,
1989 (nUm. 169) establece en su Articulo 20 pérrafo 3
literal d) que se debe garantizar que *(...) los trabajadores
pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de
oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el empleo
y de proteccidn contra el hostigamiento sexual”. Los elementos
clave de la definicion de acoso sexual, que puede variar de

pais en pals, son los siguientes:

m “Conducta de naturaleza sexudl, y toda otra conducta
basada en el sexo y que dfecte a la dignidad de mujeres
y hombres, que resulte ingrata, irrazonable y ofensiva para
quien la recibe.

m  Cuando el rechazo de una persona a esa conducta, o
su sumision a ella, se emplea explicita o implicitamente
como base para una decision que afecta al trabajo de
esa persona (acceso a la formacién profesional o al
empleo, continuidad en el empleo, promocidén, salario o
cualesquiera otras decisiones relativas al empleo).

m Conducta que crea un ambiente de trabgjo intimidatorio,

hostil o humillante para quien la recibe’*®,

47. Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR): Igualdad en el empleo vy la ocupacién, Estudio

general, 1996, en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/surveyg.htm.
48. CINTERFOR: El acoso sexual. Un problema de relaciones de poder,
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La CEDAW establece en sus articulos 3 vy 5, que los
Estados deben tomar las medidas apropiadas para asegurar
el desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de
garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con
el hombre; asi como, modificar los patrones socio culturales
de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacidn de los prejuicios y las prdcticas 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.

En la cuarta conferencia mundial sobre la mujer (celebrada
en Beijing en 1995) se sefiala que el miedo a la violencia,
incluido el hostigamiento, es un obstdculo constante para la
movilidad de la mujer, que limita su acceso a actividades y
recursos bdsicos'. La Convencién para la Prevencion, Sancion
y Erradicacidn de la Violencia contra la Mujer (Convencidn
de Belém do Pard), también de 1995, en su articulo | define
la violencia contra la mujer como “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito de lo
publico como en el privado”. En su Articulo 2 inciso b) sefiala
que se entenderd que la violencia contra la mujer incluye
la violencia fisica, sexual y psicoldgica que tenga lugar en la
comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, el acoso sexual en el trabajo, asf
como en instituciones educativas, establecimientos de salud

o cualquier otro lugar.

En El Salvador, el CT prohibe el hostigamiento o acoso
sexual de manera indirecta en el Articulo 29 inciso 5, el
cual dispone que son obligaciones de los patronos “‘guardar
la debida consideracién a los trabajadores, absteniéndose
de maltratarlos de obra o de palabra”. Ademads, la
recientemente promulgada Ley general de prevencidn

% concibe el acoso

de riesgos en los lugares de trabajo
sexual como un riesgo psicosocial, el cual define como
“aquellos aspectos de la concepcidn, organizacién y gestion
del trabgjo asi como de su contexto social y ambiental

que tienen la potencialidad de causar dafos, sociales o

Género, formacion y trabajo, s.f, http://www.oitcinterfororg/public/
spanish/region/ampro/cinterfor/temas/gender/doc/cinter/pacto/cue_
gen/aco_sex.htm

49.Ley General de Prevencidn de Riesgos en los Lugares de Trabajo de El
Salvador, Decreto Legislativo N° 254 de 21 de enero de 2010.

psicoldgicos en los trabajadores, tales como el manejo de
las relaciones obreropatronales, el acoso sexudal, la violencia
contra las mujeres, la dificultad para compatibilizar el
trabajo con las responsabilidades familiares, y toda forma de
discriminacién en sentido negativo” (Art. 7). En su Articulo 8,
la ley en mencién establece que serd responsabilidad del
empleador formular y ejecutar el Programa de Gestién de
Prevencién de Riesgos Ocupacionales de su empresa, de
acuerdo a su actividad y asignar los recursos necesarios
para su ejecucion, garantizando la participacidn efectiva de
trabajadores y trabajadoras en la elaboracidn, puesta en
practica y evaluacion del referido programa. En su inciso
|0, este articulo estipula que el Programa mencionado
debe incluir la “formulacion de programas preventivos, y de
sensibilizacién sobre violencia hacia las mujeres, acoso sexual y

demds riesgos psicosociales

El acoso sexual también estd tipificado como delito en el

Cddigo Penal salvadorefio®®:

El que realice conducta sexual indeseada
por quien la recibe, que implique frases, tocamiento,
sefias u otra conducta inequivoca de naturaleza o
contenido sexual y que no constituya por si sola un
delito mas grave, serd sancionado con prisién de tres a

cinco anos.

El acoso sexual realizado contra menor de quince afios,
serd sancionado con la pena de cuatro a ocho afios de
prision.

Si el acoso sexual se realizare prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacién, se
impondrd ademds una multa de cien a doscientos dias

multa.

El 25 de noviembre de 2010 la Asamblea Legislativa
de El Salvador aprobd la Ley Especial Integral para una
vida libre de violencia para las mujeres, que entrard en
vigor el 1° de enero de 2012, cuyo objeto es establecen,
reconocer y garantizar el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia. Entre otras formas de violencia,

esta ley se aplica a la violencia laboral, definida como

50. Cdédigo Penal de El Salvador, Decreto Legislativo N° 1030 de 26 de
abril de 1997. El Articulo 165 fue introducido mediante reforma al
Cédigo Penal: Decreto Legislativo N° 210 del 25 de noviembre de
2003.
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“las acciones u omisiones contra las mujeres ejercidas en forma
repetida y que se mantienen en el tiempo o en los centros
de trabgjo publicos o privados, que constituyan agresiones
fisicas o psicoldgicas atentatorias a su integridad, dignidad
personal y profesional, que obstaculicen su acceso al empleo,
ascenso o estabilidad en el mismo, o que quebranten el
derecho a igual salario por igual trabgjo”. Asimismo, esta
ley define el acoso laboral, como “la accién de hostilidad
fisica o psicoldgica, que de forma sistemdtica y recurrente,
se ejerce sobre una mujer por el hecho de ser mujer en el
lugar de trabajo, con la finalidad de aislar, intimidar o destruir
las redes de comunicacién de la persona que enfrenta estos
hechos, dafiar su reputacién, desacreditar el trabajo realizado o
perturbar u obstaculizar el ejercicio de sus labores”. Con estas
disposiciones, esta ley salvadorefia va mas alld del acoso
sexual, e incluye situaciones que no necesariamente estan
relacionadas con el aspecto sexual, pero que constituyen

claras situaciones de acoso laboral.

En Honduras a la luz del Articulo 95 inciso 6 del CT, los
patronos estdn obligados a guardar a los trabajadores
la debida consideracidn, absteniéndose de maltratos
de palabras o de obra y de actos que pudieran afectar
su dignidad. El numeral 96 inciso 9 del CT prohibe a los
patronos ejecutar o autorizar cualquier acto que directa o
indirectamente vulnere o restrinja los derechos que otorgan
las leyes a los trabajadores, o que ofendan la dignidad de
estos. La Ley de Igualdad de Oportunidades para la Mujer
también lo contempla en su Articulo 60: “El acoso sexual
cometido por el patrono o titular del Estado o de una empresa
privada, faculta a la trabajadora o servidora publica en su caso,
para dar por terminada la relacién de trabgjo sin preaviso y
sin responsabilidad de su parte, conservando el derecho a
las prestaciones indemnizaciones legales como en el caso
del despido injusto. Cuando el que ejecutare el acoso, fuese
un trabajador, deberd procederse a su despido inmediato sin

responsabilidad para el patrono o institucion estatal”.

En Nicaragua el Articulo 47 del CT sobre las obligaciones
de los empleadores, sefiala en el inciso p): velar por que
los trabajadores no sean violentados en sus derechos
morales ni objeto de acoso o chantaje sexual. También
estd el Articulo 20 parrafo primero de Ley de Igualdad de
Derechos y Oportunidades el cual estipula que “la institucion

estatal competente en materia de derecho laboral, definird
y ejecutard la politica publica con enfoque de género,
dirigida a prevenir el acoso, chantaje o cualquier tipo de
agresion sexual en la relacidn laboral, sin perjuicio de las
penas que de estos hechos se derive. Igualmente fomentard el
establecimiento de disposiciones semejantes en los Gobiernos
Regionales y Municipales”.

En Republica Dominicana el Articulo 47 inciso 9 del CT
prohibe a los empleadores “ejercer acciones contra el
trabajador que puedan considerarse de acoso sexual, o aportar
0 no intervenir en caso de que lo realicen sus representantes’.
Sin embargo, “no se establece ninguna sancién para el
empleador, o para los representantes que incumplan con la
prohibicién de acoso sexual, ya que no estd incluido como una
infraccién sujeta a sanciones penales en el Cédigo de Trabgjo.
Lo anterior significa que los inspectores no pueden levantar un
‘acta de infraccién ante dicha violacién’ sino que, de acuerdo
con el Cédigo, el o la trabajadora victima de acoso sexual
adquiere un derecho de dimision (resolucién del contrato de
trabajo por voluntad unilateral del trabajador, regulado por los
arts. 96 y 97 del CT dominicano), que le permitird obtener
todas sus prestaciones laborales o exigirlas por la via judicial,
en caso de que le sean denegadas. La no tipificacién del acoso
sexual como una infraccién penal-laboral, ha provocado que
los reclamos en la via penal sean presentados amparados por
la Ley 24-97 del 26 de enero de 1997 que reforma el Cédigo
Penal y que tipifica la “violencia intrafamiliar” y, dentro de esta,
el acoso sexual, que es definido como “toda orden, amenaza,
constrefiimiento u ofrecimiento destinado a obtener favores de
naturaleza sexual, realizado por una persona que abusa de la
autoridad que le confieren sus funciones” y es sancionado con
una pena de un afio de prisién y multa de cinco mil a diez mil

pesos’™'.

En Panamd, el acoso sexual estd contemplado en las

siguientes disposiciones del Cédigo de Trabajo:

m Articulo |27 inciso 12: prohibe a los trabajadores realizar
actos de acoso sexual,

128

empleadores, ademds de las que surjan especialmente

m Articulo inciso 28: son obligaciones de los

del contrato, las siguientes: Establecer un procedimiento

51. Proyecto Cumple y Gana: Roles en tensidn: madres y trabajadoras en las
zonas francas dominicanas, FUNPADEM, San José, 2007, p. 62.
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equitativo, confiable y prdctico para investigar los
reclamos presentados en relacidn con el acoso sexual y
la aplicacion de las sanciones correspondientes,

m Articulo 138 inciso I5:Queda prohibido a los empleadores
realizar actos de acoso sexual,

m Articulo 213 inciso |5:Son causas justificadas que facultan
al empleador para dar por terminada la relacidn de
trabajo: El acoso sexual, la conducta inmoral o delictiva

del trabajador durante la prestacion del servicio.

En Costa Rica se cuenta con la Ley contra el hostigamiento
sexual o acoso sexual en el empleo y la docencia (N° 7476
del 3 de febrero de 1995, reformada por Ley N° 8805
del 28 de abril de 2010). Su objetivo es “prevenir, prohibir y
sancionar el hostigamiento sexual como prdctica discriminatoria
por razdn de sexo, contra la dignidad de las mujeres y de los
hombres en el dmbito del trabajo y educativo, en el sector
publico y el sector privado”. Segin esta ley, se entiende
por acoso u hostigamiento sexual toda conducta sexual
indeseada por quien la recibe, reiterada y que provoque

efectos perjudiciales en los siguientes casos:

m  Condiciones materiales de empleo o de docencia.
B Desempefio y cumplimiento laboral o educativo.
m Estado general de bienestar personal.

También se considera acoso sexual la conducta grave, que
habiendo ocurrido una sola vez, perjudique a la victima en

cualquiera de los aspectos indicados (Art. 3).

La ley establece que es responsabilidad de todo patrono
0 jerarca prevenir situaciones de acoso sexual, por medio
de una politica interna que prevenga, desaliente, evite y
sancione las conductas de hostigamiento sexual, para lo
cual deberd tomar medidas expresas en los reglamentos
internos, los convenios colectivos, los arreglos directos o de

otro tipo.

Asimismo, la ley establece algunos procedimientos
diferenciados en caso de que se trate de un lugar de trabajo
o institucién educativa del sector publico o del sector
privado. En el sector publico le corresponde a la autoridad
superior o instancia competente, informar a la Defensorfa
de los Habitantes de la presentacion de la denuncia, con el
objeto de que tenga conocimiento formal de esta, acceso al
expediente e intervencion facultativa en el procedimiento,
para efectos de que pueda ejercer la funcidén asesora y
contralora de legalidad. En el sector privado, le corresponde
la funcidn mencionada a la Direccién Nacional e Inspeccidn

de Trabajo.

Es interesante mencionar que la persona denunciante de
hostigamiento sexual, adquiere un fuero de proteccién,
similar al fuero de maternidad, pues sélo podrd ser
despedida por causa justificada, tramitdndose de previo, la

autorizacion ante la Inspeccién de Trabajo.

En la reforma a la ley del 2010, se introdujeron algunos
aspectos importantes como la regulacion del procedimiento
a seguir en el lugar de trabajo, el cual contempla sanciones
para las personas electas popularmente y que incurran
en situaciones de hostigamiento sexual. En cuanto al
procedimiento, para sancionar el hostigamiento sexual, la
reforma introdujo el principio “pro victima" es decir; que
“en caso de duda se estard a lo que mds beneficie a la
persona hostigada, con la prohibicidn expresa de considerar los
antecedentes de la persona denunciante, particularmente en lo

relativo al ejercicio de su sexualidad” (Art. 22).

En los quince afios de vigencia de la Ley de hostigamiento
sexual, se ha generado importante jurisprudencia sobre la
interpretacion y los alcances de la misma, este aspecto serd
retomado mds adelante.
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- EL CUMPLIMIENTO DE LA

NORMATIVA

De las 20 millones de personas que integraban la fuerza
laboral centroamericana en el afio 2007, el 61.9% eran
hombres y el 38.19% mujeres. La participacion de las mujeres
en la fuerza de trabajo ha ido ganando terreno desde el
afio 2001, dado que en la mayor parte de los paises el
crecimiento promedio anual de la PEA femenina ha sido

mds grande que el experimentado por los hombres™.

Como lo sefiala el Observatorio Laboral de Centroamérica
y Republica Dominicana, la division sexual del trabajo
tiene implicaciones directas en la gran diferencia que se
presenta en las tasas de actividad entre hombres y mujeres.
Mientras que para las mujeres, la principal razén por la cual
se mantienen inactivas, es decir no realizando un trabajo
remunerado, es por mucho, el trabajo doméstico (mds de
la mitad de las mujeres asi lo mencionan), para los hombres
inactivos son otras circunstancias, como el estudio, por

ejemplo®.

La participacion de las mujeres en el mercado laboral se da
en condiciones desfavorables. FUNPADEM, citando varias

fuentes, resume esas condiciones de la siguiente manera:

E Discriminacion salarial: las mujeres ganan menos por el
hecho de ser mujeres, por causas no relacionadas con
su nivel formativo. Esto a pesar de que, como ya se citd,
todas las legislaciones consagran el principio de igualdad
de remuneracién y han ratificado el Convenio ndm. 100
de la OIT.

m Division sexual del trabajo:las mujeres son las que realizan
los trabajos de menor remuneracién y calificacion.

m Trabajo no remunerado: la mayorfa de las mujeres realiza
trabajo no remunerado, no contabilizado (p. e. trabajo
doméstico, cuidado de personas, etc.) y, sin embargo,
esencial para la economia de mercado.

B Las mujeres son las mas afectadas en épocas de recesién.

52. Obando Montero, Juan Carlos, et. al: Mercado laboral en Centroamérica
y Republica Dominicana, Observatorio Laboral de Centroamérica y
Republica Dominicana (OLACD), Coordinacion Educativa y Cultural
Centroamericana (CECC), OIT, San José, 2009, p. 1 6.

53.Ibidem, p. I9.

54. Piza, Rodolfo E. vy otros: Derechos laborales en Centroamérica y
Republica Dominicana, Proyecto Cumple y Gana, Fortalecimiento de los
Derechos Laborales Centroamérica, Panamd y Reptiblica Dominicang,

r FUNPADEM, San José, s.f,, p.46.
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m Las mujeres tienden a ubicarse en el sector informal y en

el autoempleo, donde no se aplica la legislacidn laboral.

No obstante que a nivel legal se reconoce que la maternidad
es una funcién social, sigue siendo en la practica, una de las
principales causas de discriminacion contra las mujeres. Esto

se debe a diversas razones, entre otras las siguientes:

m porque los empleadores solicitan requisitos ilegales
de previo a su contratacidén, o para continuar con la
contratacion, (por ejemplo, las pruebas de embarazo), o

m porque los empleadores buscan la manera de despedir
a las trabajadoras cuando descubren que estdn encinta,
a contrapelo del derecho a la estabilidad laboral de las
mujeres embarazadas que establecen los Cddigos de
Trabajo, o

B porque no existen opciones de cuido para los hijos
e hijas de las trabajadoras, los cuales casi siempre

madres,

son de responsabilidad exclusiva de las

independientemente de la presencia o no de los padres.

Asl, por ejemplo, en materia de género y discriminacidn,
el principal reto que plantearon los Ministerios de Trabajo
de la subregién en el documento “La Dimensién laboral
en Centroamérica y la Republica Dominicana. Construyendo
sobre el progreso: Reforzando el cumplimiento y potenciando
las capacidades”, conocido como el “Libro Blanco”, fue
la “necesidad de reforzar las politicas nacionales sobre la
prohibicién de solicitar pruebas de embarazo, y dirigir iniciativas

para mejorar el cumplimiento”.

Este panorama contrasta con la normativa vigente que,

aunque requiere de algunas reformas, consagra los
derechos laborales de las mujeres y la no discriminacion, lo
cual lleva a cuestionarse sobre el grado de exigibilidad y de

cumplimiento.

Las instancias a las cuales pueden recurrir las mujeres
para exigir el cumplimiento de sus derechos laborales —o
para informarse de los mismos- son los Ministerios de
Trabajo (por lo general, la Inspeccién de Trabajo) —en sede

administrativa- y los juzgados laborales —en sede judicial.
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Son escasas e incompletas las estadisticas de los Ministerios
de Trabajo, sobre el nimero de mujeres atendidas. A
continuaciéon un breve recorrido por algunos datos

recopilados por diversos estudios:

En El Salvador en el Ministerio de Trabajo y Prevision Social
funciona la Unidad Especial de Género y Prevencidon de
Actos Laborales Discriminatorios, creada el 16 de julio de
2005. Segln datos recopilados por FUNPADEM, las cifras
sobre las inspecciones y reinspecciones realizadas por
esta Unidad muestran que, de enero a junio de 2006, se
recibieron 58 solicitudes, de las cuales se intervino en 49;
el 100% se resolvid y se remitieron para pago de multa 21
casos. Asimismo, se atendid a |04 personas, 69 hombres y
27 mujeres, de ellas ocho embarazadas que denunciaron
“Despido y hostigamiento laboral’, como categorfa genérica,
pero no existe evidencia de quejas especificas sobre
hostigamiento  laboral de trabajadoras embarazadas.
Para el segundo semestre del mismo afo, el nimero de
inspecciones vy reinspecciones se duplicd (12.103), con una
cobertura de 70.562 trabajadores a nivel nacional: 45,9%
hombres vy 53,2% mujeres. Ademds de 31| embarazadas,
|56 menores y |27 personas parcialmente incapacitadas,
que representan en conjunto el 0,9% de los casos atendidos.
En el mismo lapso, la mayorfa de solicitudes fueron por
revision del salario (7,4% del total) y por atraso de salarios
(7,1%). El resto corresponde a causas diversas, como en el
primer semestre, enmarcadas en la categoria “otros”, que

totaliza el 81,9%.

En Nicaragua en “el primer semestre del 2009, del total de
trabajadores comprendido por las inspecciones, 46.779 era
mujeres. En esas inspecciones se detectaron /3 infracciones
en relacién al bloque de igualdad y no discriminacion siendo
afectadas un total de 13.998 mujeres. Ademds, se orientd a

ajustar el salario minimo a un total de 6.865 trabajadoras’®.

55. Proyecto Cumple y Gana: Equidad e igualdad de género en el trabgjo de
las mujeres... un compromiso de todos y todas: Estudio nacional sobre
discriminacion laboral femenina por razones de género, con énfasis en la
maquila, Proyecto Cumple y Gana, PEyGE, FUNDAPADEM, San José,
2008, p. 74.

56. OIT/Proyecto Verificacion: Informe de verificacién de la implementacidn
de las recomendaciones del Libro Blanco, febrero 2009 — julio 2009,
Nicaragua, San José, p. 46.

En Honduras, segiin datos de FUNPADEM, las denuncias
presentadas ante la Secretarfa de Trabajo por parte de las
trabajadoras de la maquila se relacionan, principalmente,
con despidos verbales, constatacion de hechos, investigacion
general, pago de prestaciones, malos tratos y pago de salarios.
Las denuncias por asuntos relacionados con el derecho de
maternidad han aumentado a mds del doble con respecto

al 2006, en que no se registrd ningln caso®’.

En Costa Rica, desde el 2006 mds del 70% de los casos
especiales®®, que atiende la Inspeccion de trabajo, se
relacionan con trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia. Entre un 8% y un 20% de las mismas lograron
ser reinstaladas por los empleadores que las despidieron
indebidamente, por la via de la conciliacidn (véase Recuadro
N° 12).

57.Proyecto Cumple y Gana: Discriminacion de género y derechos laborales
de las mujeres: Una responsabilidad compartida que requiere un esfuerzo
conjunto, FUNDAPADEM, San José, 2008, p. 56.

58. Los casos especiales incluyen proteccidn a trabajadoras embarazadas
o en periodo de lactancia, personas trabajadoras adolescentes (15 a
|8 afios), dirigentes sindicales y trabajadoras/es que han denunciado
hostigamiento sexual.

=



®

Recuadro N° 12. Costa Rica: Numero de casos especiales atendidos por la Inspeccién de Trabajo.
Periodo 2005 - 2009.

Casos por ,pragncgs laborales desleales 4] 5 73 16 17
(persecucion sindical)

Reinstalaciones por acuerdo entre las

partes sd. 3 2 2 sd
Casos de mujer embarazada o en periodo

de lactancia 350 527 238 230 635
Reinstalaciones por acuerdo entre las

partes sd. 61 49 20 sd.
Casos de trabajadores adolescentes 6 165 97 70 1 49
Reinstalaciones por acuerdo entre las

partes 10 s.d. 30 6 sd.
Total de casos especiales atendidos 674 744 36 316 8l
Total de reinstalaciones por acuerdo entre

las partes 10 64 8l 28 sd.

Fuente: OIT/Proyecto Verificacion: Informe de verificacion de la implementacién de las recomendaciones del Libro Blanco, agosto

2009 — enero 2010, Costa Rica, San José, p. 32.

Es dificil saber cudntos casos relacionados con los derechos
laborales de las mujeres llegan a instancias judiciales, pues las
estadisticas existentes son generales en cuanto al ndmero
de casos conocidos por los tribunales laborales y no se
desglosan por el reclamo que los origina®®. No obstante, la
escasa jurisprudencia que ha podido ser recopilada en el
presente estudio, es un indicador que refleja que son muy
pocos los casos relacionados con los derechos laborales de
las mujeres que llegan a estrados judiciales.

59. Las estadisticas generales (porcentaje de casos laborales que conocen
los tribunales en primer instancia, mora judicial, publicaciones, casos
entrados en primera instancia, casos resueltos por conciliacion, etc.)
pueden consultarse en el siguiente estudio: OIT: Estadisticas de los
tribunales competentes en material laboral en los paises de Centroamérica
y Reptblica Dominicana, Organizacidn Internacional del Trabajo, San

r José, 2010, www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2010/1 10B09_29_span.pdf
32

En el dmbito penal, para el caso de El Salvador, se cuenta
con estadisticas del nimero de delitos de orden laboral que
fueron conocidos en los afios 2008 vy 2009. En el Recuadro
N° |3, se puede observar que en el aiio 2008 se conocieron
696 casos de delitos de acoso sexual y 709 en el afio 2009, la
mayorfa de las victimas de estos delitos son mujeres, lo cual
confirma que se trata de un delito de violencia de género.
Llama la atencidn que los tribunales penales Unicamente
han conocido 2 casos de discriminacion laboral en el 2008
y 6 en el 2009, siendo hombres la mayoria de las victimas.

®

®



Recuadro N° 13. El Salvador: Delitos de orden laboral por sexo de la victima y total nacional, afnos 2008-2009.

®

derecho de huelga (247 CP)

Acoso sexual (165 CP) 57 633 | 696 84 620 | 709
Infraccidn de las condiciones

laborales o de seguridad 9 4 3 19 0 3 0 3

social (244 CP)

Apropiacion o retencion de 387 198 29 623 | 548 301 33 895
cuotas laborales (245 CP)

Discriminacién laboral 2 0 0 2 3 2 0 6

Coaccidn al ejercicio de

la libertad sindical o del 0 0 0 0 2 8 0 10

M: masculino; F: femenino; GNR: persona natural con género no registrado; NR: tipo de persona no registrado; T: total

Fuente: Departamento de Estadistica de la Fiscalia General de la Republica, El Salvador, 2010.

W
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La discriminacion en razon del genero desde la

TERCERA PARTE

Después de haber realizado un rdpido recorrido por las
legislaciones de los pafses centroamericanos y de Republica
Dominicana, en materia de derechos laborales de las
mujeres, interesa ahora analizar la jurisprudencia encontrada
-tanto de los pafses de la subregion como de algunos palses
de otras latitudes- para determinar algunas aplicaciones

practicas de la legislacidn, asi como de su interpretacion.

n DEFINICION

Desde el punto de vista juridico, el derecho a la igualdad y a
la no discriminacién en el trabajo, constituye una proyeccién
del sistema constitucional de derechos y libertades®. Se
alimenta de un conjunto de instrumentos de derecho
internacional de validez universal, tales como los citados
en la primera parte de este estudio. En el dmbito de las
relaciones de trabajo, el derecho a la no discriminacién se
configura como un derecho inespecifico, es decir; aquél
compartido por todas las personas (como el derecho al
honor, a la libertad, a la tutela judicial efectiva, etc.) pero que
es ejercido por quienes se encuentran en una relacidn de

trabajo®.

Como lo afirma el Informe Global de la OIT de 2007, La
discriminacién no es un acto excepcional ni aberrante, sino
un fenémeno sistémico, a menudo intrinseco a las pautas de

funcionamiento de los lugares de trabajo y arraigado en los

1962

valores y normas culturales y sociales dominantes”®?, por ello

es que a veces no es fdcil detectarla y puede manifestarse

de multiples formas y en diversos momentos.

60. M.C. Palomeque Lépez y M. Alvarez de la Rosa: Derecho del Trabgjo,
Editorial Universitaria Ramon Areces, Decimotercera edicidn, Madrid,
2005, p. 106.

61.].C. Cortés Carcelén: Los derechos inespecificos laborales: andlisis de
algunas sentencias del Tribunal Constitucional, Universidad Catdlica del
Perd, sf, www.amag.edu.pe/publicaciones/contenido_web../57-75.
pdf

62. OIT: La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, Informe
global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, Conferencia
Internacional del Trabajo, 96.% reunién, Informe | (B), Ginebra, 2007,

p.9
34

jurisprudencia

La discriminacidon puede ser directa o indirecta. Es directa
cuando las normas, précticas y politicas excluyen o dan
preferencia a ciertas personas por el mero hecho de
pertenecer éstas a un colectivo especifico.

Entre las formas de discriminacién directa figuran los
anuncios de empleo en los que se excluye la candidatura de
mujeres o la imposicién de pruebas de embarazo periddicas
con el fin de no contratar a las candidatas embarazadas o
incluso de despedir a las empleadas que estdn en estado de

embarazo®’.

La discriminacién es indirecta cuando ciertas normas

O prdcticas aparentemente neutras tienen efectos
desproporcionados en uno o mds colectivos determinables,
y ello sin justificacion alguna. También el trato diferenciado
de algunas categorfas especificas de trabajadores, traducida
en menores prestaciones sociales o remuneraciones, como
la proteccidn juridica inferior del personal doméstico que es

mayoritariamente femenino.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) ha configurado una doctrina en relacion con
la discriminacion indirecta en materia laboral, ello en
razén de pronunciamientos que le han sido solicitados
por tribunales de los Estados miembros de la Unidn
Europea. En 1981 conocié el primer caso y desde ese
momento “la jurisprudencia constante y uniforme del TJCE
ha establecido que, en términos generales se estd frente a
un caso de discriminacién indirecta, cuando una disposicidn
o regla formulada neutralmente, esto es, sin referencia a
un sexo determinado, en los hechos genera un trato menos
favorable para trabajadores de un cierto sexo, sin que aquel
trato menos favorable pueda explicarse por razones o
circunstancias que no digan relacién con una discriminacién

por motivos de sexo’*".

63. Ibidem.

64. Caamaio Rojo, Eduardo: “La discriminacion laboral indirecta”, en
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, volumen XIl,
diciembre, 2001, p. 69.
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Un tipico ejemplo de discriminacion laboral indirecta, a la
luz de la jurisprudencia del TCJE, es la menor retribucién
a trabajadores de tiempo parcial, cuando el 90% de los

trabajadores de tiempo parcial, son mujeres®.

Los tribunales costarricenses se han referido a la
discriminacion en las relaciones de trabajo de manera amplia,
entre otras, por las siguientes razones: etnia®, nacionalidad®’,
estado de salud®®. En cuanto a la discriminacién por razones
de género también se encuentra un importante desarrollo
en ese pais, en especial a partir de la promulgacién de la Ley
N° 8107 de 18 de julio del 2001 mediante la cual se incluye
en el Cdédigo de Trabajo un capitulo sobre la prohibicién de

discriminar

Lajurisprudencia costarricense se refiere en varias sentencias
de la Sala Constitucional al derecho a la igualdad, sefialando
que “el derecho de igualdad no es tratar a todos por igual, sino
‘a iguales como a iguales y a desiguales como desiguales’, en
otras palabras, para exigir un trato igudlitario se debe estar
en la misma condicion y situacion que la otra persona’®’

(véase el Recuadro N° [4).

Recuadro N° 14. Costa Rica: Conceptualizacion de la discriminacion de la mujer desde
la jurisprudencia constitucional

“Desigualdad, puede existir en diversos planos de la vida social y atn cuando ello no es deseable, su correccién resulta muchas veces

menos complicada. Pero cuando de lo que se trata es de una discriminacién, sus consecuencias son mucho mds graves y ya su correccién

no resulta tan fdcil, puesto que muchas veces responde a una condicién sistemdtica del status quo. Por ello, tomar conciencia, de que la

mujer no es simplemente objeto de un trato desigual -aunque también lo es-, sino de un trato discriminatorio en el cual sus derechos y

dignidad humana se ven directamente lesionados, es importante para tener una nocion cierta sobre la situacién real de la mujer dentro de

la sociedad. Baste para ello, tomar en consideracién que la mujer ha debido librar innumerables luchas durante largos afios para poder irse

abriendo campo en el quehacer social y politico de los pueblos. En términos generales discriminar es diferenciar en perjuicio de los derechos

y la dignidad de un ser humano o grupo de ellos, en este caso del género femenino, es aqui donde el articulo 33 de la Constitucion Politica

cobra pleno sentido, ya que ello toca los valores mds profundos de una democracia, y no podemos hablar de su existencia, cuando mujeres

y hombres, no pueden competir en igualdad de condiciones y responsabilidades. Se trata de un mal estructural, presente en nuestras

sociedades que si bien tecnoldgicamente han alcanzado un buen desarrollo, aun no han logrado superar los prejuicios sociales y culturales

que pesan sobre la mujer”.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién 00716 de las | [:51 hrs. del 6 de febrero de 1998.

65. Ibidem.

66. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2006- 19.

67.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2008-005 16 de las 09:55 hrs.
del 18 de junio de 2008.

68. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucién 2008-11863 de las
16:19 hrs. del 29 de julio de 2008.

69. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
Resolucion 00716 de las | 1151 hrs. del 6 de febrero de 1998. _I
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Los tribunales de los otros paises de la subregidn no analizan
a profundidad el tema de la discriminacién en el trabajo
en razén del género, ésta es abordada tangencialmente
dnicamente en sentencias relacionadas con situaciones que
afectan a trabajadoras embarazadas, como se verd mds

adelante.

Muchos reclamos presentados por mujeres ante los
tribunales de justicia se refieren a derechos laborales
tradicionalmente demandados (p. e. indemnizacién por
despido injusto, pago de prestaciones laborales, etc.) y no
se logra dilucidar facilmente si detrds de ellos en realidad se
encuentra, de manera explicita o implicita, una situacion de
discriminacion, la cual pocas veces es alegada. Ejemplos en
este sentido se encuentran en El Salvador y en Honduras.
En El Salvador, pricticamente la totalidad de las sentencias

judiciales recopiladas (83) ilustran este tipo de casos.

Llama la atencidn que en algunos paises (El Salvador, Panama,
Honduras) los mismos juzgadores invisibilizan a las mujeres
refiriéndose a ellas en masculino (“el actor”, el trabajador”,
“el peticionante"), quien lee las sentencias puede saber que la
demandante es una mujer solo si, de previo, lee las calidades
de las partes. Esto es una preocupante muestra de sexismo
e inclusive una manera de ignorar al género femenino que
ni siquiera se nombra, sino que se le subsume en el lenguaje

masculino, supuestamente neutral.

En Honduras se recopilaron algunos casos en que la
trabajadora alega cancelacién discriminatoria del cargo’,
lo cual, aparentemente es corroborado por la sentencia
pues se declara con lugar la demanda, pero no se analiza
el tema de la discriminacidn en la sentencia. En Nicaragua
se encontré un caso conocido en sede judicial en que la
trabajadora demanda reintegro y alega que su despido se
dio por discriminacion y violacion al Convenio |11 de la
OIT y de la CEDAW. Sin embargo, la juzgadora considerd
que no hubo prueba que demostrara la discriminacién en el
trabajo y por lo tanto no se pronuncié al respecto’.

70.Juzgado de Letras Primero del Trabajo Francisco Morazan, Honduras,
Resolucién 3051 del || de diciembre de 2003. En similar sentido:
Resolucién 2094 del 9 de septiembre de 2002 del mismo juzgado..
71.Juzgado Primero Distrito del Trabajo, Managua, Sentencia N° 83, Exp.
I_ 000028-1001-2007-LB de I'| de octubre de 2008.
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En sede administrativa se encuentran algunos reclamos
de trabajadoras, que alegan haber sido discriminadas. En
El' Salvador, por ejemplo, las resoluciones se refieren al
tema y la Inspeccion hace mencién de los instrumentos de
derecho internacional, como la CEDAW, y su definicidn de
discriminacién, aunque se entra en los detalles conceptuales

solo de manera rdpida’

En un caso, también de El Salvador, una trabajadora se
desempefiaba como vigilante y alega que es discriminada
por ser mujer “ya que en dicho centro de trabajo la han
querido obligar a que renuncie, y para desesperarla el
encargado de recursos Humanos (sic) le estd asignando una
posicién de trabajo que le queda muy lejos del lugar donde vive
(con un horario de entrada a las tres de la mafiana)...” ”*.No
obstante, la Inspectora de Trabajo no encontrd elementos
de juicio para establecer la discriminacién por motivos de

Sexo.

En pocos casos la Inspeccion de Trabajo de El Salvador
comprueba la discriminacién en razén del sexo. Uno de
ellos es el que se describe en el Recuadro N° |5, en el cual
se logré comprobar la existencia de actos discriminatorios
en razon del sexo, cometidos contra una doctora a la cual
se le niegan oportunidades de trabajo que si se otorgan
plenamente a sus pares masculinos. La Unidad Especial de
Género y Prevencion de Actos Laborales Discriminatorios
interviene por solicitud de la trabajadora, realiza la
investigacién, que consta en un acta de inspeccion especial,
y resuelve con fundamento en el Cddigo de Trabajo (Art.
30 numerales || y 12) en relacidon con el Articulo | de la
CEDAW vy los Arts. 2 v 3 de la Constitucién de la Republica
de El Salvador, y estableciendo la existencia de actos que
niegan la igualdad de oportunidades en el empleo a la

trabajadora.

72. Unidad Especial de Género y Prevencidon de Actos Laborales
Discriminatorios de la Direccidn General de Trabajo, San Salvador,
El Salvador, Acta de Inspeccion Especial No. 427-UD-07-09 del
28 de Agosto de 2009. En el mismo sentido: Unidad Especial de
Género vy Prevencion de Actos Laborales Discriminatorios de la
Direccion General de Trabajo, San Salvador, El Salvador, Acta de
Inspeccién Especial No. 272-UD-07-09 del 17 de Julio de 2008.

73. Unidad Especial de Género y Prevencidon de Actos Laborales
Discriminatorios de la Direccidn General de Trabajo, San Salvador,
El Salvador, Acta de Inspeccion Especial No. 296-UD-03-09 del
2 de Abril de 2009. En el mismo sentido el Unidad Especial de
Género vy Prevencion de Actos Laborales Discriminatorios de la
Direccion General de Trabajo, San Salvador, El Salvador, Acta de
Inspeccién Especial No. 343-UD-05-09 del 2 de Abril de 2009.
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Recuadro N° 15. El Salvador:Actos laborales discriminatorios en razon del sexo.

Una doctora, que labora en un hospital publico, presenta solicitud de inspeccidn especial para que se investigue el hecho de que se
considera discriminada, ya que xxx (institucion donde labora) y el doctor xxx, le estdén negando la oportunidad de cubrir interinatos
y turnos de llamada en el servicio, con el pretexto de que no existe una relacion laboral con la institucién, cuando hay otros colegas
varones a quienes sin tener la plaza, se les permiten tales interinatos y turnos y también se les permite asistir a las conferencias sin
tener invitacidn oficial. Relata que el dia 10 de julio del corriente afio, asistié a una conferencia y por dérdenes del doctor xxx la
sacaron, manifestandole que necesitaba una invitacion oficial para estar presente, con lo que la humillaron publicamente.

La Unidad Especial de Género y Prevencion de Actos Laborales Discriminatorios, después de analizar todos los hechos y las
alegaciones de las partes, “determina que las razones por las cuales a la Doctora xxx no se le brinda oportunidad para que realice
interinatos y turnos de llamada en el servicio, se debe a evidentes actos de discriminacion por el hecho de ser mujer, no solo de parte del
doctor xxx, quien posee legalmente la facultad de decidir a quien se le toma en cuenta en la asignacién de interinatos y turnos de llamadas
en el servicio en el Departamento xxx, ya que €l decide elegir Unicamente a Doctores varones negdndole la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo a la Doctora xxx (...), como también la Seccién de Dotacién de Personal, y de la Comisién Mixta del Escalafon de
dicha Institucion que no ha revisado la situacién de la Doctora xxx..."

Finalmente, la Unidad concluye:“Que el Doctor xxx, asi como la Seccién de Dotacién de Personal y la Comision Mixta del Escalafdn, todos
pertenecientes al xxx, estdn cometiendo actos laborales discriminatorios en razén del sexo, en contra de la Doctora xxx, al no considerarla
persona elegible, para redlizar Interinatos y Turnos de llamada en el Servicio, en el xxx, negdndole la igualdad de oportunidades en el
empleo, ya que Unicamente han valorado su mal cardcter, conducta y faltas disciplinarias durante su residentado y especialidad en la
Institucion, sin considerar la capacidad, experiencia y formacion médica recibida en el Instituto para que forme parte de la Bolsa de trabagjo
de dicha Institucidn..."

Unidad Especial de Género y Prevencion de Actos Laborales Discriminatorios de la Direccién General de Trabajo, San Salvador; El
Salvador, Acta de Inspeccién Especial No. 427-UD-07-09-Especial-SS del 28 de Agosto de 2009

En Nicaragua también se encontraron algunas resoluciones
administrativas que hacen referencia a la discriminacion por
género. Tal es el caso de un acta de inspeccidn que constata
la discriminacion contra una trabajadora que se desempefia
como conductora y que no recibfa el mismo salario que
los hombres que ocupan el mismo puesto. El inspector
establece como medida correctiva: “modificar el salario de
la trabajadora adecudndolo al cargo que ostenta y no a su

condicién de mujer”’*.

74. Inspectorfa Departamental de Chinandega, Nicaragua, Acta de
Inspeccién Ordinaria, No. |5 de | | de febrero de 2009.

LA PRUEBA DE LA DISCRIMINACION
EN EL TRABA)O

Uno de los aspectos mds complejos que resolver en
un proceso administrativo o judicial en el que se alega
discriminacion, es el probatorio, debido a dos circunstancias

que suelen ser inherentes a la discriminacion:

m La discriminacién se da por conductas de gran variedad
tedrica y préctica, lo que permite hablar de “conducta (s)
polimorfa (s)” o, dicho en otros términos “no responden
a un paradigma o patrén comun que puedan fdcilmente
evidenciarse’'”;

B La discriminacion se da por conductas habitualmente

enmascaradas en una apariencia de legitimidad.

El acto o actos discriminatorios normalmente se producen

en privado, sin testigos y no quedan documentos escritos.

75. En este sentido: Lousada Arochena, José Fernando: “La prueba
de la discriminacién del acoso sexual y moral en el proceso
laboral”, en: Revista Ambito Juridico, www.ccoo.es/comunes/temp/
recursos/1/395219.pdf

=
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Quien efectda la discriminacién estd en una posicion
de poder, tanto en relacidn con la persona discriminada,
como de otras personas que podrfan atestiguar sobre la
discriminaciéon y que se sienten amedrentadas de hacerlo,
ya sea por miedo a perder su trabajo, a enemistarse con su

superior o a recibir cualquier tipo de represalia.

Es por ello que se ha considerado admisible y necesaria
la flexibilizacion de la carga de la prueba, es decir; del
principio general de que quien reclama el cumplimiento de
una obligacidon debe proveer la prueba. La jurisprudencia
espafiola ha desarrollado de manera importante los
principios sobre la flexibilizacién de la carga de la prueba,
a la que se denomina prueba de indicios, y que se pueden

resumir de la siguiente manera’®:

m verificacién de si la persona demandante demostrd un
panorama indiciario suficiente del que se pueda inferir
una sospecha razonable de que el trato desfavorable

pudo ser discriminatorio;

m este indicio no consiste en una mera alegacién de la
vulneracion de un derecho fundamental, sino que debe
acreditar la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncién en favor de
semejante alegato;

m debe haber una conexidén entre el factor protegido
(embarazo, maternidad, sexo) con el resultado
de perjuicio que concretarfa la discriminacién (no
renovacién, suspensién, extincidon contractual)

m de ser asi, se procede a invertir la carga de la prueba,
correspondiendo al empleador demostrar que la

decisidn responde a una razén ajena por completo al

rasgo discriminatorio.

76. Nogueira Guastavino, Magdalena: “La doctrina constitucional sobre
discriminacién directa por razén de embarazo en el siglo XXI, en;
I_ Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, p. 8.
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La importante y amplia jurisprudencia espafiola que se
generd sobre este tema a lo largo de varios afios (a partir
de una primera sentencia del TC de 1981 se han generado
numerosas resoluciones), se plasmdé en el Decreto
Legislativo 521/90, de 27 de abril, Texto Articulado de la
Ley de Procedimiento Laboral. Ademds, en 1997 el Consejo
de la Unidn Europea emitid la Directiva 97/80/CE relativa
a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por
razon de sexo, en virtud de la cual le corresponde a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracién del

principio de igualdad de trato (véase el Recuadro N° 16).

En Costa Rica, los tribunales también se han referido al
tema de la prueba en situaciones de discriminacion. Asf,
se ha establecido como principio que “la valoracién de la
prueba en materia de discriminacidn resulta mds flexible y
el principio de distribucidn de la carga probatoria adquiere
mayor énfasis, pues los actos de discriminacion no se realizan
abiertamente y por lo tanto no resulta fdcil de acreditar el

hecho discriminatorio™”’.

Siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafiol se ha dicho que “no se trata
de una inversidn de la carga de la prueba, sino de utilizar ‘la
técnica de la prueba de presunciones’; sea que al plantearse un
litigio donde la trabajadora alega que se han dado conductas
patronales discriminatorias en su contra —o despido- por
razones de embarazo; el empresario es quien debe probar las

razones que lo han impulsado a adoptar esa decision..."’®,

77.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2006-19.
78. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2004-583 de las 10:15 hrs.
del 14 de julio de 2004.
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Recuadro N° 16. Directiva 97/80/CE del Consejo de la Unién Europea de |5 de diciembre de 1997
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo.

Articulo 4. Carga de la prueba

|. Los Estados miembros adoptardn con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias para que, cuando

una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de

trato presente, ante un drgano jurisdiccional u otro drgano competente, hechos que permitan presumir la existencia

de discriminacién directa o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracién del

principio de igualdad de trato.

2. Lapresente Directiva se entenderd sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a imponer un régimen probatorio

mas favorable a la parte demandante.

3. Los Estados miembros podrdn abstenerse de aplicar el apartado | a los procedimientos en los que la instruccién de los
hechos corresponda a los drganos jurisdiccionales o al drgano competente.

La jurisprudencia costarricense ha establecido que
tratdndose de trabajadoras embarazadas que son
despedidas, “se presupone la naturaleza discriminatoria
de los despidos injustificados de las mujeres en estado de
gestacion —presuncion iuris tantum- y que le corresponda
(sic) al patrono probar, a ciencia cierta, que se trata de un
despido objetivo debidamente autorizado por el drgano

competente””’.

79.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2009-00220 de las 15:15 del

I'l de marzo de 2009.

En los otros paises no se hace referencia a la carga de la
prueba. En Honduras en mds de siete diferentes sentencias
los juzgadores establecieron que la trabajadora embarazada
debe probar el despido y el patrono justificarlo®. La
carga de la prueba se invierte si el patrono alega en la
contestacién abandono de trabajo, renuncia o causa justa:
“... la carga de la prueba corresponde a la parte que alega un
hecho para deducir derecho. A la vez, el interesado en que se
desconozcan esos derechos, debe aportar la prueba del hecho
impeditivo, modificatorio o extintivo..."”®'". Estos principios
“cldsicos’” en materia probatoria, no toman en cuenta las
particularidades de las situaciones de discriminacidn, como

las ya mencionadas.

80. Juzgado de Letras Primero del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras,
Sentencia Exp. 3051 del 12 de Noviembre de 2003. En el mismo
sentido la Sentencia Exp. 2106 del 22 de Octubre de 2002, del
mismo Juzgado.

81. Juzgado de Letras Primero Seccional del Trabajo, San Pedro Sula,

Cortés, Honduras, Sentencia Exp. 18023 del 26 de Abril de 2006, _I
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Discriminacion directa antes de la contratacion:

CUARTA PARTE

- PROHIBICIONES LEGALES

Como ya se menciond, las primeras disposiciones de la OIT
dirigidas a las mujeres trabajadoras, fueron eminentemente
protectoras. Sin duda, respondian a un contexto histdrico y
social determinado en que las mujeres eran consideradas

débiles y facilmente explotables.

Estas disposiciones protectoras fueron incorporadas en los
CT de todos los paises de la subregién y se encuentran

vigentes aunque, en algunos paises no se aplican.
En Panama el Articulo 104 del CT establecia:

Articulo 104. Esta prohibido el trabajo de la mujer en:

m  Los subterrdneos, minas, subsuelo, canteras y actividades
manuales de construccion civil; y

m Las actividades peligrosas o insalubres determinadas por
el Ministerio de Trabajo y Bienestar Social.

En 1994sepresentéunrecursodeinconstitucionalidadcontra
este articulo por considerarlo“abiertamente discriminatorio”
por atentar contra la no discriminacion, la igualdad ante la
ley v la libertad de profesion. Sefialaba la recurrente que
debe ser la mujer la que decida si acepta o no algln tipo
de trabajo considerado peligroso. El Pleno de la Corte®?
atribuyd al Articulo 104 del CT el propdsito de proteger
a la mujer, “sin embargo, dicha proteccidn, que vulnera el
principio fundamental de la igualdad, conculca a su vez el
derecho personalisimo o la libertad de la mujer de elegir el

trabajo u ocupacién que tenga a bien"®.

No obstante, el Pleno no considerd inconstitucional la
prohibicidn a la mujer de realizar actividades insalubres pues

estd acorde con el Articulo 66 de la Constitucién (actual

82. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, Sentencia de 29
de abril de 1994.
83. Ibidem.

prohibiciones legales, proceso de reclutamiento

y pruebas de embarazo

Art. 70)%, el cual prohibe el “empleo de menores hasta de
catorce ahos en calidad de sirvientes domésticos y el trabajo
de los menores y de las mujeres en ocupaciones insalubres” (el
subrayado no es del original). Los magistrados panamefios
no entraron a analizar si este precepto constitucional es o
no discriminatorio, o si estd acorde o no con instrumentos
de derecho internacional pues, en el ordenamiento juridico
panamefio, los instrumentos de derecho internacional
ratificados por el pafs tienen jerarquia de ley y Unicamente
se incorporan al bloque de constitucionalidad aquellas
normas expresamente seleccionadas por el Pleno de la

Corte Suprema de Justicia.

Por lo tanto, el Articulo 104 del CT ha sido declarado
inconstitucional en cuanto prohibe el trabajo de las mujeres
en los subterrdneos, subsuelo, canteras y actividades
manuales de construccidn civil; y en actividades peligrosas.
Se considera, en consecuencia, constitucional la prohibicion
a las mujeres de realizar actividades insalubres las cuales
serdn determinadas por el Ministerio de Trabajo y Bienestar

Social (actual Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral).

De manera similar; la Corte de Constitucionalidad de
Colombia conocié de un recurso de inconstitucionalidad
contra una norma contenida en el CT colombiano que
prohibia el trabajo nocturno de la mujer Los jueces
colombianos consideraron que tal norma era abiertamente
discriminatoria contra la mujer (véase Recuadro N° |7). A
diferencia de los jueces panamefios, los colombianos no
consideran que el dnimo de estas normas sea la proteccion
de la mujer; sino que tienen un marcado cardcter paternalista

y una evidente discriminacion.

84. La Constitucidon panamefia fue reformada en el aflo 2004. Texto unico
de la Constitucidn Politica de la Republica de Panamd, n® | del 8 de
noviembre de 2004. Gaceta Oficial 25176 del |5 de noviembre de
2004.
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Recuadro N° 17. Colombia: Es inconstitucional la
prohibicién del trabajo nocturno de la mujer

“...no hay duda que hoy en dia dentro del marco constitucional
vigente, tanto la mujer como el hombre deben particibar en
condiciones de igualdad en los procesos econdmicos, laborales,
sociales y politicos, en las diferentes actividades; lo cual conlleva a
eliminar aquellas restricciones que tienden a menoscabar o anular
el reconocimiento y ejercicio de los derechos de la mujer.

De ahi que, el Estado estd en la obligacion de dar proteccién
juridica de los derechos de la mujer sobre bases de igualdad,
prohibiendo la discriminacién contra ella por razones de sexo,
siendo por tanto procedente adoptar las medidas encaminadas
a asegurar el pleno desarrollo de sus derechos humanos, en las
mismas condiciones con el hombre.

Lejos de considerarse una norma protectora, el precepto acusado
tiene un cardcter paterndlista y conduce a prohibir que las mujeres,
puedan laborar durante la noche, en las empresas industriales,
lo- cual constituye una abierta discriminacion contra ellas, que
debe ser abolida, pues aparte de tener plena capacidad para
el trabajo en condiciones dignas y justas, debe garantizdrseles
en igualdad de condiciones con los hombres, el ejercicio de los
mismos derechos y oportunidades que se requieran’”.

Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencia
C-622/97, Santa Fe de Bogotd, D.C., noviembre 27 de 1997.

Como aclaracion de esta misma sentencia (C-622/97) la
Corte colombiana denuncié el Convenio sobre el trabajo
nocturno (mujeres) de la OIT, 1919, (ndm. 4) el cual ha
sido denunciado por un nimero significativo de paises. Esa
Corte considerd que “a partir de la presente decisién de la

" 85

Corte ese tratado no es aplicable internamente”® por ser

contrario al principio de igualdad entre los sexos.

Como lo analiza Ackerman, en relacién con la legislacion
argentina,”. . .es dificil encontrar una explicacién para mantener
la prohibicién del trabajo de las mujeres —por su mera condicidn
de tales- en algunos lugares, tareas o condiciones de labor".""Es
obvio que el trabajo penoso, peligroso o insalubre es indeseable
y debe ser evitado, pero esto vale tanto para los varones como
para las mujeres. Es mds, asi como hay funciones bioldgicas

y psicoldgicamente insustituibles en la mujer, lo mismo puede

85. Corte de Constitucionalidad de Colombia, Aclaracién de voto a la
Sentencia C-622/97.

decirse del vardén, de modo que no podria ser éste un motivo
suficiente para dispensarles un trato diferenciado en relacién
con las tareas que puedan desempefiar, en tanto las condiciones

de trabajo no afecten aquellas funciones en forma distinta”®.

Cabe cuestionarse si son igualmente discriminatorias las
normas que prohiben a las mujeres embarazadas realizar
trabajo peligroso o insalubre. En Honduras, por ejemplo el
Articulo 147 del CT (ya citado), prohibe “emplear mujeres
embarazadas en trabagjos que requieran grandes esfuerzos.
lsualmente queda prohibido emplear mujeres embarazadas
en los trabagjos nocturnos que se prolonguen mds de cinco
(5) horas”. El Salvador cuenta con una norma similar en el
Articulo |10 del CT que prohibe a los patronos “destinar
mujeres embarazadas a trabajos que requieran esfuerzos fisicos
incompatibles con su estado. Se presume que cualquier trabajo
que requiera un esfuerzo fisico considerable, es incompatible con

el estado de gravidez después del cuarto mes de embarazo”.

Sibien una mujer embarazada puede no estar en condiciones
de realizar ciertos tipos de trabajos, el hecho de que la
legislacion realice una generalizacidn prohibiendo “trabajos
que requieran grandes esfuerzos” y el trabajo nocturno,
pareciera entrar dentro de la misma Iégica paternalista que,

en Ultima instancia, es discriminatoria.

Al respecto, vale la pena citar un recurso de amparo
interpuesto ante la Sala Constitucional de Costa Rica,
por parte de una trabajadora que se desempefaba
como agente de investigacion policial y que fue cesada al
comunicar a su superior que se encontraba embarazada.
Este justificé la medida en “cuestiones de salud’ de la
trabajadora, alegando querer “proteger” a la trabajadora
embarazada. No obstante, los juzgadores establecieron
que lejos de tratarse de una medida de proteccidn se
trataba de un acto lesivo a los intereses y derechos de
la mujer por el simple hecho de estar embarazada, pues
“...lo cierto es que no existen en los autos criterio médico
alguno que haga pensar que la condicién de embarazo de
la interesada, no le permite desempefar las labores que

ha venido ejerciendo como Agente de Investigacién |, de

86. M. E. Ackerman, “La discriminacién laboral de la mujer en las normas
legales y convencionales y en la jurisprudencia en la Argentina”,
en: Ley, mercado y discriminacion: el género del trabajo, compiladora
Haydée Birgin, |° ed. Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 27. _I
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ahi que no pueda tenerse por justificada la decisién de la E EL PROCESO DE RECLUTAMIENTO

autoridad recurrida, la cual en todo caso no puede obviar la
proteccién especial que tanto el legislador constitucional, como

el ordinario otorgan a la mujer embarazada"®’.

Entonces, a la luz de este razonamiento, la proteccién a la
mujer embarazada deberfa consistir en asegurarse de que
no sea despedida por el simple hecho de estar embarazada
y no en determinar a priori que no podrd realizar
determinadas actividades, pues la peligrosidad o el riesgo
que entrafien ciertos trabajos para la mujer embarazada
se deberd establecer en cada caso concreto y no con una

medida general que resulta ser discriminatoria.

No se ha encontrado en la subregidn jurisprudencia
relacionada con la discriminacion directa a la mujer en
el proceso de reclutamiento. No obstante, son comunes
los anuncios de reclutamiento que solicitan, entre sus
requerimientos, que los candidatos sean uUnicamente del sexo
masculino, esto a pesar de que algunos paises lo prohiben

explicitamente (p. e. Guatemala, véase Recuadro N° 8).

En otros paises latinoamericanos existen algunos
antecedentes interesantes,como el caso contra una empresa
en Argentina (véase Recuadro N° 18), en el que la Cdmara
Civil declard con lugar un recurso de amparo contra esta
empresa por haber determinado la discriminacidon contra
la mujer antes de la relacion laboral. Este es un caso de
enorme relevancia, no solo para Argentina, sino para toda
la region latinoamericana, al establecer hitos importantes
con contraargumentos jurfdicos muy claros a los cldsicos

razonamientos que justifican la discriminacién.

Recuadro N° |8. Argentina: Practicas discriminatorias contra las mujeres en la seleccién de personal.

Un caso paradigmatico

En Argentina en el aflo 2002 la Fundacidon Mujeres en Igualdad inicié un amparo colectivo contra la empresa xxx, alegando que

esta realizaba prdcticas discriminatorias contra las mujeres en la seleccion de personal, pues publicaba anuncios de reclutamiento

solicitando exclusivamente personal del sexo masculino. La empresa reconocié que tomaba empleados del sexo masculino porque

“debian efectuar la limpieza del local, cargar los baldes conteniendo el producto, los que tienen un peso de [0 kgrs., ingresar a los pozos

frios que tienen una profundidad importante y bajas temperaturas. Con relacién a los motoristas se requieren conocimientos minimos

de mecdnica, poseer registro, limpiar el ciclomotor.. Asimismo las tareas desempefiadas son cumplidas en horarios rotativos hasta altas

horas de la madrugada”, en resumen, la empresa alegaba que pretendia

T

protegery no discriminar a la mujer.

En primera instancia el amparo fue declarado sin lugar por las siguientes razones:

B la actora no demostrd que se hubiesen presentado mujeres a las convocatorias y que hubiesen sido rechazadas por su

condicion;

1 laley prohibe el desempefio de mujeres en tareas penosas, peligrosas e insalubres;

la empresa comercial es la que debe determinar su politica de empleo;

B la demandada estad revirtiendo la tendencia a contar con mayor cantidad de personal masculino

La Cdmara Civil conocié el caso en segunda instancia y rechazé los argumentos de primera instancia de la siguiente manera:

B La no discriminacién por razdn de sexo, en materia laboral, se exige antes, durante y después de la relacion laboral. Se

entiende “antes” el proceso de selecciéon (desde las convocatorias, llamados para la provision de cargos y reclutamiento)

hasta el momento de la contratacidn, en el caso quedé demostrado que la empresa estaba discriminando a las mujeres

antes de la contratacion;

87. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2009-07101 de las

I_ 18:18 hrs. del 30 de abril del 2009.
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B ‘“es un hecho publico que, actualmente, las mujeres desempefian tareas que requieren mayor esfuerzo fisico y no por eso se
las califica como penosas, peligrosas o insalubres. De todos modos, cabe también advertir que la prohibicién de redlizar estas
tareas dirigida a las mujeres es reputada discriminatoria (...) Al limitarse a la mujer, por la sola razon de su sexo, la posibilidad
de emplearse en determinadas tareas y condiciones de trabajo, se restringe su derecho a elegir una ocupacién adecuada a sus
aptitudes y necesidades, derecho que, en rigor;, no es sino una manifestacién del ejercicio de la libertad. Posibilidad de eleccién que no
se limita ni condiciona al trabajador varén, de modo que la prohibicién pone en evidencia un inequivoco contenido discriminatorio”.

B “... si bien es cierto que la Constitucion Nacional garantiza la libertad de contratar, también lo es que los derechos que reconoce
la Constitucién Nacional no son absolutos sino que estdn sujetos a las leyes que los reglamenten. A su vez, la prohibicion de
discriminar constituye un limite a dicha libertad, lo que obliga al empleador a utilizar un criterio neutro predicable por igual para el
hombre y la mujer -en el caso de las discriminaciones directas-, asi como a rechazar aquellos otros criterios que, aun cuando sean
formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro sexo, en el supuesto de las denominadas
discriminaciones indirectas o de impacto adverso”.

Finalmente, después de haber acreditado la discriminacidn, el Tribunal resolvié revocar la sentencia apelada y condenar a la empresa
“a que, en el futuro, sélo contrate personal femenino hasta compensar en forma equitativa y razonable la desigualdad producida.A tal fin,
deberd presentar a la actora un informe anual, y deberd permitirle el acceso a la informacién correspondiente. En caso de no cumplir con
lo aqui dispuesto serd sancionada con las multas que, previa audiencia de las partes, se fiien en la etapa de ejecucién”.

Como resultado de este fallo, la Fundacién Mujeres en Igualdad (MEI) firmd un convenio con la empresa xxx el 3 de abril de 2008,
cuyos principales acuerdos son:la empresa se compromete a cumplir con lo establecido por los tratados internacionales de derechos
humanos, la Constitucién Nacional y la Ley de Contrato de Trabajo sosteniendo el principio de igualdad y no discriminacion tanto
al seleccionar iniciar, desarrollar y extinguir el contrato o relacion de trabajo como al distribuir los puestos de trabajo, respetando el
principio de igual remuneracion por tarea de igual valor; ademds se compromete a informar a MEIl, a mas tardar el 3| de marzo de
cada afo, la evolucién de la dotacién de su personal por género; la empresa continuard manteniendo una composicidn equitativa
y razonable de su dotacién de personal en lo relativo a género, comprometiéndose a hacer sus mejores esfuerzos para mantener
la igualdad de oportunidades en igualdad de condiciones. En cuanto a M.E.l: la actora se compromete a no comunicar o utilizar el
presente acuerdo de forma en que transmita una imagen que desvalorice o que sea peyorativa respecto de la empresa.

Cdmara Civil, Buenos Aires, |6 de diciembre de 2002. Fundacion Mujeres en Igualdad: Caso F.: el litigio y el acuerdo, http://www.
mujeresenigualdad.org.ar/Otros_LitigiosFreddo.html
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‘LAS PRUEBAS DE EMBARAZO COMO

REQUISITO PARA LA CONTRATACIONO
PARA CONTINUAR CON LA RELACION
DE TRABA)O

Como ya se dijo, el Libro Blanco antes citado, ha
determinado que la realizacién de pruebas de embarazo a
las mujeres de previo a ser contratadas, e inclusive durante
la contratacion, es una préctica extendida y su eliminacion
es la mayor prioridad acordada por los Ministros de Trabajo
en materia de género e igualdad. Los empleadores exigen
esas pruebas como condicidn para otorgar el trabajo, pues
desean asegurarse que la trabajadora no se encuentre en
proceso de embarazo y evitarse, de esta manera, el pago de

las prestaciones legales correspondientes.

En El Salvador y Honduras la solicitud de pruebas de
embarazo estd prohibida de manera explicita, no obstante,
ello no ha impedido que algunos empleadores las soliciten.
Puede ser; inclusive, que las trabajadoras sepan que esta
practica es ilegal, no obstante, su necesidad del trabajo es
imperiosa en paises con grandes segmentos de pobreza vy

exclusion y pocas maneras efectivas de acceder a la justicia.

Sin embargo, a pesar de la gran importancia de este tema,
en la presente recopilacién no se han encontrado casos
ante los tribunales de justicia de la subregidn, referidos a las
pruebas de embarazo, por lo cual no existe jurisprudencia

al respecto.

En Costa Rica, sin embargo, una empresa presentd una
consulta a la Direccidn de Asuntos Juridicos del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (MTSS), para saber si podfa
solicitar a una trabajadora que se realizara un ultrasonido
ya que habfa ingresado a laborar hacia mes y medio en
una empresa pequefia y al cumplir el mes de labores
habia presentado la prueba de embarazo, por lo cual la
empresa tenfa duda de si ya estaba embarazada cuando
empezd el trabajo y, en caso de que se comprobara lo
anterior, la empresa querfa saber si era posible prescindir
de los servicios de la trabajadora. EI MTSS luego de
explicarle a la parte empleadora las disposiciones del
CT en

y el fuero de proteccion que las cubre enfatiza que

relacion con las trabajadoras embarazadas

“la trabagjadora no estd obligada a comunicar su estado

antes de ser contratada, pues ello significaria un impedimento
para obtener el empleo, ademds de que resulta ser un aspecto
intimo que solamente se comunica para efectos de obtener la
proteccién que establece la legislacion para las trabajadoras

en estado de embarazo''®.

Asimismo, la Sala Segunda de Costa Rica se ha referido
a este asunto al analizar diferentes casos relacionados
con trabajadoras embarazadas. En uno de ellos establece

claramente que solo es necesario informar, sobre
su estado (de embarazo), cuando se tenga la necesidad
de la proteccién, lo cual sucede ante la posibilidad real o
inminente del despido, pero no para salvaguardar algin
interés patronal, sino, los propios intereses de la trabajadora
y de su nifio o nifia, en gestacion, de encontrar proteccion”®

(el subrayado no es del original).

En otra sentencia la referencia a las pruebas de embarazo
es aun mas clara: ... exigirle, a una trabajadora, que indique,
al momento de la contratacidn, si estd o no embarazada,
constituye un claro acto discriminatorio; ya que, tal proceder,
no se justifica pues iria siempre dirigido a prescindir de la
eventual contratacion; lo cual, sin duda, la deja en una condicién
de desventaja, por una diferencia natural e inmanente, a la
vez que se le discrimina por un hecho natural y socialmente
deseable, como lo es el de la reproduccién humang; ante lo
cual, debe enfrentar no sélo las normales consecuencias fisicas
de un embarazo, sino también las negativas y perjudiciales
consecuencias sociales y laborales, en su dafio. Por consiguiente,
ya la Sala lo ha dicho, ese hecho no puede servir para justificar
un despido; pues, avalar tal posicion juridica, conllevaria una
flagrante violacién al Derecho de la Constitucién, la cual
consagra, al igual que muchos otros instrumentos juridicos, el
derecho fundamental a la igualdad (articulo 33)".

88. Consulta DAJ-AE-428-05 del 6 de octubre de 2005 presentada a la
Direccién de Asuntos Juridicos, Departamento de Asesorfa Externa,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS), Costa Rica.

89. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2001-00456 de las 15:05 hrs.
del 10 de agosto de 2001.

90. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2002-00379 de las 09:50 hrs.
del 31 de julio de 2002.
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En Colombia si se han presentado casos, ante la Corte
de Constitucionalidad, directamente relacionados con las
pruebas de embarazo.Uno de ellos data de 1999”' v se trata
de una accidn de tutela contra una empresa, interpuesta
por una trabajadora que estimd violados sus derechos a la

igualdad, al trabajo, a la maternidad y a la familia.

La empresa, para la cual laboraba, le exigid una prueba de
embarazo como condicidn para prorrogarle un contrato
de tres meses. La Corte de Constitucionalidad al conocer el
caso, establece claramente que la exigencia de pruebas de
embarazo es ilegftima e inconstitucional (véase el Recuadro
N° 19).

Cuadro N° 19. Colombia:la exigencia de “pruebas
de embarazo” con el propésito de condicionar
el ingreso o la estabilidad de la trabajadora es ilegitima e inconstitucional

“c) Toda mujer tiene derecho constitucional al trabgjo, en condiciones de igualdad respecto del hombre, y no puede ser discriminada para

su vinculacién laboral ni para los fines de su estabilidad en el empleo por razén de su sexo ni por su estado de embarazo.

A la vez, toda mujer tiene derecho a la maternidad y es libre de definir, en los términos del articulo 42 de la Carta Politica, junto con su

pareja, el ndmero de hijos y el momento en el cual quedard en estado de gravidez, independientemente de si se encuentra o no vinculada

laboralmente.

Ninguno de los dos derechos enunciados puede ser sacrificado, por la voluntad unilateral del patrono, en términos tales que se vea la mujer

expuesta a una forzada escogencia entre sus oportunidades de trabajo y su natural expectativa respecto de la maternidad.

En ese orden de ideas, todo acto del patrono orientado a “sancionar” o a impedir el embarazo de la empleada, o a investigar si él existe

para que de alli dependa el acceso, la permanencia, o la promocion de la mujer en el trabajo, se revela como ilegitimo e inconstitucional y,

en los términos dichos, puede ser objeto de accién de tutela.

Asi, la exigencia de “pruebas de embarazo” por parte de una empresa, con el propdsito de condicionar el ingreso o la estabilidad de la

trabajadora en la ndmina de la misma, es una conducta reprochable que implica vulneracién del derecho a la intimidad de la empleada y

de su familia y que lesiona también el libre desarrollo de su personalidad, afectando por contera el derecho al trabgjo”.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1002/99, Santa Fe de Bogotd, D.C., a los 9 dias del mes de diciembre de 1999.

También es importante resaltar que la Corte Constitucional
colombiana ha considerado procedente la accién de tutela
para la proteccién de los derechos fundamentales de la mujer
trabajadora ““con el fin de no dejar al vaivén su subsistencia y
la de su hijo” y para la “proteccién constitucional en casos de

despido injustificado o demostracion de discriminacion”*.

91. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1002/99.
92. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-472/02.
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Discriminacion directa e indirecta durante la

QUINTA PARTE

Durante la contratacion, las mujeres pueden ser
discriminadas de diversas maneras: salarios mds bajos que
los hombres que ocupan los mismos puestos, menores
ascensos, mayores exigencias, menores oportunidades de
capacitacién y formacién profesional, despido por embarazo
e irrespeto al fuero de proteccion durante el embarazo y
el perfodo de lactancia, hostigamiento laboral, acoso sexual,

entre otros.

La jurisprudencia de la subregion se ha referido al tema del
fuero de proteccion por embarazo y periodo de lactancia,
ademds en Costa Rica hay importantes antecedentes
jurisprudenciales relacionados con el hostigamiento o acoso
sexual, no asi en los otros pafses. La discriminacidon durante
la contratacidon por razones relacionadas con el embarazo
y por acoso sexual serd analizada mds adelante en forma

separada.

En cuanto a la discriminacion en razdn del género por
razones distintas a estas dos, es poca la jurisprudencia

encontrada.

Como ya se menciond, son escasos los reclamos
presentados por trabajadoras que alegan discriminacion en
razén del género y mds escasas aun las referencias directas
a la discriminacion por parte de los juzgadores. En los
reclamos por extremos laborales diversos (despido injusto,
pago de preaviso, cesantfa, vacaciones, horas extra, etc.) que
presentan las trabajadoras en los tribunales de justicia, se
encuentran “escondidas” situaciones de discriminacién que

no son analizadas como tales.

de
discriminacion, aunque ésta no sea alegada. Tal es el caso

Sin embargo, se pueden citar algunos indicios
de los despidos de trabajadoras por ‘reestructuracion”
de la empresa o de la institucidon, la cual también es una
causa comunmente alegada para despedir a trabajadoras
embarazadas o en perfodo de lactancia, como se verd mds

adelante.

contratacion

En Honduras se encontraron varios casos de despido a
trabajadoras por reorganizacion de personal. En todos, los
tribunales determinaron que al no ser la reorganizacion una
causal de despido establecido en el Cdédigo de Trabajo, se
constituye como ilegal e injusto, auin en casos de empleo
en instituciones publicas, las cuales alegan aplicacidon de
decretos y legislacion tendientes a buscar eficiencia en la
funcién publica y control del gasto™. En algunos de estos
casos se constata que posteriormente se ubicd a otra
persona en el puesto de la trabajadora despedida “que
empezé devengando un salario superior al que devengaba

aquella”™.

“ LAS TRABAJADORAS DOMESTICAS

Un ejemplo muy claro de discriminacion indirecta lo
constituye la situacidn del trabajo doméstico, actividad
llevada a cabo casi en su totalidad por mujeres. Realizan
un trabajo considerado ‘“tipicamente femenino” (lavar,
planchar, limpiar, atender a otras personas, cuidar a otras
personas, etc. en una casa de habitacidn) y, por lo tanto,
desvalorizado y subestimado. Ademds, muchas trabajadoras
domésticas son migrantes, indigenas, afrodescendientes, con
baja escolaridad, provenientes de hogares sumidos en la
pobreza, madres solteras, etc.

Las trabajadoras domésticas representan un ejemplo de
discriminacion indirecta, pues disposiciones en apariencia
“neutras” en la realidad afectan desproporcionadamente a
las mujeres, que son quienes se ocupan mayoritariamente de
estas labores. Esta discriminacidn en muchos casos proviene

de la ley, puesto que la mayorfa de los Cédigos de Trabajo

93. Juzgado Primero de Letras del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras,
Sentencia Exp.2675 del 7 de Mayo de 2003. En similar sentido: Juzgado
de Letras Primero del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras, Sentencia Exp.
1307 del 8 de Junio de 2001, y Corte de Apelaciones del Trabajo,
Tegucigalpa, Honduras, Sentencia Exp. 3330 del 3 de Noviembre de
2004.

94. Juzgado Primero de Letras del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras,
Sentencia Exp. 2675 del 7 de Mayo de 2003.
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tienen un régimen especial aplicable al trabajo doméstico, el  reducidos, no pago de horas extra (véase Recuadro N° 20).

cual se caracteriza por jornadas mas largas, descansos mds

Recuadro N° 20. Jornada y descansos de las trabajadoras domésticas segtn los
Cédigos de Trabajo de algunos paises.

Jornada

Total de
jornada
posible

Descansos

Republ!ca Art. 261 CT. No se sujeta a horario Art. 261 CT.Reposo ininterrumpido de nuevo horas 5 horas
Dominicana por lo menos
Art. 80 CT. Pueden trabajar durante tres Art. 80 CT. Descanso minimo de |2 horas diarias, de los
El Salvador semanas seguidas con horarios de cuales 10 serdn nocturnas y continuas Y las otras 12 horas
hasta |2 horas diarias 2 deberdn destinarse para las comidas
Art. 164 CT.No estd sujeto  horario i a las Art. 164 CT Descanso absoluto y minimo de IQ horas
Guatemala o . . diarias, por lo menos 8 nocturnas y continuas, 2 | 4 horas
limitaciones de la jornada de trabajo , . .
deberdn destinarse a las comidas.
Art. 154 CT.No se aplicardn las disposiciones | Art. 154 CT. |0 horas diarias, por lo menos 8 han ser
Honduras sobre dias de descanso, feriados o de nocturnas y continuas, y 2 deben destinarse a las | 14 horas
fiesta nacional. comidas.
Panamd Art. 231 inc 2 CT.No estd sujeto a horario Art. 231 inc 2 €T, Por lo menos descanso absoluto I'5 horas
desde las 9 pm.a 6 p.m.

Fuente: Cddigos de Trabajo de Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras y Panama.

Inclusive, en algunos paises como El Salvador, se permite
la aplicacidn de causales especiales de despido y sin
responsabilidad para el patrono por una amplia variedad de
razones, no siempre demostrables objetivamente y que en
general favorecen a los patronos™.

A cambio de las largas jornadas y las desfavorables
condiciones, las trabajadoras domésticas, por lo general, no
ganan ni el salario minimo. En Guatemala “mientras que el
articulo 103 del Cédigo de Trabajo reconoce el derecho de todos
los trabajadores de Guatemala a un salario minimo que cubra
sus necesidades normales de orden material, moral y cultural
que le permita satisfacer sus deberes como jefe de familia, no
obstante, las trabajadoras domésticas no gozan de este derecho
y su salario varia considerablemente en funcién de la casa donde
trabajan, y parece estar determinado en parte por las tareas
para las que se le ha contratado’®.

95. Vega, A. L. et. al: La institucionalizacién sociocultural y juridica de la
desigualdad: el trabajo doméstico remunerado en El Salvador, Consejo
de Ministras de la Mujer de Centroamérica del Sistema de Integracién
Centroamericana (COMMCA/SICA), I? ed, San Salvador, 2010, pp.
48y ss.

96. Cabrera Merida, N.O, et. al: La institucionalizacién sociocultural
y juridica de la desigualdad: el trabajo doméstico remunerado en
Guatemala, Consejo de Ministras de la Mujer de Centroamérica del
Sistema de Integracion Centroamericana (COMMCA/SICA), 1 ed,
Guatemala, 2010, p. 80.

En Honduras la mayorfa de los aspectos laborales, que son
derechos reconocidos para otras ocupaciones, en el caso
del trabajo doméstico, son discrecionales, es decir, se aplican

a voluntad de la persona contratante”.

En Nicaragua en el 2008 se introdujeron reformas al Cddigo
de Trabajo dirigidas a eliminar el trabajo infantil doméstico
y a la "dignificacion del trabgjo doméstico remunerado
adolescente (...) No obstante, dicha reforma no significé
avances en relacién al TDR (trabgjo doméstico remunerado)
desempefiado por personas adultas. Persiste en la nueva

normativa  sobre  “Condiciones Especiales de trabgjo del

Servicio Doméstico” sesgos discriminatorios en perjuicio de
las empleadas domésticas. EI mds serio estd en el Articulo
147 sobre la duracién de la jornada laboral. Funcionarias del
Ministerio del Trabajo consideran que de este articulo se infiere

que la jornada laboral de las empleadas domésticas puede ser

hasta de |2 horas diarias’®.

97. Martinez, N, et. al.: La institucionalizacién sociocultural y juridica de la
desigualdad: el trabajo doméstico remunerado en Honduras, Consejo de
Ministras de la Mujer de Centroamérica del Sistema de Integracion
Centroamericana (COMMCA/SICA), 1* ed,, Tegucigalpa, 2010, p. 70.

98. Palacios, M., et. al.: La institucionalizacién sociocultural y juridica de la
desigualdad: el trabajo doméstico remunerado en Nicaragua, Consejo de
Ministras de la Mujer de Centroamérica del Sistema de Integracion
Centroamericana (COMMCA/SICA), I* ed,, Managua, 2010, p. 70. _I
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En Costa Rica existe un caso paradigmatico relacionado
con el trabajo doméstico y que ha sido conocido por el
Tribunal Constitucional del pais. Este caso ha tenido varias

etapas.

En ese pafs, al igual que en la mayorfa de los pafses como
ya se ha dicho, las trabajadoras domésticas tenfan una
jornada ordinaria de |2 horas con posibilidad de cuatro
horas extraordinarias; descanso de solo una hora que
podia coincidir con la alimentacién; en lugar de pagarles
los feriados se les otorgaba media jornada; y el descanso
semanal consistfa solo de media jornada y dos veces al mes
debfa recaer en el dia domingo (Art. 104 inc.c),d) y e) CT).

En 1994 la Asociacion de Trabajadoras Domésticas
(ASTRADOMES) presentd un recurso de inconstitucionalidad
contra los incisos ¢), d) y e) del articulo 104 del CT
por violentar la Constitucién, asi como instrumentos
internacionales ratificados por el pafs (como la CEDAW vy el
Convenio nim. | I ). En esa oportunidad el voto de mayorfa
de la Sala Constitucional, no considerd que el régimen era
inconstitucional, pues se encuadraba en*los casos de excepcion
muy cdlificados a que se refieren los articulos 58 y 59 de la

Constitucidn Poltica™’.

No obstante, en el afo 2007 ASTRADOMES volvié a
interponer el recurso de inconstitucionalidad y en esta
oportunidad la Sala Constitucional declard inconstitucional
los incisos d) -que concedfa Unicamente media jornada de
descanso para la trabajadora doméstica en cualquier dia
de la semana- y e) que establecia un descanso de media
jornada para las trabajadoras domésticas en los dias feriados
remunerados, mientras que el mismo CT le concedia la
jornada completa a los demds trabajadores. Los magistrados
y magistradas consideraron que las disposiciones contenidas
en esos incisos representaban “una discriminacidn infundada
carente de toda justificacion objetiva”, pues no hay nada
que justifigue que el trabajo doméstico esté sometido a
un régimen de excepcién. Por el contrario, ese régimen de
excepcion es incompatible con la Constitucidon y con los
instrumentos en materia de derechos humanos (véase un
extracto del fallo en el Recuadro N° 21).

99. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucién 3150 de las 15:06 hrs.

del 28 de junio de 1994.
48

Recuadro N° 21. Costa Rica: Los incisos d) y e) del
Art. 104 del Codigo de Trabajo, referentes al descanso de
las trabajadoras domeésticas son discriminatorios.

“...la Sala por unanimidad estima que los incisos d) y e) suponen
una discriminacion infundada carente de toda justificacién
objetiva. No se aprecia en el caso presente la existencia de un
elemento diferenciador, objetivo y razonable, que justifique el que
se trate al servicio doméstico bajo un régimen de excepcion,
con un descanso de media jornada por semana y en los dias
feriados, cuando es la propia Constitucion la que establece que
tales regimenes Unicamente se pueden implementar en casos
“muy calificados”. En este sentido, el hecho que la Constitucién
le asigne al Legislador la facultad de determinar esos supuestos
de excepcidn, en modo alguno los exime del riguroso andlisis de
razonabilidad y proporcionalidad que debe redlizar el Tribunal
Constitucional, para determinar su adecuacién a los derechos
protegidos en la Constitucién Politica y en los Instrumentos
Internacionales en materia de Derechos Humanos aplicables en
la Republica. Tal adecuacion no se verifica en el caso concreto,
teniendo en consideracion el contenido del derecho consagrado en
el articulo 33 de la Norma Fundamental y en diversos instrumentos
internacionales. Es evidente mds bien la incompatibilidad de las
normas impugnadas con el Derecho de la Constitucion y con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en cuanto
obliga a las personas que brindan el servicio doméstico a disfrutar
de periodos de descanso inferiores a los previstos en la Norma
Fundamental, sin tener en cuenta —se repite- la existencia de un
elemento diferenciador que lo sustente, como si se produce en las
ocupaciones y los servidores descritos en el articulo |43 del Cddigo
de Trabajo —es decir, los gerentes, administradores, apoderados y
todos aquellos empleados que trabajan sin fiscalizacién superior
inmediata; los trabajadores que ocupan puesto de confianza; los
agentes comisionistas y empleados similares que no cumplan su
cometido en el local del establecimiento; los que desempefian
funciones discontinuas o que requieran su sola presencia; y las
personas que realizan labores que por su indudable naturaleza no
estdn sometidas a jornada de trabajo— los cuales ocupan puestos
de alta jerarquia, y cuentan, por ello, con beneficios que compensan
la ampliacion de la jornada. Ninguna de estas compensaciones se
verifica en el servicio doméstico; de ahi también que las normas
aludidas lesionan el Derecho de la Constitucion”.

Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2007-03043
de 14:54 hrs. de 7 de marzo de 2007.

®
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En esta oportunidad la Sala Constitucional cambié de
criterio, con respecto al fallo citado de 1994, y al cabo de
|3 afios algunos de los reclamos de ASTRADOMES, con el
respaldo de grupos importantes del pais, fueron atendidos.

No obstante, en la sentencia del 2007, el voto de mayorfa
considerd que la jornada ordinaria del servicio doméstico
no era inconstitucional por cuanto “Por un lado, el Cédigo
habla de una “jornada ordinaria mdxima” de doce horas, pero
debe reconocerse el hecho notorio de que no siempre se llega a
ese maximo. Por otro lado, la existencia de una jornada inferior
—también ordinaria- no afecta el salario minimo establecido
para esta categoria de trabajadores. Finalmente, las condiciones
particulares de las labores domésticas, hacen razonable que en
este caso especifico el Cédigo sefiale una jornada mdxima, con

imposibilidad de extenderla en jornada extraordinaria...”'®.

La sentencia concluye advirtiendo que es potestad del
legislador determinar, con base en criterios objetivos vy
razonados cudl es el régimen laboral que debe aplicarse
en el caso de las servidoras domésticas. Al siguiente
afio, ASTRADOMES presentd un nuevo recurso de
inconstitucionalidad, contra la dltima disposicién que la
Sala Constitucional dejé vigente, referida a la jornada, no
obstante los magistrados, en su mayoria, fallaron de igual

forma'®'

En el 2009, la Asamblea Legislativa de Costa Rica aprobd
una ley de reforma al capitulo octavo del titulo segundo del
CT, se trata de la Ley de Trabajo Doméstico Remunerado'®
Entre otros aciertos, la reforma establece la jornada ordinaria
efectiva de ocho horas en jornada diurna y de seis horas en
jornada nocturna, equiparando finalmente a las trabajadoras

domésticas con el resto de trabajadores del pafs.

100. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2007-03043 de
[4:54 hrs. de 7 de marzo de 2007.
I01. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2008-16970 de
14:48 hrs. del 12 de noviembre de 2008.
102. Ley N° 8726 de 2 de julio de 2009, Costa Rica.

Existe otra sentencia paradigmatica de Costa Rica, que se
relaciona con la discriminacion después de la contratacion,
que afecta a muchas trabajadoras, pero en especial a las
trabajadoras domésticas. Es usual que los y las empleadores
nunca aseguren a sus trabajadoras domésticas, aunque
trabajen muchos afios. En un caso en particular una
trabajadora doméstica presentd una demanda laboral
pues durante su relacion laboral de aproximadamente 2|
aflos como servidora doméstica en una vivienda, nunca
fue asegurada ante la Caja Costarricense de Seguro Social
(CCSS) y al solicitar una pensién por vejez a sus 72 afios
se le denegd por no haber cotizado cuota alguna para el

régimen de invalidez, vejez y muerte.

Los magistrados y magistradas establecieron que si se
incumplid la obligacidn patronal de empadronar a la
trabajadora en el régimen de seguridad social, no deberfa
la trabajadora sufrir las consecuencias. Asf, dispusieron que
la CCSS estd en la obligacion de otorgar la pensién vy luego
reclamar lo correspondiente al empleador moroso. Esta
tesis fue sustentada en las normas de derechos humanos
plasmadas en la CEDAW, en la Convencién de Belém do
Pard v en la Constitucién Polftica. Ademas, los juzgadores
reconocieron la vulnerabilidad de quienes se ocupan del
trabajo doméstico y que son, en su mayorfa, mujeres (véase
Recuadro N° 22).
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Recuadro N° 22. Costa Rica: La trabajadora no debe sufrir las consecuencias de no haber sido asegurada
por el empleador.

Finalmente, en lo que respecta a las trabajadoras domésticas,
es importante citar el fallo del Tribunal de Apelaciones Sur
de Nicaragua el cual ordend reajustar el salario de una

trabajadora doméstica, a través del pago del complemento
103

de salario minimo

103. Tribunal de Apelaciones Sur, Sala de lo Civil y lo Laboral, Nicaragua,
r Sentencia N° 31 de 24 de agosto de 2001.
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Discriminacion directa por razones vinculadas a

SEXTA PARTE

n EL PROCESO REPRODUCTIVO

Como ya se ha mencionado, el Convenio ndm. ||
prohibe la discriminacidn fundada en el sexo, que incluye la

discriminacion relacionada con el embarazo vy el parto.

El Convenio ndm. 3, que también ya ha sido mencionado,
fue el tercer Convenio aprobado por la CIT en el mismo
afio de fundacion de la OIT, 1919. Este Convenio protege
los derechos de las mujeres trabajadoras en la industria vy
el comercio. En 1952 se revisé y se adoptd el Convenio
sobre la proteccién a la maternidad (revisado), 1952 (ndm.
103), que amplfa la proteccién a las mujeres que trabajan en
ocupaciones no industriales y agricolas y a las trabajadoras
domeésticas. En junio del 2000 se aprueba el Convenio
sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (ndm. 183), que
se aplica a todas las mujeres trabajadoras, incluidas las que
desempefian formas atipicas de trabajo dependiente. Las
principales disposiciones del Convenio nim. |83 ya fueron

mencionadas en la primera parte de este documento.

La jurisprudencia de la subregién reafirma y refuerza la
proteccidon constitucional a la maternidad, refiriéndose
exclusivamente a la mujer. No obstante, en Costa Rica se

la maternidad

encontrd un recurso de inconstitucionalidad en contra
de una convencidn colectiva que, entre otros aspectos,
conferia licencia con goce de salario al trabajador en caso
de nacimiento de uno de sus hijos. El Tribunal Constitucional
costarricense no considerd tal disposicidon contraria a
la Constitucidn, pues ya estd establecida en algunas leyes
como el propio Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento.
La Sala razond que “...debe tomarse en consideracion que
la licencia que impugna la accionante es una autorizacidn
excepcional y sin duda alguna de cardcter especial. Partiendo
de la especial proteccion que otorga a la familia el articulo
52 de la Constitucién Polftica, se justifica el otorgamiento de
licencias a los trabajadores por el nacimiento de sus hijos, las

cuales en todo caso son otorgadas por un plazo razonable”'*.

Por otro lado, en Costa Rica existen numerosas sentencias
que se refieren a la norma constitucional de proteccién a
la maternidad. A partir de la promulgacién de la ley 8107,
antes citada, que introdujo un capftulo en el CT sobre la
prohibicidon de discriminar en el trabajo, la visién de los
magistrados y magistradas se ha ampliado, en el sentido de
considerar que en el despido de la mujer embarazada o en
perfodo de lactancia subyace una discriminacion por género
(véase Recuadro N° 23).

Recuadro N° 23. Costa Rica: En el despido de la mujer embarazada o en periodo de lactancia subyace una
discriminacion por género.

“El despido de la mujer embarazada o en periodo de lactancia también es contrario a lo dispuesto en el articulo 33 de la Constitucién

Politica y a la Ley N° 8107 de |8 de julio de 2001, porque en él subyace una discriminacidn por género, prohibida por esa normativa,

que adicioné el Titulo XI del Cddigo de Trabajo (articulos 618 y 624), y tiene sustento en el articulo 51 constitucional, y en el articulo

Xl de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que dice “Toda mujer en estado de gravidez o en época de

lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidado y ayuda especiales”; en el articulo 3 del Protocolo Adicional a la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),

que prohibe la discriminacién por sexo, estd intimamente ligada a la discriminacién por embarazo y al Convenio | | |, articulos | y 2 de

la Organizacion Internacional de Trabajo, ratificado por Costa Rica el | ° de marzo de | 962. La Sala, en mdltiples ocasiones, ha destacado

|04. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2006-17437 de
las 19:35 hrs. del 29 de noviembre de 2006. En sentido similar: Sala
Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2007-1144 de las
I5:21 del 30 de enero de 2007.

=



La jurisprudencia panamefia sefiala que “La proteccién de  de puesto, en fin, la jurisprudencia espafiola ha establecido
la maternidad forma parte del programa ideoldgico de la  que la prohibicion de discriminacién por maternidad incluye
Constitucién Politica de la Republica, y es un valor juridico “todo trato peyorativo a la mujer fundado en la maternidad”
firmemente arraigado en la sociedad panamefia, como lo  (Recuadro N° 24).

demuestra el hecho de que esa proteccion ya habia sido

otorgada en la Constitucién de | 946™1%,
Recuadro N° 24. Espana: la prohibicion de

discriminacion por maternidad incluye todo trato
referido al tema de la siguiente manera: *...definitivamente peyorativo a la mujer fundado en la maternidad.

En Honduras la Corte de Apelaciones del Trabajo se ha

los derechos laborales de maternidad constituyen una
proteccién constitucional ineludible para la trabgjadora en
estado de embarazo o lactancia-trabajadora e hijo-a los que
la Ley no permite renunciar, expresa o tdcitamente, por estar
de por medio el bien juridico superior especialmente protegido:
El embarazo...”'®. “La ley laboral protege la maternidad,
tanto en las relaciones de trabajo entre particulares y con
el Estado, sea que se desenvuelvan dentro del marco legal y
reglamentario o del contrato de trabajo, por medio de normas
que aseguran la estabilidad en el trabajo e imponen el pago de
prestaciones especiales o de indemnizacién, cuando el patrono
actue con desconocimiento de los derechos que ellos consagran,
disposiciones que hallan ahora plena justificacion y apoyo en
la especialisima proteccién a la maternidad consagrada en los
articulos | I'l 'y |28 garantia nimero | | de la Constitucion de
la Republica”'?’.

La discriminacidn a la trabajadora embarazada no solo puede
darse por el despido, sino también por otros medios como

la privacidn de ascensos o calificaciones anuales, el cambio

105. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, Sentencia de 2
de septiembre de 2005.

|06. Corte de Apelaciones del Trabajo San Pedro Sula, Honduras, Exp.
7349-JF de 19 de junio de 2007.

107. Corte de Apelaciones del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras, Sentencia
Exp. 3333 del || de Enero de 2005. En el mismo sentido: Juzgado
Segundo de Letras del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras, Sentencia Exp.

r 258 del 19 de Setiembre de 2001,
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i. El derecho a la estabilidad laboral de la trabajadora

embarazada o en periodo de lactancia

La jurisprudencia de la regidn se refiere al fuero de
proteccion a la trabajadora embarazada, el cual le confiere
estabilidad laboral al prohibir que sea despedida por motivos

relacionados con el embarazo o la lactancia.

En ese sentido, se pueden citar algunos ejemplos de

Panamd, donde las sentencias enmarcan el derecho a la

estabilidad laboral de la mujer trabajadora embarazada en

principios constitucionales relacionados con la prohibicion

de discriminar, como lo revelan estos dos ejemplos:

® “la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una
estabilidad laboral, pues una de las manifestaciones mds
claras de discriminacién sexual ha sido, y sigue siendo, el
despido injustificado de las mujeres que se encuentran en
estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o
incomodidades que tal fenémeno puede implicar para las

empresas”'®®,

m “... la mujer que goza del fuero maternal no puede ser
libremente destituida o despedida, y la destitucién o despido
que se redlice en contravencion de este fuero es antijuridica,
por ser contraria a la Constitucion, sin que sea relevante o
trascendente que la autoridad nominadora o el empleador
desconozca la condicién de gravidez al momento de

disponer la terminacion de la relacién de trabajo™'®.

En Honduras también se reafirma el derecho a la estabilidad
laboral de la mujer trabajadora embarazada:

m “...La ley laboral protege la maternidad, tanto en las
relaciones de trabajo entre particulares y con el Estado, sea
que se desenvuelvan dentro del marco legal y reglamentario
o del contrato de trabagjo, por medio de normas que
aseguran la estabilidad en el trabajo e imponen el pago
de prestaciones especiales o de indemnizacidén, cuando
el patrono actie con desconocimiento de los derechos
que ellos consagran, disposiciones que hallan ahora plena
justificacion y apoyo en la especialisima proteccién a la
maternidad consagrada en los articulos | | | 'y | 28 garantia
numero | | de la Constitucidn de la Repdblica”''°.

m lo Contencioso Administrativo de Panamd, Tribunal

de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 18 de junio de 2003.

109. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, Sentencia de 2

de septiembre de 2005.

['10. Corte de Apelacidon del Trabajo Tegucigalpa, Honduras, Sentencia
Exp. 3333 del | | de enero de 2005.

m “Que entre los derechos sociales consignados en la Consti-
tucion de la Republica se encuentra la maternidad que estd
bajo la proteccién del Estado, proteccién que constituye un
mandato para éste, que se compromete a proteger a las
mujeres en estado de gravidez, garantia que es desarrollada
en el Capitulo | del Titulo Il del Cédigo del Trabajo que se re-
fiere al Trabajo de las Mujeres y los Menores de edad, para
tal efecto la legislacién consigna una proteccién especial en
el sentido de que ninguna trabajadora puede ser despedida

por motivo de embarazo o lactancia™'"".

En Republica Dominicana se subraya el cardcter de orden
publico que contienen las disposiciones del CT que
protegen la maternidad y limitan la libertad de despido del
empleador:

m .. .a limitacién y reglamentacidn especial que contiene
el Cédigo de Trabajo para la terminacién de los contratos
de las trabajadoras embarazadas persigue proteger a la
maternidad, lo que le imprime un cardcter de disposicién de
orden publico, la cual no puede desconocer ninguna de las
partes, y su finalidad es impedir que la mujer en ese estado
pueda ser separada de su empleo, por su condicion (...)
en consecuencia, todo acuerdo que signifique la pérdida
del empleo de una mujer grdvida, durante el periodo de
proteccién establecido por los articulos 232 y 233 del
Cédigo de Trabajo, carece de validez, por ser contrario a
disposiciones de orden publico que persiguen la estabilidad

en el empleo de la mujer embarazada™''.

lgualmente en Costa Rica:"La Sala, en mdiltiples ocasiones, ha
destacado que las trabajadoras embarazadas estdn protegidas
por un fuero especial que constituye una clara excepcion al

régimen general de libre despido, propio del sector privado”'">.

La estabilidad

Salvador, pues como se puede deducir tanto de la norma

laboral es absoluta Unicamente en El

constitucional (Art. 42 Constitucidon) como de la legal
(Art. 113 CT) la trabajadora embarazada no podrd ser
despedida por ninguna causa, salvo que esta causa se haya

['1l. Juzgado Segundo de Letras del Trabajo, Tegucigalpa, Honduras,
Sentencia Exp. 258 del 19 de septiembre de 2001.

['12. Cdmara de Tierras, Laboral, Contencioso - Administrativo vy el
Contencioso - Tributario de Republica Dominicana, Sentencia del
2 de junio de 1999, N° 7.

I'13.Sala Segunda de Costa Rica, Resoluciones N° 2001-456 de las 15:05
hrs.del 10 de agosto de 2001, N° 2009-000220 de las 15:15 del [
de marzo de 2009.
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producido anteriormente al embarazo. Refiriéndose al
Articulo 42 de la Constitucidn, la Sala de lo Constitucional
de El Salvador sefiala: “La norma citada establece claramente
que la mujer tendrd derecho al descanso remunerado
durante el embarazo y durante el periodo posterior al parto.
Ademds, consagra el derecho a la conservacion del empleo
durante dicho descanso. En otras palabras, la mujer no podrd
ser removida, bajo ninguna circunstancia, de su empleo
durante el periodo de su embarazo y posterior al parto”''*

(el subrayado no es del original).

En sede administrativa se encuentra un caso en que la
trabajadora embarazada es despedida por reestructuracion
administrativa en razén de ajuste financiero de la empresa
empleadora. De previo al despido, el empleador le solicita
a la trabajadora realizarse una prueba de embarazo, para
“evitarse problemas legales por la no procedencia de un
despido de trabajadora embarazada”, la prueba dio resultado
negativo y se da el despido correspondiente. No obstante,
con una constancia médica emitida por la Unidad Médica
del Seguro Social, la trabajadora comprueba su embarazo,
por lo cual la Inspeccién establece que el empleador debe

reincorporar a la trabajadora a sus labores habituales'".

Cosa diferente sucede en los otros paises donde la
estabilidad laboral es relativa, pues estd condicionada a que
la trabajadora informe a su empleador sobre su embarazo
y a que no incurra en alguna causa justa (establecida
generalmente en forma taxativa por la legislacién laboral)
que justifique el despido, la cual debe ser comprobada
mediante un procedimiento previo (administrativo o judicial,

segun el pafs). Lo importante es determinar que el despido

I 14.Sala de lo Constitucional de El Salvador, Sentencia Exp. 6-2006 del |5
de mayo de 2007. En el mismo sentido, Sala de lo Constitucional de
El Salvador, Sentencia Exp. 554-2005 del 12 de marzo de 2007. En
similar sentido las siguientes sentencias que resuelven recursos de
amparo de la Sala de lo Constitucional de El Salvador: Exp. 6-2006
del 15 de Mayo de 2007, Exp. 554-2005 del |12 de Marzo de 2007.
I'15. Direccidon General de Inspeccidon de Trabajo de El Salvadon
Unidad Especial de Género y Prevencidn de Actos Laborales
Discriminatorios, Acta de Inspeccién Especial Exp. 597-UD-10-
09 del 5 de Noviembre de 2009. En similar sentido las siguientes
resoluciones administrativas: Actas de Inspeccidn Especial Exp.
504-UD-09-09 del 25 de Setiembre de 2009, Exp. 591-UD-10-
08 del 23 de Octubre de 2008, 437-UD-07-09 del 20 de Julio de
2009 y 574-UD-10-04 del 18 de Diciembre de 2009, todas de
la Unidad Especial de Género y Prevencidn de Actos Laborales
Discriminatorios, Direccién General de Inspeccidn de Trabajo, San

Salvador, El Salvador.
54

no se debe al embarazo o a la lactancia v, en ese sentido,
la carga de la prueba la tiene el empleador, como ya se

menciono.

En Honduras la Unica causal de despido prohibida
expresamente por ley es el menor rendimiento en el
trabajo (Art. 145 CT). Al respecto, la Corte de Apelaciones

‘

del Trabajo ha manifestado lo siguiente: ... el embarazo
no es una enfermedad, sino un estado temporal que puede
presentarse de forma regular durante el periodo de nueve
meses o con riesgo de pérdida (...) si el embarazo es regular,
la trabajadora no estd dispensada de cumplir con los deberes y
obligaciones generadas por el contrato de trabajo, ni el patrono
limitado a disciplinar las faltas en que incurra la trabajadorq,
salvo quizd cuando el trabajo contratado requiera un esfuerzo
fisico o cuando se trata del volumen de produccién cuando
no es razonable, pues el menor rendimiento para el trabajo
es la dnica causa excluida para el despido en razén del
embarazo (...)de ahi que, las drdenes en cuanto al trabajo
requiriendo calidad en la produccién no pueden ser calificadas
como hostigamiento por su embarazo como lo hizo el A quo,
ni la imposicién de las sanciones recibidas por la trabajadora
demandante pueden serlo pues solo han sido consecuencia
de su actuar irrespetuoso y no solo por la falta de produccién

considerada por el A quo”''®.

La jurisprudencia costarricense reitera en diferentes
sentencias el cardcter no absoluto de la estabilidad laboral de
la trabajadora embarazada:*“La inamovilidad de la funcionaria
embarazada no es un derecho absoluto. Debe informar a su
empleador de la existencia del embarazo o la lactancia y no

incurrir en las causales de despido™'"”.

Asimismo, la jurisprudencia panamefia enfatiza en el
cardcter relativo de la estabilidad laboral de la trabajadora
embarazada: “...la proteccidn de la maternidad no alcanza
el cardcter de fuero intocable que dispone o absorba causas
graves que justifiquen el despido. En este sentido, la conducta,
eficiencia, habilidad, capacidad fisica y mental de la trabajadora

son factores que, aunado a otros de cardcter econdmico del

I'16.Corte de Apelaciones del Trabajo; San Pedro Sula, Cortés, Honduras,
Sentencia Exp. 19165 del 6 de Marzo de 2006, confirmada por la
Sala Laboral y Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia que conocid el caso en recurso de casacion.

['17.Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N 2006- 17859 de las
1621 hrs.del 12 de diciembre de 2006.
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empleador, configuran causales generadoras del despido,
incluyendo a las mujeres en estado de gravidez. Pero, en todo

caso, deben invocarse y eventualmente acreditarse”!'®,

Ademas, la jurisprudencia panamefia establece que el
fuero de maternidad udnicamente se aplica en los contratos

laborales por tiempo indeterminado:

m No puede aducirse el fuero de maternidad en convenios
laborales que tienen un término pactado''”. No procede
el reintegro de la trabajadora que alega violacién al
fuero de maternidad, pues la relacién habfa fenecido
por expiracion del contrato vy el despido alegado no se
verificé, el cual es uno de los requisitos sine que non

para que proceda el reintegro'%:"

...en el presente caso la
propia trabajadora (...), reconoce su firma del documento
(...), que consiste en fotocopia del contrato de trabajo por
tiempo definido celebrado entre las partes y firmado el |2
de julio de 1993, el cual en su cldusula tercera establece
que el término de este contrato es de doce meses. En
consecuencia es evidente que no existié despido, por lo
tanto no es viable el reintegro de una trabajadora que tenia

conocimiento de que su contrato era por tiempo definido”'?',

A la luz de la jurisprudencia panamefia, en el periodo

de prueba “ningin trabagjador puede alegar ningin

tipo de fuero, porque el fuero protege contra el despido
y lo que la empresa hizo fue hacer uso de la cldusula del
periodo probatorio, que consagra el derecho de las partes
contratantes a disolverlo sin responsabilidad o sea libremente y

sin efectos secundarios que vulneren dicha libertad” ',

Llaman la atencidn, ademas, cinco sentencias encontradas
en Panama que autorizan a los empleadores a despedir a las
trabajadoras embarazadas por haber incurrido en ausencias

injustificadas -en las que ellas argumentan que se deben a la

I'18. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, Sentencia de |7
de mayo de 1996 citada por Sentencia de |8 de septiembre de
1998. En el mismo sentido las siguientes sentencias del Pleno de la
CSJ:21 de abril de 1995, 15 de mayo de 2003, 13 de abril de 2007.

I'19.SalaTercera de lo Contencioso Administrativo de Panamd, Sentencia
del 7 de mayo de 2004.

120. Sala Tercera laboral de Panamd, Sentencia de 2 de febrero de 2001,
en el mismo sentido: Pleno de la Corte Suprema de Justicia de
Panamd, Sentencia de 28 de abril de 2004.

|21 Tribunal Superior de Trabajo del Primer Distrito Judicial de Panama,
Sentencia de 3 de enero de 1996.

122. Sala Tercera de Panamd, Sentencia de 14 de diciembre de 1990.

necesidad de cuidar a sus hijos enfermos o acompafiarlos al
médico entre otras razones similares- alegando, en algunos
casos, que la trabajadora no logrd probar que sus ausencias

fueron justificada'®.

Estos son ejemplos de cémo la jurisprudencia panamefia ha
ido relativizando adn mds la estabilidad laboral —ya de por sf

relativa por mandato de ley- de la trabajadora embarazada.

En el Salvador wuna trabajadora embarazada fue
despedida en el periodo de capacitacién vy evaluacion
de aptitudes laborales en una empresa estilo call center,
habiendo firmado antes un convenio que limitaba la
relacién contractual a la capacitacién y evaluacion, con la
oportunidad de ser contratada formalmente siempre y
cuando los resultados fueran satisfactorios para el patrono.
La trabajadora presentd denuncia en sede administrativa,
alegando despido injusto, la Inspeccidn en su resolucion
sefiala que la trabajadora en ningin momento firmd un
contrato individual de trabajo con periodo de prueba
o contrato a plazo. Estas son las Unicas dos formas de
contratacién reguladas por el CT, pues el “convenio de
capacitacion y evaluacién de aptitudes laborales” suscrito
entre la empresa v la trabajadora, es una figura innominada
(o no contemplada) por la normativa salvadorefia. Por lo
tanto, la Inspeccidn presupuso que la relacidn laboral es por
tiempo indefinido y recomendd la reinstalacién inmediata ',
En el caso de los contratos temporales también aplica el
derecho a la conservacion del empleo y, en consecuencia,

el fuero de proteccién a la trabajadora embarazada '»°.

[23. Tribunal Superior de Trabajo del Primer Distrito Judicial de Panama,
Sentencias del 6 de octubre de 2008, 2 de septiembre de 2008 y
24 de noviembre de 2009. También estdn las siguientes sentencias
del mismo tribunal: 22 de mayo de 2009 y 19 de febrero de 2010.

[24. Unidad Especial de Género y Prevencidon de Actos Laborales
Discriminatorios, Direccién General de Inspeccién de Trabajo, El
Salvador, Acta de Inspeccidn Especial Exp. 568-UD-09-09 del 8 de
Octubre de 2009.

125. En este sentido: Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia,
San Salvador, El Salvador, Sentencia Exp. 554-2005 del 12 de Marzo
de 2007.
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En Costa Rica, la jurisprudencia ha establecido, como regla
general, que el articulo 94 vy siguientes del CT impiden el
despido de la mujer embarazada, sin hacer ninguna distincion,
sea cual sea su condicidn laboral, o bien,independientemente
de la duracién de su contrato'?. De lo cual se deriva que
el fuero de maternidad rige en el perfodo de prueba y en
contratos a tiempo definido:

m El perfodo de prueba es aquel intervalo en el cual el
empleador puede ponerfin a la relacion laboral sin ninguna
responsabilidad, seglin estime conveniente o no mantener,
en el puesto, a la persona contratada. “Sin embargo,
tratdndose del despido de la mujer embarazada, esa regla
general sufre excepcién y no basta la simple voluntad del
patrono, para concluir la relacion. EI ordenamiento juridico le
brinda a la trabajadora, en ese estado, una tutela especial
segtn la cual, en el supuesto de que se considere no apta
para redlizar las labores encomendadas, debe seguirse un
procedimiento de naturaleza administrativa, ante la Direccion
Nacional y la Inspeccién General de Trabajo y demostrarse,
sin lugar a dudas, que el cese obedece a un hecho objetivo;
a saber, su falta de aptitud para el empleo o que no cumple
con las expectativas laborales del patrono; y no a un acto
discriminatorio en razdn de su estado de gravidez. Es decir, el
derecho a cesar a una trabajadora, en tal estado, no puede
ser arbitrario y por ello el patrono: de previo a hacer efectiva la
cesacion, deberd gestionar administrativamente y probar que,

efectivamente, la trabajadora no es apta para el puesto”'?.

m la proteccidn especial a la trabajadora embarazada
también se aplica cuando se encuentra en periodo de
prueba siempre y cuando ésta haya comunicado en
forma oportuna el estado de gestacion y se haya probado
que el despido no se debe al estado de gravidez'?®."La
norma especial prevista en el 94 del CT es general y no
puede verse enervada porque la relacién laboral no haya
alcanzado aun los tres meses, considerados como periodo
de prueba"'”.

126.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2009-00220 de las 15:15
del I'l de marzo de 2009.

127.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2000-00948 de las 08:10 L
hrs. del 24 de noviembre de 2000.

128. Ibidem.

129. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2001-00136 de las 09:35

I_ hrs. del 23 de febrero de 2001,
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Recuadro N° 25. Costa Rica: La estabilidad de la
trabajadora en estado de embarazo no depende de la
voluntad del patrono ni de si el contrato es o no por

tiempo determinado.

""¢Estd el patrono exento de ir al trdmite ante el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social para cumplir lo establecido en el ordinal
94 bis del Cédigo de Trabajo, cuando contrata a una trabajadora
por tiempo definido, o bien cuando la ruptura del contrato no es
por una causa prevista en el articulo 81 del Cddigo de Trabajo en
la ley? Una respuesta afirmativa a esa hipétesis depositaria en la
voluntad del patrono la estabilidad de la trabajadora en estado de
embarazo. Esto podria dar como resultado situaciones contrarias
a la finalidad de la normativa antidiscriminatoria y simplemente
trasladaria a la sede judicial la demostracién de veracidad o no
de la existencia de la actividad temporal, que es, una excepcion
de acuerdo al articulo 26 del Cédigo de Trabgjo. El espiritu del
articulo 94 bis mencionado, en las situaciones de embarazo de
la trabajadora, es atribuirle a un tercero con autoridad legal, en
este caso el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, la labor
de revisar la legalidad o no de la terminacién del contrato de
trabgjo. De esta manera, la voluntad de quien legisla, y con el
objeto de eliminar estas discriminaciones, lo llevé a establecer
esa excepcion, no obligando a quienes aplican la ley, hacerlo de
manera automdtica, contraria al sentido comun, de manera tal
que, no podrian los tribunales de justicia desconocer la existencia
de redlidades distintas a las comprendidas en el articulo 81
citado, que puedan llevar al empleador a ocupar trabajadoras
en determinadas épocas de alta demanda de produccion, y
prescindir de sus servicios, cuando estas disminuyan y el mercado
varfe. Sin embargo, en estricto apego a la finalidad de la norma,
corresponde interpretar que es necesario, el mismo procedimiento
establecido en el articulo 94 mencionado, es decir, debe acudirse
oportunamente a la Direccién Nacional y la Inspeccion General
del Ministerio de Trabajo. Este mecanismo de autorizacion, es la
manera como se hace objetiva la intencién del empleador y se
manifiesta la voluntad de respeto al ordenamiento juridico. Con
este razonamiento, carece de importancia la existencia de un
contrato laboral escrito, el nombre que las partes consignaron, y
si la contratacién fue por tiempo determinado, pues como se dijo,
para el despido de la mujer en estado de gravidez, es necesario
y obligatorio cumplir con el trdmite indicado ante la instancia
administrativa competente, el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social”.

Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2009-00220 de
3:15 horas del || de marzo de 2009.



ii. El derecho a la lactancia

El fuero de proteccion a la maternidad comprende el
periodo de lactancia que estd establecido en las legislaciones
de la subregidn y cada pais fija el tiempo que lo comprende
y los requisitos para disfrutar de él. Asi, en Costa Rica, el
perfodo de lactancia abarca los tres meses del post-parto,
cubiertos por la licencia de maternidad. Este es considerado
el periodo minimo de lactancia y puede extenderse por
prescripcién médica, extendiéndose también los efectos
de la proteccidon: “Debe reiterarse, que la proteccion del
fuero durante el periodo de lactancia, se mantiene mientras
se extienda y presente al patrono el respectivo certificado

médico...”"' .

El derecho a amamantar al hijo o hija puede ser negado de
muchas maneras indirectas, una de ellas es que el empleador
establezca una forma que haga imposible el ejercicio de ese
derecho, como se puede observar del siguiente extracto:
“... la forma en que se dispuso conferirselo (el tiempo para
amamantar) es decir, intercalado en el horario en que trabaja
en la Escuela, tiene como resultado prdctico tornar nugatoria
la licencia, pues de la experiencia comun se deriva que es
materialmente imposible desplazarse del centro de San José
a Moravia y regresar en quince minutos, y, aunque no resulta
imposible, con gran probabilidad si seria bastante dificil que
quien se encarga del cuidado de la menor mientras la madre
trabaja, la lleve dos veces al dia a la escuela en intervalos de

aproximadamente tres horas’'?'.

Cabe destacar una sentencia de 2009, de la Sala Segunda
de Costa Rica'*. Se trata de una trabajadora que fue
despedida en el periodo de lactancia con responsabilidad
patronal, sin seguir el procedimiento correspondiente ante
la Inspeccion de Trabajo. La parte empleadora invoca a
su favor jurisprudencia de la Sala Segunda en el sentido
de que la reinstalacion de una trabajadora en perfodo
de lactancia debe hacerse dentro del afio de lactancia y
como en el caso concreto este plazo se habia excedido,

consideraba que la misma no procedfa. Efectivamente, en

130. Tribunal de Trabajo, Seccidn Ill, Costa Rica, Resolucién N° 2009-
00149 de las 08:35 hrs. del 30 de marzo de 2009.

I31.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2008-00584 de las 10:35
hrs. del 18 de julio de 2008.

132. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion N° 2009-00375 de las 10:10
hrs. del 8 de mayo de 2009.

995 (mediante voto nimero 3 de 15:30 hrs. de || de
enero de 1995 y otras resoluciones de la década de los
noventa), la Sala habfa establecido que “si la ley de lactancia
materna define como ‘lactante’ al nifio de hasta un afo cumplido,
debemos considerar que ese es el plazo mdximo de proteccidn,
porel cual se le concede la reinstalacién por este tiempo mdximo,
oseaunafio”.Sin embargo,ya a partirdelafio 2003 (mediante
la resolucién n® 787 de 14:10 hrs. del 18 de diciembre de
2003), la Sala habfa variado su criterio:"... esa interpretacién
necesariamente debe variarse porque, en realidad, no cumple
con la finalidad de las normas aplicables al caso, cual es, dar
una verdadera proteccion a la mujer en estado de gravidez o
en periodo de lactancia” y en una paradigmdtica sentencia'®
(véase un fragmento en el Recuadro N° 26), concluyen lo

siguiente:

m Lajurisprudenciatambién debe serdindmicay evolucionar
de acuerdo con los cambios en la legislacidn que implican
un mayor reconocimiento de la responsabilidad social
respecto de la maternidad.

m latarea de reproduccidn que tiene la mujer comprende
no solo su estado de embarazo, sino sus funciones de
lactancia.Porlo tanto,en un despido en esas circunstancias
se presume discriminacién por género.

m La proteccidn de la maternidad contenida en el CT de
Costa Rica, debe interpretarse a la luz del capitulo que se
refiere a la prohibicién de discriminar incorporado a ese
cuerpo legal en el afio 2001 (mediante Ley N° 8107) y
que supone una visién mas integral de la discriminacion.

m Esta vision amplia de la discriminacion, convierte las
situaciones usualmente consideradas “privadas” (por
ejemplo, el cuido de los hijos e hijas) en colectivas,
las cuales no se resuelven con un despido con

responsabilidad patronal.

I 33.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2009-00375 de las 10:10
hrs. del 8 de mayo de 2009.
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Recuadro N° 26. Costa Rica: El pago de los derechos
laborales no elimina el acto discriminatorio de despedir
a una mujer en periodo de lactancia.

“La jurisprudencia de la Sala ha evolucionado con los cambios
que ha tenido la legislacién en cuanto al reconocimiento de la
responsabilidad social respecto de la maternidad, que concuerda
con las normas de proteccion y las garantias de respeto a
los derechos humanos en el campo del derecho laboral que
concretamente sancionan con claridad las discriminaciones
como causal legal de despido. Como ha sido sefialado, la tarea
de reproduccién que tiene la mujer comprende, no solo su
estado de embarazo, sino sus funciones de lactancia, de ahi que
el rompimiento de un contrato laboral en esas circunstancias
se presume discriminatorio por género, y es en consecuencia
absolutamente nulo, por lo que, la situacidn debe volver al estado
anterior a que este se ejecutara. Las disposiciones comprendidas
en los articulos 94 y 94 bis del Cédigo de Trabajo, establecian
reintegraciones parciales a violaciones a derechos humanos que se
han visto superadas con la promulgacién de la Ley nimero 8107.
Debe quedar claro a la parte demandada que el ordenamiento
juridico costarricense, impide el despido de una mujer en periodo
de embarazo o lactancia, cuando no existe una causal legal de
despido, y no se ha tramitado la autorizacion correspondiente
ante la Direccion Nacional y la Inspeccion General de Trabajo
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Se trata de una clara
limitacion al derecho de libre despido que en el campo privado
han gozado los patronos, distinto al sector publico, y el pago
de los derechos laborales, tales como el auxilio de cesantia, el
preaviso, y cualquier otro tipo de indemnizacion, no eliminan el
acto discriminatorio, ni lo convierte en una actuacion legal. (..). De
tal forma que, la actitud patronal de despedir con el pago de los
derechos laborales en esta situacion, conlleva un menosprecio que
la sociedad ha adquirido para perpetuacién de la especie”.

Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion N° 2009-00375 de las
[0:10 hrs. del 8 de mayo de 2009.

Los CT también ordenan a los patronos, generalmente con
mas de determinado ndmero de trabajadoras,a acondicionar
un lugar en el trabajo o contiguo a éste para alimentar a
sus hijos e hijas. Obligacidon que raramente es cumplida.
La Inspeccidon de Trabajo de Honduras ha recibido varias
denuncias por incumplimiento y ha determinado que .. .el
derecho de las madres de lactar cuando lo juzguen conveniente
serd ejercitado por ellas sin mds trdmites que participar a la
Empresa a la hora que han escogido para amamantar sin

descuento de salario. Para dar cumplimiento a esta obligacién

consagrada en la ley, los patronos deben establecer un lugar
contiguo a la Empresa donde la mujer trabaja, una sala de
lactancia para que la madre guarde al nifio"'**.

iii. Formas “encubiertas” de despido a trabajadoras

embarazadas

Desafortunadamente, existen muchas maneras de
despedir en forma encubierta a la trabajadora embarazada.
Son comunes los casos en que el empleador alega
reestructuracién, pone fin al contrato interino o busca
otras, inclusive algunas constituyen formas de hostigamiento
laboral (como cambiar de puesto a la trabajadora, enviarla a
trabajar a un lugar més alejado u otras formas similares) con
el propdsito de no asumir los subsidios correspondientes al
pre-parto y al post-parto. Ante este tipo de situaciones no
es facil probar la verdadera intencién del despido, lo cual
presenta un reto importante para las trabajadoras afectadas.

En la jurisprudencia existen algunos ejemplos interesantes.

La Sala Segunda de Costa Rica califica el despido de
discriminatorio cuando el empleador recurre a argumentos
falsos (como que debe cerrar su establecimiento) con el
fin de evadir el pago del subsidio correspondiente'®. Este
Tribunal se ha referido a este tema de la siguiente manera:
“Lamentablemente es muy frecuente encontrar, en los juicios
que esta Sala ha conocido, que algunos empleadores utilizan el
expediente de una supuesta reestructuracion o reorganizacion
de personal para burlar los derechos de las trabajadoras
embarazadas a mantener el puesto mientras estdn en ese
estado y conservarlo atin después de que dan a luz. Es por
ello que en estos casos el examen de la prueba indiciaria es
indispensable, asi como la aplicacién del principio protector
en su regla del in dubio pro operario deben jugar un papel
preponderante, para tutelar el derecho de las trabajadoras
que han sido victimas de abusos de derecho patronal en el
sentido antes apuntado. Por esa razén, el empleador que
alegue sospechosamente una “reestructuracién de personal”
como es el caso de autos, o de reorganizacion de personal,

tiene la carga de la prueba..."'*.

I34. Inspeccién General del Trabajo, Secretarfa de Trabajo y Seguridad
Social, Tegucigalpa, Honduras, Resolucién del 12 de Noviembre de
2007.

I35.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2000-00266 de las 10:35
hrs. del 3 de marzo de 2000.

| 36.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2005-00202 de las 09:50
hrs.del 15 de marzo de 2005.
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En Nicaragua, el TAM repudia y declara ilegal el despido
de una trabajadora embarazada alegando ‘recorte de
personal'*’, como una forma subrepticia de burlar el fuero
de proteccién.

Un colectivo particularmente afectado es el de las maestras
o profesoras, muchas de las cuales son contratadas en
forma interina por largos perfodos. En ese sentido, sefiala
la Sala Segunda de Costa Rica lo siguiente: “...cuando el
empleador utiliza indebidamente la contratacion a plazo en
tareas que por su esencia y naturaleza son permanentes, como
ocurre con el ramo de la educacidn, la conclusion ha de ser que
las contrataciones no pueden ser a plazo, y de hacerlo para
burlar derechos laborales de los educadores, dicha calificacién
debe declararse arbitraria y con abuso del derecho por parte
del empleador”'*®. Cuando los empleadores (que son, por
lo general, los Ministerios de Educacién) se enteran del

embarazo, ponen fin al contrato interino.

En Panama los tribunales también se han pronunciado de
manera similar:*“...estima la Sala que la relacién laboral por
tiempo definido para la cual fue contratada la sefiora xxx
encubrié una contratacién de trabajo de una plaza permanente.
Por tanto, no resulta vdlido el pacto de duracién temporal a que
se refiere el contrato por tiempo definido, legible a foja 27
del proceso laboral y, consecuentemente, la relacién de trabajo
entre las partes en conflicto era por tiempo indefinido y el
empleador estaba en la obligacién de solicitar autorizacidn
Jjudicial para despedir a la prenombrada, quien se encontraba
amparada por el fuero de maternidad”'®.

En Nicaragua una trabajadora del Ministerio de Educacion
que se desempefiaba en forma interina, ante su inestabilidad
laboraly porestaren estado de gravidez presentd recurso de
amparo, pues no contaba con seguro, consideraba inminente
su despido y necesitaba atencion médica. La Sala de lo
Constitucional considerd que los funcionarios recurridos
violaron el inciso 6 del Articulo 82 de la Constitucidn
Politica, ademds del Articulo 144 del CT que establece que
la trabajadora en estado de gravidez o gozando de permiso

pre y postnatal, no podra ser despedida, salvo por causa

|37. Tribunal de Apelaciones de Managua, Sala Laboral, Resolucidn No.
27/2006, Exp. 207-1001-05, de 8 de febrero de 2006.

138. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion N° 2009-00163.

139.SalaTercera de lo Contencioso Administrativo de Panamd, Sentencia
de 26 de septiembre de 2003.

justificada previamente establecida por el Ministerio de

Trabajo'*.

Otras entidades estatales también violentan el fuero de
proteccion que confiere la legislacion a la trabajadora

embarazada.

Al respecto, vale la pena detenerse en un caso de Guatemala
—que ya ha sido citado-, sobre el despido por reorganizacién
de unatrabajadora del sector publico en periodo de lactancia
y que el Estado, a pesar de reconocer el despido sin justa
causa, argumenta que en el sector publico no es posible
la restitucidn. La Jueza de Primera Instancia de Trabajo de
Quetzaltenango que conocid el caso, declard con lugar la
demanda y considerd que sf era viable la reinstalacion, a
pesar de tratarse del sector publico, invocando para ello la
aplicacién del Convenio nim. 103 de la OIT, ratificado por
Guatemala, y que en virtud del mismo la trabajadora gozaba
de inamovilidad'"'.

En otro caso de Nicaragua, se califica como despido indirecto
la suspensidn de labores de una trabajadora con 20 afios
de antigliedad en ese trabajo, como medida disciplinaria, a
pesar de que ésta se encontraba embarazada y presentaba
problemas de salud con amenazas de aborto. La suspensién
aplicada por el empleador era de un afio, sin goce de salario
y sin derecho al pre-natal y al post-natal. El TAM razond de

la siguiente manera: “...esta Sala considera que la sancién
aplicada no estd en correspondencia al caso planteado, es
decir se desestimé el sentido humano, de igual manera no se
valord las consecuencias socioecondmicas que con tal medida
afectaba a la actora de la demanda en su estado Pos-natal,
actitud igualmente encaminada a afectar al menor hijo que por
razones obvias en tales circunstancias demandaba de atencidn
médica por problemas de salud con sintomas de gravedad
seglin se sefiala en el expediente, negdndose de esa manera

los derechos elementales tutelados para la nifiez"'*2,

Como sefiala el fallo nicaragliense, discriminar a la

trabajadora por razones vinculadas a la maternidad,

también violenta los derechos de los hijos e hijas.

[40. Sala de lo Constitucional de Nicaragua, N° 0042, 23 de febrero de
2009.
[41. Juzgado de Primera Instancia de Trabajo de Quetzaltenango,
Guatemala, Expediente 55-2006, 17/07/2006.
[42.Tribunal de Apelaciones, Circunscripcion Oriental, Nicaragua, Sala de
lo Civil y Laboral, Sentencia N° 16 de 28 de enero de 2003. _I
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En este sentido, en Argentina los tribunales, aplicando la
normativa internacional, han establecido que las normas

de proteccién a la maternidad no solo protegen a la madre,

sino también los derechos de nifios y nifias (Recuadro N°
27) ya sean bioldgicos o adoptados.

Recuadro N ° 27. Argentina: Las normas de proteccion a la maternidad no solo protegen a la madre,
sino también los derechos de ninos y ninas.

iv. La comunicaciéon del embarazo

Como se dijo anteriormente, para que el fuero de proteccion
alatrabajadora embarazada entre en efecto, es indispensable
que la trabajadora comunique su embarazo al empleador y
presente un certificado médico de su embarazo. Todas las
legislaciones establecen estos requerimientos. Sin embargo,
es la jurisprudencia la que ha desarrollado la naturaleza del
aviso, la forma del mismo e inclusive el momento de su
presentacion.

En Costa Rica existe jurisprudencia abundante que le otorga
a la presentacion de la prueba de embarazo un cardcter de
requisito probatorio y no de un requisito de admisibilidad.
“La certificacién médica no constituye un requisito indispensable
para que funcione la proteccion, sino que puede ser aportado
con posterioridad”' .

143. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién N° 2001-00194 de las
10:20 del 28 de marzo de 2001. En el mismo sentido: Sala Segunda,
Resoluciones 2000-00266, 2009-0087 1.
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En ese pafs, y segin un amplio desarrollo jurisprudencial,
la comunicacidn del embarazo al empleador puede ser
verbal o inclusive pueden ser una serie de indicios (por
ejemplo achaques, citas médicas, incapacidades, ausencias
constantes, etc.) como en un caso en que la trabajadora
fue incapacitada por el servicio gineco-obstetricia, lo cual
fue considerado como “presuncién grave de que el patrono
tenia pleno conocimiento del estado de gravidez de la
actora”'*, Pero, ademds, también se considera vélido que
el patrono haya tenido conocimiento del embarazo de
la trabajadora porque un tercero se lo comunicé'®. En
sintesis, ““La proteccidn prospera cuando se presume, con base
en indicios claros, precisos y concordantes que el empleador
tenia conocimiento de la gestacion de la trabajadora,... lo que
interesa como requisito para que opere la proteccidn, es que
el empleador haya tenido conocimiento del embarazo, por
cualquier medio, de previo al despido...”'* (el subrayado no

es del original).

Si el embarazo es evidente la comunicacion expresa resulta
innecesaria'?’, esto lo ha establecido la jurisprudencia
costarricense en reiteradas ocasiones. De manera similar;
en Republica Dominicana, el empleador no puede alegar
desconocimiento del embarazo y despedir a la trabajadora
sin cumplir con las formalidades prescritas por el Cddigo
de Trabajo, cuando éste es evidente por encontrarse “en

un periodo avanzado, lo que hace que la advertencia de ese

estado sea ostensible” '8,

lsualmente en Honduras se sefiala que la notoriedad del
embarazo ya avanzado es un elemento para establecer el
conocimiento del patrono v el articulo 144 del Cédigo de
Trabajo castiga el despido por razones de embarazo o de
lactancia “pero esta sancién no es concebible cuando el patrono

no conoce el hecho, por no ser notorio o por no habérsele dado

aviso certificado”'®.

[44. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2001-00238 de las 10:10
hrs. del 27 de abril de 2001.

[45. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2001-00281 de las 10:10
hrs. del 25 de mayo de 2001.

[46. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2009-00871 de las 10:10
hrs. del 4 de septiembre de 2009.

[47. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2001-00282 de las 10:20
hrs. del 25 de mayo de 2001.

148. Corte de Trabajo del Departamento Judicial de San Pedro de
Macorfs, Republica Dominicana, Sentencia del 31 de mayo del 2000,
N°24.En el mismo sentido: Sentencia del 27 de noviembre de 2002,
N° 36, Boletin Judicial N° | 104.

[49. Sala Laboral — Contencioso Administrativo, Corte Suprema de
Justicia, Tegucigalpa, Honduras, Sentencia Exp. CL-1072-91S) del |

Es interesante observar la evolucidn de la jurisprudencia
nicaragliense en torno al aviso del embarazo y cémo se ha
apoyado en la jurisprudencia costarricense. En el mes de
julio del aio 2000 el Tribunal de Apelaciones Circunscripcidn

Managua (TAM) resuelve que “...no se puede exigir al
empleador la conducta de acudir al Ministerio del Trabgjo a
acreditar la existencia de causa justa para despedir a una
trabajadora embarazada, si primero no sabe que la trabajadora
estd embarazada... Al no haber conocimiento, no hay un
desvalor del acto juridico obligacién que impone la norma
Art. 144 CT, y en el elemento volitivo o “animus” de actuar

ilicitamente contra ley expresa”'™.

Posteriormente, en un grupo de sentencias de ese mismo
afo, el TAM sienta jurisprudencia en relacién con el cardcter
del aviso del embarazo de la trabajadora, basdndose en
jurisprudencia costarricense. En este sentido, ese tribunal
sefiala que la ley laboral no obliga a que la trabajadora dé
aviso de su estado de embarazo, citando jurisprudencia de
Costa Rica (Resolucién No. 608 del Tribunal Superior de
Trabajo, Seccidén Segunda de Costa Rica, de las 16:00 hrs.
del 20 de junio de 1995), el TAM establece que el aviso de
embarazo es un requisito probatorio y no solemne, ademds
que “...una trabajadora puede tener diversos motivos para no

querer hacer publica su situacién, muy comprensibles”'>'.

En otro caso'*? la empresa alega desconocimiento del estado
de embarazo de la trabajadora a la que deciden trasladar a
un trabajo con menor remuneracidn del que tenia, lo cual
es calificado por el TAM como una democién. Ademas,
al momento de realizar este traslado la trabajadora tenfa
seis semanas de embarazo y habfa en el lugar de trabajo
“el rumor de que dicha empleada estaba embarazada”. *'La
empresa demandada asegura que el traslado no se debid al
embarazo, sino a las indisciplinas de la demandante. Pero el
hecho es que ese traslado fue en violacidn a norma expresa
laboral (Arto. 31 C.T)) que produjo (...), un despido indirecto, y

de Setiembre de 1992. En similar sentido: Corte de Apelaciones del
Trabajo, Tegucigalpa, Honduras, Sentencia Exp. 3919 del 8 de Marzo
de 2005.

[50.Tribunal de Apelaciones Circunscripcién Managua, Nicaragua, Sala de
lo Laboral, Sentencia N° 137 de 27 de julio de 2000.

I51. Tribunal de Apelaciones de Managua, Sala de lo Laboral, Sentencia
N° 177,30 de octubre de 2000.

[52. Tribunal de Apelaciones de Managua, Sentencia N° 0231 del 21 de
diciembre de 2000.

]
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la despedida estaba en estado de gravidez (...) En sentencia
del uno de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, de
las dos y treinta minutos de la tarde, esta Sala declaré que
la ley laboral no obliga a la trabajadora a dar aviso de su
estado de embarazo, desde su inicio, sino que el Arto. 142
C.T, establece esa obligacién “para determinar la fecha de
iniciacion del descanso pre-natal retribuido”.'>* Los juzgadores
nicaraglienses se apoyan en la Sentencia N° 635 del Tribunal
Superior de Trabajo de Costa Rica, para concluir que “basta
la demostracion del estado de embarazo ante el Juez, como
ocurrié en la especie, para que la trabajadora despedida sea
acreedora a la proteccién contemplada en la normativa tantas
veces citada”"™*. En el afio 2005, el Juzgado Segundo de
Distrito del Trabajo de Managua resolvié de similar manera

a la jurisprudencia ya citada'™.

En El Salvador, la Sala de lo Constitucional ha establecido
que “...efectivamente, de lo manifestado por la procuradora
de la impetrante y de la documentacidn analizada, se colige
que ésta no presentd la prueba necesaria para comprobar
su estado de gravidez al momento de que se le notificara
la no renovacién de su contrato. No obstante lo anterior,
debe aclararse que, objetivamente, subsiste la violacién
constitucional, razén por la cual es procedente declarar ha
lugar el presente amparo”'®. La Sala resolvié lo anterior, en
atencion al derecho a la conservacion del empleo durante

el embarazo que le asiste a la trabajadora, la cual no puede
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ser removida bajo ninguna circunstancia’™’, ni siquiera por

no haber comunicado su embarazo al empleador.

[53. Tribunal de Apelaciones de Managua, Sentencia N 0231 del 21 de
diciembre de 2000.

I 54. Ibidem.

I55. Juzgado Segundo de Distrito del Trabajo, Managua, N° 267 del 15 de
diciembre de 2005, la cual cita sentencia del Tribunal de Apelaciones,
Circunscripcion Managua del 14 de julio del 2003, que a su vez cita
la sentencia del Tribunal superior de Trabajo, Seccién Primera de
Costa Rica, Sentencia 635 de las 13:10 hrs. del 9 de junio de 1995,
tomado de la obra “El despido discriminatorio de la trabajadora
embarazada” del juez costarricense Rolando Vega Robert.

156. Sala de lo Constitucional, EI Salvador, Sentencia Exp. 554-2005 del
|2 de Marzo de 2007.

I57. Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, San Salvador,
El Salvador, Mdxima 3 de la Ficha del Exp. 6-2006 del 15 de Mayo

de 2007.
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En Panamd un fallo del Pleno de la Corte marca una
diferencia entre el fuero en el sector publico y en
el privado. En el sector privado la prueba vdlida del
embarazo es Unicamente el certificado médico, mientras
que en el sector publico son vdlidas las pruebas médicas
de ultrasonido y de embarazo'® “... si el articulo 106
(Cédigo de Trabajo) dice que es el certificado médico el que
determina el embarazo, el juez no puede fundamentar su
decisién de reintegro en otro documento que no sea aquél. (...)
La certificaciéon de laboratorio no es suficiente prueba para
establecer el estado de gravidez, se necesita la interpretacidn

inequivoca del facultativo™’.

Es tan estricto que en otra resolucién se rechaza el
reintegro de una trabajadora embarazada despedida
“porque la prueba del estado de gravidez de la trabajadora es
el certificado médico y no la tarjeta de control de embarazo
del Departamento Materno Infantil del Ministerio de Salud’'*°.

En Republica Dominicana debe comprobarse que el
empleador tenfa conocimiento del embarazo de la
trabajadora por cualquier medio. La trabajadora debe
notificar su embarazo al empleador por cualquier medio
fehaciente o demostrar que éste se ha enterado por
cualquier medio. Se enfatiza que es necesario probar que

la trabajadora comunicé su estado al empleador'®.

I58. Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, Sentencia de |7
de mayo de 1996.

I59. Sala Tercera Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Panamad,
Sentencia de |3 de noviembre de 1997. En este mismo sentido:
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 19 de
agosto de 1999 y Juzgado Primero de Trabajo de la Tercera Seccidn,
Sentencia de 26 de junio de 2006.

[60. Juzgado Segundo de Trabajo de la Tercera Seccidén, David, Panama,
Auto 200 de 19 de mayo de 2005.

[61. Republica Dominicana, Sentencia del 18 de marzo de 1999, N° 68,
B.J. 1060.
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Las responsabilidades familiares como causa de

SETIMA PARTE

El reconocimiento de la importancia social de la maternidad
estd plasmado en las legislaciones nacionales y en la
jurisprudencia de la mayorfa de los pafses de la subregién —
aunque se sigue visualizando como un asunto que compete
solo a las mujeres- como ya se ha sefialado. No obstante,
ésta se limita a la licencia y fuero por maternidad y —en
algunos paises- a la obligacién, pocas veces cumplida por
los empleadores, de contar con lugares para que las madres
amamanten a sus hijos e hijas. Sin embargo, la maternidad y la
paternidad van mds alld, pues incluyen la responsabilidad y el
cuidado de hijos e hijas (y muchas veces de otros familiares
como adultos mayores o personas con alguna enfermedad,
con alguna discapacidad, etc.).

Persiste con fuerza la creencia de que esa responsabilidad
es un asunto privado y se da por sentado que lo asumen
las mujeres. Esta creencia no ha cambiado a pesar de la
creciente incorporacion de las mujeres al mundo laboral.
“La concepcion de que las actividades laborales femeninas son
secundarias y su ingreso sélo un complemento al presupuesto
familiar contradice con la realidad laboral; no obstante, la
desvalorizacién de las responsabilidades domésticas afecta
también a la mano de obra y, con ello, a las actividades de la
mujer en general, que tiene una autonomia mds limitada para

elegir sus tareas laborales y de cuidado”'®%,

Ya desde 1981 el Articulo 3 del Convenio nim. | 56 sefialaba
que los Estados debian incluirentre los objetivos de su politica
nacional el permitir que las personas con responsabilidades
familiares ejerzan su derecho a desempefiarse en un
empleo, sin ser objeto de discriminacion y, en la medida de
lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares
y profesionales. Esto pocas veces ha sido cumplido, como lo
sefiala un estudio reciente de OIT y PNUD, sobre el trabajo

y la familia: “Salvo excepciones, las politicas nacionales dan

162. OIT-PNUD: Trabgjo y familia: Hacia nuevas formas de conciliacién
con corresponsabilidad social, Oficina Internacional del Trabajo vy
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Santiago, 2009.

discriminacion

por sentado que los cuidados después del nacimiento son
bdsicamente un asunto privado y familiar. EI Estado, en generdl,

no atiende las responsabilidades de cuidado™'®3.

En consecuencia, es comun que las mujeres trabajadoras
tengan que recurrir a diversas estrategias para poder hacer
frente al cuido de sus hijos e hijas y de otros familiares. Estas
consisten en tener siempre una doble jornada (su trabajo
o empleo v las labores domésticas), en recurrir a familiares,
amistades o guarderfas privadas, para la atencién de sus
hijos e hijas —ante la ausencia generalizada de alternativas
publicas-, pero sobre todo persiste la enorme dificultad
de hacer conciliar su vida laboral con las responsabilidades
familiares.

En la subregion son muy escasas las disposiciones legales
referidas a las responsabilidades familiares en que se
incluya tanto al trabajador como a la trabajadora, y las
sentencias judiciales y administrativas que reconozcan tales
responsabilidades también son escasas. Esta ausencia se da
inclusive en Guatemala y El Salvador, unicos paises de la
subregidn que han ratificado el Convenio ndm. 156, lo cual
contrasta con otros paises, donde se han emitido sentencias
que aplican en forma directa las disposiciones de este
Convenio ante la ausencia de legislacién nacional, como se

puede observar en el Recuadro N° 28.

163. Ibidem.
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Recuadro N° 28. Nulidad de la suspension de
empleo por la ausencia de una empleada
debido a motivos de salud su hijo: aplicacion directa
del derecho internacional.

Una empleada se ausentd del trabajo durante dos semanas
para cuidar de su hijo, operado de apendicitis, alegando
motivos de enfermedad. A raiz de ello, su empleador la
suspendié de empleo y le dedujo de su sueldo el importe
correspondiente al periodo en que estuvo ausente. El Tribunal
Laboral de Maseru sefiald, en primer lugar, la existencia de
una laguna al respecto en la legislacién nacional. El Tribunal se
refirié entonces al Convenio ndm. 156 de la OIT sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares y, en concreto, a
sus articulos 1,2, 3y 4,b),a fin de cubrir las lagunas existentes
en la legislacién nacional. Sobre esta base, el Tribunal
Laboral de Lesotho aplicd directamente las disposiciones
del Convenio ndm. 156 de la OIT y fallé la nulidad de la
suspension de empleo, imponiendo al empleador el pago del
sueldo correspondiente al periodo de tiempo durante el cual
la empleada se ocupé del cuidado de su hijo.

Tribunal Laboral de Lesotho, Palesa Peko c. la Universidad
Nacional de Lesotho, | de agosto de 1995, caso ndm. LC 33/95.
Tomado de: CIF (2009): Utilizacion del derecho internacional
por parte de los tribunales nacionales. Recopilacién de
sentencias, OIT, Turin.

El CT de Nicaragua regula la concesion por parte del
empleador de permiso o licencia por motivos médicos
ya sea personales o de “hijos menores o discapacitados de
cualquier edad, cuando no sea posible hacerlo en horas no
laborables™ (Art.74 CT),lo cual es congruente con el Articulo
74 de la Constitucidn de ese pals —ya citado- que establece
la proteccion estatal al proceso de reproduccidn humana.
En esa norma de la ley laboral se ampara la Inspectoria
Departamental de Ledn para no autorizar la cancelacién del
contrato individual de trabajo por ausencias injustificadas
de una trabajadora que no pudo asistir al trabajo debido a
que llevd a emergencias a su hijo pequeiio y se comprobd
que habia presentado la debida documentacion médica que
justificaba su ausencia'®*.

| 64. Inspectorfa Departamental de Ledn, Nicaragua, Exp. 006-2008 de
25 de febrero de 2008. En sentido similar: Inspectorfa General del
Trabajo de Managua, Nicaragua, Exp. 047-07 de 6 de febrero de

2007,
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En Honduras los jueces consideran como una medida
desproporcional el despido de trabajadoras por ausencias
que no alcanzan a justificar y que se deben a asuntos
relacionados con el cuido de sus hijos o hijas. Asi, dos
sentencias, una de ellas que se refiere al despido del
“trabajador” (en masculino), tienen relacién con el despido

de trabajadoras.

La primera sentencia sefala: “Que dentro de las ausencias
laborales, las circunstancias personales y de ocasion, originan
apreciaciones distintas debiendo tomarse en cuenta si el
trabajador ha reiterado esta clase de falta para determinar
si configura propensién al ausentismo, y en consecuencia para
determinar la gravedad del acto cometido; y en el presente
caso no aparece de los antecedentes que la conducta de la
trabajadora en ese sentido haya sido reiterada provocando una
alteracién en el mantenimiento de la disciplina al interior de la
empresa”'®.Y la segunda: “...al no ser probada la reincidencia
o concurrencia de faltas este tribunal es del criterio que la
falta en tales circunstancias no es grave, por lo que considera
injusto el despido del que fue objeto el trabajador demandante
(sic)”""ee.

Si bien es importante el criterio de proporcionalidad y
de analizar la “propension al ausentismo” antes de que el
empleador utilice suméxima medida disciplinaria, el despido,
las sentencias citadas no se refieren en modo alguno al
motivo que generd las ausencias de las trabajadoras, lo cual
es un reflejo de la vision de la responsabilidad del cuido

como algo “privado’ y “personal’ de la trabajadora.

En otra sentencia, similar a las anteriores, el Juzgado de Letras
de San Pedro Sula, Honduras, realiza el mismo razonamiento
pero en referencia a una trabajadora que adujo haber sido
despedida de forma injustificada ya que en una ocasion se
ausentd para atender a su madre enferma, aunque justificd
esta ausencia el mismo dia, mas se le despide bajo el

argumento de falta grave de abandono de trabajo'®’.

|65. Corte de Apelaciones del Trabajo, San Pedro Sula, Cortés, Honduras,
Sentencia Exp. 19374 del 3 de Agosto de 2006.

|66. Juzgado de Letras Segundo Seccional del Trabajo, San Pedro Sula,
Cortés, Honduras, Sentencia Exp. 7641 del 31 de Enero de 2006.

[67. Juzgado de Letras, Segundo Seccional del Trabajo, San Pedro Sula,
Honduras, Exp. 7641, 3| de enero de 2006.
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En Panamd una trabajadora recién reincorporada de su
licencia por maternidad, se ausentd de su trabajo sin permiso
del empleador; en su declaracién admitié las ausencias
injustificadas y argumentd que se debfan a problemas de
violencia de parte del padre de su hijo, ante lo cual tuvo que
denunciar a la policfa y temia por la seguridad del hijo. No
obstante en la sentencia, el juez se refiere a la situacion de

la siguiente manera:

“Para concluir, y solo como conclusién obligada y reflexiva, este
Juzgador reconoce que a pesar que nuestro sistema o régimen
legal relativo al despido justificado no contempla en el caso de las
ausencias injustificadas el elemento de la gravedad cualitativa
como indice evaluador, lo cierto es que al quedar probado en el
expediente que las ausencias de xxx no aparecen justificadas,
como declaracién aleccionadora puede inferirse que dicha falta
encierra la expresion de un comportamiento anémalo que
reviste sintomas de serio, grave e importante en la produccién
y desarrollo de las actividades de la empresa representando

para esta un incuestionable trastorno en sus operaciones’''®,

El juez no se refirid a las razones de las ausencias que
adujo la trabajadora, pues ésta no las pudo probar en
forma iddénea vy, al tener ella la carga de la prueba, la causa
fue fallada a favor del empleador con una reprimenda a la
trabajadora. Ademds, en ese pais, como ya se menciond se
encontraron casos de despido a trabajadoras embarazadas
porque no pudieron justificar adecuadamente sus ausencias,
y segun ellas, se debieron a que tenfan que cuidar a sus hijos

enfermos o acompafiarios al médico.

En otros paises se encuentran sentencias que reconocen
que las responsabilidades familiares no pueden ir en
detrimento de los derechos de las personas trabajadoras,
en particular de las mujeres. Asi, por ejemplo, una sentencia
espafiola establece que la “igualdad efectiva” de las mujeres
implica que el tiempo que tomen en calidad de permiso
laboral especial (o excedencia) se toma en cuenta para

contabilizar la antigliedad (Recuadro N° 29).

168. Juzgado Segundo de Trabajo de la Primera Seccién de Panama,
Sentencia N° 60 de |16 de septiembre de 2009.

Recuadro N° 29. Espaia: La “igualdad efectiva”
consiste en tomar en cuenta como antigtiedad el tiempo
de permiso para el cuidado de hijos (excedencia).

Una trabajadora inicié relacion laboral, con una empresa
de telecomunicaciones, con la categorfa profesional de
teleoperador, al igual que varios compafieros. Los compafieros
en el transcurso del afio adquirieron la categoria de
teleoperador especialista el dia 4 de febrero de 2007, lo que
no ocurrié con la trabajadora hasta el 4 de febrero de 2008
por haberse hallado en baja de maternidad y en situacion de
excedencia (es decir con un permiso especial que suspende
temporalmente el contrato de trabajo), para atender al
cuidado de hijos desde el |9 de abril de 2007 hasta el 3 de
septiembre de 2007. La trabajadora intenta infructuosamente
la via de la conciliacién con el objeto de reclamar el derecho
de promocién a la inmediata categoria superior como lo
fueron sus compafieros que con ella iniciaron su actividad en
la empresa en la misma fecha que lo hicieron ellos (el 4 de
septiembre de 2007), por estimar que debieron computérsele
como tiempo de trabajo efectivo los perfodos de baja por
maternidad y excedencia para el cuidado de hijos. El Juzgado
de lo Social de Céceres resuelve a favor de la trabajadora,
considerando, entre otros aspectos lo siguiente:

“Mds que de discriminacién de la mujer respecto del hombre —
aunque ésta solo podria ir referida a las seis primeras semanas
inmediatamente posteriores al parto, pues también el hombre
puede hacer uso del permiso por maternidad por el resto de
semanas, compartiéndolo con la mujer o exclusivamente, como
legalmente estd reconocido, y de igual manera acontece con el
periodo de excedencia- ha de traerse a colacién el concepto
de igualdad efectiva, que es lo que se preconiza en la Ley de
lgualdad. Baste anadir a lo dicho que el periodo en que la
trabajadora permanezca en situacion de excedencia ha de ser
computable a efecto de antigliedad. .. Si ha de computarse como
antigliedad el tiempo de excedencia en general, con mayor motivo
ha de hacerse cuando la necesidad de proteccion de un menor
exige que el trabajador pueda hacer uso de este derecho y en
consecuencia ese tiempo considerado como de servicios efectivos
ha de trascender igualmente a la mejora en las condiciones
laborales que quienes sin tener esa exigencia presten sus servicios
de forma efectiva, pues, como hemos dicho también la excedencia
acarrea la situacion de suspension del contrato de trabajo”.

Juzgado de lo Social No. 2, Demanda 348/2008, Céceres,
Espafia, 26 de noviembre de 2008.
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Asimismo, también vale la pena citar otra sentencia espafiola
en que se condena a una empresa que abiertamente
reconoce que no promociona o asciende a sus trabajadoras
en virtud de las cargas familiares que deben asumir
(Recuadro N° 30).

Recuadro N° 30. Espana: Sistema de promocion
discrimina por género pues excluye a las mujeres en
razén de las cargas familiares que deben asumir.

Una conocida tienda espafola de departamentos con
sucursales en varias ciudades del pais, y cuyos empleados
son en su mayorfa mujeres, es demandada porque su sistema
de promocion discrimina por razén de género. El Juzgado
No. |3 de lo Social de Barcelona condena a la empresa por
discriminacién indirecta por razén de género en el sistema de
promocion profesional interna en cuatro centros de trabajo
de Barcelona. Entre otros, los siguientes son los razonamientos:

" A pesar, de que cada vez son mds frecuentes las manifestaciones
corporativas en relacién con su compromiso con la llamada
responsabilidad social de las empresas, que incluye la lucha
contra la desigualad de género y hasta el interés por la paridad; la
empresa demandada, por el contrario, basa su justificacion para
que su prdctica de la promocién conduzca a una gran desigualdad
de género, precisamente, en las cargas familiares y laborales de
la casa que soporta la mujer; lo que encierra- objetivamente- en
si misma, ya una discriminacion indirecta, limitando el ejercicio de
un derecho de las trabajadoras consagrado en el articulo 35.1 de
la Constitucion por sus responsabilidades familiares e infringiendo
el articulo |4 de la Constitucién, no solo por discriminacién de
género, sino por la condicion social de la mujer.”

Juzgado No. | 3 de lo Social, Barcelona, 7 de Septiembre de 2007.

En Costa Rica la Sala Constitucional emitié una sentencia
paradigmética que se relaciona con este tema. Se trata de
una trabajadora del Poder Judicial que recurre a la Sala
Constitucional al considerar que se estaba violentando el
derecho a la salud de su hija y una vulneracion al principio
del interés superior del nifio, entre otros aspectos, pues
luego de su licencia por maternidad se le denegd la
posibilidad de contar con una incapacidad por parte de
la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), ni licencia
con goce de salario por parte de su empleador para poder
cumplir con el tratamiento diagnosticado por especialistas a

su hija recién nacida, que consistia en asistir a una serie de

sesiones de rehabilitacién en que la presencia de la madre
era indispensable y que era vital en el primer afio de vida

de su hija, que nacié con una discapacidad visual significativa.

La Sala Constitucional resuelve a favor de la trabajadora'®’,
sefialando entre otros aspectos: “...Observa esta Sala que
efectivamente las autoridades de la CCSS actian con fundamento
en la normativa interna establecida que no contempla la
posibilidad de incapacitar a una persona sana, por lo tanto al
no observarse actuaciones arbitrarias de parte de esta entidad
no hay mérito para declarar con lugar el recurso en contra de
la Caja Costarricense de Seguro Social...”. Sin embargo “...
aunque no exista incapacidad, la Corte Suprema de Justicia, en
tanto patrono, tiene la potestad de otorgar una licencia con goce
de salario en otro tipo de supuestos, que por su especialidad y
excepciondlidad lo ameriten y sean autorizados. En este caso,
comprueba esta Sala que la recurrente se encuentra justamente
en una situacion especial y excepcional que amerita y justifica
plenamente un otorgamiento de una licencia con goce de

salario”.

La Sala sefala la concurrencia de tres hechos:

m primero, estd de por medio la salud de una persona
menor de edad:

m segundo, existe criterio médico cierto y reiterado en el
sentido de que la presencia de la madre es indispensable
y esencial para el tratamiento requerido; y,

B tercero, la solicitud de permiso con goce de salario fue

solicitada por un periodo razonable, a saber, seis meses.

En consecuencia, resuelve la Sala que “... la negativa de su
patrono publico a otorgarle a la recurrente —su madre- una
licencia con goce de salario con el fin de darle tratamiento a su
hija (es) absolutamente violatorio de los derechos fundamentales

de la menor y de las obligaciones estatales al respecto”.

Esta sentencia del 2005 fue el antecedente para que, en
adelante, tanto el Poder Judicial como otras entidades publicas
concedieran permisos con goce de salario para situaciones
similares. Sin embargo, a la Sala le falté analizar la situacidn
desde la perspectiva de la responsabilidad social del cuido de
los hijos e hijas que también debe asumir la parte empleadora,

y que en modo alguno es solo un asunto de la trabajadora.

|69. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2005-11262 de
las 15:00 hrs. del 24 de agosto de 2005. En el mismo sentido: Sala
Constitucional de Costa Rica, Resolucion N° 2006-12246 de las
[5:24 hrs. del 22 de agosto de 2006.



OCTAVA PARTE

El acoso laboral, también denominado “mobbing”, ha
sido poco desarrollado por la jurisprudencia laboral. Sin
embargo, se sabe que es un fendmeno en crecimiento, al
punto que ha sido llamado “la epidemia del siglo XXI"y es la
causante de un sinndmero de problemas, tanto fisicos como
psicoldgicos, que afectan a la persona trabajadora que sufre
de acoso u hostigamiento en su lugar de trabajo. Como
afirma la Defensorfa de los Habitantes de Costa Rica, " es un
problema que afecta el corazén mismo de la relacién laboral,
causando problemas de efectividad, ejecucién del trabajo, pero,

sobre todo... dafio psicolégico ... en la victima..."'".

La jurisprudencia costarricense ha realizado algunas
elaboraciones conceptuales sobre el acoso laboral,a partir de
la doctrina. En ese sentido, siguiendo a Leymann, ha definido
el acoso laboral como una “situacién en la que una persona
0 grupo de personas ejercen una violencia psicoldgica extrema,
de forma sistemdtica y recurrente (como media una vez por
semana) y durante un tiempo prolongado (como media durante
unos 6 meses) sobre otra persona o personds, respecto de las
que mantiene una relacién asimétrica de poder, en el lugar de
trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de
la victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio
de sus labores y lograr que finalmente esa persona o personas
acaben abandonando el lugar de trabgjo”. El hostigamiento
puede ser vertical, horizontal o mixto. Es vertical cuando la
conducta hostigadora proviene del jerarca (esta modalidad
se conoce como "“bossing™). Es horizontal cuando el acoso es
provocado por los propios compafieros y el mixto se da por
una combinacion entre el acoso propiciado por la jefatura
—por accién u omisidn- y los compaferos. De conformidad

con la doctrina, esta Ultima modalidad es la habitual'”'.

170. Defensorfa de los Habitantes de la Republica de Costa Rica: Gestidn
y politicas publicas: hacia un Estado Solidario. Informe Anual de Labores
2009-2010, San José, 2010, p. 129.

I71.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucidon 2005-0655 de las 14:05 hrs.
del 3 de agosto de 2005.

El acoso laboral

Segln la sentencia de cita, las caracteristicas del acoso

laboral son las siguientes'’*

m Laintencionalidad: tiene como fin minar la autoestima y
la dignidad de la persona acosada.

m Larepeticidn de la agresidn, se trata de un comportamiento
constante y no aislado.

B Lalongevidad de la agresidn, el acoso se suscita durante
un periodo prolongado.

m Laasimetria de poder, pues la agresién proviene de otro
u otros quienes tienen la capacidad de causar dafio.

m  El fin dltimo, la agresion tiene como finalidad que el o la

trabajadora acosada abandonen su trabajo.

En el Recuadro N° 31| aparecen los 10 comportamientos
mas frecuentes que evidencian hostigamiento o acoso laboral.

Recuadro N° 3 1. Diez comportamientos mas
frecuentes que evidencian la existencia del hostigamiento
o acoso laboral.

I. Asignar trabajos sin valor o utilidad alguna.

2. Rebajar a la persona asignandole trabajos por debajo de su
capacidad profesional o sus competencias habituales.

3. Ejercer contra la persona una presion indebida o arbitraria
para realizar su trabajo.

4. EBvaluar su trabajo de manera inequitativa o de forma
sesgada.

5. Desvalorar sistemdticamente su esfuerzo o éxito
profesional o atribuirlo a otros factores o a terceros.

6. Amplificar y dramatizar de manera injustificada errores
pequefios o intrascendentes.

7. Menospreciar o menoscabar personal o profesionalmente
a la persona.

8. Asignar plazos de ejecucion o cargas de trabajo irrazonables.

9. Restringir las posibilidades de comunicarse, hablar o
reunirse con el superior.

10. Ningunear, ignorar, excluir o hacer el vacio, fingir no verle o
hacerle ‘invisible’.

Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2005-0655 de las

[4:05 hrs. del 3 de agosto de 2005

172, Ibidem.
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En otra sentencia, también de la Sala Segunda de Costa
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Rica'” se diferencia el acoso laboral del estrés profesional,

las situaciones conflictivas laborales y de la agresidn aislada:
a) del estrés profesional: el estrés no es otra cosa que
las consecuencias sufridas por el trabajador producto
de la sobrecarga vy las malas condiciones en el trabajo.
Cuando una persona es sometida a un ritmo agotador
sélo estd cansada, pero cuando se le empieza a humillar

pUblicamente, cae enferma;

b) de las situaciones conflictivas laborales: en los casos de
conflicto, generalmente se exteriorizan por medio de
los reproches. En el caso del acoso, por el contrario se
oculta “lo no verbdlizado. No se establece una relacién
simética (sic) como en el conflicto sino una relacién
dominante-dominado, en la que el que controla el juego
intenta someter al otro y hacerle perder su identidad.
Cuando eso ocurre dentro de una relacion de subordinacidn,
hay un abuso de poder jerdrquico, y la autoridad legitima

se convierte en dominio sobre una persona”'’*,

c) de la agresidn aislada: una agresidn verbal aislada es un
acto de violencia pero no de acoso laboral a menos
que vaya precedido de mdltiples pequefias agresiones.
Los reproches reiterados sf lo son, mdxime si hay otras

conductas descalificadoras contra la persona.

Se puede ejemplificar una situacion de acoso laboral
en la siguiente descripcidn de hechos de una sentencia

costarricense'”>:

B Primero, se rompid la cordialidad en las comunicaciones
dirigidas a ella y se optd por omitir referirse a sus
observaciones y girarle érdenes precisas con amenazas
solapadas;

B luego, se le excluyd de la unidad de recursos humanos, se
le ordend entregar su oficina, se le limitaron sus funciones
y se le asignaron otras menos importantes;

B mis tarde le variaron las que venia desempefiando;

B ...para continuar con el plan deliberado de aislamiento,
se le ordend sacarla del edificio municipal y trasladarla

|73. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2003-0792 de las 14:35 hrs.
del 18 de diciembre de 2003.
|74. Marquez Garmendia, citado por Sala Segunda de Costa Rica,
Resolucién 2003-0792.
75. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2008-00093.

a un espacio fisico en el Cementerio, en donde nunca
antes habfa existido oficina de trdmite, que no solo no
fue acondicionado como correspondia, sino que carecia
de las condiciones de higiene necesarias;

B el irrespeto era tal que de su inminente traslado se
enterd porlos comentariosy burlas de sus compafieros
y compafieras, quienes llegaron, incluso, a llamarla
“panteonera” en tono despectivo. Las condiciones
del lugar en donde fue ubicada atentaban contra su
dignidad y trayectoria dentro de la institucion...;

B como si eso fuese poco, se le ordend presentarse a
registrar su asistencia a las oficinas administrativas de
la Municipalidad dos veces al dfa: en la mafana y en la

tarde...'®.

La jurisprudencia costarricense ha establecido que cuando
se dan este tipo de situaciones y se configura el acoso
laboral, la persona trabajadora “puede dar por terminado su
contrato de trabajo con responsabilidad patronal, sin que el
retiro se considere como abandono del cargo, pues en el fondo

es un despido indirecto”"”’.

No obstante, en Costa Rica la legislacién no regula el acoso
laboral de manera especifica, ante lo cual se debe recurrir
a las disposiciones generales del CT que se refieren al
deber del empleador de respetar al trabajador; asi como
a las causas justas que facultan al trabajador para dar por
terminado su contrato de trabajo, ademds del principio
general, consagrado en el articulo 1045 del Cédigo Civil, en
virtud del cual todo aquel que por dolo, falta, negligencia o
imprudencia causa a otro un dafio, estd obligado a repararlo,

junto con los perjuicios.

En otros paises existe la figura del despido indirecto. Tal es
el caso de Guatemala (Art. 80 CT) y Honduras (Art. |15
CT) que asimilan esta figura a las causas justas que facultan
al trabajador para dar por terminado su contrato de trabajo,

sin responsabilidad de su parte.

En El Salvador el Articulo 56 del CT, se refiere al despido

indirecto o encubierto y establece que “Al acaecer

cualquiera de los hechos contemplados en las causales

|'76. Ibidem.

177 .Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2003-0792. En similar sentido
los votos N 217 de las 14:30 horas del 3 de noviembre de 1998 y
752 de las 10:00 horas del 14 de diciembre de 2001.
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19 3%y 47 del Art. 53, o cualquier otro hecho depresivo o
vejatorio para el trabajador, realizado por el patrono o sus
representantes, aquél podrd estimarse despedido y retirarse,
por consiguiente, de su trabajo. En todos estos casos, si el
Juez estimare vejatorio o depresivo el hecho alegado y
probado, condenard al patrono a pagar al trabajador una
indemnizacién en la cuantia y forma que establecen los Arts.
58 y 59, segin el caso” (el subrayado no es del original).
Con esta disposicidn se estarfan regulando las situaciones

de acoso u hostigamiento laboral.

A diferencia del acoso sexual, que afecta principalmente a
las mujeres, el acoso laboral lo viven tanto mujeres como
hombres. Ejemplo de ello es que de los pocos casos sobre
la materia, conocidos por la Sala Segunda de Costa Rica,
muchos de ellos han sido planteados por hombres. Sin
embargo, el acoso laboral afecta de manera diferenciada a

hombres y mujeres.

Las mujeres viven situaciones de acoso u hostigamiento
laboral, asociadas a la maternidad y también cuando se
resisten o se defienden de situaciones de acoso sexual.

El acoso laboral puede darse como una forma de presionar
a la trabajadora embarazada o que se reincorpora a su
trabajo después de su licencia de maternidad, para que
renuncie. Ejemplos de este tipo de situaciones se pueden
observar en algunos casos de Honduras en los que la
trabajadora argumenta rebajo de categoria en su puesto
de trabajo al reintegrarse de la licencia por maternidad,
por lo que presume despido indirecto y reclama el pago
de sus prestaciones'’®: “en el presente caso existen motivos
que justifican y amparan la conducta de la trabajadora
ya que ésta estaba siendo hostigada y obligada a redlizar
produccién cuya capacidad no tenia debido a su estado de
embarazo, que debido a las acciones hechas en su contra por
los jefes superiores trajo como consecuencia la reaccién de la
demandante de defenderse del hostigamiento de que estaba

siendo objeto;..." .

También en Honduras, se encuentran ejemplos de
situaciones de acoso que utilizan los empleadores para

provocar la renuncia de la trabajadora embarazada. Asi,

178. Juzgado Segundo de Letras Seccional del Trabajo, San Pedro Sula, 5
de julio de 2007.

179. Juzgado Segundo de Letras Seccional del Trabajo, San Pedro Sula,
Exp. 19165, 25 de enero de 2006.

una trabajadora después de su licencia de maternidad,
fue rebajada de categorfa en el puesto de trabajo: “Que
del andlisis de la prueba en su conjunto, es evidente que la
trabajadora demandante sufrié una baja de categoria en el
cargo que desempefaba al ser contratada otra persona en
cargo de contabilidad que ocupaba y ser enviada a desempefiar

funciones de recepcionista’'®.

De manera similar, en Nicaragua a una trabajadora
en estado de gravidez se le traslada a otro trabajo,
supuestamente en forma temporal, luego se le obliga
a tomar vacaciones, posteriormente se la suspende
“por falta de

se le propone la

finalmente
181

contenido de  trabajo”,

cancelacion de su contrato

(véase el Recuadro N° 32).

Recuadro N° 32. Nicaragua: El despido indirecto
como acto de represalias laborales para evadir el fuero
de proteccion a la trabajadora embarazada

"'...siendo que la recurrente no ha hecho sino uso de sus derechos
laborales, esta Sala considera que los actos del xxx posteriores
a la notificacién del estado de gravidez, no son mds que actos
de represdlias laborales con falsa vestimenta juridica en contra
de la recurrente, tal y como es que se le nombra interinamente
en un cargo mientras regresa de su estado postnatal la sefiora
xxx, luego se le manda de vacaciones forzadas, se le suspende
laboralmente, y al serle denegada la solicitud de cancelacidn
laboral el empleador le propone a la recurrente la liquidacion esto
es una serie de medidas que aislada o en conjunto constituyen un
despido indirecto en el entendido que las cosas no necesariamente
lo son por el nombre que se les de, sino por su esencia y aqui se
le estd despidiendo directa e indirectamente a la recurrente en
violacion del Principio de Seguridad Juridica (articulo 25 numeral
2 Cn.), y el Principio de Legalidad (articulos 32, 130, 160y 183
Cn)...".

Sala de lo Constitucional, Nicaragua, Sentencia No. 105 de | |
de junio de 2007.

180. Juzgado Segundo de Letras, Seccional del Trabajo, San Pedro Sula,
Honduras, 5 de julio de 2007.

[81. Sala de lo Constitucional, Nicaragua, Sentencia No. 105 de || de
junio de 2007.
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De los ejemplos anteriores se deduce claramente que las
mujeres estdn sometidas a situaciones de acoso laboral
asociadas a la maternidad, lo cual estd configurado como
discriminacién por razones de maternidad. Ante ello cabe
preguntarse sobre otras especificidades —no asociadas a la

maternidad- del acoso laboral en relacidn con las mujeres.

Al respecto, la OIT sefiala que “cada dia parece mds claro que
el acoso y la presion en el lugar de trabajo no son un simple
problema personal, sino que estdn arraigados en un contexto
social, econdmico, institucional y cultural mds amplio que entrafia

desigualdades omnipresentes en las relaciones de género”'®’.

El acoso laboral puede estar vinculado con la violencia
basada en el género, la cual segln investigaciones de la
OIT, se sabe afecta a mujeres en el servicio doméstico en
algunos paises. En el 2003 la OIT elabord el Repertorio
de recomendaciones précticas sobre la violencia en el lugar
de trabajo en el sector de los servicios y medidas para
combuatirla, en el cual se destaca la necesidad de establecer
y seguir un enfoque previsor basado en los sistemas de

gestion de la seguridad v la salud en el trabajo.

Desde el punto de vista legislativo, la Ley Orgénica 3/2007
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de Espafia
incorpora el concepto de acoso por razén de sexo, que

incluye tanto el acoso laboral como el acoso sexual.

El acoso por razén de sexo es definido por esa Ley de la
siguiente forma:"‘Constituye acoso por razén de sexo cualquier
comportamiento realizado en funcidn del sexo de una persona,
con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y
de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”
(Art.7.2).

Asi, mientras el acoso sexual se circunscribe al dmbito de
lo sexual, el acoso por razén de sexo supone un tipo de
situaciones laborales discriminatorias mucho mds amplias,
sin tener por qué existir intencionalidad sexual por parte
de la persona agresora. Ambos son reflejo de las relaciones
de poder entre mujeres y hombres, por lo que sus causas
estdn relacionadas con los roles atribuidos a los hombres y
a las mujeres en la sociedad'®.

182. OIT: ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género,

Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2008, p. 24.

183. Ministerio de Igualdad: Acoso sexual y acoso por razén de sexo en

el dmbito laboral, Materiales Divulgativos, Ministerio de Igualdad,
Gobierno de Espafia, Madrid, 2010.
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En América Central y Republica Dominicana es necesario
profundizar en el tema del acoso laboral, lo cual implica
la formulacion de propuestas de ley que lo contemplen, la
investigacién y, como afirma la Defensorfa de los Habitantes
de Costa Rica, establecer una referencia a las especificidades,

particularmente de las mujeres'®.

Un importante avance en ese sentido es la Ley Especial
Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres
de El Salvador recientemente promulgada —que vya ha sido
mencionada. Esta ley define el acoso laboral y la violencia

laboral. Es importante volver a citar estos dos conceptos:

Articulo 8.-

b) Acoso Laboral: Es la accién de hostilidad fisica o
psicoldgica, que de forma sistemdtica y recurrente, se
ejerce sobre una mujer por el hecho de ser mujer en el
lugar de trabajo, con la finalidad de aislar, intimidar o
destruir las redes de comunicacién de la persona que
enfrenta estos hechos,dafiar su reputacion, desacreditar
el trabajo realizado o perturbar u obstaculizar el

ejercicio de sus labores.

Articulo 12.-

) Violencia Laboral: Son acciones u omisiones contra las
mujeres, ejercidas en forma repetida y que se mantiene
en el tiempo en los centros de trabajo publicos o
privados, que constituyan agresiones fisicas o psicoldgicas
atentatorias a su integridad, dignidad personal Yy
profesional, que obstaculicen su acceso al empleo,
ascenso o estabilidad en el mismo, o que quebranten el

derecho a igual salario por igual trabajo.

En virtud de esta ley, le corresponde al Ministerio de Trabajo
y Previsién Social realizar en los centros de trabajo acciones
de sensibilizacidon y prevencion de cualquier tipo de violencia
contra las trabajadoras, que afecten sus condiciones de
acceso, promocién o formacion (Art. 34 inc. a).

A continuacidn, se analizard el aspecto especifico del acoso
sexual, gue —como va se ha dicho- es una forma especifica

de acoso laboral.

| 84. Defensorfa de los Habitantes de Costa Rica, op.cit.
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Como ya se ha mencionado, la regulacion del hostigamiento
0 acoso sexual en la subregién es insuficiente. En el dmbito
laboral, Unicamente Costa Rica cuenta con una ley que
define v regula el tema en forma precisa. El Salvador lo
sanciona en su Cddigo Penal como un delito, y acaba de
promulgar una ley (Ley Especial Integral para una Vida
Libre de Violencia para las Mujeres) que crea las figuras del
acoso laboral y de la violencia laboral. En los otros paises,
las regulaciones son escasas y estan contenidas en los CT o
en la legislacion especial referida a la igualdad (es el caso de

Honduras y Nicaragua).

Sin embargo, a pesar de ser deseable que todos los paises
cuenten con normativa y procedimientos especiales para
sancionar el hostigamiento o acoso sexual, la jurisprudencia
de otras latitudes ha demostrado que estas conductas
pueden castigarse invocando el Convenio ndm. | | | vy otras
normas de derecho internacional, como la CEDAW v la

Convencidn de Belém do Pard, entre otras.

En ese sentido, la OIT ha recopilado sentencias de diferentes

partes del mundo'®

, en que tribunales nacionales aplican
de manera directa el Convenio nim. |1 de la OIT la
Recomendacién General ndm. 19, de 1992, la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, la Resolucidén de la OIT sobre igualdad
de oportunidades y de trato para los trabajadores v las
trabajadoras en el empleo, adoptada el 27 de junio de 1985,
los comentarios formulados por la CEACR vy la CEDAVY,
entre otros instrumentos, para sancionar el hostigamiento

y el acoso sexual.

En la subregidn la jurisprudencia sobre este tema,
encontrada en Honduras, El Salvador; Nicaragua y Panama,
es muy escasa y aislada, y no se encontrd ninguna sentencia

en Republica Dominicana y Guatemala.

185. CIF: Utilizacién del derecho internacional por parte de los tribunales
nacionales. Recopilacién de sentencias, OIT, Turin, 2009.

El acoso sexual

En El Salvador en la via administrativa se han conocido
algunos casos y se ha realizado un esfuerzo por alcanzar
precisiones conceptuales, basdndose en instrumentos
de derecho internacional. Asi se ha dicho que: “A) Acoso
sexual es cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico,
de naturaleza sexual, que afecta la dignidad de las mujeres
y hombres, porque no es deseado, fuera de lugar y ofensivo;
ocasiona el rechazo o la sumision hacia la persona agresora
y afecta el trabajo de quien recibe la agresidn, creando un
entorno laboral intimidatorio, hostil y humillante. B) Que segtin
el articulo ciento sesenta y cinco del Cédigo Penal, acoso sexual
consiste en la realizacion de una conducta sexual indeseada
por quien la recibe, que implique frases, tocamientos, sefias u
otra conducta inequivoca de naturaleza o contenido sexual’'®®.
En otras actas de inspeccion se cita la definicién de la OIT'®’
y de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de

Belem do Pard)'®.

En estos casos salvadorefios el resultado de la inspeccién
por hostigamiento o acoso sexual dependerd de las pruebas
aportadas por quien denuncie y las que pueda recabar el
Inspector o la Inspectora deTrabajo (documental, testimonial,
confesional). El procedimiento suele incluir entrevistas con
trabajadores del lugar de trabajo a solas y por separado. En
la mayoria de los casos no se logra comprobar la denuncia
de la supuesta victima de acoso sexual o no es posible reunir

suficientes elementos de juicio, inclusive en situaciones

[86. Unidad Especial de Género y Prevencidon de Actos Laborales
Discriminatorios, Direccién General de Inspeccidn de Trabajo, San
Salvador, El Salvador, Acta de Inspeccidn Especial, Exp. |56-UD-04-
08 del 19 de Mayo de 2008. En el mismo sentido:Acta de Inspeccidn
Especial Exp. 473-UD-08-09 del 2 de septiembre de 2009.

[87. Unidad Especial de Género y Prevencidon de Actos Laborales
Discriminatorios, Direccién General de Inspeccidn de Trabajo, San
Salvador, El Salvador, Acta de Inspeccidn Especial, Exp. 420-UD-07-
08 del 5 de Septiembre de 2008.

[88. Unidad Especial de Género y Prevencidon de Actos Laborales
Discriminatorios, Direccién General de Inspeccidn de Trabajo, San
Salvador, El Salvador, Acta de Inspeccidn Especial, Exp. 367-UD-05-
09 del 3 de Julio de 2009.

]
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en que la victima realiza una narracion muy detallada y
pormenorizada de los abusos sufridos, lo cual, sin embargo,
no se puede corroborar por ningin otro medio, pues los

otros empleados y empleadas, por lo general, afirman que

usual que la trabajadora que interpone la denuncia renuncie
al trabajo. Ante esta situacidn, el caso es archivado con
una advertencia de la Inspeccion en el sentido del buen

trato que en el centro de trabajo se debe dispensar a los

no han visto ni se han dado cuenta de nada. También es trabajadores y trabajadoras.

Recuadro N° 33. El Salvador:Algunos casos de hostigamiento o acoso sexual en sede administrativa.

En un caso especifico, los inspectores de trabajo obtuvieron “elementos de juicio que determinan fehacientemente que el licenciado
xxx ha acosado sexualmente a la trabajadora xxx" solicitdindole de manera constante favores sexuales y asegurandole que tendria
mayor salario si se los concedfa, “a tal extremo que la mencionada trabajadora, no soporta ese constante acoso sexual de que estd
siendo objeto, por lo que interpondrd su renuncia al trabajo”. En el acta de inspeccidn se establece que la trabajadora efectivamente
renuncid. La Inspeccidn, con base a los art. |, 2, 3y lit. b) de la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la Mujer (Convencién de Belem do Pard), en relacion al art. 29 N° 5 del CT., establece que “la persona sefialada
ha realizado un comportamiento en funcion del sexo, de cardcter desagradable y ofensivo para la trabajadora, ademds se advierte
que hubo otra trabajadora quien ha sido objeto de acoso sexual”. Se impone una infraccion al empleador encontrado responsable.

Unidad Especial de Género y Prevencién de Actos Laborales Discriminatorios, Direccion General de Inspeccién de Trabajo, San
Salvador, El Salvador, Acta de Inspeccion Especial, Exp. 420-UD-07-08 del 5 de Setiembre de 2008. Un caso similar: Acta de
Inspeccion Especial, Exp. N° 58-UD-02-10 de 12 de febrero de 201.

En otro caso, una trabajadora denuncid que su supervisor la acosaba sexualmente con piropos e insinuaciones, como no accedié
a sus pretensiones fue despedida sin reconocer sus prestaciones por indemnizacién v salarios correspondientes a la segunda
quincena del mes de octubre. En entrevista realizada a otros trabajadores, unos confirmaron que el despido se debfa a no haber
accedido a las pretensiones amorosas del supervisor, otros sefialaron que se debifa a que la trabajadora abandond su puesto de
trabajo y otros dijeron que la trabajadora “no se daba a respetar, era demasiado coqueta, sonreia con los hombres, les decia mi amor
y tocaba a los companeros de trabajo”. Después de recabar la informacidn pertinente, la Inspeccidn constatd que existian indicios
de que las trabajadoras eran victimas de acoso sexual, por parte de supervisores y guardias de seguridad, sin embargo en el caso
especifico de la trabajadora denunciante, se carecia de elementos suficientes para determinar el verdadero motivo del despido,
por lo cual Unicamente se realiza la advertencia que ya fue mencionada.

Unidad Especial de Género y Prevencion de Actos Laborales Discriminatorios, Direccion General de Inspeccién de Trabajo, San
Salvador, Acta de Inspeccidn Especial N° 645-UD- | |-08-Especial del 28 de noviembre de 2008.

Cuando la inspeccidén considera que existe certeza de
los hechos denunciados, debe aplicar el procedimiento
establecido en la Ley de Organizacién y Funciones del
Sector Trabajo y Previsidn, que consiste —a grandes rasgos-
en levantar el acta, recomendar las medidas destinadas
a subsanar las infracciones, establecer un tiempo para su
cumplimiento y si, después de realizar una reinspeccion, se
constata que no se han cumplido, se hace acreedor a una
multa por la infraccién. Este mismo hecho puede dar lugar
a un proceso judicial en el que se solicite la terminacién del
contrato de trabajo con responsabilidad para el patrono,

por haber incurrido en las prohibiciones del Articulo 53 del

CT.En este caso el acta de inspeccidn en la que se resuelve
imponer una multa por infraccion puede ser solo un medio
de prueba, no el establecimiento de la causal en sede judicial.
Asimismo, el caso puede dar a un proceso penal pero de

igual manera, es solo medio de prueba.

En Nicaragua en un proceso disciplinario seguido contra
un juez, al ser acusado, entre otras irregularidades, de acoso
sexual en contra de la secretaria del juzgado, la Comision
de Régimen Disciplinario de la Corte Suprema de Justicia
se limita a declarar sin lugar la accidn por considerar que

la arte actora no aportd las pruebas respectivas y no hace

®



®

mencidn alguna a la denuncia por acoso sexual'®. Asimismo,
en este mismo pals, se establece que los alegatos de acoso
sexual deben ser dirimidos en la via ordinaria y no mediante

el recurso de amparo'®.

En Panamd, se localizd un solo caso, conocido por un
Juzgado de Trabajo y posteriormente, en apelacidn, por el
Tribunal Superior de Trabajo. La denuncia la formula una
trabajadora sefialando que habfa sido victima de acoso
sexual por parte de otro trabajador, quien le habia exhibido
sus genitales, inquiriéndole que los mirara. El juzgado,
al analizar el fondo del asunto, concluye que no se ha
configurado el acoso sexual en el caso concreto, ‘porgue no
estuvieron presentes los elementos propios de esta conducta,
para considerarla como tal, es decir, la constancia y la solicitud
o0 requerimiento sexual; en este sentido pudiéramos deducir
que el accionar del sefior xxx fue un atrevimiento, una groseria
o un irrespeto, lo que nos obliga a no darle acogida a lo
solicitado por la empresa demandante, en cuanto al desafuero
se refiere y la consecuente autorizacion de despido”"'. El
Tribunal Superior de Trabajo, al tener conocimiento del
caso, considerd probado el incidente, pero que el meollo
del asunto estaba en determinar si se trataba de acoso
sexual o actos inmorales, irrespeto, groserfa, atrevimiento,
etc. Para el Tribunal “... el acoso sexual es todo tipo de
conducta de contenido sexual dirigida contra una persona
que no desea dicha conducta y que manifiesta su negativa
o0 rechazo a la misma. (...) Se trata de una multiplicidad de
conductas, sean verbales, gestuales, escritas, otros medios —
utilizacién de tecnologias, objetos, etc.-, siempre realizando una
accién de contenido sexual contra otra persona. Una forma
evidente es el acoso quid pro quo, que es la encrucijada de
la trabajadora obligada a elegir entre acceder a peticiones
sexuales o perder algin beneficio que le corresponde de su
trabajo’'??. Agregan los juzgadores que en el hostigamiento
sexual la conducta es no deseada por el sujeto pasivo vy la
importancia de repeler o rechazar la conducta de forma

clara, firme y definitiva, de otra forma se estaria frente a la

189. Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, Comisién Régimen
Disciplinario, Sentencia N° 101, Managua, |4 de octubre de 2002.

190. Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, Sala Constitucional,
Sentencia N° 120, 16 de marzo de 2009.

[91. Juzgado de Trabajo de la Quinta Seccidn, Changuinola, Panama,
Sentencia N° 016 de 3 de junio de 2008.

192. Tribunal Superior de Trabajo del Segundo Distrito Judicial- Santiago,
Panamd. Sentencia de 27 de agosto de 2008.

“permisividad que no engendra acoso u hostigamiento sexudl,
pues el sujeto activo puede —legitimamente desde el punto de
vista social- insistir en su accion”. También se refirieron a la
prueba del acoso sexual y a la importancia de que la victima
pueda aportar los elementos de prueba, que pueden ser los
medios de prueba comunes, “los indicios deben conectarse
con las motivaciones, antecedentes y otros asuntos que ayuden
al juzgador a entender el ambiente dentro del cual se practicd

i

la conducta acusada de hostigamiento u acoso sexual

Finalmente, el Tribunal concluye que la conducta del acusado
estd en la frontera del acoso sexual,“pero en sentido estricto
estamos ante una conducta inmoral porque no estd claro si
habia por parte de xxx, un propdsito de favores sexuales”. Por
lo tanto, autoriza el despido del trabajador por incurrir en la
causal de despido (conducta inmoral)'®.

JURISPRUDENCIA SOBRE LA LEY
CONTRA EL HOSTIGAMIENTO O
ACOSO SEXUAL DE COSTA RICA

Como va se dijo, en los quince afios de vigencia de esta ley,
se ha generado jurisprudencia importante que ha permitido
ahondar sobre las diversas facetas del acoso sexual, a la vez
que muchos casos que quedaban en la impunidad, fueron

debidamente procesados y sancionados.

A pesar de estos logros, la Defensorfa de los Habitantes
sefiala en su informe 2008-2009 que de los casos cerrados
durante el 2008, el 40% de las denuncias terminaron
impunes, ya sea por desercién de la denunciante o por
imposibilidad del drgano director del proceso, de visualizar el
hostigamiento sexual,lo que obedece un gran porcentaje ala
mala interpretacion de la prueba indiciaria para la aplicacién
de las sanciones a los supuestos hostigadores. Dentro de este
409%,un 25% corresponden a casos en que la denunciante no
desea continuar con el proceso, lo que evidencia la falta de
acompafiamiento en el mismo y la revictimizacién de la que

son objeto las victimas'*

.Estos hallazgos son muestra de que
el hostigamiento sexual es un fendmeno complejo y que no

es suficiente contar con una ley que lo sancione, sino que

[93. Tribunal Superior de Trabajo del Segundo Distrito Judicial- Santiago,

Panamd. Sentencia de 27 de agosto de 2008.

|94. Defensorfa de los Habitantes: Informe Anual de Labores 2008-2009
Cuarto Observatorio de Derechos Humanos en Costa Rica: La Seguridad
humana: una apuesta por la dignidad. . ., San José, 2009, pp. 1 71 a 172.
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deben establecerse mecanismos de prevencidn, de apoyo y
asesoria a la victima y de constante capacitacidon a los
operadores de justicia sobre los alcances de la ley y su

procedimiento.

No obstante, también es importante resaltar que se cuenta
con una serie de sentencias relevantes que se refieren
a distintos aspectos relacionados con el hostigamiento
sexual. A continuacion, una seleccién de algunas de esas

resoluciones.

i.  El propdsito de la Ley contra el Hostigamiento o

Acoso Sexual

Al comentar el propdsito de la Ley, los magistrados y
magistradas de la Sala Segunda, explican que el aumento
del acoso y hostigamiento sexual se debe a la mayor
presencia femenina en los dmbitos de trabajo y por tanto
al nacimiento de relaciones laborales comunes entre
hombres y mujeres, con diversidad de posibilidades de
sujecidn de uno a otro, lo que de alguna manera promueve
la existencia de promesas, amenazas o exigencias de
determinadas conductas de unos a otros, que se manifiestan
en comportamientos indeseables que la sociedad ha
llegado a calificar como hostigamiento o acoso sexual."'La
legislacion de este tipo nace, generalmente, como un resabio
de la sociedad patriarcal, parcialmente superada, puesto que
de alguna manera impera aun, y debido a la preocupacidn
de disminuir o idealmente eliminar la sensacién y situacion
real de vulnerabilidad que genera el elevado indice de acosos
sexuales que, sin duda, condicionan marcadamente las vidas

1195

de las mujeres”'”. La Ley contra el hostigamiento sexual es

una reaccion del Estado para atacar, razonablemente este

grave problema social'*.

En otro fallo, esta vez de Casacién Penal, los jueces se
refieren a la Ley 7476 como un medio para romper
la impunidad: “Conforme a las reglas de la experiencia,
cuando existen relaciones de poder y subordinacion, el sujeto
sometido a tal sujecidn, debe vencer muchos obstdculos, entre
ellos el circulo de control y dominacién, para poder referirse

a los actos abusivos o ilegitimos realizados por quien ostenta

195. Sala Constitucional de Costa Rica, Resolucion 2002-1764 de las
14:37 horas, del 20 de febrero del 2002.
[96. Ibidem.

el poder en una relacion asimétrica. Casualmente la ley de
hostigamiento sexual pretende debilitar tal asimetria, que es

probablemente la fuente mds importante de impunidad”'?’.

ii. Definicidn de acoso sexual

En diversas sentencias la Sala Segunda se ha referido a la
definicién y a los elementos que configuran el acoso sexual.
Ademds, ha realizado un andlisis sobre las causas de esta
forma de discriminacion (véase Recuadro N° 34).

Recuadro N° 34. Costa Rica: El acoso sexual es una
demostracién de poder, de violencia y
de subordinacion de la mujer.

*“...el acoso sexual es una consecuencia de la manera cémo estd
organizada la sociedad y de la distribucién del poder entre los
sexos. En consecuencia, se considera el acoso sexual no como
una expresion del deseo sexudl, sino como una demostracion
de poder, una reafirmacion del poder expresada de manera
psiquica que tiene como Ultimo objeto recordar a la mujer que
su lugar en la sociedad es el de ser un objeto sexual. Por lo
tanto la conducta responde a la inferior posicién que ocupan las
mujeres en el mercado de trabajo y ayuda a mantenerlas en esas
posiciones (...) Las estadisticas demuestran que normalmente
no son las mujeres mds atractivas las que sufren acoso sino las
mds vulnerables en razén de edad, el estado civil, la raza o la
capacidad fisica...”. (Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién
2005-1052).

“Se entiende entonces el acoso sexual, como una forma
de discriminacién basada en el sexo y una manifestacién
mds de violencia, que si bien se dirige de una persona a otra
especificamente, es respaldada por toda una estructura social
que la respalda y la reproduce, en actuacién u omision, tal como
lo hizo la empresa demandada”. (Sala Segunda de Costa Rica,
Resolucién 2008-000038 de 9:45 hrs. del 23 de enero de
2008).

[97. Tribunal de Casacién Penal de Costa Rica, Resolucién 2002-00358
de las 09:40 hrs. del 10 de mayo de 2002. En sentido similar y del
mismo Tribunal, Resolucién 2005-00699.
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Analizando diversos casos concretos, la Salaha ejemplificado
actos de acoso sexual como “actos que no son propios de
la relacién empleador-empleado o profesor-alumna, por
ejemplo, insinuaciones, buscar situaciones de intimidad que
no han sido aceptadas por la persona como acercarse por
detrds, darle un beso en la espalda o hacer comentarios
De

igual manera, situaciones que no constituyen acoso sexual:

discriminatorios e irrespetuosos hacia las mujeres”'%.

“...pudo haber una errénea interpretacion por parte de las
denunciantes de lo que es acoso sexual propiamente dicho,
y entendieron que una invitacién al cine es constitutiva de
hostigamiento sexual. Tampoco se demostré que el actor
utilizara vocabulario obsceno. ..

Debe acotarse que el acoso sexual se refiere a una conducta
irrespetuosa, contraria a la moral, que a la vez constituya una
lesién psicoldgica para la victima, lo que no se demostré que
ocurriera en el sublitem..."'”.

Si bien la existencia de una relacién de poder es comun en
los casos de acoso sexual, pues es el jefe o el funcionario
de mayor jerarquia quien aprovechandose de la posicion
de poder, acosa a la victima, tanto la Ley 7476 como la
jurisprudencia sefialan que “...no se encuentra limitada
Unicamente a situaciones en las cuales se da una relacion de

poder..."?%,

Recuadro N° 35. Costa Rica: Las consideraciones relativas a los antecedentes del comportamiento
sexual de la victima no son relevantes para configurar el acoso sexual.

199. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2005-00550 de las 09:20
hrs. del 22 de junio de 2005.

198. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2007-00808 de las 10:10  200. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucién 2009-00196 de las 10:20

hrs. del 31 de octubre de 2007.

hrs. del 27 de febrero de 2009.
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iii. La pruebay su apreciacién

El Articulo 33 de la Ley 7476 establece que para apreciar
la prueba y determinar si la conducta denunciada
constituye hostigamiento sexual, el juez deberd considerar,
de conformidad con las reglas de la sana critica, todas
las circunstancias en que ocurrieron los hechos, sin
incluir consideraciones relativas a los antecedentes del

comportamiento sexual de la persona ofendida®".

Como ya se ha sefialado, las reglas de apreciacion de la
prueba deben variarse para situaciones de discriminacion.
Ya en materia laboral existe el principio de que los
jueces deben aplicar las reglas de la sana critica, es decin,
no estdn sujetos a las reglas del derecho comdun, pero
estdn obligados a expresar los principios de equidad o de
cualquier naturaleza en que funde su criterio, dentro de los
cuales se ubican las reglas de la Idgica, la experiencia vy la

psicologfa’®.

Ademds de la aplicacidn de las reglas de la sana critica, la
jurisprudencia ha determinado que el hecho del despido
debe ser acreditado por la parte que invoca. Sin embargo,
tratdndose de despidos por hostigamiento sexual en el

trabajo (y otros despidos discriminatorios) la declaracién

203

de la victima resulta de especial importancia®” vy, en

consecuencia, existe una presuncion iuris tantum a favor de
la victima®™, Esto se explica en la gran dificultad de probar
el acoso sexual, al ser algo que se da en la intimidad, con
ausencia total de testigos u otros medios probatorios, por
ello se otorga plena credibilidad al dicho de la victima y
el supuesto acosador es quien estd llamado a desacreditar

la denuncia, demostrando necesariamente la existencia de

motivos suficientes para dudar de su veracidad®. “... en
este tipo de asuntos, la prueba normalmente no es abundante

por la naturaleza de la falta, de ahi’ que generalmente la Unica

201.En la reforma de 2010, a que se hizo referencia, se agregd el principio
pro victima en el articulo 22.

202. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2007-00808 de las 10:10 del
31 de octubre de 2007. Esta resolucidn cita el siguiente fallo: Sala
Constitucional de Costa Rica, Resolucion 1996-4448 de las 09:00
del 30 de agosto de 1996.

203. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2002-00181 de las 08:50
hrs. del 25 de abril de 2002.

204. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2007-00808 de las 10:10 del
31 de octubre de 2007. En el mismo sentido: Sala Segunda de Costa
Rica, Resolucién 2008-1061 de las 09:20 del 19 de abril de 2008.

205. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2006-00052 de las 09:30

I_ hrs. del 8 de febrero de 2006.
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prueba directa es la declaracién de la victima, por lo que resulta
I8gico partir de su dicho y sustentar la veracidad de este con
los indicios que respaldan su version, pues por lo general esas
situaciones licenciosas se dan furtivamente de forma discreta
y oculta en lo secreto, por lo que resulta dificil la obtencién de
prueba directa que ponga al descubierto los hechos o falta aqui
deducida”*®.

Sin embargo, la Sala también ha enfatizado que *“...tampoco
puede entenderse que siempre se deben tener por ciertos los
hechos de acoso imputados, al punto de no entrar a valorar
el testimonio de la presunta victima junto con los demds
elementos incorporados, redistribuyendo, en este caso, la carga

de la prueba en perjuicio del trabajador”’.

El andlisis de la prueba debe hacerse en relacion con todos
los hechos que sirvieron para decidir el despido de que
se trata: “Si bien el recurrente lleva razén en cuanto indica
que, la sola denuncia, no debe servir para acreditar la falta, lo
cierto es que, con el testimonio de la sefiora xxx y con el del
sefior xxx, en relacién con la prueba documental aportada,
puede juridicamente concluirse que, el accionante, hostigd
sexualmente a ambas trabajadoras y, en consecuencia, incurrié
en una falta suficiente, por su gravedad, para ser despedido sin

responsabilidad patronal ",

Con estas y otras sentencias similares, se establecid el
principio de presuncidon de verdad iuris tantum de la
declaracion de la victima de acoso sexual, es decir, que se
presume la veracidad de tal declaracidn mientras no se

pruebe lo contrario.

El 5 de junio de 2009 se presentd un recurso de
inconstitucionalidad en contra de la jurisprudencia de la
Sala Segunda en materia de hostigamiento sexual®”. El

accionante se fundamentd en que esa jurisprudencia “viola

206. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2008-1061 de las 09:20 hrs.
del 19 de diciembre de 2008.

207. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucidn 2006-00052 de las 09:30
hrs. del 8 de febrero de 2006, en el mismo sentido: Sala Segunda
de Costa Rica, Resoluciéon 1998-00310 de las 09:50 hrs. del 18 de
diciembre de 1998.

208. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucidn 2001-00441 de las 09:40
hrs. del 3 de agosto de 2001.

209. La accién de inconstitucionalidad se tramita en el expediente 09-
007149-0007-CO y especificamente en contra de las siguientes
sentencias emitidas por la Sala Segunda: 00052-2006 de las 09:30
horas del 8 de febrero del 2006, 00808-2007 de las 10:10 horas
del 31 de octubre y 00025-2008 de las 09:35 horas del |8 de enero.
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el derecho a la presuncién de inocencia y el principio in
dubio pro reo”, entre otras consideraciones. A septiembre
de 2010, la Sala Constitucional ain no habfa resuelto sobre
este recurso y se encuentran suspendidos del acto final los
procedimientos en los cuales se discute la aplicacion de esta

jurisprudencia.

A juicio de la Defensorfa de los Habitantes, “la aplicacién
del Principio de Verdad iuris tantum es vital ya que, desde la
experiencia institucional, es claro que en la mayoria de los
hechos denunciados las victimas dan cuenta de que los actos
son premeditados, se redlizan en la clandestinidad, sin testigos
presenciales o directos, por lo que para efectos del procedimiento
sélo se cuenta con (...) elementos circunstanciales tales como
el estado de dnimo, el miedo, y las referencias a terceros de los
hechos.Ante ello, sélo con la prevalencia de la prueba indiciaria
en concordancia con la jurisprudencia de la Sala Segunda (...),
puede acreditar los hechos que dan cuenta del hostigamiento

sexual y se pueden sancionar las conductas’'°.

iv. La proporcionalidad entre la conducta y la sancién

Un tema importante que ha generado votos salvados en
la Sala Segunda es el tema de la proporcionalidad entre la
conducta del acosadory la sancién a imponer. El Articulo 34
delaley 7476 establece que las sanciones por hostigamiento
sexual se aplicardn segin la gravedad del hecho y serdn las
siguientes: amonestacién escrita, suspension y despido, sin
perjuicio de que se acuda a la via correspondiente, cuando
las conductas también constituyen hechos punibles. Al
respecto vale la pena analizar tres casos. En la determinacion
de la gravedad de los hechos, los juzgadores tendrdn que
analizar las conductas constitutivas de acoso sexual de
manera cuidadosa, con el fin de determinar el tipo de

sancion que ameritan.

211

En el primer caso®!!, el voto de mayorfa considerd que “lleva

razon... elimpugnante,cuando reclama la violacidn del principio
de proporcionalidad, dado que, por la relativamente escasa

magnitud de los hechos denunciados, lo que correspondia era

210. Defensorfa de los Habitantes de la Republica de Costa Rica: Gestién y
politicas publicas: hacia un Estado Solidario. Informe Anual de Labores
2009-2010, San José, 2010, p. 188.

211.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2001-00706 de las 09:30 del
28 de noviembre de 2001.

aplicar alguna de las sanciones alternativas...". Los hechos de
escasa magnitud a que hace referencia el voto de mayoria
consisten a su juicio en “...la mirada que tanto incomodd a
dofia xxx, Unicamente se cuenta con el testimonio de xxx, quien
la calificé como madliciosa, pero ni siquiera la propia afectada la
describié en esos términos (...)... en modo alguno, constituye
una manifestacién de hostigamiento sexual (...) El tercer
incidente relacionado con la cadena que portaba la sefora
xxx, debe tenerse por efectivamente demostrado, debido a
las serias contradicciones en que incurrié el demandante al
respecto ... No obstante lo anterior, se echa de menos la
reiteracién que exige el numeral 3 de esa misma Ley, para que
se tenga por configurado un verdadero acoso sexudal;y, por otro
lado, no se estima que el comportamiento del actor haya sido
de una gravedad tal, como para poder aplicar el pdrrafo final
de esa disposicidn, que permite tener por configurado el acoso

tratdndose de una Unica conducta tipificada como grave”.

Sin embargo, el voto de minorfa considerd que si existian
otros indicios graves que configuraban el hostigamiento
sexual, como manifestaciones de testigos en sede penal,
juicio por difamacidén en que fue absuelta la principal victima,
narraciones de quienes participaron en una actividad del
lugar de trabajo denominada el toqueteo”,con alto contenido
sexual, acusacién de otra persona por acoso, en fin, una
serie de indicios que —segln los magistrados disidentes-

establecian claramente la existencia de hostigamiento sexual.

En otro caso?'?

,el voto de mayorfa considerd que el despido
era una sancion proporcional a la conducta del acusado,
pues el acusado, el director de un medio de comunicacién,
favorecid actos de hostigamiento, e incurrié en una serie
de hechos frente a la denunciante. “Importa agregar que
por su posicién jerdrquica (...), debié de proceder en la
forma que mejor se abone a las virtudes de la efemplaridad y
probidad, por lo que las faltas cometidas se juzgan con mayor
rigurosidad, de modo que la sancién de despido impuesta no
resulta desproporcionada (...) Los hechos en que incurrié
el actor frente a la denunciante xxx, tales como abrazarla,
hacerle miradas chocantes, mostrar un mensaje de dos mujeres
desnudas, y hacer comentarios tales como ‘cémo hay noticias

ahi en esos periddicos’, refiriéndose a una blusa que andaba

212. Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2008-00025 de las 09:35
hrs. del 18 de enero de 2008.
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XXX, se enmarcan en ellas, de modo, que no se transgredid el

principio de legalidad como se acusa”.

Una de las magistrados divergid del voto de mayoria y
considerd que: “Para efectos de resolver el agravio sobre violacién
al principio de proporcionalidad debemos valorar, en aplicacién de
ese principio y el de razonabilidad, tanto los hechos demostrados
como las circunstancias en que se dieron. De la prueba evacuada
se evidencia que era comun, en el ambiente laboral del xxx, las
bromas pesadas entre compaderos y de parte del sefior xxx
hacia su personal, se compartian chistes, no solo por iniciativa del
actor sino de otros funcionarios; eso mismo ocurria con respecto a
la vestimenta del personal femenino y era usual los abrazos entre
compafieros y companeras de trabajo y para todos de parte del
actor. No obstante que el comportamiento del sefior xxx por
su condicién de jefe de la seforita xxx, ademds de impropio y
reprochable rayd en excesivo y por los efectos en dicha estudiante
tal y como se indicé antes, cdlifican de acoso sexual (...) esa
cdlificacién por si sola no es suficiente para sancionar ese tipo de
conductas con el despido sin responsabilidad patronal sino que
debe hacerse una valoracion de la falta para luego determinar la

sancién aplicable ...".

El tercer caso?"’

se trata de una funcionaria que acusa
hostigamiento sexual de parte de un compafero de trabajo,
quien le dejo mensajes vulgares en el casillero de voz de
su teléfono celular La parte demandada recurre a la Sala
Segunda invocando la ausencia del elemento subjetivo
(que la victima se sienta acosada) vy la falta de relacion de
poder como requisitos indispensables para tener por cierto
el hostigamiento sexual. Sin embargo, el voto de mayorfa
considerd que “'si es posible evidenciar que la victima se
sintié agraviada y acosada pues no sélo traté de averiguar la
proveniencia de los mensgjes, sino, que lo hizo de conocimiento
de su jefe y, posteriormente, interpuso la denuncia para que se
investigaran los hechos. Por otro lado, en cuanto al argumento
de la inexistencia de la relacidn de poder, hay que resaltar que
la Ley de Hostigamiento Sexual sanciona con mayor énfasis
cuando se da esa circunstancia, pero no se encuentra limitada
Unicamente a situaciones en las cuales se da una relacion de
poder’. Después de analizar la prueba aportada, consistente

en la declaracién de la victima y de testigos, la Sala concluyd

213.Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion N° 2009-00196 de las 10:20

I_ del 27 de febrero de 2009.
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que “en aplicacidn de las reglas de la sana critica (articulo
493 del Cddigo de Trabajo) a la Sala no le cabe la menor

duda de que el actor fue el autor responsable del acoso.

Resta sefialar que, en cuanto a la proporcionalidad de la
sancion (el despido), es criterio de la mayoria de esta Sala
que la gravedad de la falta cometida se ajusta plenamente a

la sancién aplicada”.

Una magistrada salvé su voto y considerd que en el caso
concreto no se dieron los supuestos facticos contenidos
en la Ley contra el Hostigamiento Sexual en el Trabajo y la
Docencia, ni en la normativa interna de la institucion, que
permita imputar al actor una conducta tipica de acoso sexual
en el trabajo:". .. en el caso de estudio, de haberse acreditado
el hecho imputado al actor y que origind finalmente su despido,
en aplicacién del principio de proporcionalidad, lo que amerité
fue una sancion por el uso de un activo del empleador para fines
distintos al otorgado, y por haber molestado a la destinataria

de tales llamadas, lo que se dio fuera del contexto laboral ',

Como lo demuestran estos pocos ejemplos citados, la
Ley 7476 ha tenido el indudable acierto de visibilizar el
fenémeno del acoso sexual, que permanecia oculto, aunque
muchas personas lo sufrian. Tanto los tribunales, como la
Inspeccién de Trabajo y la Defensorfa de los Habitantes, han
recibido denuncias de hostigamiento o acoso sexual. No
obstante, este es apenas “la punta del iceberg”, pues ain
muchas mujeres no se atreven a denunciar este tipo de
situaciones por miedo a perder su trabajo, a ser victima
de represalias, o simplemente, a ser estigmatizada por sus

compaieros de trabajo.

214.Voto salvado, Sala Segunda de Costa Rica, Resolucion 2009-000196
de las 10:20 del 27 de febrero de 2009.



®

CONCLUSIONES

Sobre la legislacion de la subregion

La eliminacidon de toda discriminacidon en el dmbito
laboral ha sido uno de los pilares sobre los cuales se ha
edificado la OIT. El concepto de igualdad de género ha
ido evolucionando en forma progresiva para pasar de la
proteccidn de la mujer trabajadora a la promocién de la
equidad y la igualdad. Actualmente la no discriminacidn
en el trabajo es parte central de dos de los convenios
fundamentales incorporados en la Declaracion relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y parte medular del concepto de trabajo decente.
Asimismo, estdn intrinsecamente relacionados con
la misién de la OIT de promover la justicia social
garantizando un trabajo decente para todos y todas, tal
como se ha reafirmado recientemente en la Declaracién
de la OIT de 2008 sobre la justicia social para una
globalizaciéon equitativa. En este sentido, los convenios
mas importantes sobre la igualdad (Convenios ndms.
11,100, 156 y 183) ofrecen un marco de referencia
para las legislaciones y politicas nacionales.

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion en
el trabajo estd contemplado por todas las legislaciones
nacionales, en sus cddigos de trabajo. Ademads
Honduras, El Salvador y Nicaragua tipifican como delito
la discriminacion en el dmbito laboral. Por su parte,
tanto Honduras como Nicaragua cuentan con leyes
especiales para promover la igualdad, que contemplan
de manera central la no discriminacidon en todos los
ambitos incluido el laboral. Costa Rica ha incorporado
en su cédigo de trabajo un capftulo relativo a la no

discriminacion en el trabajo.

No obstante, las legislaciones de la subregién auin
contemplan una serie de medidas paternalistas hacia las
mujeres que les prohiben realizar trabajo nocturno o

aquel considerado peligroso. La vision de finales del siglo

Conclusiones y Recomendaciones

XIX de contar con capitulos dirigidos a la “proteccidn
de mujeres y menores” resulta actualmente obsoleta y
proyecta una imagen de la mujer que no estd acorde

con el enfoque de derechos que debe prevalecer.

Los mecanismos para lograr la exigibilidad del principio
de no discriminacién en el trabajo no son tan eficientes,
pues el acceso de las mujeres a la justicia (tanto
administrativa como judicial) ain es muy reducido. Un
caso particularmente preocupante es el de Republica
Dominicana, donde la legislacién no contempla
mecanismos para sancionar la discriminacion, ni describe

actuaciones que podrian considerarse discriminatorias.

Las legislaciones son débiles u omisas en cuanto a
guarderfas y otros aspectos que tienen que ver con las
responsabilidades familiares relacionadas con el cuidado
de los hijos e hijas.

Todas

proteccion a la trabajadora embarazada y en periodo

las legislaciones establecen un fuero de
de lactancia, se garantiza la licencia pre parto y post
parto, asi como el derecho a la lactancia. No obstante,
los despidos discriminatorios a trabajadoras cubiertas
por el fuero de maternidad, son frecuentes, como lo
son las exigencias de pruebas de embarazo previos a la

contratacion o durante la contratacion.

El acoso laboral es una prdctica moderna que afecta
de manera importante la salud fisica y psicoldgica
de trabajadores y trabajadoras. Existen, ademas,
particularidades del acoso laboral hacia las mujeres,
que se enmarcan en situaciones de violencia de género
en el dmbito de trabajo. No obstante, las legislaciones
laborales de la subregidon no contemplan el tema
o lo hacen de una manera muy general. Ademds, no
se ha profundizado en las especificidades del acoso
laboral hacia las mujeres, aunque éste es evidente en las

situaciones de discriminacién por embarazo. Este es un

.

tema que requiere mayor profundizacién.
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8. Elhostigamiento o acoso sexual es una forma especifica

de acoso laboral. Es,ademads, otra violacion severa de los
derechos de las trabajadoras, a lo que estdn expuestas
constantemente, en un escenario de tolerancia o
indiferencia al problema. Estd prohibido de manera
indirecta y timida por la mayorfa de las legislaciones.
El Salvador lo sanciona por la via penal y uUnicamente
Costa Rica cuenta con una ley que conceptualiza
y establece procedimientos especificos dirigidos a
sancionar estas conductas. Se observa un vacio en
Republica Dominicana donde no se establece ninguna

sancion para quienes realicen actos de acoso sexual.

Sobre la jurisprudencia comparada

9. Realizar un estudio comparado sobre la jurisprudencia

en materia de los derechos laborales de las mujeres en
la subregidn, es una tarea compleja y llena de obstdculos,
por la dificultad de encontrar sentencias sobre el tema
y de tener acceso a ellas. Con excepcidon de Costa Rica,
en la subregidn la cultura de andlisis de la jurisprudencia
aun es muy incipiente, a pesar de que ésta es una fuente

de derecho.

10.En cuanto a la discriminacidn, desde la jurisprudencia

comparada se pueden encontrar elementos que ayudan
a configurar y a desentraiar los actos discriminatorios,
a darle contenido al concepto de “igualdad efectiva”,
entre otros aspectos.

I'1.No se ha encontrado jurisprudencia de la subregidn

referida a la discriminacidn antes de la contratacion,
es decir, en el proceso de reclutamiento. Sin embargo,
un caso paradigmdtico de Argentina reafirma que la
prohibicidn de discriminar es antes, durante y después
de la contratacidn. También establece que la libertad de
contratar no es absoluta vy la prohibicién de discriminar

es un limite a esa libertad.

I 2. Tampoco se ha encontrado en la regidn jurisprudencia

sobre discriminacion en el acceso a la formacidn

profesional. Sin  embargo, la segregacion laboral
horizontal por sexo sigue siendo un hecho muy

presente en los mercados laborales de la regién.

I3.En el caso de las pruebas de embarazo, practica

extendida en la subregidn, los tribunales de Costa Rica
— como también ocurre en el caso de Colombia - se
han referido al tema, estableciendo categdricamente
que la trabajadora Unicamente debe dar a conocer su
embarazo al empleador para efectos de que empiece
a operar la proteccion respectiva. Exigir las pruebas de
embarazo es un acto discriminatorio y, por lo tanto,
atenta contra los derechos a la igualdad vy a la intimidad,

entre otros.

I4.Durante la contratacidn, las mujeres suelen ser

discriminadas por recibir salarios mas bajos que sus pares
masculinos, no acceder a ascensos y ser las primeras
despedidas en situaciones de recesién. Una forma clara
de discriminacidn indirecta durante la contratacidn, la
viven las trabajadoras domésticas, colectivo ampliamente
desfavorecido tanto en las legislaciones como en la
practica. Los recursos de inconstitucionalidad de las
normas discriminatorias contra el servicio doméstico
del Cédigo de Trabajo de Costa Rica, son un ejemplo
importante que ha derivado —después de muchos afios
de lucha- en la declaratoria de inconstitucionalidad
de algunas de esas normas y, mds recientemente, en
la reforma del Cddigo de Trabajo para equiparar el
régimen legal de este colectivo con el resto de los

trabajadores.

I5.La mayor cantidad de resoluciones administrativas

y judiciales, referidas a los derechos laborales de las
trabajadoras, tienen que ver con la discriminacidn
directa por razones vinculadas a la maternidad. En las

sentencias estudiadas, los principales hallazgos fueron:

® La maternidad se visualiza como un asunto de las
mujeres y no como parte del proceso reproductivo
que también involucra al hombre, a la sociedad, a los

empleadores vy al mismo Estado.

m Los ejemplos encontrados en la jurisprudencia
panamefia, relativizan adn mds el fuero de proteccion
a la maternidad, pues la trabajadora puede ser
despedida por aspectos de forma o por ciertas

causas cuya gravedad no es proporcional al despido.
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m Pareciera que algunos empleadores buscan maneras
subrepticias de irrespetar el fuero de proteccion:
alegan reestructuracion de personal, no renuevan
los contratos interinos, o, inclusive, someten a la
trabajadora a acoso laboral al cambiarles de puesto,
bajarles el sueldo, cambiarles el horario, entre otras

prdcticas.

I16.La responsabilidad por el cuido de hijos e hijas sigue

recayendo en las mujeres y se tolera la paternidad
irresponsable. Muchas mujeres trabajadoras son
despedidas al no poder justificar sus ausencias o retrasos
por asuntos relacionados con el cuido de sus hijos e
hijas, o que no se acepte su justificacion. Al respecto,
existe jurisprudencia importante en otros pafses donde
los jueces han aplicado directamente el Convenio
nUm. |56 para llenar lagunas de la legislacion nacional;
han condenado a empleadores que no reconocen los
mismos beneficios laborales (ascensos, bonificaciones,
oportunidades de capacitacion, etc.) a las mujeres en
virtud de las cargas familiares que deben asumir;y han
concedido permisos laborales especiales para aquellas
trabajadoras que deben cuidar de sus hijos e hijas que

requieran alguna atencion especial.

I7.Se han encontrado escasas resoluciones relacionadas

con el acoso sexual, pues son pocas las mujeres que
se atreven a denunciar ya sea por miedo a perder
su trabajo, a que no les crean, a ser revictimizadas o
estigmatizadas. Donde existe mds jurisprudencia al
respecto es en Costa Rica, que cuenta con una ley
desde 1995, que a grandes rasgos ha establecido las

siguientes lineas jurisprudenciales:

m la ley de hostigamiento sexual es una manera de
romper la impunidad, pues reconoce —como prin-
cipio- la asimetrfa entre la victima y el acosador: Este
dltimo —por lo general- estd en una situacion de
poder, realiza sus actos de acoso sin la presencia de
testigos y, muchas veces, es apoyado o tolerado por

sus compafieros de trabajo.

m Las victimas del acoso no necesariamente son
las mujeres mds “atractivas”’, sino aquellas mds
vulnerables en razdn de la edad, el estado civil, la

capacidad fisica, etc.

m Para apreciar la prueba, los jueces deben considerar
la sana critica y no dar lugar, como elemento, a los
antecedentes del comportamiento sexual de la
persona ofendida, como una manera de frenar la
actitud generalizada de acusar a la victima como la
“provocadora” por su comportamiento sexual. Lo
importante es que son acciones que la victima no

desea y que la afectan en mdltiples sentidos.

m En la apreciacién de la prueba, ademads, se establece
la presuncidn iuris tantum de la veracidad del
testimonio de la victima y la persona acusada tendrd

que demostrar que no ha acosado a la trabajadora.

I 8. Practicamente no se ha encontrado jurisprudencia

que se refiera a colectivos particularmente excluidos:
trabajadoras indigenas, con discapacidades, que no han
tenido acceso al sistema educativo, de la zona rural, etc.
Los obstdculos ya conocidos para acceder a la justicia,
se exacerban en estas situaciones de poblaciones
cuyos derechos humanos son violentados de manera

frecuente.



RECOMENDACIONES

A pesar de los avances en el dmbito normativo, adn es
necesario revisar las legislaciones para asegurar, entre

otros aspectos, que:

m Se transite del enfoque de “proteccién a la

maternidad”, prevaleciente actualmente, hacia
la “proteccién del proceso reproductivo”, que
toma en cuenta no solo la maternidad sino
también la paternidad y el cuido de hijos e
hijas; y la corresponsabilidad del Estado y de los
empleadores. De esta manera la reproduccion
humana se conceptualiza con una vision amplia,
que no concierne Unicamente a las mujeres y que
abarca més alld del parto y la lactancia e incluye las

responsabilidades familiares.

B Se deroguen disposiciones paternalistas y obsoletas
que deciden porlas mujeres en qué establecimientos,

condiciones y horarios deben trabajar.

m Se establezcan mecanismos especificos para sancio-
nar la discriminacidn y se creen los instrumentos
necesarios para poder hacer realidad el principio de
no discriminacidn consagrado en las Constituciones

y las legislaciones nacionales.

B Se garantice el reintegro de la trabajadora despedida

en forma ilegal durante el fuero de maternidad.

B Se cuente con legislacidon especifica que prohiba
y sancione el acoso laboral en general y el acoso
sexual en particular, como ya lo han hecho algunos

paises.

También es necesario que se establezcan mecanismos
procesales especificos que posibiliten el conocimiento
de situaciones de discriminacion (tan dificiles de detectar
porque se cometen en el dmbito privado o asumen
diversas formas con apariencia de legalidad) como la
flexibilizacion de la carga de la prueba o el impulso del
principio pro-victima. En este sentido, la jurisprudencia
espafiola —y de otros pafses- ha brindado elementos

para configurar la técnica de prueba de indicios que
permita a los juzgadores partir de la presuncidn de la
existencia de la discriminacion y que la parte demandada

se ocupe de demostrar lo contrario.

También se debe promover la ratificaciéon de dos
convenios muy importantes para la igualdad y que adn no
han sido ratificados por todos los paises de la subregion:
el Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000
(ndm. 183) y el Convenio sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (ndm. 156). Estos
instrumentos no solo ofrecen lineas importantes para la
reforma de las legislaciones, sino también de las politicas
publicas. Poseen, ademas, la virtud de promover el
involucramiento tripartito: gobierno, organizaciones de
empleadores, organizaciones de trabajadores, desde la

perspectiva del didlogo social.

Las reformas a la legislacion y las ratificaciones
deben ir de la mano con campafas de prevencidn,
de capacitacion y sensibilizacién dirigidas a los
diferentes actores: operadores juridicos, trabajadores
y trabajadoras, empleadores y empleadoras y sociedad
civil en general. Es fundamental romper la cultura de la
tolerancia hacia la discriminacidon en general y hacia la
discriminacién de las mujeres en el trabajo en particular.
La discriminacién no solo socava los cimientos de una
sociedad democrdtica y de derecho pero ademds

deteriora la productividad de un pa’s.

Es necesario erradicar la préctica ilegal de solicitar
pruebas de embarazo antes de la contratacién o durante
la misma. Para ello, los Ministerios de Trabajo deben
desplegar su deber de vigilar la aplicacién de la ley, pero
también se deben disefiar mecanismos preventivos y
disuasivos como campafias de comunicacién y difusion
dirigidas hacia empleadores vy trabajadores. También se
deben promover cddigos de ética e incluir el rechazo a
este tipo de prdcticas como parte de la responsabilidad

social empresarial.
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Se debe enfatizar, mediante campafas y otros
mecanismos similares, que el cuido de hijos, hijas vy
otras personas que requieren atencion especial es una
responsabilidad social y, por lo tanto, no le corresponde
asumirla Unicamente a las mujeres. Debe haber una
concurrencia de esfuerzos que involucre al Estado, a
los empleadores vy a la sociedad civil, promoviendo
el establecimiento de redes de cuido -debidamente
organizadas y con personal capacitado- tanto
publicas como privadas, creacién de guarderias en
los centros de trabajo o en las comunidades, etc. A la
vez, debe promoverse la paternidad responsable vy el
involucramiento de los hombres en todas las tareas del

cuido de hijos, hijas y otras personas.

Es necesario profundizar en las especificidades del
acoso laboral vy del acoso sexual hacia las mujeres.
Paralelamente a la promocién de la cultura de la
denuncia y de la no tolerancia de situaciones de acoso,
se deben brindar mecanismos de acompafiamiento,
asesorfa y patrocinio letrado a las victimas, pues la
situacion de asimetria entre el acosador (jefe, colega,

etc.) y la persona ofendida promueve la impunidad.

Se debe promover la cultura de la consulta a la
jurisprudencia, la cual es una fuente de derecho en
todos los pafses. Es necesario, ademads, difundir aquellas
sentencias paradigmdticas que se dicten no solo por
parte de los tribunales nacionales, sino también por
parte de tribunales extranjeros o internacionales. En
una era de globalizacién y de alta tecnologia en la
comunicacion, es preciso aprovechar esos adelantos
tecnoldgicos para nutrirse de los avances mds alld de
las fronteras nacionales. En ese sentido, serfa altamente
beneficioso contar con una base de datos subregional de
resoluciones paradigmdticas sobre derechos laborales
de las mujeres —tanto nacionales como extranjeras-
que se difunda ampliamente por medios electrénicos e
impresos y dirigida tanto a especialistas (jueces y juezas,
inspectores de trabajo y otros) como a la poblacién en

general.

9. Debe velarse por

la  adecuada preparacion vy
actualizaciéon de los operadores juridicos, con el fin de
que conozcan a fondo los instrumentos y principios de
derecho internacional, tales como los Convenios de
la OIT, vy sepan sobre la importancia, el por qué vy el

cuando utilizar esos instrumentos.

10. Es importante, ademds, promover la cooperacidn sur-

sur y norte-sur, realizando conferencias, seminarios,
pasantias, cursos de actualizacién, misiones de asistencia
técnica, presenciales o virtuales, entre funcionarios y
funcionarias judiciales y administrativos de diferentes
paises. Asimismo, se debe involucrar en estos procesos

de cooperacion a empleadores y trabajadores.

I I.Es vital realizar investigaciones sobre los derechos

laborales de trabajadoras en situaciones particularmente
vulnerables: migrantes, en el servicio doméstico,
de la zona rural, con discapacidades, indigenas,

afrodescendientes, etc.
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Anexo: Guia para la Recopilacion
de Jurisprudencia

Se asumen dos significados de jurisprudencia: en sentido amplio y en sentido estricto?'. En sentido amplio es toda
produccién juridica a partir de la interpretacién del derecho que realizan los operadores juridicos (érganos jurisdiccionales
y administrativos) y que no necesariamente es de cardcter vinculante; desde esta perspectiva interesan los casos resueltos
independientemente de la instancia jurisdiccional que le tocd resolver (juzgado, tribunal, cdmara, etc.). Jurisprudencia en
sentido estricto, son las resoluciones emanadas del Tribunal Supremo de un pais y que tienen cardcter vinculante, excepto
para si mismo. Para este estudio interesa recopilar una muestra de la jurisprudencia entendida en sentido amplio y, de ser
posible, toda la jurisprudencia entendida en sentido estricto, partiendo del supuesto de que el nimero de resoluciones de
este nivel es mucho menory que al ser emitida por el Tribunal Supremo adquiere trascendencia por su cardcter vinculante

y porque, generalmente, corresponde a sentencias que marcan un hito o que son paradigmaticas (véase el punto II1.4).

La recopilacidn de jurisprudencia no es una tarea sencilla, pues son pocos los paises de la subregidn que cuentan con indices
de jurisprudencia, que permitan ubicar facilmente los casos relacionados con los derechos de las mujeres trabajadoras. La
mayoria de los paises tramitan y archivan los expedientes de los casos con los nombres de las partes y no por el tipo de

causa, lo cual hace que la tarea de busqueda de casos sea compleja.
I. PASOS

Para iniciar la labor de recopilacidn de jurisprudencia, se sugiere seguir todos o algunos de los siguientes pasos, dependiendo

de la realidad nacional y de la facilidad o dificultad que entrafia la busqueda de jurisprudencia:

Paso N° |. Identificacion de bases de datos o archivos de jurisprudencia judicial. El equipo de
colaboradores iniciard su trabajo con la identificacion de bases de datos o los cuales son, por lo general, conocidos en

el dmbito de la préctica del derecho.
De una pesquisa preliminar se ha encontrado que:

m En Costa Rica, el Sistema Costarricense de Informacidn Juridica (http://www.pgr.go.cr/Scij/) contiene la jurisprudencia
emanada de los tribunales laborales y de la Sala Segunda (segunda y Ultima instancia en el campo laboral, respectivamente).
De un andlisis preliminar se encontrd que para el perfodo 1991-2009 se han emitido las siguientes sentencias:

* |35 relacionadas con la aplicacion del Articulo 94 del Cddigo de Trabajo, que se refiere a la prohibicién de
despedir a trabajadoras en estado de embarazo o periodo de lactancia;

* 52 relacionadas con la aplicacién del Articulo 95 del Cddigo de Trabajo, que se refiere a la licencia remunerada
por maternidad;

* 4 relacionadas con la aplicacion del Articulo 96 del Cédigo de Trabajo, que se refiere al abono del descanso de
maternidad a las vacaciones;

* 4 relacionadas con la aplicacién del Articulo 97 del Cddigo de Trabajo, que se refiere al derecho de lactancia que
tiene toda madre:

* | relacionada con la aplicacién del Articulo 98 del Cddigo de Trabajo, que se refiere a la forma de calcular las

prestaciones por maternidad;

. Diccionario juridico, Lexjuridica, http://www.lexjuridica.com/diccionario.php.
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* | relacionada con el Art. 100 del CT, que se refiere al deber de acondicionar el establecimiento para que las
madres amamanten a sus hijos;

* 5 relacionada con el Art. 618 del CT que consagra el prohibicion discriminar

m En El Salvador la Sala de lo Civil cuenta con un sitio web (http://www.csj.gob.sv/civil/sentencia.html) en el cual se pueden
consultar sentencias en materia laboral, sin embargo, estas no estdn clasificadas por el tipo de reclamo, por lo que habrfa
que revisar una por una para verificar si alguna de ellas corresponde a derechos laborales de mujeres. Asimismo, en el
Centro de Documentacién Judicial (http://www.,jurisprudencia.gob.sv/jindice.htm) también se encuentran sentencias en
materia laboral de casacion que van de 1995 a 2009, sin embargo, estas resoluciones tampoco estan clasificadas por el
tipo de reclamo, por lo cual no se puede saber de primera mano cudntas de ellas se relacionan a derechos laborales

de las mujeres.

m En Guatemala, el Centro Nacional de Andlisis y Documentacion Judicial, (CENADQ)) difunde informacion legislativa

y jurisprudencial, sin embargo no tiene servicio en linea.

m Aparentemente, Nicaragua, Honduras, Panama y Republica Dominicana, no cuentan con bases de datos

de jurisprudencia que puedan ser consultadas por Internet.

m No obstante, para Republica Dominicana, el estudio del Proyecto Cumple y Gana?'® cita algunas sentencias
relevantes, que constituyen un importante punto de partida, pues en apariencia se trata de sentencias paradigmaticas

(véase Anexo 2).

Paso N° 2. Revision de boletines judiciales, gacetas u otros. En muchos paises las sentencias son publicadas
en algin medio oficial de comunicacion. Es importante realizar una buisqueda en estos medios.

Paso N° 3. Revision de proyectos y estudios especializados. Existen algunos proyectos y estudios regionales
sobre derechos laborales de fechas recientes, que ofrecen informacién importante para la recopilacién de jurisprudencia:

m En primer lugar, hay que citar el Proyecto de cooperacién técnica de la OIT: “Verificacion del cumplimiento de las
recomendaciones del Libro Blanco” (conocido como “Proyecto Verificacion”), el cual se ejecuta en Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana. Su objetivo general es contribuir a los esfuerzos en curso
en estos paises para desarrollar capacidades institucionales relacionadas con la implementacidn de la legislacién laboral
y la creacidn de una cultura de cumplimiento de las normas laborales nacionales e internacionales. Semestralmente se
publica un informe por pais acerca de los avances en el cumplimiento de las propuestas del Libro Blanco, que da cuenta
—entre otros aspectos- de lo realizado en dreas como: el fortalecimiento de los Ministerios de Trabajo, el fortalecimiento
del sistema judicial sobre derecho laboral v la eliminacidn de la discriminacion por género. Los Uttimos informes se

pueden consultar en los siguientes vinculos:

*  Costa Rica: http://verificacion.oit.or.cr/images/pdf/ivirlb_cr209.pdf

*  El Salvador: http://verificacion.oit.or.cr/images/pdf/ivirlb_es209.pdf

*  Guatemala: http://verificacion.oit.or.cr/images/pdf/ivirlb_gu209.pdf

*  Honduras: http://portal.oit.or.cr/dmdocuments/verificacion/ivrib_hon209.pdf
*  Nicaragua: http://verificacion.oit.or.cr/images/pdf/ivirlb_ni209.pdf

* Republica Dominicana: http://verificacion.oit.or.cr/images/pdf/ivirlb_rd209.pdf

216. Proyecto Cumple y Gana: Roles en tension: madres y trabajadoras en las zonas francas dominicanas, FUNPADEM, San José, 2007.
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En estos informes se encontrardn estadisticas y otra informacion Util para guiar la busqueda de jurisprudencia
(por ejemplo, el tipo de casos resueltos en sede administrativa). En cada pals se cuenta con una persona que se

desempefia como facilitadora del proyecto, la cual es un punto de contacto importante.

m Proyecto Cumple y Gana — Fortalecimiento de los derechos laborales en Centroamérica, Panama y Republica

Dominicana, que lleva adelante FUNPADEM, fundacidn con sede en San José, Costa Rica. En el marco de este proyecto
se realizaron estudios sobre los derechos laborales de las mujeres, particularmente en las maquilas y en las zonas
francas. En algunos de estos estudios se citan sentencias importantes (particularmente en Republica Dominicana). Los

documentos se pueden consultar en los siguientes vinculos:

*  Estudio regional: http://www.funpadem.org/descargar._publicacion.php!q=33

e El Salvador: http://www.funpadem.org/descargar_publicacion.php?q=38

e Guatemala: http://www.funpadem.org/descargar_publicacion.php?q=41

*  Honduras: http://www.funpadem.org/descargar._publicacion.php?q=43

*  Nicaragua: http://www.funpadem.org/descargar._publicacion.php!q=46

* Republica Dominicana: http://www.funpadem.org/descargar_publicacion.php!/q=49

Derechos laborales de las mujeres. Un andlisis comparado para América Central y Panamad. Este estudio, realizado en
el afio 2001 por OIT e ILANUD, ademds de realizar un significativo aporte al andlisis de los derechos laborales de
las mujeres, contiene algunas sentencias paradigmdticas que vale la pena tener presente. El estudio se puede bajar
del siguiente vinculo: http://portal.oit.or.cr/index.phploption=com_staticxt&staticfile=genero/genero_derecho_laboral_

centroamerica.pdf

Estudio regional acerca del marco legal en derecho laboral y el estado actual de los derechos laborales, realizado por
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) en el 2009. En este documento se sistematizan los informes
nacionales realizados en todos los paises (con excepcidén de Panama). Ademads de otra informacidn importante, también
se citan algunas sentencias. El documento no estd disponible en Internet.

Estudios nacionales. Cada pais cuenta con algin estudio nacional como, por ejemplo, el auspiciado por el IDH (realizado
en diversas fechas) que vale la pena buscar en bibliotecas especializadas. Estos estudios pueden ayudar en la busqueda
de resoluciones clave.

Paso 4. Consulta a informantes clave. Entre los cuales estdn las personas facilitadoras del proyecto verificacidn,

académicos, ONG, jueces y juezas, etc. Para el caso de algunos paises, puede ser de gran relevancia la entrevista a las

Defensorfa o Procuradurfas de las Mujeres. Por ejemplo, en Costa Rica, la Defensoria de la Mujer de la Defensorfa de los

Habitantes ha anunciado que presentard una serie de reformas al Cédigo de Trabajo para garantizar los derechos laborales

de las mujeres.

Paso 5. Visitas a los juzgados, tribunales y Ministerios de Trabajo. Este es el punto culminante del

proceso, pues en estas visitas se recogerd la jurisprudencia.



2. RESOLUCIONES A RECOPILAR

Interesa recopilar la jurisprudencia sobre derechos laborales de las mujeres. Los temas especificos son los siguientes:

m  Discriminacidn.Todos los paises cuentan con una norma, en su Constitucién o en su legislacion laboral (con excepcién

de Panamd), que prohibe la discriminacidn por razén de sexo. Se debe recopilar las sentencias que hayan resuelto casos

de discriminacién, aplicando la norma correspondiente o que haya sido invocada por las partes. La no existencia de

sentencias que invoquen esta normativa, también es informacién importante que debe consignarse.

m Acoso sexual laboral. Pocos pafses cuentan con legislacion y procedimientos relacionados directamente con el acoso

sexual laboral, algunos inclusive lo remiten a la via penal, con lo cual se complejiza la situacion. Por ello, serd preciso

indagar, previamente, sobre la existencia de casos en sede administrativa o judicial, ya sea mediante la consulta de indices

o realizando entrevistas, para poder guiar la busqueda.

m Derechos reproductivos. En este amplio grupo se incluye: pruebas de embarazo, licencia por embarazo, perfodo de

lactancia, estabilidad laboral o fueros especiales.

Cualquier otro relevante para los derechos laborales de las mujeres, que no haya sido incluido en los puntos anteriores.

3. CUADRO RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES

Las resoluciones que se recopilen deberdn copiarse y entregarse a la consultora regional en formato digital (preferiblemente)

o impresa, en caso de que no sea posible copiarlas digitalmente. A las copias (digitales o impresas) de las sentencias debe

acompafarse un cuadro como el siguiente:

Reclamo'

Discriminacion
por género antes,
durante o después
de la contratacién

. . ., A28
Datos de identificacion de la resolucion Clase de

Despacho® o Comentario®
Nidmero Expediente SRS

Acoso sexual laboral

Proteccién
al proceso
reproductivo

Solicitud de pruebas
de embarazo

Licencia por
embarazo

Perfodo para
lactancia

Estabilidad laboral
de la trabajadora
embarazada

Otro relevante
para los derechos
laborales de las
mujeres
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'Reclamo. Hace referencia a la demanda o denuncia que origina el proceso laboral judicial o administrativo. En el cuadro
se citan algunos ejemplos generales, sin embargo en cada pais se debe revisar la normativa laboral nacional para determinar
las especificidades nacionales. Por ejemplo el reclamo por “discriminacion”, puede darse por alguna situacion violatoria de
derechos que se haya presentado antes de la contratacién (por ejemplo, que se haya denegado un trabajo a una mujer
por el hecho de serlo), durante la contratacién (por ejemplo, algin beneficio que no se otorgue a la mujer por ser mujer:

ascensos, tipo de salario, etc.) o después de la contratacién (liquidacion de derechos, seguridad social, etc.).

‘Datos de identificacion de la resolucion, que incluye fecha, nimero, expediente y cualquier otro dato importante,
observando las reglas nacionales para la cita de sentencias. Por ejemplo, en Costa Rica la manera formal de citar una
sentencia es la siguiente: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién 2008- 18603 de las 8:53 horas del
|9 de diciembre del 2008, en forma abreviada se puede citar asf: Sala Constitucional N° 2008- 18603, no obstante se debe
indicar que se trata de la forma abreviada (para efectos de la tabla, por ejemplo) y consignar cudl es la forma completa.

*Despacho. Se refiere al érgano jurisdiccional o administrativo que emite la resolucién. En el caso de ser un drgano
jurisdiccional debe especificarse si se trata de un juzgado (laboral, mixto, etc.), tribunal, casacién o similar y su dmbito
geogréfico de competencia, etc. Si es un érgano administrativo, p.e. Ministerio de Trabajo, se debe detallar la oficina que

emitié la resolucién: Inspeccién de Trabajo, Oficina de conciliaciones, etc.

‘Clase de asunto.Ensedejudicial podria ser:proceso ordinario laboral,recurso de amparo,recurso de inconstitucionalidad,
conflicto de competencia, cualquier otro relevante a nivel nacional. En sede administrativa podrfa ser: conciliacion,
denuncia, solicitud de asesorfa, pronunciamiento emitido por alguna consulta, o cualquier otra relevante a nivel nacional.
Es importante enfatizar que se debe procurar recopilar toda la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo (amparos,
inconstitucionalidades, conflictos de competencia, etc.) ¥ una muestra de los procesos ordinarios. Esta muestra dependerd
del nimero de sentencias que exista en el pais (véase el siguiente punto).

*Comentario. Se trata de las observaciones de la/el consultor/a. Es importante que en ese espacio anote alguna
particularidad relevante para la comprension de las resoluciones recopiladas, por ejemplo, si se trata de una sentencia
paradigmdtica, o cualquier otro detalle.

4. TAMANO Y CARACTERISTICAS DE LA MUESTRA

Como ya se ha sefialado, en cada pais se recolectard un grupo de resoluciones judiciales y administrativas relacionadas con
los derechos laborales de las mujeres, a modo de muestra. Es dificil determinar a priori el nimero de resoluciones que
podrian integrar esta muestra, pues depende de la facilidad/dificultad que se encuentre en cada pais. Un primer criterio,
sin embargo, es tratar de incluir todas las sentencias emanadas del Tribunal Supremo (amparos, inconstitucionalidades,

conflicto de competencias, etc.), partiendo del supuesto de que no son muchas numéricamente y de su cardcter vinculante.

En cuanto a los procesos ordinarios y los casos administrativos, los informes del proyecto Verificacion contienen estadisticas
recientes, pero generalmente son datos globales sin clasificar por el tipo de reclamo, por lo que no se cuenta con una idea
exacta del nimero de casos en cada pais. Por ejemplo, en Costa Rica hay mds de 100 resoluciones judiciales relacionadas
con la estabilidad laboral de la mujer trabajadora embarazada, dictadas por Tribunales Superiores laborales (segunda
instancia) y por la Sala Segunda (casacién laboral) en procesos ordinarios, por lo que habrd que hacer una seleccion de

aquellas que son mds importantes y desechar las otras. Algunos criterios son los siguientes:



Novedad en el tratamiento de un tema
Reiteracién de un criterio especifico que lleva a pensar en una “linea jurisprudencial”

Cualquier otro relevante a nivel nacional.

Otro criterio importante es el geografico, sin duda que se debe recopilar la jurisprudencia de la capital y normalmente las

oficinas principales del Ministerio de Trabajo estdn en la capital. No obstante, de ser posible es deseable indagar en otras

ciudades (por ejemplo, de zonas francas o de maquila u otro sector de la economia en que se emplean muchas mujeres)

y en oficinas regionales del Ministerio de Trabajo.

Nuevamente, es importante recurrir a las investigaciones ya realizadas (citadas anteriormente) que contienen datos que

pueden ser utilizados como diagndsticos nacionales para guiar la busqueda de jurisprudencia.

5.

6.

RESPONSABILIDADES DEL EQUIPO DE COLABORADORES/AS?"”

La consultora regional suscribird un contrato individual con cada uno de los integrantes del equipo de colaboradores/
as nacionales. Una vez firmado el contrato, el/la consultor/a recopilard la jurisprudencia en el tiempo establecido
previamente, basdndose en los lineamientos de esta guia, que forma parte del contrato.

Entregard la informacién recopilada conjuntamente con la tabla del punto anterior.

Estard disponible para ampliar; aclarar, explicar cualquier asunto relacionado con la recopilacion de la jurisprudencia o

con aspectos de la legislacién nacional (tanto sustantiva como adjetiva) a solicitud de la consultora regional.

EL ANALISIS COMPARADO DE JURISPRUDENCIA

El estado de la legislacion. Partiendo de los objetivos de la presente investigacion, el andlisis comparado de la
jurisprudencia iniciard con un recuento de la legislacién relacionada con los derechos laborales de las mujeres. En
ese sentido, se hard énfasis en los avances a partir de la ratificacién de los instrumentos de derecho internacional,
resaltando las reformas a los Cédigos de Trabajo y la promulgacion de algunas leyes especificas (por ejemplo, Ley de
dignificacién y promocion integral de la mujer en Guatemala, leyes de promocidn de la lactancia materna de Nicaragua
y Costa Rica, Ley contra el hostigamiento sexual en el empleo vy la docencia de Costa Rica, etc.). Asimismo, también se

resaltard la persistencia de leyes y disposiciones discriminatorias.

Diagndstico sobre la situacidn de las mujeres trabajadoras. Utilizando informacion contenida en otras investigaciones,
se hard un breve recuento sobre la tasa de participacion femenina en los mercados laborales, caracteristicas, principales
ocupaciones, niveles de desempleo y subempleo, colectivos particulares que se incorporan al mercado laboral en
condiciones desfavorables o que no se logran incorporar del todo (trabajadoras domésticas, sector informal, etc.).
Esta informacién permitird contextualizar la situacion de las mujeres trabajadoras, con el fin de tener un marco de
referencia para el andlisis comparado de la jurisprudencia. También se analizardn algunas observaciones relevantes de
los Comités Monitores de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en particular Comité de Derechos Humanos,
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, Comité de los Derechos del Nifio, Examen Periddico Universal) y de la recomendaciones de la Comisidn de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT.

217. El equipo de colaboradoras estuvo integrado por: Panamd: Aleyda Batista; Republica Dominicana: Latife Dominguez; El Salvador: Silvia Judrez;

Antezana.

Nicaragua: Adriana Palacios; Honduras: Karla Cueva; Guatemala: Ana Marfa Monzdn; Costa Rica: Paula Antezana; coordinacion general: Paula

-
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3. Hallazgos sobre las lineas jurisprudenciales encontradas. En esta parte se concentrard el andlisis comparado de la

jurisprudencia en sentido estricto, la cual estard dividida portemas.También se citard y analizard, la doctrina jurisprudencial
(en particular la constitucional y laboral) de otros paises (por ejemplo Argentina, Colombia, Chile, Espafia), de los
comités monitores de derechos de Naciones Unidas y de la CEACR Los temas preliminares son los siguientes:

a. Acceso de las mujeres a la justicia laboral

En la via administrativa

En la via judicial

b. Discriminacidn por género antes, durante o después de la contratacion

Disposiciones proteccionistas
Pruebas de embarazo

Otras formas de discriminacion

c. Acoso sexual laboral

d. Proteccidn al proceso reproductivo

V.

Estabilidad laboral de la trabajadora embarazada
Licencia por embarazo
Periodo para la lactancia

El cuido de hijos e hijas

e. Situaciones especificas de ciertos colectivos

Trabajadoras domésticas

Trabajadoras de las maquilas y zonas francas
Trabajadoras migrantes

Trabajadoras indigenas y afrodescendientes

Trabajadoras con discapacidades
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