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RESUMEN

La maternidad es un riesgo protegido por diversas legislaciones, incluyendo las de
mas alto nivel jerarquico en un pais, como la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que desde principios del siglo pasado ha reconocido los
derechos por la maternidad como un riesgo social protegido. Se reguldé en la
legislacion laboral, donde encontré cobijo originalmente, aunque el surgimiento
posterior de los seguros sociales en México propicio que la legislacién de seguridad
social protegiera los derechos de las madres trabajadoras con mayores
prestaciones; sin embargo, esta proteccion a las madres mexicanas ha sufrido un

grave estancamiento en su desarrollo.

La intencion de la presente investigacion lejos de un enfoque feminista, es
demostrar precisamente la obsolescencia de las prestaciones por maternidad
otorgadas actualmente a las madres trabajadoras mexicanas, mediante el analisis
nacional y de derecho comparado, con diversos ordenamientos juridicos europeos.
Cabe sefialar que pese a que la Unidn Europea cuenta con ordenamientos comunes
en materia de seguridad social: la normativa comunitaria en materia de seguridad
social (que se integré hace mas de 35 afios), la Carta Comunitaria de las Garantias
Sociales de los Trabajadores (1989) y mas recientemente el reglamento de la
Comunidad Economica Europea (CEE) Nam. 1408/71, relativo a la aplicacién de los
regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y sus familias que se desplazan dentro de la
comunidad (1992); éstos sélo se consideran como la normativa minima, puesto que
la aplicacion y alcances de la legislacién nacional se dejan completamente al libre
albedrio de cada Estado miembro. En tales circunstancias, es bastante comun que
temas sobre prestaciones de seguridad social se conviertan en punta de lanza de

las campafas politicas nacionales.



ABSTRACT

Motherhood is a risk protected by various legislations, including the highest
hierarchical laws in a country, such as the Political Constitution of the United
Mexican States, which since the beginning of the last century has recognized
maternity rights as a protected social risk. It was regulated in labour law, where it
was originally home, although the subsequent emergence of social insurance in
Mexico led to social security legislation protecting the rights of hard-working mothers
with higher benefits; however, this protection for Mexican mothers has suffered a

serious stagnation in its development.

The intention of this research far from a feminist approach is to demonstrate
precisely the obsolescence of maternity benefits currently granted to Mexican
working mothers, through national and comparative legal analysis, with various
European legal systems. It should be noted that although the European Union has
common social security systems: Community social security legislation (which was
integrated more than 35 years ago), the Community Charter of Social Guarantees
of Workers (1989) and more recently Regulation of the European Economic
Community (EEC) No. 1408/71, concerning the application of social security
schemes to employed persons, self-employed persons and their families moving
within the community (1992); these are only regarded as the minimum legislation,
since the application and scope of national legislation are left entirely to the free will
of each Member State. In such circumstances, it is quite common for social security

benefit issues to become the spearhead of national political campaigns.
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Introduccioén

La maternidad, segun el diccionario de la lengua espariola es el estado o cualidad
de madre. Esta tiene diversas acepciones dentro de los ordenamientos legales de
cada pais (Real Academia Espafiola, 2014). Desafortunadamente, en la legislacién
mexicana en general y en particular dentro de la del seguro social, en materia de
maternidad se sigue contemplando ésta como una incapacidad laboral temporal
sufrida por la mujer como consecuencia de su embarazo y alumbramiento. Es asi
gue pese a que existe el Convenio 103 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), donde se establece el tratamiento independiente de la maternidad como

situacion protegida especifica, desligada del concepto de la incapacidad.

Lo cierto es que, en el otorgamiento de las prestaciones a madres trabajadoras, se
observa gran similitud con el de las prestaciones por incapacidad laboral. Las
preocupaciones de la OIT en relacion con la proteccién de la maternidad han sido
las mismas: preservar la salud de la madre y del recién nacido; habilitar a la mujer
para que pueda combinar satisfactoriamente su rol reproductivo y su rol productivo;
prevenir el trato desigual en el trabajo debido a su rol reproductivo; y promover el
principio de igualdad de oportunidades y de trato entre las mujeres y los hombres.
Por lo tanto, la proteccion de la maternidad es un derecho laboral fundamental y ha

guedado consagrado en tratados
universales fundamentales de derechos humanos.

En cifras, 2.2 millones de madres solteras ocupadas de 15 afios y mas, casi la
mitad de ellas (44.1%) no recibe prestaciones por su trabajo; incluso en el caso
de las subordinadas, es decir, las que trabajan para una unidad econémica en la
que dependen de un patron, 29.8% no cuenta con prestaciones laborales

(Instituto Nacional de las Mujeres, 2018).

Mientras que, en Espafia el numero de mujeres con derecho a la proteccién de
maternidad ha aumentado sobre todo debido a la ampliacion de los regimenes de

seguridad social, que han incorporado a categorias como las trabajadoras agricolas,
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el personal doméstico y las trabajadoras independientes. Se han establecido
sistemas especiales de proteccion durante la maternidad para las mujeres que
trabajan por cuenta propia. “En los ultimos siete afios las madres empleadas que
dan a luz han aumentado un 97,8% y los nacimientos, un 27,4%, segun los datos

del Instituto Nacional de Estadistica Espafiola” (Nogueira, 2016).
Pregunta de investigacion

¢,Cuales son las similitudes y diferencias de las regulaciones juridicas de las
prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en Espafia y México no permiten
desarrollar y resguardar una maternidad plena bajo el ejercicio de los derechos

laborales y de salud para todas las personas?
Justificacion

Es motivo de reflexion el lugar que ocupa la mujer dentro de cualquier sociedad, y
sin duda alguna un instrumento de medicion lo constituye la seguridad social, y

especificamente el otorgamiento de las prestaciones.

La maternidad es, dentro de la legislacion del seguro social mexicano, la
contingencia asegurada que protege a las mujeres durante el embarazo, el
alumbramiento y el puerperio principalmente, aunque dentro del articulo 2, en la
fraccion X, se establece que “la maternidad es el estado fisiolégico de la mujer
originado por el proceso de la reproducciéon humana, con relacién con el embarazo,
el parto, el puerperio y la lactancia”. (Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica, 2018)

El derecho a las prestaciones del seguro social por maternidad viene directamente
de derechos laborales conferidos a las madres trabajadoras, sin embargo, este

derecho ha requerido de un proceso de reformas constitucionales.
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Objetivo General

Analizar similitudes y diferencias de las regulaciones juridicas de las prestaciones

de Seguridad Social por Maternidad en Espafia y México.

Objeto de Estudio

Las prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en Espafia y México.
Preguntas de investigacion

1. ¢Cudles son los antecedentes histéricos de las regulaciones juridicas de las
prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en Espafia y México?

2. ¢Qué prevén las teorias y la regulacion juridica que existen sobre las
prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en Espafia y México?

3. ¢Cuales son las similitudes y diferencias de las regulaciones juridicas de las
prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en Espafia y México,

existen en la actualidad?

Objetivos especificos

1. Determinar los antecedentes historicos de las prestaciones de Seguridad
Social por Maternidad en Esparfia y México.

2. Analizar las exigencias teoricas y juridicas de las prestaciones de Seguridad
Social por Maternidad.

3. Analizar las similitudes y diferencias de las regulaciones juridicas en Espafa
y México, respecto de las prestaciones de Seguridad Social por Maternidad

gue existen en la actualidad.
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Métodos y técnicas de investigacion
En la investigacion se utilizaron métodos cualitativos, tedricos y juridicos.

El desarrollo del contenido del presente Estudio de Derecho Comparado se llevara
a cabo con el auxilio de diversos métodos y técnicas de investigacion cualitativas.
De manera que se aplicaron los métodos de investigacion: historico, comparativo, y

las técnicas de analisis de contenidos.

1. Método historico, se pretende rescatar los antecedentes y evolucion del
derecho de las prestaciones de Seguridad Social por Maternidad México y
Espafa.

2. Método comparativo, se revisaron los convenios y tratados adoptados por
México y Espafa referente a las Prestaciones de Seguridad Social por
Maternidad rescatando las semejanzas y diferencias entre si.

3. Andlisis de contenidos, se utilizé para analizar las exigencias juridicas que
existen sobre las Prestaciones de Seguridad Social por Maternidad.El

presente trabajo de investigacion se conforma de tres capitulos:

Capitulo I. Antecedentes del tema de investigacion. Rescata los antecedentes y
evolucion del Derecho Comparado y las Prestaciones de Seguridad Social por

Maternidad en México y Espafa.

Capitulo II. Situacion actual. Expone la perspectiva tedrica y juridica de las

Prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en México y Espafia.

Capitulo lll. Resultados de la investigacion. Presenta el resultado comparativo

sobre las Prestaciones de Seguridad Social por Maternidad en México y Espafa.
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CAPITULO |. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS PRESTACIONES POR
MATERNIDAD

1.1. Antecedentes histéricos de las prestaciones por maternidad en el

mundo

Con el cambio histérico que ha presentado la mujer dentro de su rol en la sociedad
se ha visto la necesidad de regular juridicamente las situaciones propias del rol
como mujer tales como la maternidad, asi las cosas, la maternidad y su tratamiento

juridico reviste una gran importancia dentro del marco del Estado Social de Derecho.
1.1.1. Condicién de la mujer en la sociedad matriarcal

Segun Beauvoir (2005), el comunismo primitivo estaba caracterizado por ofrecer las
mismas condiciones a los hombres y mujeres, de manera que no existia diferencia
entre las tareas que estos debian realizar, por lo que al tener que enfrentar una
mujer el proceso de embarazo y maternidad, se daba una pequefia interrupcion en
las labores de caza y recoleccion de frutas que realizaba cominmente con los

demas integrantes de la tribu.

Sin embargo, las diferencias entre sexos se empiezan a denotar con el surgimiento
de la agricultura, descubrimiento que ha sido atribuido a la mujer y que reflejé un
avance en la organizaciéon econdmica. Las diferencias surgen también a raiz de la
imposicion de roles por la division del trabajo, la cual segun Vélez (2007) atribuye a
las mujeres las tareas relacionadas con la maternidad, siendo estas aprendidas
desde el nacimiento del individuo al ser este parte de una cultura. Esta cultura es
definida por Lewis (1985, p.41) como un “sistema integral de patrones de conducta
aprendidos, caracteristicos de los miembros de una sociedad”, de manera que la
maternidad como otras conductas son adquiridas a partir de que las mujeres son

parte de una sociedad.
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De acuerdo con lo anterior, las tareas que debe realizar una persona estan
delegadas a partir del sexo de la misma, para lo cual influye lo impuesto
culturalmente. Es importante resaltar que la maternidad es un patrén de conducta a
seguir que se le ha atribuido a toda mujer desde la sociedad primitiva, dandosele a
dicho patrén de conducta caracteristicas especificas segun lo impuesto por la
cultura, la sociedad y el momento historico que se atraviesa. Con respecto a lo
anterior se debe resaltar que dichas caracteristicas son parte de los elementos que

intervienen en la organizacion social.

En relacion con ello, Walkowitz (1995) sefiala que fue esta labor asignada a las
mujeres la que marco las diferencias entre los sexos y con esto los trabajos que
debian realizar los individuos, pues se tenia claro que la labor de la mujer iba a
ser lo referente a la maternidad, excluyéndose a los hombres de esta tarea y

otorgandosele otras obligaciones.

Cabe destacar, que ademas de las diferencias entre las labores que realizan un
hombre o una mujer, también se establecen caracteristicas representativas para la
mujer a partir del rol que asumen. Un ejemplo de ello es la caracteristica de que las
mujeres sean vistas cdmo cuidadoras, siendo esto representativo del rol de madre

y no caracteristico de lo que deberia hacer un hombre.

Aguirre (1989) agrega que en la division de trabajos se le atribuye al hombre la
mision especifica de la caza, mientras que a la mujer se le delega lo referente a
la maternidad, considerdndose a esta fuente de fecundidad y con esto de
prosperidad. A partir de esta tarea otorgada a la mujer. Beauvoir (2005) indica
que ella empieza a llevar a cabo labores como la artesania y la agricultura, pues
se consideraba que dichas actividades podian llevarse a cabo en conjunto con

las que se les atribuia por ser madres.

A través de la invencién de la agricultura la mujer alcanza un lugar importante en la
sociedad, pues esta actividad representd un avance en la economia del grupo y el
principal medio de produccion que les permitia la sobrevivencia; lo cual coloca a la

mujer en una posicion de utilidad, que le daba poder y prestigio. De esta manera,
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se deja en evidencia que durante esta época se hace presente el matriarcado, en
donde las femeninas eran la fuente de todo poder, segun lo menciona Aguirre
(1989).

En relacidon con el descubrimiento de la agricultura, asi como la importancia y
demanda que esta cobrd, la maternidad vino a cumplir una funcion importante para
el desarrollo de dicha actividad, ya que para este periodo las mujeres debian
procrear hijos, para que estos trabajaran con los diferentes cultivos. A partir de lo
anterior surge la analogia de la mujer con la tierra, como dadoras de vida y fuentes
de riqueza (Beauvoir, 2005). De esta manera, se evidencia un cambio con respecto
a la concepcion que se tenia anteriormente en relacion con la maternidad, ya que
para dicho periodo se resalta e incluso se venera esta condicion, contrario a lo que
sucedia durante el periodo de caza y recoleccion, en el cual la maternidad era

irrelevante.

Asimismo, Engels (2001) agrega que en el periodo de la sociedad matriarcal es
instaurado el derecho materno, el cual surge a partir de la presencia de familias
por grupos, en las cuales, debido a la poligamia y poliandria, son las mujeres las
que pueden distinguir sus propios hijos, aunque ellas deban brindar cuidados
maternales a todos los miembros de la tribu. Es asi como dentro de este tipo de
familia la Gnica manera de establecer la descendencia es por la linea materna,
siendo ademas la Unica que pudo indicar las relaciones de herencia, dando esto
un gran valor al papel de la madre.

De esta manera, se muestra como la figura de la mujer cobra importancia a raiz
de su funcién procreadora, la cual permite que esta se coloque en un lugar de
prestigio y relevancia a nivel social. Es asi como las mujeres durante este periodo
se caracterizaban por tener dominio en el sistema social existente y por poseer
la tarea de proteger a sus hijos, viéndose esto reflejado en la division del trabajo
(Aguirre y Engels, 2001).

A partir de lo anterior, se deja en evidencia como desde la época primitiva se

instauraron caracteristicas al rol de madre que aun se mantienen, aunque aspectos
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como lo es el poder social que significaba ser madre y que tenian las mujeres se

fueron cambiando, como se dara a conocer en el siguiente apartado.
1.1.2. Paso ala sociedad patriarcal: implicaciones en la maternidad

El lugar que ha ido ganando la feminidad a nivel econémico y social, se fue
debilitando a partir de la presencia de algunas tribus dedicadas al pastoreo.
Beauvoir (2005) da a conocer que, a las madres durante el desarrollo de este tipo
de actividad, les correspondia la tarea de cuidar y domesticar el rebafio que poseia
la tribu, mientras que la tarea del hombre consistia en la captura de animales para
gue estos fueran parte de su posesion. En este tipo de actividad, la mujer madre
pasa a ser subordinada, pues el hombre pasa a ocupar el lugar principal dentro de

la tribu, considerandose lo que ella realiza como un trabajo secundario.

No obstante, se debe sefialar que las mujeres solteras si tenian la posibilidad de
acompanfar a los hombres a realizar la labor que a ellos les correspondia, de manera
gue es la condicién de maternidad la que define que la mujer pase a realizar una

labor secundaria (Beauvoir, 2005).

Dicha situacién, es un claro ejemplo de lo explicado por Levis (1985), el cual
menciona que la organizacion social se da en funcion de la productividad que
tengan las actividades llevadas a cabo por los miembros de la tribu, lo que explica
por qué la mujer madre va a ocupar un lugar secundario en la sociedad, ya que

Su tarea se consideraba menos productiva que la que realizaba el hombre.

La ruptura que se comenz6é a marcar durante el modo de vida pastoril, se vio
aumentada a través de la aparicién de nuevos oficios relacionados con la artesania
y el surgimiento de la propiedad privada, lo cual fue determinante para el inicio de

la sociedad patriarcal.

Se debe aclarar que la artesania y el comercio, se convierten en las principales
actividades productivas, colocando al trabajo campesino en un lugar de menos
importancia en relacion con estas, lo cual a su vez provoco que la mujer perdiera

el papel de la principal productora de la sociedad (Beauvoir, 2005).
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A raiz de dicha situacion, el papel fundamental de la mujer pasa a ser la
procreacion, ignorando las demas labores que ellas realizaban. Es asi como
durante la Edad Media, se considera que la capacidad que tiene la mujer para
procrear hijos y con esto garantizar la descendencia de la familia, resulta ser el
hecho por lo que es valorada, es decir, la maternidad se convierte en lo que le
otorga importancia a la mujer, de manera que la esterilidad era considerada punto

de deshonra y motivo por el que un hombre se podia divorciar (Beauvoir, 2005).

Beauvoir (2005) agrega que una caracteristica de ser madre durante la Edad Media
es cuidar a sus hijos y ser un ejemplo para ellos, ademas de cumplir con sus deberes
de esposa y ama de casa. De modo que el ideal de mujer que se poseia para esta
época, correspondia a aquella que cumplia con los deseos del hombre, siendo esto
caracteristico de la sociedad patriarcal; y que tenia conocimientos en medicina, por
lo cual posteriormente fueron clasificadas como brujas y por ello perseguidas. Cabe
destacar que, para este periodo segun dicho autor, las mujeres no poseian

derechos.

De esta manera, la maternidad se convirti6 en la caracteristica y actividad
fundamental de las mujeres, la cual era necesaria para que se le otorgara algun tipo
de valor. Es decir, la mujer no tenia valor como ser humano sino hasta cuando esta
lograba ser madre, de modo que las mujeres incluso se preparaban para dicha

condicién y también le delegaban una gran importancia.
1.1.3. La maternidad en la época del Renacimiento

En la época renacentista la perspectiva hacia la maternidad se ve influenciada por
el pensamiento humanista caracteristico de esta época. Es asi como seguin Romero
(1998), cuando la mujer estaba embarazada se consideraba que ella se debia cuidar
para proteger con esto a su hijo también, sin embargo, se considera que esto no es
Unicamente responsabilidad de la madre, sino también del padre o esposo, el cual
se debia mostrar atento ante las necesidades y cuidados de su compafiera e hijo,
asi también debia evitarles preocupaciones y trabajos a las futuras madres. Lo

anterior demuestra el cambio crucial que se presento en esta época, pues hasta ese
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momento la labor de madre de proteger, cuidar, atender y educar a los hijos habia

sido delegada unicamente a las mujeres.

Es importante destacar que este valor que se le otorgaba tanto a las mujeres
gestantes como a los infantes que aun no habian nacido, surge debido al valor que

se le daba desde el humanismo al individuo (Romero, 1998).

Sin embargo, segun (Lozano, 2001), desde los discursos moralistas y teologicos
se consideraba que la libertad y la sexualidad femenina estaban Unicamente
dirigidas hacia la maternidad, de manera que la Iglesia condenaba aquellas
mujeres que realizaran practicas erdticas que fueran enfocadas al placer y no a

la procreacion, siendo esta ultima la que le daba valor al sexo femenino.

La literatura catdlica que determinaba una serie de deberes religiosos a las
mujeres, entre los cuales se destacan la suavidad, la compasion, el amor
maternal, cuidado de los enfermos, ancianos y pobres, y la educacion religiosa
de sus hijos (Lozano, 2001). Dichos deberes y lo mencionado en el parrafo
anterior, denotan una vez mas como la mujer ha sido asociada siempre con la
condicion de maternidad, impidiéndosele incluso el disfrute de su libertad sexual,
y lighndola a caracteristicas y actitudes correspondientes al cuidado y amor

maternal.

Para finalizar con este periodo, es importante sefialar que a partir del
renacimiento se expone la importancia de establecer una buena relacion afectiva
entre madre e hijo, por lo cual se enfatizaba en que las madres criaran a sus hijos
y en que ellas fueran las que los amamantaran (Romero, 1998). De manera que,
en este periodo, a pesar de que se le empiezan atribuir funciones paternales a
los hombres, la mayor responsabilidad del cuidado de los hijos o hijas recaia en

las mujeres.
1.1.4. La maternidad durante la Revolucién Industrial

Hace dos siglos la posicion que ocupa una mujer era completamente limitado, era

solo el cuidado del hogar, dando lugar al rechazo al trabajo realizado por ellas. Sin
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embargo, a finales del siglo XIX y a inicios del siglo XX, se comenzé a dar una mayor
aceptacion por parte de la sociedad para que las mujeres comenzaran a trabajar
fuera del hogar, cuando fuera necesario, como en el caso de familias pobres, donde
las mujeres se encargaron de mantener econdmicamente a sus familias (Nufiez &
Contreras , 2002).

A partir de lo anterior, se muestra como entre el siglo XIX y siglo XX, se comienzan
a presentar una serie de cambios en torno al género femenino, siendo uno de estos
cambios la posibilidad de que las mujeres comenzaran a realizar trabajos fuera del
hogar, con lo cual obtuvieron nuevas tareas y responsabilidades. El hecho de que
las mujeres comenzaran a experimentar cambios en las tareas que realizaban,
provoco también cambios con respecto a la maternidad, la cual estaba relacionada
con las labores del hogar, ya que algunas mujeres comenzaron a dejar de lado estas
actividades para insertarse en el mercado laboral debido a sus necesidades
econdmicas, presentandose a su vez diferencias en el cuidado que le brindaban a

sus hijos.

Es importante indicar que, durante la Revolucion Industrial, las mujeres
trabajaban jornadas de diez e incluso doce horas, ademas ellas experimentaban
otros abusos por parte de los patrones, ya que ademas recibian un muy mal pago
por sus trabajos, siendo este aun menor que el dado a los varones, ya que a nivel
social se daba una escasa valoracion del trabajo femenino (Nufiez y Contreras,
2002). Cabe destacar, que no contaban con el apoyo a nivel social para realizar
trabajos fuera del hogar, pues se consideraba que la mujer debia estar en la casa
realizando tareas domeésticas, lo cual se relacionaba también con el cuidado de

los nifios.

Asimismo, Nufiez y Contreras (2002) dan a conocer que durante la Revolucion
Industrial se realizaron sefialamientos negativos con respecto al trabajo
femenino, esto a partir del punto de vista de salud publica, apoyado por posturas
cientificas. Entre algunos de esos sefialamientos estaba el presentar el trabajo

femenino como un desencadenante de abortos, partos prematuros, entre otros.
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Con respecto a lo anterior, se evidencia que los cientificos establecieron una
relacion directa entre consecuencias negativas del trabajo femenino y la
maternidad, tal y como lo indican Nufiez y Contreras (2002). De esta manera, se
deja en evidencia que incluso por medio de posturas cientificas, se ejercié un
rechazo hacia el trabajo realizado por las mujeres fuera de sus hogares, ya que se
presentd dicho trabajo como un causante de problemas en el embarazo. A partir de
lo anterior, se puede comprender que durante la Revolucion Industrial existian
grupos dentro de la sociedad que incentivaban la idea de que las mujeres se

limitaran a las tareas del hogar y con esto al cuidado de los nifios.

Ademas, se debe resaltar que, al establecerse una relacion directa entre trabajo
femenino realizado fuera del hogar y problemas en el embarazo, se evidencia como
por medio de la ciencia se intenté sefalar aspectos negativos de dicho trabajo con
respecto a las consecuencias perjudiciales que provocaba en el embarazo. Dichos
planteamientos cientificos tuvieron una incidencia en la sociedad con respecto a las
ideas que se poseian en torno a la maternidad y el ser mujer, ya que algunas
mujeres podian pensar en la posibilidad de no trabajar para evitar problemas en su
embarazo. Otras mujeres podrian pensar que necesitaban trabajar para mantener
econdmicamente a sus familias, esto a pesar de que se encontraran embarazadas,

entre otras posibles pensamientos o cuestionamientos que se pudieron dar.

Nufiez y Contreras (2002) dan a conocer que por parte de grupos comunistas se
tenia la percepcion de que la maternidad era una funcién especifica de la mujer,
por lo que se resaltaba la importancia de que el sexo femenino recibiera la
proteccion necesaria en su trabajo para que la maternidad no se viera afectada
de ninguna manera. A partir de esto, se muestra como por medio de estos grupos
se comenz6 a dar una cierta apertura para que las mujeres trabajaran fuera de
sus hogares, siempre y cuando existiera una normativa laboral que protegiera a
las mujeres como madres; lo cual fue un indicio para que en la actualidad las
mujeres cuenten con leyes que las respalden en su trabajo y permitan también la

proteccion de estas y de sus hijos.
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Es importante sefialar que a pesar de esa cierta apertura para que la mujer trabaje
fuera del hogar, se seguia manteniendo la idea de que las mujeres son
exclusivamente las responsables de la maternidad. De esta manera, se entiende
gue en el periodo de la Revolucién Industrial se dieron cambios en las labores que
realizaban las mujeres, lo cual generd ciertas variaciones en cémo las mujeres

asumian la maternidad.
1.1.5. Feminismo: un cambio drastico en la concepcion de maternidad

La movilidad del feminismo tiene comienzo entre los afios 1960 y 1970, segun
Everingham (1997), tenia como objetivo principal la igualdad y la autonomia de la
mujer, considerandose que la causa de no poseer dichas condiciones era el rol en
la maternidad que las mujeres cumplian, pues debido a la crianza de los hijos se les
dificultaba acceder a trabajos y se les colocaba en una posicion inferior, de modo
gue resultaba necesario modificar el rol de madre que se venia presentando
comunmente, para lograr un cambio en la condicién de la mujer. Es asi como, el
feminismo buscaba romper con las definiciones tradicionales de lo que era ser
mujer, las cuales hacian una asociacion automatica de esta con la maternidad,
condicién que la delegaba en una posicion de inferioridad y de sometimiento a los
hombres, siendo esto un impedimento para alcanzar la autonomia por la cual

luchaba el feminismo.

Por su parte, Gonzales (2010) sefiala que el feminismo se encuentra constituido
por dos elementos, siendo uno de estos la visidbn de superar el patriarcado y
promover la equidad de género. Dichas luchas suponian la igualdad de
condiciones para las mujeres y la autonomia de estas, para lo cual también se
considera necesario el empoderamiento de la mujer, el cual hace referencia a la
posibilidad que tienen las mujeres para tomar decisiones, sentirse segura y
poseer por ella misma una visién hacia el futuro, de manera que fueran ellas las
gue empezaran a definir y a decidir sobre este y sus acciones, entre las cuales
se destaca la decision de ser madres, la cual afios atras ni siquiera era

considerada dentro de lo que una mujer podia elegir, pues el hecho de ser mujer
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hacia referencia directamente a ser mama@, lo cual se convirtidé en una de las

principales luchas para el movimiento emergente.

En relacion con el tema de la maternidad, el feminismo considera que la decision
de realizar un aborto o no, es Unicamente de las mujeres, por lo cual una de sus
principales luchas ha sido dirigida a la despenalizacion del mismo. Esta lucha
nace debido a la situacion en muchos paises, en los cuales en el marco legal se
penaliza la realizacion de un aborto que no sea de tipo terapéutico, llegandose a
esta situacion unicamente cuando la madre tiene en peligro su vida o en algunos
paises cuando el embarazo fue producto de una violacién o un incesto (Gonzales,
2010).

Lo anterior refleja un cambio en el camino que se venia siguiendo en torno a la
maternidad, pues de ser una caracteristica intrinseca a la mujer, se pasa a evaluar
la posibilidad de que esta pueda abortar, lo cual representa un viraje en lo que venia

sucediendo.

El feminismo fundamenta esta lucha considerando que el peligro para la vida de
las mujeres se encuentra en la ilegibilidad del aborto, pues la muerte de estas por
causa de esta practica han sido considerables, para lo cual dicho movimiento
apunta a la necesidad de que se legalice y que sean las mismas mujeres quienes
decidan sobre su propio cuerpo y futuro (Gonzales, 2010), reflejandose de esta
manera el empoderamiento que puede tomar la mujer para decidir si continua
con un embarazo o no, lo cual a su vez demostraria el avance que se ha tenido
con respecto al tema, pues ahora tendrian las mujeres la posibilidad de elegir en
lo que habia sido naturalizado por muchos afios, lo cual incluso era lo que le daba

valor a la mujer.

Gonzales (2010), menciona que el feminismo ademas de la lucha por la
legalizacién del aborto, también establece una disputa para lograr la prevencién
de los embarazos no deseados, para lo cual es necesario una mayor apertura en
el uso de anticonceptivos, asi como un mayor acceso a la educacion sexual

integral, placentera y responsable, en la cual el empoderamiento de la mujer
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refleje la posibilidad de que puedan decidir sobre su cuerpo y protegerlo, ademas

de su propio futuro.

En relacién con lo anterior, se debe destacar el acontecimiento en la historia de
la revolucién anticonceptiva, la cual segun Gandara y Puigvert (2005) sucedio en
el siglo XX, siendo esta un hecho que colabor6 en gran manera en el
apropiamiento de la identidad por parte de las mujeres, ya que a traves de esto
han tomado el control en su vida sexual. Lo anterior, denota un gran avance en
la situacién de las mujeres segun Gonzales (2010), pues esto indico la separacién

de la procreacion y la sexualidad por medio de la utilizacién anticonceptivos.

Es asi como la revolucion anticonceptiva también fue un hecho que marco la
diferencia en la relacién entre mujeres y maternidad, ya que a partir de la utilizacion
de anticonceptivos las mujeres empiezan a decidir la posibilidad de ser madres o no
serlo, es decir, la situacién que anteriormente era ligada con la feminidad, a partir
de esta revolucion era una eleccién para las mujeres, ya que estas ahora
empezaban a contar con recursos para limitar las posibilidades de llegar a ser

madres.
1.1.6. Maternidad en la actualidad

La maternidad ha ido evolucionando con el paso de los afios, junto a esta evolucién
han llegado cambios tales como que las mujeres reflexionan acerca de su propia
vida, definen por si mismas las oportunidades, peligros y practicas con respecto a
la maternidad, ademas se encargan de dar forma y organizar los vinculos con sus
hijos, asi como decidir acerca de su crianza. De esta manera, estas dan direccion a
las experiencias relacionadas con la maternidad a pesar de que esta se encuentra

bajo la influencia social, politica y econdémica (Castillo, 2008).

El contexto historico y el sistema social en el cual se encuentre la madre es
determinante para las caracteristicas que esta asume desde ese rol, es por ello que
la entrada de la mujer en el mercado laboral implicé transformaciones en las

actividades y actitudes que estas tenian, lo cual a su vez tuvo incidencia en como
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se asume lo referente a la maternidad. De este modo, para nuestros dias las
mujeres pueden tomar decisiones con respecto a la maternidad, como lo es decidir
si desea tener hijos 0 no, o elegir cuantos hijos desea tener; a pesar de ser influidas

y responder a los requerimientos del sistema vigente.

En relacion con lo anterior, Castillo (2008) da a conocer que las mujeres
comienzan a desenvolverse individualmente, como lo es por medio de una
profesion, lo cual refleja no solo el deseo de superacion, sino también la
necesidad de poder responder a las exigencias que el sistema econémico y social
solicitan. Este cambio en la condicion de la mujer relacionado con la insercién en
el dmbito laboral tiene implicaciones en cémo se asume y se visualiza la
maternidad, pues como lo menciona el autor, esta deja de ser excluyente y
exclusiva de las mujeres, dandose también responsabilidad a los padres de sus

hijos, lo que no sucedia afios atréas.

En conjunto con estos cambios en la concepcion de la maternidad, se presentan
modificaciones en las labores domésticas que establecian que debian realizar las
mujeres. Estos cambios también encuentran relacion con el ingreso de las
mujeres en la realizacion de labores fuera del hogar con un objetivo lucrativo,
teniendo esto también incidencia en el hecho de que las madres deban solicitar
ayuda a sus familiares o recurrir a instituciones de cuidado infantil para la
educaciéon y atencién de sus hijos (Castillo, 2008), lo cual refleja un viraje en
relacion con las épocas mencionadas anteriormente, pues como se dio a
conocer, en estas el cuidado de los nifios era delegado Unicamente a las madres,

lo cual se convertia en la labor que debian realizar.

Sin embargo, se debe considerar que las madres no dejan de preocuparse por el
bienestar de sus hijos, por lo que debido a su situacion recurren a distribuir su tiempo
libre para compartir y prestar atencion a estos, de modo que las madres de la
actualidad deben combinar las tareas laborales con las actividades relacionadas
con la maternidad, tomandose en cuenta las exigencias individuales y los tiempos

disponibles con los que cuenta.
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Por dltimo, es importante mencionar el cambio en la concepcion de feminidad
que vino a dar el lesbianismo, el cual corresponde a una transgresion de las
normas de la sexualidad dominante que dotan de ciertas caracteristicas
especificas al género femenino, entre las cuales se destacan la heterosexualidad

y la maternidad como obligatorias, (Alfarache, 2003).

De manera que una mujer lesbiana no va a cumplir el patron establecido de ser
mujer, pues al no pasar naturalmente por el proceso de embarazo y maternidad, no
cumplen con lo que se ha establecido socialmente. Sin embargo, el hecho de no
pasar por este proceso no las desvincula del ser mujer y de realizar las actividades,
asi como de contar con las caracteristicas que se le han sido otorgadas al género

femenino.
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1.2. Antecedentes historicos de la maternidad en Espafia

El resguardo de la mujer durante la gestion y después del alumbramiento, cuenta
con una doble finalidad: proteger la salud de la madre y de su recién nacido(a), y
brindar una cierta seguridad en el empleo de las mujeres (prevencion de los
despidos y la discriminacién, el derecho a reincorporarse al término de su licencia,
y mantenimiento de los salarios y prestaciones durante la maternidad)
(Organizacién Internacional Del Trabajo, 2009). El fundamento de tal proteccion hay

gue hallarlo en su insustituible funcion social (Lopez Aniorte, 2001).

A partir del siglo XIX empieza a ser necesaria la regulacion del trabajo femenino en
la legislacion laboral europea. Aunque en todas las épocas histéricas las mujeres
han trabajado, durante el siglo XIX, con la llegada de la revolucion industrial, las
mujeres trabajadoras adquieren una notable importancia al hacerse visible su
trabajo. Esta visibilidad de la mujer trabajadora es debida al hecho de que se la
percibiera como un problema, un problema que se describia como nuevo y que

habia que resolver.

La compatibilidad entre feminidad y trabajo asalariado. La cuestién que la mujer
trabajadora planteaba era: ¢debe una mujer trabajar por una remuneracion?,
¢,.como influia el trabajo asalariado en el cuerpo de la mujer y en la capacidad de
ésta para cumplir funciones maternales y familiares?, ¢ qué clase de trabajo era

idoneo para una mujer? (Scott, 1993, pag. 405).

La fuente del problema de la mujer trabajadora estaba en la sustitucion de la
produccion domeéstica por la produccién fabril, que tuvo lugar durante el proceso
de industrializaciéon. Como en el periodo preindustrial se pensaba que las mujeres
compaginaban con éxito la actividad productiva, el cuidado de la descendencia y
el trabajo doméstico, se pens6 que el supuesto traslado en la localizacion del
trabajo hacia dificil tal cosa, cuando no imposible. En consecuencia, se sostenia
que las mujeres solo podrian trabajar unos periodos cortos de su vida, para

retirarse del empleo remunerado después de casarse o de haber procreado, y
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volver a trabajar mas adelante, Unicamente en el caso del que el marido no

pudiera mantener a la familia (Scott, 1993, pag. 405).

En siglo XX, la mujer se incorpora de forma progresiva al mundo laboral y se hace
necesaria una regulacién de la maternidad. La proteccion juridica de la maternidad
se inicia a nivel internacional en 1919, con el Convenio 3 de la OIT donde se
reconocia una licencia retribuida de seis semanas posteriores al parto

(Organizacion Internacional Del Trabajo, 1919).

En el Convenio de la OIT 103 de 1952, se incrementa el descanso por maternidad
a doce semanas como minimo, de las cuales seis debian ser posteriores al parto
(Organizacién Internacional Del Trabajo, 1952). Ambas normas internacionales se
centraban exclusivamente en un permiso que disfruta la madre por nacimiento de
hijo o hija, y cuya finalidad principal era la recuperacion de esta tras el
alumbramiento. El Convenio 183 de la OIT del afio 2000, que revisa todas las
normas dictadas por este organismo en materia de proteccion de la maternidad, y
donde se dispone una licencia de 14 semanas, con un periodo obligatorio de seis

posteriores al parto (Organizacion Internacional Del Trabajo, 2000).

Las normas juridicas vinculadas al hecho de la maternidad es una constante de
nuestro Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Desde los albores de la
legislacion laboral y hasta el momento actual, cualquier ordenamiento juridico
calificable de social debe contemplar la maternidad de la mujer trabajadora
(Lousada Arochena, 2007, pag. 3).

Por otra parte, la maternidad entendida segun la definicion dada por la RAE, es el
“Estado o cualidad de madre” (Diccionario De La Lengua Espariola, 2014), por tanto,
no exige el previo hecho del parto; por ello, en consecuencia, con esta definicion,
nuestro actual ordenamiento juridico, da proteccibn a ambas maternidades,

bioldgica y por adopcién o acogimiento.

En cuanto a la evolucion de la proteccidén de la maternidad en nuestra legislacion

laboral se podrian distinguir cuatro etapas. La primera se podria calificar de
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proteccionista-paternalista, y abarca desde sus origenes hasta el final de la
dictadura franquista (Garcia Romero, 2001). La segunda etapa se inicié con la
democracia y buscaba la igualdad de derechos entre mujeres y hombres. La tercera
estd enfocada a conseguir la conciliacién de la vida laboral, familiar y personal y se
inicia a partir de 1999, y la cuarta, a partir del aflo 2007, pretende conseguir la

igualdad real entre mujeres y hombres y la no discriminacién laboral por maternidad.
1.2.1. Primera etapa: Fase proteccionista

La necesidad de legislar la proteccion de la maternidad se inicia a finales del siglo
XIX, debido a que las mujeres constituyen el 50, 60 e incluso el 80% de la poblacién
trabajadora de los centros industriales, pues al ser una mano de obra mas barata y
desempeniar las mismas funciones que sus comparieros, eran mas solicitadas por
las empresas (Cabeza Sénchez-Alabornoz, 1985, pag. 147). No obstante, la
actividad laboral de las mujeres no puede reducirse al ambito de las fabricas y
talleres, ya que realizaban otras actividades como servicios de lavanderia,

planchado, costura o servicio doméstico.

En 1877, la actividad femenina era del 17,1%, lo que indica cierto peso de la
mano de obra femenina; aunque la actividad laboral de la mujer casada sufria
fluctuaciones en funcién de la evolucion de las necesidades de la familia, que
estaban condicionadas por factores como la edad, el nimero de descendientes
o la situacion econémica del marido, la mayoria de las mujeres de la clase
trabajadora aportaban ingresos vitales a la economia familiar (Nash, 1993, péag.
595).

En este contexto, el primer intento de legislar en favor de las madres trabajadoras
parte de la Comision de Reformas Sociales que, en 1891, encarga un proyecto de
ley sobre el trabajo de la mujer. EI 9 de marzo de 1891, encontramos por primera
vez referencia al tema maternal al establecer que “las paridas no podran ser
admitidas en los establecimientos industriales o mercantiles, sino después de las
cuatro semanas siguientes al parto” (Cabeza Sanchez-Alabornoz, 1985, pag. 150).

Sin embargo, la comision de Reformas Sociales emitio el 14 de abril de ese mismo
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afio un nuevo proyecto en el gue no aparece el articulo dedicado a la proteccién de

la madre.

Posteriormente, Canovas del Castillo presenta el proyecto de ley de 25 de mayo
de 1891, cuyo articulo 3° establece que “se prohibe emplear a las mujeres,
durante los dias inmediatos al parto, en trabajos notoriamente perjudiciales para
la salud” lo que tampoco se materializa. No es hasta el Gobierno del ministro Dato
cuando el tema maternal vuelve a estar consignado en los articulos del proyecto
gue después de muchos debates, discusiones y modificaciones, llegé a ser
sancionado por S.M. la Reina Regente Maria Cristina, convirtiéndose en la “Ley
de 13 marzo de 1900, reguladora del trabajo de las mujeres y los nifios en los
establecimientos industriales y mercantiles” (Cabeza Sanchez-Alabornoz, 1985,
pag. 151).

Asi, el origen de legislacion espafiola sobre maternidad tiene lugar a principios
del siglo XX, cuando el Estado, ante la masiva incorporacion de las mujeres al
mercado de trabajo, fruto de la Revolucidon Industrial, empieza a estar
preocupado, por una parte, por el importante descenso de la natalidad, y por otra,
por las condiciones fisicas y sanitarias de las madres trabajadoras y de sus hijos

e hijas en las fabricas (Igareda Gonzélez, 2011, pag. 170).

La finalidad de la Ley de 13 de marzo de 1900 no era la proteccion de la maternidad
de las obreras, sino regular las condiciones de trabajo de mujeres y nifios ante la
situacion social creada, asi como las consecuencias que tenia en el crecimiento
demografico y el desarrollo econémico del pais. Tenia un contenido exclusivamente
laboral y no de proteccion social porque no se recogia ninguna prestacion para la
trabajadora o su familia durante el periodo de descanso obligatorio, durante el cual
no cobraba ningun sueldo. Tampoco incluian ningun tipo de asistencia médica. Esta
primera legislacién refuerza el rol tradicional de la mujer como cuidadora y concibe
a las mujeres como seres inferiores, subordinadas a la funcién maternal para lo que

estan destinadas.
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Esta Ley encontrd graves obstaculos en su aplicacion efectiva, tanto por parte de
los patronos, como de las propias trabajadoras, que incluso protestaron contra ella,
ya que el descanso obligatorio no era retribuido y constituia una merma en sus

ingresos ya de por si precarios (lgareda Gonzalez, 2011, pag. 192).

Las principales novedades de esta Ley sobre la proteccion de la maternidad vienen
recogidas en su articulo 9, que establece: “No se permitira el trabajo a las mujeres
durante las tres semanas posteriores al alumbramiento. Cuando se solicite por
causa de préximo alumbramiento por una obrera el cese, se le reservara el puesto
desde que lo haya solicitado y tres semanas después de dicho alumbramiento”.
Estamos, pues, ante el antecedente, en nuestra legislacion, de la suspension
contractual con reserva del puesto de trabajo, en el supuesto de parto, hoy regulada
por el art. 48.4 del ET.

Con su Reglamento de aplicacion del 13 de noviembre de 1900, se amplian las
precisiones contenidas en la Ley, estableciendo la posibilidad de que las mujeres,
estando ya en su mes octavo de embarazo, solicitaran el descanso obligatorio
por parto; y se introduce la posibilidad de ampliar el descanso obligatorio hasta
cuatro semanas después del parto, si el médico certificase que la mujer no estaba
en condiciones de incorporarse aun al trabajo (Igareda Gonzélez, 2011, pag.
193).

El siguiente paso en la proteccion de la maternidad se da durante el reinado de
Alfonso XllIl, con la Ley de 8 de enero de 1907, que amplia el alcance de la Ley de
13 de marzo de 1900, y su Reglamento de aplicacion, y corrige alguna de las
contradicciones en las que incurrian estas dos normas, dando una nueva redaccion
al articulo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900, para establecer que “queda prohibido
el trabajo a las mujeres por una duracién de cuatro a seis semanas después del
parto”. Este plazo nunca podria ser inferior a cuatro semanas, y se extendia a cinco
0 seis presentando un certificado médico que constatara que la madre no estaba en

condiciones de reanudar su trabajo sin menoscabo de su salud.
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Durante todo este tiempo, la trabajadora tenia derecho a que el patrono le
reservara su puesto de trabajo en la fabrica. Junto a esta medida protectora, se
establecio que la mujer que entrara en el octavo mes de embarazo podia solicitar
la suspensién del trabajo, que le seria concedida previo informe favorable del
médico, en cuyo caso se le reservaria su empleo (Garcia Gonzalez, 2007, pag.
2).

La anterior redaccion de la Ley (afio 1900) sélo se referia que este derecho podia
ser ejercitado por la trabajadora por causa de “préximo alumbramiento”, pero sin
delimitar de un modo claro el tiempo de inicio. De este modo, la nueva redaccién
daba seguridad juridica en el ejercicio del derecho a la mujer embarazada, y ponia

en concordancia la Ley y el Reglamento.

A pesar de esta reforma, el mundo obrero no encontré satisfaccion total con esta
medida, pues se entendié que debia ser complementada con un sistema
indemnizatorio que permitiera a la mujer sobrevivir durante los meses en los que

se ausentara de su trabajo con motivo de la maternidad (Garcia Gonzéalez, 2007,

pag. 3).

Prohibirles trabajar de 4 a 6 semanas tras el parto, sin remuneracion alguna,
provocO que las mujeres quedaran desprotegidas, y algunas de ellas se vieran
obligadas a trabajar, a pesar de la prohibicion, los dias inmediatamente anteriores
0 posteriores al parto. La razén por la que la ley no contemplaba una proteccion
economica durante el tiempo de descanso, radicaba en que el salario de las mujeres
trabajadoras se consideraba un complemento al salario del varén, ya fuera el padre

o el marido.

A pesar de ello, esta norma situaba a nuestro ordenamiento juridico entre los mas
avanzados en materia social, y, en concreto, la proteccion de la maternidad fue
considerada como extraordinariamente avanzada en la época, a la vez que
constituyd un ejemplo para otros paises de nuestro entorno; al establecer la
necesidad de reposo de la mujer antes de dar a luz, Espafia se adelanta a la

legislacion extranjera, porque, exceptuando Suiza, los demas paises omiten este
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tema tan importante en su legislacion (Cabeza Sanchez-Alabornoz, 1985, pag.
153).

En el aflo 1919, Espafia asisti6 a la Primera Conferencia Internacional del Trabajo
celebrada en Washington, en la que se aprob6 un proyecto de Convenio sobre el
seguro de maternidad que afectaba basicamente a las trabajadoras industriales o
comerciales, por el que se acordd que la obrera tenia derecho a descansar seis
semanas antes del parto y se le prohibe trabajar hasta seis semanas después,
obligdndose los Estados a facilitar a las madres obreras la asistencia gratuita de
comadrona o médico y una indemnizacién por los salarios perdidos, todo ello
satisfecho por el Tesoro publico o por medio de un Seguro. Tras esta Conferencia,
en Esparfia en la Ley de Presupuestos de 26 de julio de 1922 se incluye un articulo,
(el 32), que autoriza al Ministerio de Trabajo para establecer un sistema de seguros,
con subvencién del Estado, para hacer efectivos estos derechos a favor de la mujer
obrera, y autorizaron un crédito para hacer efectiva la aportacion que correspondiera

al Estado para implantar el sistema de seguro.

Asi pues, la consecuencia mas importante de esta Conferencia fue el Real
Decreto de 21 de agosto de 1923, con el que se consiguieron las primeras
medidas de Seguridad Social, al establecerse un subsidio provisional de
maternidad, mientras se fijaban por el Ministerio de Trabajo las normas para la
creacion de un seguro obligatorio de maternidad (Cabeza Sanchez-Alabornoz,
1985, pag. 157).

Con este Real Decreto queda modificada por segunda vez la Ley de 13 de marzo
de 1900, al aumentar el descanso obligatorio a 6 semanas antes y después del parto
y reconocer el derecho al subsidio de maternidad después del parto. Se remedia
asi, aunque de forma provisional, la situacién de desproteccion en la que quedaban
las trabajadoras al tener que suspender su contrato por maternidad sin derecho a

prestacion alguna durante la suspension.

Nace asi el subsidio “provisional de maternidad, consistente en 50 pesetas

pagadas por el Estado, por cada parto. Por tanto, el hecho de tener en €l dos o
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mas hijos(as) no le da derecho a dos o mas subsidios, sino a uno solo. Tienen
derecho a este subsidio todas las mujeres asalariadas que reunieran las
siguientes condiciones: estar afiliadas en el régimen obligatorio de retiro obrero,
no abandonar a la criatura recién nacida y abstenerse de todo trabajo durante
dos semanas. Para hacer efectivo el cobro tenian que solicitarlo forzosamente
dentro del plazo de tres meses a contar desde el dia en que se dio a luz. Este
subsidio comienza a ser efectivo a partir del 15 de octubre de 1923 (Instituto

Nacional de Prevension, 1923).

La experiencia del subsidio de maternidad llevo al Instituto Nacional de Prevision
a presentar un anteproyecto de Seguro Obligatorio de Maternidad, motivo por el
cual el 22 de marzo de 1929, a través de un Real Decreto Ley, el Subsidio
Obligatorio de Maternidad se hizo realidad en Espafia, aunque hubiera que
esperar hasta el 1 de octubre de 1931 para que entrara en vigor (Cabeza
Sanchez-Alabornoz, 1985, pag. 159).

El Seguro obligatorio de Maternidad era necesario para cumplir un compromiso

internacional; para acabar con la consecuencia de imponer un descanso Yy, por lo

tanto, la pérdida de salario, sin la indemnizacion correspondiente; para velar por la

vida y la salud de la madre obrera y de sus hijos y, aumentar el valor biolégico de la

raza (Ley de Seguro Obligatorio de Maternidad, 1929, pag. 5).

El Real Decreto-Ley determina que las beneficiarias del Seguro de Maternidad
seran todas las obreras y empleadas que estén inscritas en el Régimen
obligatorio de Retiro obrero, cualesquiera que sean su edad, nacionalidad y
estado civil. Y les concede una serie de beneficios sanitarios y una indemnizacion
durante los descansos (seis semanas antes del parto si fuera necesario y el

descanso obligatorio seis semanas tras el parto) (Pons Pons, pag. 16).

La implantacion de este inicial seguro de maternidad, pese al avance social que

suponia, encontrd rechazos en el ambito politico y laboral, en gran parte surgidos

de las propias mujeres, de forma particular, entre las viudas y las madres solteras,

gue no querian cotizar y, de forma general, al hacer obligatoria la cotizacion ya que
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no aceptaban el descuento de la cuota del seguro del salario y, ademas, exigian un

seguro de enfermedad que cubriera todas sus necesidades.

Sin embargo, no es hasta el afio 1931, durante la Segunda Republica, que el
Subsidio Obligatorio de Maternidad se hace efectivo, ya que su aplicacion
presentaba dificultades. El presidente de la Il Republica espafiola publica el 26
de mayo de 1931 un Decreto para garantizar el cumplimiento de la Ley de 22 de
marzo de 1929, implantando el “Seguro Obligatorio de Maternidad”. Este Decreto
fue declarado Ley de la Republica el 9 de septiembre de 1931 (Elecciones
Generales de Espafia de 1931, 1931); ley que entrard en vigor el dia 1 de octubre
de 1931.

La Ley declara beneficiarias de este seguro a todas las mujeres asalariadas
trabajadoras, afiliadas al Retiro Obrero, cualesquiera que fuera su nacionalidad, y
estado civil, que se encontraran entre los dieciséis y cincuenta afios. Por lo tanto, el
seguro de maternidad se otorgaba bajo un doble criterio: sociolégico, (condicion de

obrera o empleada), y juridico, (inscripcion en el régimen del Retiro Obrero).

El concepto de trabajadora asalariada era muy amplio, y tan solo estaban
excluidas las trabajadoras del servicio doméstico. Pero esta exclusion era
importante porque se calcula se estaba dejando sin proteccion aproximadamente
a una tercera parte de la poblacién activa femenina de 1930. También hubo
intentos de excluir a las mujeres solteras por razones de moralidad, pero
predominé la idea de que la proteccién legal era hacia las madres (lgareda
Gonzalez, 2011, pag. 195).

Con esta ley se otorgaba una doble proteccion a la mujer trabajadora. Por una parte,
se daba una proteccion econdmica mediante descansos retribuidos con un subsidio
durante las seis semanas de descanso obligatorio tras el parto, asi como un subsidio
por lactancia; y, de otra parte, se otorgaba una proteccidn sanitaria, al implantar el
derecho a la asistencia médica y farmacéutica gratuita durante el embarazo, el parto

y el descanso obligatorio.
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La legislacién laboral de la Segunda Republica espafiola intenta mejorar las
condiciones de trabajo de los trabajadores y trabajadoras; por ello, en la norma
mas importante de este periodo de la historia de Espafia, la Constitucion de 1931,
se legisla por primera vez sobre proteccidn social en norma constitucional, se
sefala textualmente la protecciéon a la maternidad en su articulo 46 (Constituciéon
de la Republica Espariola, 1931). Asi, la Constitucion de 1931 brinda una especial
proteccién a la maternidad; pero, por el contrario, también ofrecid “otro tipo de
proteccion” a las mujeres, prohibiéndoles el acceso a determinados trabajos, por
ser considerados peligrosos o penosos; esta prohibiciéon fue, en aquella época,
considerada como una proteccion a la maternidad, aunque estas medidas tenian

un efecto negativo, ya que expulsaban a las mujeres del ambito laboral.

Con la llegada de la Guerra Civil espafiola (1936-1939), el pais queda dividido en la
zona republicana que continta con la legislacion dictada bajo el marco de la Il

Republica, y la parte nacional que apenas elabora normas nuevas al respecto.

Es destacable, en esta época, la aprobacion del Fuero del Trabajo, por Decreto
de 9 de marzo de 1938, todavia bajo el conflicto civil, que sentaria las bases del
nuevo sistema juridico laboral del régimen franquista (Igareda Gonzalez, 2011,
pag. 196).

El Fuero del Trabajo constituye el verdadero ideario del régimen franquista, y uno
de los principios que proclama es que “el estado liberara a la mujer casada del taller
y de la fabrica” (articulo I1.1); con ello se pretendia romper con la liberacion de la
mujer iniciada durante la Segunda Republica, apartandola del mundo laboral para

gue se dedicara en exclusiva a la familia y al trabajo doméstico.

En esta linea, desde finales de los afios treinta, y durante la década de los cuarenta,
se erigieron en Espafa numerosas barreras a la actividad laboral (Ortiz Heras, 2006,
pag. 9). Como ejemplo de ello, esta la Orden del Ministerio de Organizacion y Accién
Sindical de 27 de diciembre de 1938, que contemplaba el trabajo de la mujer en

relacion con las obreras en paro.
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En el articulado de esta disposicion se recogia todo un proceso a fin de conocer
a traves de las Organizaciones Sindicales la situacion de la mujer que trabajaba,
las que estaban en paro, y las circunstancias de ambas. La mujer debia
primordialmente dedicarse al hogar y apartarse del trabajo fuera de aquél. Sin
embargo, se van a tener en cuenta los casos especificos de aquellas mujeres

cabezas de familia por motivo de la guerra (Espuny Tomas, 2007, pag. 5).

Una vez acabada la guerra civil, con la Ley de 16 de octubre de 1942 de
Reglamentaciones de Trabajo, se implantd la obligatoriedad del abandono del

trabajo por parte de la mujer cuando contraia matrimonio.

La mayoria de las Ordenanzas laborales y normativas de trabajo en empresas
publicas y privadas establecieron despidos forzosos de las trabajadoras al
contraer matrimonio; asi hasta el afio 1961, en el que las Reglamentaciones de
Trabajo y Ordenanzas laborales dejan de contener clausulas de despido por
matrimonio; a partir de entonces, las trabajadoras, cuando se casaban, podian
elegir entre continuar trabajando, acogerse a una excedencia temporal, de uno a
cinco anos, para dedicarse al cuidado de su familia o a una permanente, tras
percibir una indemnizacion (Ortiz Heras, 2006, pag. 11).

En lo referente a la proteccion por maternidad, en ese mismo afio 1942, el 14 de
diciembre, se aprueba la Ley del Seguro obligatorio de enfermedad, y su
Reglamento por Decreto el 11 de noviembre de 1943, donde se brinddé una
proteccion de la maternidad analoga a la de la Incapacidad Laboral Transitoria, de

manera que ambas contingencias aparecen reguladas de manera conjunta.

Particularmente, se establece que, en el caso de maternidad, las mujeres
afiliadas percibirian el 60% de su salario, siendo el periodo de carencia para
percibir la indemnizacién, de 9 meses antes de dar a luz; y entre los requisitos,
se establecia que durante el afio anterior al parto hubiera cotizado como minimo
6 meses y que se abstuviera de trabajar durante el periodo de descanso. Las

afiliadas estaban obligadas a un descanso de 6 semanas después del parto, y en
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caso de prescripcidbn médica, 6 semanas antes, y el periodo voluntario era de 6

semanas antes del parto (Pons Pons, pag. 17).

En comparacion con el seguro obligatorio de maternidad (1931), el seguro
obligatorio de enfermedad establece la retribucion en funcion del salario de la
trabajadora (60%), y no una cantidad (4000 ptas. al afio) para todas las trabajadoras
por igual con independencia de su retribucion. Ademas, el seguro obligatorio de
enfermedad reduce a la mitad el periodo de carencia establecido en 1931, dejandolo

en 9 meses antes del parto.

En cuanto a su ambito de aplicacién, la Ley del Seguro Obligatorio de
Enfermedad (SOE) de 1942 incluia a todas las personas trabajadoras por cuenta
ajena, sin diferenciar el sector productivo. Sin embargo, en la préactica, el SOE
sélo se aplicé en los primeros afios al sector industrial, cubriendo Gnicamente a
las trabajadoras en las empresas industriales, aunque se extendié tiempo
después a las obreras de la agricultura, con muchas dificultades (J, 2013, pag.
8).

Siguiendo con la tendencia de los afios cuarenta de poner trabas al empleo
femenino, La Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (Ley de Contrato de Trabajo
1944), limita la capacidad juridica de la mujer para celebrar contratos de trabajo
y aprendizaje, al establecer que solo podra trabajar “la mujer casada, con
autorizacién de su marido, salvo el caso de separacion de derecho o de hecho,
en el que se reputara concedida por ministerio de la ley para todos los efectos

derivados del contrato, incluso el percibo de la remuneracion”(art. 11.d).

Con esta limitacion se considera que la mujer no tiene capacidad plena para
contratar, y necesita de la licencia marital para completar dicha capacidad. Esta
limitacion también alcanza al cobro de su salario, que sera administrado por su
marido. Al mismo tiempo, dicha Ley establecio la necesidad de que las mujeres
presentaran un certificado de vacunacion y de no padecer ninguna enfermedad
contagiosa para poder acceder a cualquier trabajo, requisito que, en cambio, no se

exigia a los varones.
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Se intentaba justificar esta desigual exigencia en que se buscaba una mayor
proteccion a las mujeres, que frecuentemente amamantaban a sus hijos o hijas en
las salas de lactancia acondicionadas para ello en los establecimientos de trabajo
(lgareda Gonzélez, 2011, pag. 197).

Ya en la década de los afios 60, con la liberalizacion de la economia surge la
necesidad de contar con la mano de obra femenina, lo que llevé a aprobar la Ley
sobre Derechos Politicos, Profesionales y de Trabajo de la Mujer, de 22 de julio
de 1961 (que no entra en vigor hasta el 1 de enero de 1962). Esta norma
reconoce a la mujer los mismos derechos que al hombre para el ejercicio de toda
clase de actividades politicas, profesionales y de trabajo, pero con algunas
limitaciones (Ley 56 Derechos politicos profesionales y de trabajo de la mujer,
1961).

En contraposicién a las restricciones laborales, la ley establece que la mujer podra
celebrar cualquier clase de contrato de trabajo, y que, en las reglamentaciones de
trabajo, convenios colectivos y reglamentos de empresa, no haran discriminacion
por razén de sexo o del estado civil, aunque este ultimo se altere en el curso de la
relacion laboral. De esta manera, desaparecio la excedencia forzosa en el trabajo
en el caso de contraer matrimonio y, aunque se mantuvo la exigencia de la
autorizacion previa del marido para poder trabajar, (esta no desaparece hasta la Ley
2 de mayo de 1975) se consideraba concedida en el supuesto de que la mujer

trabajase antes de casarse.

En esta misma década, se aprueba el Texto Articulado de la Ley 193/1963, sobre
Bases de la Seguridad Social (Ley 193 Bases de la Seguridad Social , 1963), a
través del Decreto 907/1966 de 21 de abril (Ley 193 Bases de la Seguridad
Social, 1966), y se regula la proteccién por maternidad de forma andloga a la
establecida para la Incapacidad Laboral Transitoria (ILT) derivada de enfermedad

comun, tratdndose la maternidad como si fuera una enfermedad.

En este sentido, esta vinculacion a la prestacion por incapacidad temporal viene

establecida en su art. 126 c), y es debida a que la licencia por maternidad esta
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supeditada a la imposibilidad de trabajar de la madre en las semanas posteriores al
parto como consecuencia de los impedimentos fisicos naturales durante el
puerperio, razén por la que se entendia que esta licencia tenia como objeto,
precisamente, intervenir frente a la carencia de salud de la madre tras el parto. Asi,
el permiso se conocia coloquialmente como baja por maternidad, denominacion que

se sigue usando aun en nuestros dias.

En consecuencia, se establece una prestacion econdmica consistente en un
subsidio equivalente al 75% de la base de cotizacion de la trabajadora en la fecha
en la que se declara iniciada legalmente la incapacidad. En cuanto al periodo de
descanso obligatorio por maternidad, sera de seis semanas inmediatamente
posteriores al parto, y en su caso, por prescripcion meédica, seis semanas
anteriores a la fecha prevista del parto. Igualmente se establece un descanso
voluntario, no prescrito como obligatorio por el médico, que disfrute la trabajadora
por propia decisiéon, durante un periodo de tiempo inmediato a la fecha prevista
por el médico para el parto y con un limite de seis semanas. Una vez comenzado
el descanso anterior al parto, tanto si era voluntario como obligatorio, la
beneficiaria no podia volver al trabajo hasta que hubiesen transcurrido las seis
semanas de descanso obligatorio posterior al parto (Decreto 3158 Reglamento
General que determina la cuantia de las prestaciones econdémicas del Régimen
General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas,
1966).

En la década de los 70 se amplia la proteccién, al concederse a la madre de
familia numerosa con derecho a subsidio de maternidad, la posibilidad de solicitar
con cargo al Fondo Nacional de Proteccion al Trabajo, de que se le complete
dicho subsidio hasta el cien por cien del salario base de cotizacion (art. 4.2.
Decreto 2310/1970, de 20 de agosto) (Decreto 2310 Regulan los derechos

laborales de la mujer trabajadora, 1970).

Con posterioridad, con la aprobacion de la Ley General de la Seguridad Social de
1974, aprobada por Decreto 2065/1974 (Decreto 2065 Ley General de la Seguridad
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Social, 1974), se mantiene la regulacion anterior y la consideracion de la maternidad

como situacion de ILT (art. 126).

Cerca ya del final de la dictadura, con la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales, se intenta consagrar el principio de igualdad de mujeres y hombres en
el ambito laboral, al establecer que los derechos y obligaciones contenidos en la
legislacion laboral afectaran por igual al hombre y a la mujer (Ley 16 Relaciones
Laborales, 1976). Asimismo, se prevé que la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, podra convenir toda clase de contratos de trabajo y ejercitar los derechos
correspondientes en iguales condiciones que el varén, inclusive la percepcién de
su remuneracion (art. 10). Sin embargo, la norma brinda una proteccién especial
a la mujer ya que determina que podran ser excluidos los trabajos especialmente
peligrosos, insalubres o penosos para su naturaleza, asi como los que puedan

afectar a su situacion de embarazo o a la maternidad (art. 10.3).

Se vuelve a dar un trato paternalista a la mujer trabajadora al considerarla
biol6gicamente incapacitada para ciertos trabajos. Asi, esta horma, por una parte,
pretende ofrecerle proteccion al apartarla de aquellos trabajos que puedan afectar
a su embarazo o maternidad, sin embargo, va més alla de la proteccion a la mujer
gestante o tras el parto, pues la norma la excluye también de aquellos trabajos que
sean perjudiciales para su “naturaleza”, es decir, perjudiciales por su condicion de

mujer.

Por otra parte, en su articulo 25.4, establece que “la mujer trabajadora tendré
derecho al menos a un periodo de descanso laboral de seis semanas antes del
parto y ocho después del parto” (Ley 16 Relaciones Laborales, 1976). Se
incrementa el permiso por maternidad a catorce semanas, adelantandose
Espafa al Convenio 183 (OIT) sobre proteccién de la maternidad del afio 2000,
que establecié una licencia “de maternidad de una duracion de al menos catorce
semanas y esta incluira un periodo de seis semanas de licencia obligatoria
posterior al parto” (articulo 4), aunque este convenio nunca ha sido ratificado por

Espafia.
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En esta primera etapa se da una proteccion a la mujer trabajadora de tipo
paternalista, aunque hay que tener en cuenta el contexto historico donde se
desarrolla, ya que cuando se regularon los primeros derechos por maternidad el
legislador penso en la familia tradicional y en el papel de la mujer dentro de esa

familia.

Por ello la situacion historica de partida es la titularidad femenina exclusiva o
preferente de la totalidad de los derechos vinculados a la maternidad o al cuidado
de hijos e hijas o familiares (Perez Campos, 2014, pag. 176), sin hacer participe,
en la crianza al padre. A pesar de ello, esta primera etapa, aunque sea de
caracter proteccionista, merece ser destacada, por ser la que instaura por
primera vez en nuestra legislacion laboral, la suspension contractual y el Subsidio

econdmico por maternidad.

No obstante, si se analiza esta etapa con perspectiva de género, cabe constatar
gue en ella se perpetuaban los roles de género, al ser el permiso por maternidad de
titularidad exclusivamente femenina. lgualmente, se mantiene el estereotipo de la
inferioridad de las mujeres, al ser tratadas como a seres débiles, necesitados de
una proteccion especial; proteccion, que en el &mbito laboral se da apartandola de
ciertos trabajos que pudieran perjudicarla, no Unicamente durante el embarazo o
tras la maternidad, cuestion logica, sino del propio trabajo cuando este es peligroso
0 penoso por su condicion de mujer, (o lo que es lo mismo, su condicién de ser mas
débil), lo que limitaba su acceso al empleo en igualdad de condiciones que los

hombres.
1.2.2. Segunda etapa: Laigualdad de derechos

La democracia hizo que creciera el movimiento feminista que extiende a la mujer
los mismos derechos del hombre y permitié la eliminacion de las prohibiciones
legales para que se produjera la igualdad. Durante la transicion aparecen
agrupaciones de mujeres por todo el &mbito nacional cuya presion permitié que la
Constitucion de 1978 (en adelante CE) hiciera suya la no discriminacion por sexo
(Ortiz Heras, 2006, pag. 12).
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La CE en su art. 14 establece: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social’. Recoge el
principio de igualdad como derecho fundamental, y es a partir de entonces cuando

la legislacion de proteccion a la maternidad recibe un tratamiento diferente.

La igualdad ante la Ley es una de las primeras exigencias de una sociedad
democratica y seria, por lo tanto, una de las primeras cuestiones por las que
empezarian a movilizarse las mujeres en el proceso de la Transicion: primero se
le reconocieron los derechos civiles, lo que supuso la derogacion de la licencia
marital y la supresion de las normas que establecieran la subordinaciéon de las
mujeres respecto a los hombres (Ortiz Heras, 2006, pag. 14). Y a ellos se

sumarian los derechos en el &mbito laboral.

No obstante, la CE, no recoge de manera explicita ningun derecho de las madres ni
de los padres, ni ningun derecho referente a la maternidad ni a la paternidad. Tan
soélo, en el art. 39.2, sobre la proteccion dispensada a la familia por parte de los
poderes publicos, se menciona de manera explicita la proteccién de las madres. En
él establece que los “poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil”. Es una proteccion de la filiacion, que ofrece un
tratamiento igualitario a los hijos e hijas nacidas extramatrimonialmente, y a las
madres solteras respecto de las casadas. La CE no regula una proteccion especifica
para las madres trabajadoras respecto a sus derechos laborales; pero, en cambio,
en su art. 14, establece como derecho fundamental, el derecho a la no
discriminacion por razon de sexo, que tiene importantes consecuencias en la

proteccion por maternidad.

La proteccion de la maternidad en el ordenamiento juridico espafiol, durante la
democracia vendra determinada por las Directivas europeas y los compromisos del
Estado espafiol bajo diversas convenciones internacionales, en especial de la OIT.

Nuestro Ordenamiento juridico empieza a incorporar precisiones en materia de

43



maternidad, que incluyen principios de justicia social y de igualdad entre mujeres y

hombres a partir de la década de los afios 80.

Precisamente al inicio de esta década, entrara en vigor la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET 1980), donde se regula
que el contrato de trabajo podra suspenderse “por maternidad de la mujer
trabajadora” (Ley 8 Estatuto de los Trabajadores, 1980), (art.45.d); con la
creacion de este nuevo supuesto de suspension se desvincula la maternidad de
la ILT, en un intento de que esta no sea considerada una enfermedad que solo
sufren las mujeres trabajadoras. Ello, no obstante, esta suspensién no llevaba
aparejada una prestacion econdmica por maternidad, sino por ILT (hoy IT), ya
que esta contingencia especifica por maternidad no es establecida por la
Seguridad Social hasta el afio 1995. En cuanto a la duracion de la suspension
del contrato de trabajo con reserva de puesto en el supuesto de parto, se
mantienen las catorce semanas ya existentes, pero se introduce, como
modificacion, que seran distribuidas a opcion de la interesada (art. 48.4 ET). Se
elimina asi la obligatoriedad del descanso de las seis semanas anteriores al parto
y ocho posteriores al parto de la anterior norma.

No sera hasta finales de los ochenta, bien avanzada la nueva etapa democratica,
cuando se aumenta a dieciséis semanas el permiso por maternidad, y se regula
su ampliacién en dos semanas mas por parto multiple en virtud de la Ley 3/1989,
de 3 de marzo (Ley 3/1989, 1989), que justifica esta ampliacién en su exposicion

de motivos.

A tal efecto, el articulo primero de esta Ley modifico el apartado d) del nimero 1
del articulo 45 del ET 1980 que quedod redactado en los siguientes términos: “El
contrato se podra suspender por maternidad de la mujer trabajadora y adopcion de
menores de cinco afos”. Igualmente se modifica el numero 4 de su articulo 48, que
queda redactado de la siguiente forma: “en el supuesto de parto, tendra una
duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables por parto multiple hasta

dieciocho semanas. El periodo de suspension se distribuird a opcion de la
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interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto,
pudiendo hacer uso de éstas el padre para el cuidado del hijo en caso de
fallecimiento de la madre”. Con esta norma, por primera vez en nuestra legislacion,
se da un paso adelante en materia de corresponsabilidad, al establecer, por una
parte, que el padre podra disfrutar el permiso de maternidad en caso de fallecimiento
de la madre, y, por otra parte, al disponer que el padre podra disfrutar las cuatro
ultimas semanas del permiso de maternidad. Para lo que, afiade un supuesto nuevo
en el articulo 48.4 ET, donde establece que “en el caso de que la madre y el padre
trabajen, aquélla, al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar
por que el padre disfrute de hasta cuatro de las ultimas semanas de suspension,
siempre que sean ininterrumpidas y al final del citado periodo, salvo que en el
momento de su efectividad la incorporacion al trabajo de la madre suponga riesgo

para su salud.

Igualmente, se adiciond un nuevo numero al articulo 30 de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (Ley 30 Reforma
de la Funcion Publica, 1984), reconociendo a las funcionarias los mismos
derechos tanto en el supuesto de parto como en el de adopcién. Algo novedoso
y destacable del ET 1980, fue la introduccién, por primera vez, de la suspension
contractual por adopcién en nuestro ordenamiento juridico, en los siguientes
términos: “En el supuesto de adopcion, si el hijo adoptado es menor de nueve
meses, la suspension tendra una duracion méaxima de ocho semanas, contadas
a partir de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion. Si el hijo
adoptado es menor de cinco afilos y mayor de nueve meses, la suspension tendra
una duracién maxima de seis semanas. En el caso de que el padre y la madre

trabajen, sélo uno de ellos podra ejercitar este derecho” (art. 48.4 ET).

Se establece la duracién de la suspension en funcion de la edad del hijo o la hija
adoptada, que, si es menor de nueve meses, tendra una duracion maxima de ocho
semanas, y si es menor de cinco afios y mayor de nueve meses, la suspension se
reducia a seis semanas. En cuanto al ejercicio del derecho en el caso de que el
padre y la madre trabajen, s6lo uno de ellos podréa ejercitarlo, siendo la titularidad
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del permiso de ambos progenitores, aunque con toda probabilidad seria la madre

quien disfrutara del derecho.

Con la instauracion, en nuestro Ordenamiento Juridico, de la figura del
acogimiento como forma de convivencia del menor o la menor con una nueva
familia, se modifican los permisos a través de la Ley 8/1992, de 30 de abril, de
Modificacion del Régimen de Permisos concedidos por las Leyes 8/1980, del
Estatuto de los Trabajadores, y 30/1984, de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica, a los adoptantes de menores de cinco afios. Como establece
esta norma en su Preambulo: “es en el tiempo inicial del acogimiento cuando
suelen producirse los problemas de adaptacién, y necesidad de cuidados mas
intensos que justifican los permisos concedidos por estas leyes” (Ley 8 Estatuto
de los Trabajadores, 1980).

A tal efecto, se madifica el ultimo parrafo de nimero 4 del articulo 48 ET 1980, para
introducir la licencia de maternidad por adopcion — ampliandose el supuesto al

acogimiento preadoptivo-.

No obstante, se establecia que “en el caso de que el padre y la madre trabajen,
s6lo uno de ellos podra ejercitar este derecho”, “lo cual degeneraba
habitualmente en un disfrute femenino exclusivo debido a la presion de los
estereotipos de género” (Lousada Arochena, 2007, pag. 68), cuestidon que por
otra parte se sigue produciendo pues siguen siendo las madres adoptantes-
acogedoras quienes principalmente disfrutan del permiso por maternidad.

A partir de 1995, se produce un avance importante con la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (Ley 42
Medidas fiscales, administrativas y de orden social, 1994), que regula la
maternidad como una contingencia especifica de la Seguridad Social, dejando de
ser esta considerada como una ILT; la Seguridad Social deja de este modo de
tratar la maternidad como una enfermedad, y establece una prestacion de

maternidad cuya finalidad es el cuidado de la persona menor y la potenciacion
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de la relacion en la afectividad materno-filial en los primeros dias de vida de la

Criatura.

Para ello, la anterior LGSS establece como situaciones protegidas la maternidad, la
adopcion y el acogimiento previo, al afiadir un nuevo articulo el 133 bis (Real

Decreto legislativo 1, Ley General de la Seguridad Social, 1994).

Trata de amparar no solo la recuperacion de la madre en caso de maternidad
biol6gica, sino también el cuidado del menor, de ahi que se desligue la
contingencia por maternidad de la contingencia por IT y se incluyan los casos de
adopcion y acogimiento. Tendran derecho a esta prestacién segun su articulo
133 ter. LGSS (Ley General de Seguridad Social, 2015) los trabajadores por
cuenta ajena cualquiera que fuera su sexo, con ello la Ley pretende incluir a los
hombres como beneficiarios, ya que podran serlo por cesién de la madre en caso
de parto de cuatro semanas o en caso de adopcion o acogimiento previo por la

totalidad del permiso.

Por otra parte, al dejar de equiparar la maternidad con una incapacidad por
enfermedad, también se modifica la cuantia de la prestacion, pasando del 75% que
correspondia por IT, a un salario de sustitucion del 100%. Aumento recogido en el
articulo 133 (Ley General de Seguridad Social, 2015).

Este era probablemente el aspecto de la prestacién por maternidad en que el
deslinde de la IT era mas necesario, fundamentalmente porque la disminucion de
ingresos familiares podia tener el efecto de provocar que adoptara la suspensiéon
aquel miembro de la unidad familiar que menor retribucion percibiera. En vista de
la constatada segregacion del mercado de trabajo y de la menor retribucion del
colectivo femenino, esta circunstancia podia ser un elemento de perpetuacion de
roles. Igualmente, la ampliacion de la cobertura al 100% de la base reguladora
disminuia el coste empresarial de completar la prestacion hasta igualar el
concepto salarial que se establecia en numerosos convenios colectivos, y que
podia tener un efecto desincentivador de la contratacion de mujeres en edad fértil
(Maria, 2013, pag. 69).
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Se produce, por tanto, un cambio normativo fundamental al desvincular
definitivamente la prestacion de maternidad de la prestacién de IT. Sin embargo,
muchos de los presupuestos que informaron la configuracion de la prestacion de
maternidad como parte de la prestacion de IT se mantuvieron durante bastante
tiempo, por ejemplo, hasta la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOI); el padre no podia acceder a la

prestacion de maternidad si la salud de la madre corria peligro.

Esta incompatibilidad de las situaciones de IT y de maternidad (aunque recayeran
en personas distintas) resultaba una consecuencia de la configuracion de la

maternidad como derivacion de la IT (Maria, 2013, pag. 19).

En esta segunda etapa, destaca como parte positiva la regulacion por primera vez
de la proteccion por maternidad en caso de adopcion y acogimiento previo. Y las
medidas para fomentar la implicacién paterna, como el disfrute paterno del permiso
en caso de fallecimiento de la madre, asi como la posibilidad de que la madre le
ceda cuatro semanas del mismo; aunque probablemente esta cesion no se
produciria en la préactica al seguir muy arraigados en esta época, culturalmente y
socialmente, los estereotipos asociados al género. Pero, sobre todo, es notable la
regulacion de la prestacion por maternidad como una contingencia especifica de la
Seguridad Social y la ampliacion de la proteccion del subsidio econdmico hasta el

100% de la Base Reguladora (en adelante BR).
1.2.3. Tercera etapa: La conciliacion femenina

El resguardo de la maternidad ha sido protegida por una norma que actualmente
sigue en vigor, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (en adelante Ley de

Conciliacion).

Su objetivo viene definido en su Exposicién de Motivos donde declara que esta ley
introduce cambios legislativos para que las personas trabajadoras puedan participar

de la vida familiar y habla de favorecer los permisos por maternidad y paternidad
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(Ley 39 Para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadora, 1999) aunque este ultimo aun no existe, probablemente se refiere al

permiso paterno por cesion materna del permiso por maternidad.

Con la Ley de Conciliacion, conforme al articulo 45.1. d ET el contrato de trabajo
podra suspenderse por “Maternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer
trabajadora y adopcidén o acogimiento, preadoptivo o permanente, de menores de
seis afios”. Se vuelve a modificar la suspensidén por adopcion y acogimiento, y se
establece que “en caso de que la madre y el padre trabajen, el periodo de
suspension se disfrutard en opcién de los interesados, que podran disfrutarlo de
forma simultanea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpidos y con los limites
sefalados”. Se elimina de este modo la traba existente de que so6lo uno de los
progenitores pudiera acceder a la licencia, lo que hacia que fuera la madre en
exclusiva quien lo disfrutaba y se introduce la posibilidad de que la pareja se
organice y pueda disfrutar este permiso de forma simultanea o sucesiva, pero, aun
asi, seqguira siendo la madre quien de forma habitual asuma la totalidad o la mayor

parte de esta licencia.

En el caso de parto, con la finalidad de que los hombres puedan ser coparticipes en
los cuidados, se amplia hasta diez semanas la existente opcion de disfrute paterno,
gue anteriormente era de cuatro semanas, por cesion de la madre de una parte del
permiso por maternidad, permitiendo que lo disfrute simultdneamente con ella,
aunque la titularidad del derecho es exclusiva de la madre. Unicamente en caso de
fallecimiento de la madre, el padre podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de

la parte que reste del periodo de suspension.

Por otra parte, con la Ley de Conciliacion se introduce algo novedoso hasta ahora
en nuestro Ordenamiento Juridico, y es la posibilidad de que el descanso por
maternidad, adopcién y acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, pueda
disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, previo acuerdo entre
la empresa y las personas trabajadoras afectadas, lo que hace que el subsidio sea

compatible con la actividad laboral, sin que se altere la modalidad contractual (art.5);
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es decir, se mantiene la contratacion a jornada completa aunque la suspension
contractual sea a tiempo parcial. Con esta medida de flexibilizacion, se pretendia
fomentar el reparto de las responsabilidades familiares entre madres y padres, asi
como posibilitar que las mujeres mantuvieran la vinculacion con su puesto de
trabajo, de forma que la maternidad no fuera un obstaculo para su promocion

profesional.

En cuanto a la duracién del permiso por maternidad, la Ley de Conciliacién la
mantiene en 16 semanas, aunque introduce una ampliacion en el supuesto de parto
multiple en dos semanas mas por cada hija o hijo a partir del segundo, (art. 5); es
decir, cada criatura nacida a partir de la segunda sumara dos semanas extras al
permiso, lo que supone una mejora respecto lo establecido anteriormente, dos
semanas independientemente del nimero de nacimientos. Asimismo, amplia hasta
16 semanas la duracién de la suspensién en los supuestos de adopcion y

acogimiento para equipararla con el supuesto de parto.

En lo referente a la prestacion econdmica, la Ley de Conciliacion, en su
disposicion final primera, faculta al Gobierno para dictar las normas necesarias
para el desarrollo y ejecucion de la misma; a esa finalidad responde el Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, que regulaba las prestaciones
econdmicas por maternidad y riesgo durante el embarazo (Real Decreto 1251
Regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad y riesgo durante el embarazo, 2001), derogando la regulacion del
descanso por maternidad del Decreto 3158/1966. Con este Real Decreto se
produce la separacion definitiva del subsidio por maternidad y del subsidio por IT,
en aquellos aspectos en que ambos subsidios aiun mantenian una regulacion

comun.

En esta etapa, destaca de la ley de Conciliacion la introducciéon del disfrute del
permiso a tiempo parcial. Por su parte, es criticable que, aunque la legislacion es
neutra, la licencia por maternidad bioldgica sigue siendo de titularidad femeninay el

padre solo puede acceder a ella en determinados supuestos. Si lo que pretendia la
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Ley de Conciliacion era que las personas trabajadoras pudieran participar de la vida
familiar, dando un nuevo paso en el camino de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, deberia haber incluido un permiso de uso exclusivo para el
padre por motivo de su paternidad, en lugar de ampliar la cesion materna del
permiso por maternidad que ya existia. Por ello, y por el resto de medidas
conciliatorias contenidas en la Ley que se estudian detalladamente en el capitulo
IV, se puede concluir que esta ley esta pensada para que Unicamente las mujeres

concilien.
1.2.4. Cuarta etapa: En busca de laigualdad efectivay real

La Union Europea lleva varias décadas intentando conseguir la igualdad laboral
entre mujeres y hombres mediante varias Directivas. Una de las mas relevantes en
materia de igualdad laboral ha sido la Directiva 76/207/CE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres, en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales y a las condiciones de trabajo; esta norma constituy6 un
gran avance en esta materia, aunque contenia algunas lagunas y asi, no definia la
discriminacion directa ni la discriminacion indirecta, lo que fue abordado por la
Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Por otro
lado, la Directiva 76/207/CE excluia de su a&mbito de aplicacién toda la materia de
Seguridad Social. Y sin un régimen adecuado de proteccion social resulta muy dificil
conseguir una efectiva igualdad entre mujeres y hombres. En esta situacion,
aparece la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207 (Orellana Cano, 2009).

En el articulo 2 de esta Directiva, prevé que “Los Estados miembros pondran en
vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mas tardar el 5 de
octubre de 2005” (Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
2002).
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Para dar cumplimiento a esta Directiva, nace la LOI, -tras un largo tramite
parlamentario, de casi dos afios-, que constituye la transposicion a nuestro

ordenamiento interno de la Directiva 2002/73 (Orellana Cano, 2009, pag. 5).

El objetivo de la LOI viene definido en su articulo primero (Ley 3/1989, 1989). Por
ello, esta norma define en su articulo tercero que “el principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o
indirecta, por razon de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la
asuncion de obligaciones familiares y el estado civil’. La Ley hace especial
referencia en este articulo a la discriminacién que sufren las mujeres derivadas
de la maternidad, de sus responsabilidades familiares o de su estado civil, lo que
trasladado al ambito laboral seria cualquier discriminacion en el empleo como
consecuencia de su embarazo, del disfrute del permiso por maternidad y del uso

de las medidas de conciliacién para atender las obligaciones familiares.

Por otra parte, la norma hace referencia a la discriminacién por su estado civil, ya
gue las mujeres pueden sufrir discriminacién en el acceso al empleo en funcion de

si estan casadas y piensan ser madres en breve.

Pero la LOI va mas alla y dedica su articulo 8 a la “discriminacion por embarazo
o maternidad”, afirmando que “constituye discriminacién directa por razén de
sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad”. Establece, con ello, la configuracién de la maternidad como un
auténtico derecho innato en la condicion de ser mujer mas que como una

proteccién concedida (Lousada Arochena, 2007, pag. 4).

No obstante, la maternidad no es so6lo mencionada como una fuente de
discriminacion, sino también como un objeto de tutela juridica al establecer como
criterios generales de actuacion de los Poderes Publicos “la proteccion de la
maternidad, con especial atencion a la asuncién por la sociedad de los efectos
derivados del embarazo, parto y lactancia” (Ley Organica 3 La igualdad efectiva

de mujeres y hombres, 2007).
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En lo referente al permiso por maternidad, la LOI modifica el art. 48 ET y la
regulacion de la LGSS para acceder a la prestacion economica en importantes
aspectos: no se exige cotizacion a las trabajadoras menores de 21 afios, se amplia
el permiso en dos semanas para los supuestos de hijo o hija con discapacidad, y
hasta 13 semanas en caso de partos prematuros y en los que el neonato necesite
hospitalizacion. Ademas, afiade un nuevo supuesto, en el cual, en caso de
fallecimiento del hijo o hija no se reduce el permiso de maternidad. Asimismo, y con
gran acierto se configura por primera vez en nuestro Ordenamiento Juridico del
subsidio de maternidad no contributiva, una prestacion peculiar dentro del Sistema
de Seguridad Social, que da proteccion en especial a las trabajadoras jévenes con
menor cotizacion e incluso ninguna, que han sido madres y que por su corta edad
aun no han tenido oportunidad de trabajar y por tanto cotizar, y que anteriormente
guedaban desprotegidas. Con la creacion de este subsidio se corrige el desajuste
gue se producia durante la suspension obligatoria de seis semanas tras el parto,
cuando no correspondia prestacion alguna por no cumplir con los requisitos
minimos de cotizacion; con lo que se garantiza una renta sustitutiva durante el

descanso obligatorio tras el parto.

En cuanto a los derechos paternos, con la LOI, se reconoce el derecho del padre a
disfrutar el permiso de maternidad en caso de fallecimiento de la madre, aunque
ésta no realizara ningun trabajo. Asimismo, el padre tiene derecho a la suspensién
del contrato por maternidad si la madre no tiene acceso a la prestacién. Con todo,
la medida estrella en ese sentido es la creacion del permiso por paternidad (que
hasta ahora no existia en nuestro Ordenamiento juridico). Se trata de un derecho
individual y exclusivo del padre, que se reconoce tanto en los supuestos de

paternidad bioldégica como en los de adopcién y acogimiento.

Por otra parte, esta norma amplia la accion protectora de la Seguridad Social al
introducir en nuestro Ordenamiento Juridico tres nuevos subsidios: el
correspondiente al permiso por paternidad, la maternidad no contributiva y el que
se concede en supuestos de riesgo durante la lactancia natural. Ademas, la LOI
afade una proteccion indirecta de la maternidad a través de las cotizaciones ficticias
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al establecer “los periodos de cotizacion asimilados al parto” que computan el
tiempo que las mujeres no han trabajado por dedicarlo a la maternidad como
cotizado a efectos de futuras pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente.
Otra innovacion es la regulacion del disfrute del subsidio en los casos en que las
personas trabajadoras por cuenta propia pasen a desempefiar su actividad a tiempo
parcial, que se introduce como novedad destacable del RD 295/2009, de 6 de
marzo, segun el mandato contenido en la disposicion adicional undécima bis de la
anterior LGSS, en la redaccién efectuada por la LOI. Precisamente, el desarrollo
reglamentario de las modificaciones introducidas por la LOI, se efectia mediante el
aludido RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. Esta norma sustituye al
anterior RD 1251/2001, que se actualiza con las innovaciones incorporadas por la

LOI, sin que se alteren los aspectos fundamentales de la norma del 2001.

Como no podia ser de otra manera, la LOI intenta hacer uso de un lenguaje no
sexista y para ello cambia la referencia a “la madre y el padre” sustituyéndola por
“ambos progenitores”, y al mismo tiempo pretende integrar en ella a las parejas

formadas por personas del mismo sexo.

En esta dltima etapa entra en vigor, el 13 de noviembre de 2015, el nuevo
Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) (Real Decreto Legislativo 2 Ley
del Estatuto de los Trabajadores, 2015) cuya justificacion viene dada en su
introduccion, debido a que el vigente hasta ese momento fue aprobado en marzo
de 1980 y se refundid por primera vez en el afio 1995, y en los 20 afios
transcurridos desde entonces el ET ha sido modificado en multiples ocasiones,
esto hacia necesario realizar un nuevo texto refundido que no implicara
novedades sustantivas en la materia. En lo referente a la proteccion por
maternidad y paternidad se reproduce basicamente el contenido del ET de 1995
con algunas adaptaciones; asi, respecto a la suspension con reserva del puesto
de trabajo (art. 48), se altera el orden de diversos epigrafes, pero sin modificar
su contenido. No obstante, el ejecutivo no ha aprovechado la ocasion para
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suprimir el lenguaje no sexista del texto, ya que el nuevo ET sigue usando
términos genéricos para incluir a ambos sexos, como, por ejemplo, “trabajadores”
en lugar de “personas trabajadoras”; igualmente nombra a “los hijos” incluyendo
en el término también a las hijas, en lugar de mencionarlas expresamente. Igual
sucede cuando se refiere a “los empresarios”, al nombrarlos siempre en
masculino como si no hubiera mujeres empresarias; no siendo entendible que
quienes han redactado la norma no usen en este caso las palabras “las empresas

o la empresa”, que serian las correctas.

En definitiva, en esta cuarta y Ultima etapa, se pretendia conseguir la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres, pero, aunque la intencion de la LOI es
magnifica, en la practica la igualdad no se termina de alcanzar al seguir construida
la sociedad en base al modelo masculino. Para que la igualdad entre mujeres y
hombres se haga realidad se tiene que dar que hombres y mujeres participen por
igual en la crianza. La LOI intenta crear una regulacion para ello mejorando el
disfrute paterno por fallecimiento de la madre y con la introduccion de un nuevo
supuesto de disfrute por el padre por ausencia de derecho de la madre (en el caso
de algunas trabajadoras por cuenta propia). Pero, sobre todo, con la instauracion
por primera vez en nuestro Ordenamiento juridico del permiso por paternidad, de
titularidad masculina, de uso exclusivo para el padre o el otro progenitor y

desvinculado del permiso por maternidad.
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Evolucion historica del permiso por maternidad desde sus inicios y hasta las normas pre-

constitucionales en Espana.

Ambito de aplicacion

y subjetivo

Duracion

Remuneracion

Cesion al

padre

Trabajadora-
Ley 1900 o 3 semanas No No
Nacimiento por parto
Reglamento Trabajadora-
4 semanas No No
1900 Nacimiento por parto
Trabajadora-
Ley 1907 o 4-6 semanas No No
Nacimiento por parto
Trabajadora- 6 semanas antes y 6 tras el
RD 1923 o 50 pesetas No
Nacimiento por parto parto
Trabajadora- 6 semanas posteriores al .
Ley 1931 o 4000 pesetas/afio No
Nacimiento por parto parto
Trabajadora- 6 semanas tras el parto, por .
Decreto 1943 o L o 60% salario No
Nacimiento por parto prescripcion médica 6 antes
12 semanas (6 semanas
antes
Trabajadora- 75% base de
Ley 193/1963 o L No
Nacimiento por parto partoy 6 semanas tras el cotizacion
parto)
Trabajadora- 14 semanas (6 antes parto y 75% base de
Ley 16/1976 No

Nacimiento por parto

8 tras el parto)

cotizacion
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1.3. Antecedentes historicos de la maternidad en México

Como en otros paises latinoamericanos, la situacion juridica de la mujer mexicana
ha evolucionado de manera lenta pero sostenida. En la actualidad se configura un
panorama bastante equilibrado entre los deberes y los derechos del hombre y

mujeres a nivel de la legislacién federal.

La inicial inferioridad juridica de la mujer practicamente ha desaparecido en
México. Se puede afirmar que el Cddigo Civil mexicano es uno de los mas
avanzados en Latinoamérica, en cuanto a la igualdad juridica entre la mujer y el

hombre (Instituto Nacional de la Mujer , 1995).

La igualdad explicita del hombre y la mujer se establecié mediante la reforma
constitucional de 1974. La igualdad implicita ya estaba reconocida desde 1917,
el articulo primero de la Constitucion ya establecia que todo individuo gozaba de
determinadas garantias. Antes de la reforma de 1974, la Constitucion empleaba
el término "hombre". Su reemplazo por el de "persona” constituye, ciertamente,

un avance (Instituto Nacional de la Mujer , 1995).

Hasta 1974, el marido podia prohibir a la mujer que trabajara fuera del hogar. El
reglamento de la Ley General de Poblacién de 1976 establece que los jueces u
oficiales del Registro Civil deben informar a los conyuges, entre otras materias,
sobre la igualdad juridica entre el hombre y la mujer. Las modificaciones
constitucionales en cuanto a la igualdad entre géneros son recientes en América
Latina con respecto a la mayoria de los paises europeos, por lo que, en este campo,
la situacion de la mujer esta consolidada desde hace tiempo. Asimismo, el articulo
164 de la ley constitucional sefala que ambos conyuges pueden contribuir
econémicamente al mantenimiento del hogar y de los hijos. Sin embargo, hasta
1974 correspondia a la mujer la direccion y los cuidados del trabajo en el hogar; el

marido, en tanto, debia sostener econémicamente el hogar.
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En materia laboral, las normas protectoras del trabajo femenino se encuentran
contenidas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en la Ley
Federal del Trabajo. Estas disposiciones tuvieron sucesivas modificaciones. Las
principales reformas se concentraron dentro de las garantias sociales contenidas
en el articulo 123. Sin embargo, todas ellas no serian suficientes si no se hubiera
modificado el articulo 4 de la Ley Fundamental, en donde se establece el principio
de igualdad del hombre y la mujer. Mediante la reforma constitucional de 1974 se

elimind la prohibicién para las mujeres del trabajo nocturno, insalubre o peligroso.

A pesar de que es a partir de 1974, con las reformas al articulo 4 constitucional,
cuando se colocan al varén y a la mujer en un plano de igualdad ante la Ley, se
otorga proteccion a la organizacion y desarrollo de la familia, y se reconoce el
derecho de decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y
espaciamiento de los hijos, se observa que, desde la entrada en vigor de la

Constitucion de 1917, la mujer empez6 a adquirir derechos y obligaciones.
1.3.1. Evolucion del articulo 123

Entre los derechos constitucionales reconocidos desde entonces, se encuentra el
de la proteccion a la maternidad, plasmado en el articulo 123, fraccién V, cuyo texto

original estipulaba:

Articulo 123. El Congreso de la Unidn y las Legislaturas de los Estados5 deberan
expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en las necesidades de cada regién, sin
contravenir a las bases siguientes, las cuales regiran el trabajo de los obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, y de una manera general todo
contrato de trabajo: ... (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
2020).

V.- Las mujeres durante los tres meses anteriores al parto, no desempefiaran
trabajos fisicos que exijan esfuerzo material considerable. En el mes siguiente al
parto disfrutaran forzosamente de descanso debiendo percibir su salario integro

y conservar su empleo y los derechos que hubieran adquirido por su contrato. En
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el periodo de la lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia, de
media hora cada uno, para amamantar a sus hijos.” (Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, 2020).

Dicha fraccion ha tenido algunas modificaciones, pero también se han incrementado
los preceptos que permiten tener un panorama mas amplio de como se aplicara. En
ese sentido en 19607 fue publicada una reforma en el Diario Oficial de la
Federacion, por medio de la cual se dividio el articulo 123 en dos Apartados: Ay B,
haciendo una distincion entre los trabajadores del sector publico y del sector

privado.

A través del inciso c), de la fraccién XI del nuevo apartado B -mediante la cual se
regula la seguridad social de los trabajadores al servicio del Estado-, se dispuso

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

c) Las mujeres gozaran de un mes de descanso antes de la fecha que
aproximadamente se fije para el parto, y de otros dos después del mismo.
Durante el periodo de lactancia, tendrédn dos descansos extraordinarios por dia,
de media hora cada uno para amamantar a sus hijos. Ademas, disfrutaran de
asistencia médica y obstétrica, de medicinas, de ayudas para la lactancia y del
servicio de guarderias infantiles.” (Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 2020)

Aparejada a la reforma de 1974 en donde se otorga la igualdad entre el varén y la
mujer ante la Ley, se publicaron reformas a la fraccion V del apartado A, del articulo
123, con el propdsito de incrementar la proteccion de la maternidad. Por otro lado,
también se observan reformas a la fraccion XV del mismo apartado, con el objeto
de obligar a los patrones a mantener las instalaciones del lugar de trabajo con las
mayores condiciones de higiene y seguridad, de modo tal que, resulte la mayor
garantia para la salud y la vida del producto de la concepcién, cuando se trate de

mujeres embarazadas.
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Respecto al apartado B, se presentaron reformas al inciso c) de la fraccion XI, para

incorporar los siguientes derechos vigentes hasta la fecha:

e Evitar trabajos que exijan esfuerzo y signifiquen peligro para la salud de la
mujer y su hijo.
e Derecho a percibir su salario integro.

e Garantizar la conservacion del empleo y los derechos adquiridos.

En comparacién con las disposiciones que actualmente estan en vigor, en la original

se observan los siguientes elementos:

¢ No se hacia la diferencia entre trabajadoras del sector publico y el privado.
e Los trabajos fisicos se evitarian tres meses antes del parto.
e La licencia de maternidad se contemplaba a partir del parto y se limitaba a

un mes.

1.3.2. Ley General de Salud

El ordenamiento que regula el derecho a la salud, prevé la atencion materno infantil,

a la que considera como:

e Atrticulo 3, fr. IV. La atencion materno-infantil (Ley General de Salud, 1984).

e Articulo 27 fr. IV. Servicio basico de salud materno-infantil (Ley General de
Salud, 1984)

e Le otorga el caracter de prioritario articulo 61, fraccion | (Ley General de
Salud, 1984). La atencion integral de la mujer durante el embarazo, el parto

y el puerperio, incluyendo la atencion psicoldgica que requiera:
Esta ley también prevé:

e El articulo 3, fr. IV Bis, establece un programa de nutricibn materno-infantil
en los pueblos y comunidades indigenas (Ley General de Salud, 1984).
e El articulo 62 - En los servicios de salud se promovera la organizacion

institucional de comités de prevencion de la mortalidad materna e infantil, a
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efecto de conocer, sistematizar y evaluar el problema y adoptar las medidas
conducentes (Ley General de Salud, 1984).

e EIl articulo 64, fr. Il Acciones de orientacion y vigilancia institucional,
capacitacion y fomento para la lactancia materna y amamantamiento,
incentivando a que la leche materna sea alimento exclusivo durante seis
meses y complementario hasta avanzado el segundo afio de vida y, en su
caso, la ayuda alimentaria directa tendiente a mejorar el estado nutricional
del grupo materno infantil, ademas de impulsar, la instalacion de lactarios en
los centros de trabajo de los sectores publico y privado (Ley General de
Salud, 1984).

e Elarticulo 65, fr. lll establece que La vigilancia de actividades ocupacionales
gue puedan poner en peligro la salud fisica y mental de los menores y de las

mujeres embarazadas (Ley General de Salud, 1984).

1.3.3. Cadigo Civil Federal

En materia civil, se encuentran disposiciones encaminadas a regular la filiacion, a

través de la cual se procuran derechos y obligaciones a las madres tales como:

e Elno dejar de reconocer a su hijo
e Articulo 60. Que su nombre figure en el acta de nacimiento de su hijo (Cddigo
Civil Federal, 1928).

Por otro lado, en materia de disolucién del matrimonio, el Cédigo Civil prevé que,
salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afios

deberan quedar al cuidado de la madre. (Art. 282)

Derivado de la maternidad, se establece el derecho de investigar ésta, solo estando
viva la madre o en caso de fallecimiento hasta cuatro afios después de que los hijos
hayan cumplido la mayoria de edad. (Art. 388)

Es asi, como puede apreciarse de forma sucinta, la trasformacion que la mujer ha
tenido con respecto al desarrollo de su maternidad, y como a medida que la

sociedad ha ido permitiendo en su conjunto la inclusion de la mujer en la vida

61



productiva, se ha rezagado la “obligacién” de la misma en el tema de la procreacion,
ademas de que el paradigma del matrimonio previo al embarazo y al ser madre, ha
guedado también disminuido, en la misma medida que la mujer es mas capaz y mas
auténoma con respecto a las grandes decisiones que tiene que tomar, de todo esto,
entre otros factores, depende que el desarrollo de un nifio sea el adecuado para su

insercion, proceso y avance en una poblacion.

El papel de la mujer ha jugado muchos roles a lo largo de la historia universal y
contemporanea, hoy en dia se puede decir que depende en mucho de la sociedad
en donde ésta se desenvuelva, para observar el grado de derechos que puede
tener, ya que si bien en la mayoria de los paises europeos, es revalorado su papel,

caso muy distante es en Latinoamérica, asi como Africa en casos extremos.
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CAPITULO II. SITUACION ACTUAL EN EL MUNDO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
POR MATERNIDAD

Las normas internacionales del trabajo han ido ampliando de forma considerable el
ambito de proteccién de la maternidad a lo largo de los afios. EI Convenio nim. 183
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) solicita la proteccién de la
maternidad para toda mujer con un trabajo formal, incluyendo a las que
desempefian formas atipicas de trabajo dependiente, asi como para las que
trabajan en la economia informal. Formas atipicas de trabajo son el trabajo a tiempo
parcial, el intermitente y estacional, por tiempo determinado, el trabajo interino, el
trabajo a domicilio o el trabajo a distancia. Desde 2009 la Iniciativa del Piso de
Proteccion Social de las Naciones Unidas reclama el establecimiento de garantias

sociales bésicas para todos los ciudadanos que incluyan, entre otras:

“El acceso a servicios de salud esenciales antes, durante y después del
nacimiento, para la madre y su hijo, y las transferencias sociales esenciales,
monetarias y en especie, a las mujeres con escasos recursos, durante las ultimas
semanas del embarazo y las primeras semanas posteriores al parto” (Convenio

sobre la proteccién de la maternidad num. 183, 2000).

Por lo tanto, el establecimiento progresivo de pisos nacionales de proteccion social
ofrece un marco prometedor para ampliar la cobertura a las mujeres del sector
agricola que desempefian un trabajo independiente, a las que pertenecen a la
economia informal del sector urbano, asi como a otro tipo de trabajadoras

vulnerables excluidas de los esquemas tradicionales de la seguridad social.

La proteccion de la maternidad en el trabajo beneficia a la madre, a su hijo, a la
economia y a la sociedad en su conjunto. Esto explica que la proteccion de la
maternidad forme parte integrante de los objetivos y agendas globales de desarrollo.

La proteccion de la maternidad en el trabajo es:

e Un derecho humano fundamental;

e Un requisito previo para lograr la igualdad de género en el mundo laboral,
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¢ Ayuda a mejorar la salud materna e infantil;
e Contribuye al crecimiento econdmico y a la reduccioén de la pobreza;

e Forma parte integral del Programa de Trabajo Decente

La maternidad segura, la atencion de salud de la madre, y la supervivencia del
recién nacido forman parte esencial de la propia vida. También son fundamentales
para el trabajo decente y la productividad de las mujeres, asi como para la igualdad
de género en el trabajo. Por lo tanto, la proteccién de la maternidad es un derecho
laboral fundamental y ha quedado consagrado en tratados universales

fundamentales de derechos humanos.

El bienestar infantil y la proteccion de la maternidad son preocupaciones principales
de la OIT desde su creacion en 1919. En la actualidad, practicamente todos los
paises han promulgado leyes sobre proteccion de la maternidad en el trabajo. La
OIT cuenta con datos recientes sobre 185 paises y territorios, de los que se infiere
gue el 34 por ciento de ellos cumple plenamente con los requisitos del Convenio
sobre proteccion de la maternidad, 2000, y de la Recomendacion que lo acompafa,
2000 en tres aspectos clave: conceden al menos 14 semanas de licencia, el monto
de las correspondientes prestaciones no es inferior a dos tercios de las ganancias
anteriores de la mujer, y se financian mediante un seguro social o con cargo a

fondos publicos.

Pese a este avance, la amplia mayoria de las trabajadoras del mundo alrededor de
830 millones carece de suficiente proteccion de la maternidad. Casi el 80 por ciento
son de Africa y Asia (La maternidad y paternidad en el trabajo, 2014). La
discriminacion contra la mujer por razones de maternidad es un problema
omnipresente en todo el mundo. Incluso cuando la legislacion existe, la aplicacion

efectiva de esas leyes continda siendo un problema.
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2.1. Derechos y orientaciones internacionales sobre la proteccién de la

maternidad

El derecho a la proteccién de la maternidad se ha ido reiterando en los tratados y
declaraciones globales, en particular, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR), la Convencion sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencidn

sobre los Derechos del Nifio (CRC, los tres por sus siglas en inglés).

Las normas mas recientes de la OIT sobre la proteccién de la maternidad son el
Convenio num. 183 y la Recomendacion num. 191, de 2000. Ademas, otros
instrumentos de la OIT que orientan sobre este tema son: los convenios relativos a
sectores especificos (como el personal de enfermeria, la agricultura o los
trabajadores domésticos); o a temas laborales (como la seguridad social, las
condiciones de trabajo y la proteccién del empleo), asi como una serie de
resoluciones relacionadas con uno o varios aspectos de la proteccion de la

maternidad en el trabajo.

Las organizaciones regionales intergubernamentales proporcionan también normas
y marcos sobre la proteccién de la maternidad en el trabajo, a saber, la Unién
Africana (UA), la Union Europea (UE) y la Organizacién de Estados Americanos
(OEA). La legislacion y politicas regionales cuentan con disposiciones mas
detalladas y protectoras que los convenios internacionales, ya que estan
proyectadas para un contexto regional especifico. La UE ha adoptado el mayor y
mas avanzado conjunto de directivas relacionadas con la proteccion de la
maternidad, incluyendo disposiciones relativas a la licencia parental y las

prestaciones pecuniarias de maternidad para los trabajadores independientes.
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2.2. Licencia de maternidad

Ha ocurrido un cambio mundial paulatino hacia periodos de licencia de maternidad
acordes o superiores a la norma de la OIT de 14 semanas; la mayoria de los paises
ahora prevén la duracién de la licencia de conformidad con el Convenio nium. 183.
Desde 1994, ningun pais ha reducido la duracion de la licencia de maternidad.

La norma mas reciente de la OIT sobre la duracion de la licencia de maternidad En
su articulo 4, exige un periodo de 14 semanas como minimo (Convenio sobre la
proteccion de la maternidad nam. 183, 2000) un incremento con respecto a las 12
semanas previstas en los Convenios anteriores. Se anima a los Estados Miembros
de la OIT a extender esa licencia a 18 semanas por lo menos (Recomendacion

sobre la proteccién de la maternidad num. 191, 2000).

Figura 1. Duracién legal de la licencia de maternidad, 2013 (185 paises y territorios)

e
"“ 30 -“hi—-nig‘.

[ Menos de 12 semanas
Entre 12 y 13 semanas
Il Entre 14y 17 semanas
B 18 semanas o més

[ sin datos

Fuente: (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

La duracion de la licencia es crucial para que la recupere del parto y regrese al
trabajo, mientras presta los cuidados necesarios al/a la recién nacido/a. Cuando
dicha licencia es demasiado breve, las madres pueden no sentirse preparadas para
retomar la vida laboral, y tal vez abandonen la fuerza de trabajo. Ahora bien, unos
periodos muy prolongados de licencia o licencias parentales que acaban siendo
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tomadas solo por las mujeres, en especial si no hay proteccion del empleo, también
pueden afectar a la participacion de las mujeres en el trabajo o0 a su promocion en

el empleo remunerado, con las consiguientes penalizaciones salariales.
Entre los 185 paises y territorios estudiados por la OIT:

e EI 53 por ciento (98 paises) cumple con la norma de la OIT de la licencia de
14 semanas como minimo;

e 42 paises cumplen o superan la licencia propuesta de 18 semanas;

e 60 paises conceden una licencia de entre 12 y 13 semanas, inferior a la
duracion prevista en el Convenio num. 183, pero en consonancia con los
Convenios anteriores;

e Solo el 15 por ciento (27 paises) concede menos de 12 semanas.

Las duraciones obligatorias promedio mas prolongadas de la licencia de maternidad
se registran en Europa Oriental y Asia Central (casi 27 semanas), y en las
Economias Desarrolladas (21 semanas). La media regional mas breve tiene lugar

en Oriente Medio (9,2 semanas).

Los datos sobre las tendencias desde 1994 hasta 2013 indican que ningun pais
ha reducido la duracién obligatoria de la licencia de maternidad. En 1994, el 38
por ciento de los paises concedia al menos 14 semanas. De este mismo conjunto
de paises, en 2013, el porcentaje que lo hacia era del 51 por ciento (Maternidad

y trabajo, Recopilacién de condiciones de trabajo, 2010).
2.3. Prestaciones pecuniarias

Para estar conforme con el Convenio nium. 183, la prestacién pecuniaria pagada
durante la licencia de maternidad debe ser una cuantia equivalente al menos a dos
tercios de las ganancias anteriores de la mujer o una cantidad comparable si se
utilizan otros métodos para determinar las prestaciones en efectivo y prolongarse

como minimo durante 14 semanas.
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El articulo 6 establece que el principio rector general es que la cuantia de las
prestaciones debe establecerse en un nivel «que garantice a la mujer y a su hijo
condiciones de salud apropiadas y un nivel de vida adecuado (Convenio sobre la

proteccion de la maternidad num. 183, 2000).

Los paises utilizan diversos métodos para fijar el nivel de las prestaciones
pecuniarias por maternidad. Hay quienes pagan la prestacion durante toda la
duracion de la licencia; algunos reducen el nivel de las prestaciones durante la
licencia; otros conceden la remuneracién obligatoria solo a algunas categorias de

trabajadoras.
A partir de un subconjunto de 167 paises comparables, la OIT concluye que:

e EI 45 por ciento (74 paises) concede prestaciones pecuniarias equivalentes
al menos a dos tercios de las ganancias anteriores de la mujer durante
minimo 14 semanas — un incremento general del 3 por ciento desde la Ultima
revisién de la OIT en 2010 (Convenio sobre la proteccion de la maternidad
nam. 183, 2000).

e 61 paises conceden una cuantia equivalente al 100 por ciento de las
ganancias anteriores durante 14 semanas por lo menos;

e En 93 paises (alrededor del 55 por ciento) la licencia de maternidad no es

remunerada, 0 se paga una cuantia inferior a dos tercios de las ganancias
anteriores o0 se paga durante un periodo inferior a las 14 semanas.
Las fuentes de financiacibn mas comunes de las prestaciones pecuniarias
por maternidad son: un seguro social vinculado al empleo (régimen
contributivo); el empleador, mediante el pago directo de dichas prestaciones
(sistema denominado “responsabilidad del empleador”); o una combinacién
de las dos. De los 185 paises y territorios estudiados:

e EI 58 por ciento (107 paises) concede las prestaciones pecuniarias por
maternidad mediante sistemas de seguridad social nacional;

e En el 25 por ciento (47 paises), el pago de las prestaciones corre

exclusivamente por cuenta del empleador;
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e En el 16 por ciento (29 paises), el costo de estas prestaciones se reparte
entre el empleador y el sistema de seguridad social;

e En dos paises (1 por ciento) no se pagan las prestaciones.

En los paises de Europa Oriental y Asia Central, al igual que en el 88 por ciento de
las Economias Desarrolladas, quien asume toda la responsabilidad financiera es el
sistema de seguridad social. El sistema de responsabilidad del empleador es mas
comun en Africa, Asia y Oriente Medio, donde se encuentran los desafios mas
importantes para establecer ramas de maternidad en los sistemas de seguridad

social.

Figura 2. Fuente de financiacion de las prestaciones pecuniarias por maternidad, 2013 (185 paises y territorios).

Fuente de financiacién

[ Nose paga
‘ Empleador
Mixta

B Seguridad social
[0 sin datos

Fuente: (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

Los estudios revelan que el sistema de responsabilidad del empleador atenta contra
los intereses de las trabajadoras: al recaer la carga financiera sobre los
empleadores, surge la posibilidad de discriminacién contra la mujer (Hampel-
Milagrosa, 2011). Los empleadores tal vez sean reticentes a contratar, retener o
promover a las mujeres embarazadas o a las mujeres con responsabilidades
familiares, o0 quiza encuentren razones para despedir a las trabajadoras

embarazadas para evadir los costos de la sustitucion salarial durante la licencia de
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maternidad, u otros costos (posibles o reales) vinculados a su reemplazo. En
muchos casos, esto sencillamente se traduce en la no contratacion de mujeres en

edad de ser madres.

Esto es a pesar de la justificacibn econdmica real de las medidas de conciliacion
entre la vida laboral y la familiar, que han demostrado impulsar un mejor
desempefio y compromiso laboral, y que son positivas para reducir el
absentismo, preservar las calificaciones y propiciar la imagen de empresas
socialmente responsables (Proteccion de la maternidad en las PYME: una

revision internacional, 2014).

Pese a que en algunas regiones rige el sistema de responsabilidad del empleador,
los datos sobre las tendencias indican que, desde 1994, este método va
desapareciendo paulatinamente para dar lugar a sistemas colectivos en los que la
financiacion de las prestaciones de maternidad corre por cuenta exclusiva de un
seguro social o del Estado, o de modo conjunto con los empleadores. El porcentaje
de paises en los que las prestaciones se financian mediante un sistema de
responsabilidad del empleador cay6 del 33 al 26 por ciento, mientras que el de los

gue conceden la licencia sin remuneracion cayo del 5 al uno por ciento.

La asistencia técnica de la OIT tiene como prioridad ayudar a los Estados Miembros
a pasar gradualmente del sistema de responsabilidad del empleador al de seguridad
social. Entre las actividades encaminadas en tal sentido se incluyen: la
sensibilizacion basada en la investigacion sobre las ventajas de la proteccion de la
maternidad y sobre la necesidad de crear un espacio fiscal para financiarla; la
especializacion técnica en la revision y formulacion de leyes; y la elaboracion de
estudios de viabilidad financieros y actuariales. Por ejemplo, Ghana, Lesoto,
Mozambique, Ruanda, Sri Lanka, el territorio palestino ocupado y Zambia reciben
este tipo de asistencia. La actuacién politica debe dar prioridad a la busqueda de

otras vias para fomentar este cambio.
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2.4. Alcance de la cobertura en la legislacion y en la practica

Es preciso distinguir entre cuantas trabajadoras tienen el derecho legal a la
proteccion de la maternidad, y cuantas la aprovechan en la practica. Dependiendo
de la forma en que las leyes se aplican y se hacen cumplir, brechas en la cobertura
guardan relacién con el desconocimiento de las mujeres sobre sus derechos y las
prestaciones de que gozan por ley; la limitada capacidad contributiva; los retos de
los sistemas de seguridad social; la aplicacion inadecuada; las préacticas

discriminatorias; la informalidad y la exclusion social.

De las estimaciones de la OIT sobre la cantidad de mujeres que gozan de cobertura
se infiere que el 40,6 por ciento de las que tienen empleo estan sujetas al derecho
legal a la licencia de maternidad. No obstante, solo el 34,4 por ciento del total tiene
derecho a prestaciones pecuniarias con base obligatoria durante la licencia de
maternidad. En la practica, una amplia mayoria de trabajadoras sigue sin gozar de

suficiente proteccion contra la pérdida de ingresos durante la maternidad.

Las diferencias entre regiones son impactantes.

Figura 3. Porcentaje de trabajadoras cotizantes a un sistema de prestaciones pecuniarias por maternidad, o que gozan de proteccion
por pérdida de ingresos durante la maternidad, 2010 (117 paises).
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Fuente: (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).
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Muchos paises especifican las categorias de trabajadoras no cubiertas por la
licencia de maternidad remunerada. En términos generales, son las siguientes:
trabajadoras autbnomas (en particular, cuentapropistas y trabajadoras
familiares); trabajadoras domésticas (la OIT calcula que 15,6 millones de
trabajadoras domésticas carecen del derecho legal a proteccion de la
maternidad); trabajadoras agricolas; mujeres que realizan un trabajo atipico (a
tiempo parcial, temporario o eventual); mujeres de pequefias y medianas
empresas (PYME) y trabajadoras migrantes (Organizacion Internacional del
Trabajo, 2013).

Ha habido cambios positivos. En un nimero cada vez mayor de paises, la
legislacion ofrece proteccion a las categorias de trabajadoras no protegidas ya
citadas, de conformidad con lo establecido en los Convenios de la OIT. Por
ejemplo, en al menos 54 paises, las trabajadoras domésticas gozan de la
proteccion de leyes relativas a la licencia de maternidad, en las mismas
condiciones que las demas trabajadoras, de conformidad con el Articulo 14

(Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos nim. 189, 2011).

La OIT considera que el acceso a la seguridad social es un derecho humano
fundamental y una responsabilidad publica. Es imperativo que se pongan en
marcha iniciativas para ampliar su alcance y mejorar el acceso a la proteccion
social de la salud. Las investigaciones de la OIT indica que adoptar un conjunto
minimo de prestaciones de la seguridad social no solo es posible y viable, incluso
en los paises mas pobres, sino que ademas propicia el desarrollo econémico y

social (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

También hay diversas opciones para ampliar el espacio fiscal e incorporar las
prestaciones por maternidad como parte de estrategias mas amplias destinadas a

hacer extensiva la seguridad social a todas las personas.
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2.5. Licencia de paternidad

La licencia de paternidad en general consiste en un periodo breve de tiempo que se
concede al padre inmediatamente después del nacimiento, para atender al/a la

recién nacido/a y a la madre.

Las investigaciones indican una relacion entre la licencia del padre, la
participacion de los hombres en las responsabilidades familiares, y el desarrollo
infantil. Los padres que hacen uso de la licencia, en especial los que toman dos
semanas 0 mas inmediatamente después del parto, tienen mas probabilidades

de interactuar con sus hijos/as pequefios/as (M. Huerta, 2013).

Ello puede tener efectos positivos sobre la igualdad de género en el hogar y en el
trabajo, y ser indicio de cambios en las relaciones y en la percepcion de los roles de

los progenitores, asi como en los estereotipos predominantes.

La OIT no tiene normas sobre la licencia de paternidad. Sin embargo, la
Resolucion relativa a la igualdad de género como eje del trabajo decente,
adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) en 2009 reconoce
que las medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar interesan a los
hombres y a las mujeres. La Resolucion insta a los gobiernos a formular politicas
adecuadas que permitan equilibrar mejor las responsabilidades laborales y
familiares, incluir la licencia de paternidad y/o parental, y prever incentivos para
que los hombres las aprovechen (Reunion de la CIT, 2009 (Ginebra), parrafos 6
y 42).

La concesion de una licencia para los padres es mas habitual en las Economias
Desarrolladas, Africa y Europa Oriental, y Asia Central. La duracion de la licencia
de paternidad varia, pero solo cinco paises (Eslovenia, Finlandia, Islandia, Lituania

y Portugal) ofrecen periodos de licencia que superan las dos semanas.
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Figura 4. Normativa nacional en materia de licencia de paternidad, 1994 (141 paises) y 2013 (167 paises) (%).
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Fuente: (Maternidad y trabajo, Recopilacién de condiciones de trabajo, 2010)

Al igual que en el caso de la licencia de maternidad, la puesta en comun de riesgos
mediante el seguro social o los fondos publicos puede ayudar a mitigar la posible
discriminacion o la situacion de desventaja laboral de los hombres con
responsabilidades familiares, y puede propiciar un aumento del indice de utilizacion
de la licencia por parte de los padres. El hecho de consagrar en la legislaciéon
nacional un derecho legal a la licencia de paternidad seria un indicador del valor
gue la sociedad atribuye al trabajo de cuidado de las mujeres y de los hombres, y

propiciaria la igualdad de género.

La licencia parental es un periodo de licencia a mas largo plazo, al que puede optar
uno de los dos progenitores para cuidar de un recién nacido o de un(a) hijo/a
pequefo/a, por lo general, una vez agotada la licencia de maternidad o de
paternidad. La Recomendacion num. 191 (que acompafa al Convenio num. 183) y
la Recomendacién nim. 165 (que acompafia al Convenio nim. 156) contienen
disposiciones sobre la licencia parental. Ambos instrumentos dejan a criterio de los
paises la determinacion de la duracion, la remuneracion y demas aspectos

pertinentes.

Los sistemas de licencia parental varian considerablemente en cuanto a
elegibilidad, pago, duracion, flexibilidad en el uso, edad del/de la hijo/a que atender,
y transferibilidad entre los progenitores. En términos generales, la licencia parental
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es mas prolongada que la de maternidad, aunque la remuneracion suele ser inferior
o nula. En varios paises, los convenios de negociacién colectiva sustituyen o

amplian lo dispuesto por ley en relacion con las politicas de licencia para los padres.

En general, las mujeres tienen mas probabilidades de tomar, a continuaciéon de la
licencia de maternidad, la licencia parental, en particular cuando el derecho se

comparte entre ambos progenitores.

Esta tendencia puede mermar la situacion de las mujeres en el mercado laboral
y agravar las desigualdades de género en el lugar de trabajo y respecto de la
distribucion de las tareas del hogar. Se han adoptado diversas medidas para
incentivar a los hombres a tomar la licencia parental, como la atribucion del
caracter individual, intransferible u obligatorio a la licencia, o la concesion de
incentivos y una compensacion adecuada durante la misma. Los indices
elevados de utilizacion de la licencia guardan mucha relacion con el nivel de
compensacion por la pérdida de ingresos mientras se esta de licencia y con la

disponibilidad de proteccion del empleo (Grimshaw & Rubery, 2015).

En general, los datos indican que, mas que licencias prolongadas con
compensaciones reducidas, quienes trabajan, personas de uno y otro sexo,
prefieren una licencia mejor remunerada, y ademas modalidades de trabajo
favorables a la familia, y servicios de cuidado infantil de calidad y asequibles, que

contemplen sus necesidades y las de sus hijos/as (Thornthwaite, 2002, pag. 20).
2.6. Otros componentes de proteccion de la maternidad

La proteccion de la maternidad exige el compromiso y la participacion de numerosas
partes interesadas. Cada una de ellas tiene sus propias fortalezas y perspectivas,
las cuales deberian movilizarse para elaborar, aplicar y verificar que la proteccion

de la maternidad se adecue al contexto nacional y a sus necesidades especificas.

Los gobiernos tienen como mision redactar, adoptar, aplicar y controlar la aplicacion
de la legislacién y, en particular, en el ambito de la proteccién de la maternidad. En

este sentido, son varios los ambitos, desde el nacional hasta el local, los que deben
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comprometerse, favoreciendo las sinergias y la colaboracion, asi como tratando de
lograr coordinacion y coherencia. Los empleadores deben adoptar politicas sobre el
lugar de trabajo y ofrecer estructuras para normas y acciones dirigidas a prevenir y

evitar la discriminacion y riesgos para la salud en la maternidad.
2.6.1. Proteccion del empleo

Las normas internacionales de la OIT sobre proteccion de la maternidad prevén la
proteccion del empleo de la mujer durante la maternidad, la licencia de maternidad
y un periodo posterior a la reincorporacion al trabajo, asi como medidas para lograr
gue la maternidad no sea causal de discriminacion en el empleo. EI Convenio nim.
183 sefiala que también puede haber discriminacion en la contratacion, y que ello

perjudica a las mujeres que buscan empleo.

Resulta muy dificil determinar el alcance de los despidos y de la discriminacion
en el empleo por razon de la maternidad, y los estudios en la materia son
limitados. Sin embargo, la informacion procedente de causas judiciales, érganos
encargados de velar por la igualdad de oportunidades, sindicatos y otras fuentes
indica que la discriminacién es un problema constante en todo el mundo. Por
ejemplo, un examen por paises de la Union Europea, revel6 un nivel apreciable
de discriminacion por razén de maternidad en todos sus Estados Miembros,
precisamente en una region en la que los paises cuentan con legislacion
adecuada contra la discriminacion. En Espafia, Lituania y Rumania se ha dado
cuenta de tacticas de presion a trabajadoras embarazadas y madres recientes,
como el acoso, para inducirlas a renunciar. En Croacia, Grecia, Italia y Portugal
se ha denunciado el uso de “renuncias en blanco”, una carta de renuncia sin
fecha, que las trabajadoras se ven forzadas a firmar al momento de la
contratacion, y que se utiliza para dejarlas sin trabajo en caso de embarazo,
enfermedad de larga duracién o responsabilidades familiares. Segun se indica,
algunas de estas tacticas se han intensificado desde que comenzé la crisis

econdmica mundial (Fundacion Madrina, 2012, pags 79-85).
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El derecho garantizado de reincorporarse al mismo puesto de trabajo o0 a un puesto
equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad es

una medida esencial de proteccion.

Figura 5. Derecho a reincorporarse al trabajo, 2013 (146 paises) (%).
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Fuente: (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

El Convenio sobre la proteccion de la maternidad nim. 183, 2000 establece:

e También se prevé proteccion durante un periodo posterior a la
reincorporacion de la mujer al trabajo, pero la fijacion de la duracion de dicha
proteccion queda al criterio de la legislacion o reglamentacion de cada pais.

e Otra medida de proteccion es la carga de la prueba. El articulo 8 estipula que
se incumbira al empleador, la carga de probar que los motivos del despido no
estan relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo o la lactancia.

e Prohibicién a exigir a una mujer que se someta a pruebas de deteccién del

embarazo al postularse para un empleo.

Aungue hay unas pocas excepciones relacionadas con riesgos laborales para la
salud. No obstante, la prohibicién explicita de dichas pruebas no parece haber

tenido una amplia transposicion en la legislacion laboral.
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La OIT pide que en la legislacién y en la practica se prohiba expresamente exigir
dichas pruebas. Insta a los formuladores de las politicas a disefiar politicas mas
claras sobre no discriminacion, especificamente en relacién con la funcién

reproductiva de las mujeres y con los trabajadores con responsabilidades familiares.

La no discriminacién en relacion con la maternidad se refiere al derecho de todas
las mujeres a no recibir un trato desfavorable en una situacion laboral incluso en
el acceso al empleo debido a su sexo, o debido a circunstancias derivadas de su
funciéon reproductiva. EI Convenio nam. 156 amplia la protecciéon a los
trabajadores con responsabilidades familiares, hombres y mujeres (Convenio

sobre los trabajadores con responsabilidades familiares nium 156, 1981).
2.6.2. Proteccion de la salud en el lugar de trabajo

Las normas de la OIT estipulan marcos amplios para lograr una cultura de
prevencion en materia de seguridad y salud en el trabajo. Un enfoque de la
prevencion y la proteccion atento a las cuestiones de género reconoce que
promover lugares de trabajos seguros y saludables es de interés para las personas
de uno y otro sexo. También se necesitan intervenciones especificas de género
para las trabajadoras embarazadas y las lactantes (Convenio sobre seguridad y

salud de los trabajadores num 155, 1981).

Una medida importante como medio de proteccion de la salud de las trabajadoras
embarazadas o lactantes son las disposiciones sobre el tiempo de trabajo. Varios
Estados Miembros de la OIT cuentan con disposiciones sobre el trabajo nocturno,
las horas extraordinarias y el derecho de la trabajadora a ausentarse de su trabajo

para consultas médicas durante el embarazo.

La Recomendacion num. 191 estipula que una mujer no deberia estar obligada a
realizar trabajo nocturno si un certificado médico establece que ese trabajo es
incompatible con su estado, mientras que, no hay disposiciones sobre las horas
extraordinarias (Recomendacion sobre la proteccién de la maternidad num. 191,
2000).
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Algunos paises las prohiben a las mujeres embarazadas (por ejemplo, Bélgica,
Chile, Guinea Ecuatorial, México). Otros estipulan que no se exija a las mujeres
trabajar horas extraordinarias (por ejemplo, Cuba, Estonia y Japén). En ocasiones,
la restriccion se aplica a las madres lactantes, a las mujeres con hijos/as

pequefos/as, 0 a casos en que esas horas implican un riesgo para la salud.

El derecho a ausentarse del trabajo para la atencion de la salud prenatal es crucial
para detectar y prevenir complicaciones en el embarazo y para que las
embarazadas puedan conocer su estado serolégico con respecto al VIH y puedan
beneficiarse de prevencion, tratamiento, orientacién, atencion y asistencia para

reducir al minimo el riesgo de transmision al/al hijo/a.

Pese a que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) recomienda cuatro visitas
prenatales como minimo, no hay un reconocimiento general de este derecho. En
particular, no es habitual en Africa, Asia y América Latina, y en Oriente Medio no
esta previsto. El lugar de trabajo puede ser clave para promover el acceso de las
mujeres a los examenes prenatales y en que se reconozca la importancia de la salud

materna e infantil y la estabilidad econdmica de la familia.

Figura 6. Derecho a ausentarse del trabajo para examenes médicos prenatales, 2013 (156 paises).
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Fuente: (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

Un elemento importante de la protecciéon de la salud en el trabajo son las

disposiciones sobre el trabajo peligroso para las mujeres durante la maternidad.

El Convenio nim. 183 establece el derecho de la mujer embarazada o lactante a no
estar obligada a desempefiar un trabajo peligroso, insalubre o perjudicial para su
salud o la de su hijo nacido o por nacer (Convenio sobre la proteccion de la
maternidad num. 183, 2000).

La Recomendacion nim. 191 promueve la evaluacién de los riesgos en el lugar
de trabajo, en especial cuando las condiciones impongan un trabajo fisico
penoso, la exposicibn a agentes bioldgicos, quimicos o fisicos, o exijan
particularmente un sentido del equilibrio que a mujer permanezca sentada o de
pie durante periodos prolongados, o0 a la exposicion a temperaturas extremas o
a vibraciones (Recomendacién sobre la proteccion de la maternidad nim. 191,
2000).

La Comisién de Expertos de la OIT en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) advierte a los paises ratificantes contra las prohibiciones indiscriminadas
sobre el trabajo peligroso, el trabajo nocturno y las horas extraordinarias, pese a lo
loable que puedan parecer en términos de preocupacién por la salud. Tales
prohibiciones son contrarias al principio de igualdad de oportunidades y de trato en

el empleo y la ocupacion, y fomentan la discriminacién de género en el trabajo.

La CEACR estima que la maternidad requiere un trato diferencial para lograr una
igualdad genuina, pero establece una distincion entre las medidas cefiidas a la
proteccion de la maternidad, y las medidas de proteccion aplicables al empleo de
la mujer, basadas en estereotipos de las habilidades profesionales femeninas y
del rol de la mujer en la sociedad (Estudio General sobre los convenios
fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracién de
la OIT, 2008).
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La OIT sugiere que, si se determina la existencia de un riesgo, deberian tomarse
medidas de proteccion. Dichas medidas incluyen la eliminacion del riesgo, la
adaptacion de las condiciones de trabajo de la trabajadora, el traslado temporal
a otro puesto mas seguro cuando dicha adaptacion no sea posible, o la concesién
de una licencia temporal remunerada (Recomendacion sobre la proteccion de la
maternidad num. 191, 2000).

2.6.3. Lalactancia en el trabajo y el cuidado infantil

La lactancia materna contribuye a la salud de la madre y del/de la recién nacido/a.
Después del parto, muchas mujeres se enfrentan a la posibilidad de la pérdida del
empleo y de los ingresos, y no pueden permitirse interrumpir el trabajo para
alimentar al/a la recién nacido/a. Si en el lugar de trabajo no hay ayuda para la
lactancia, la actividad laboral y la lactancia son incompatibles. Las interrupciones
para la lactancia forman parte de las normas internacionales sobre proteccién de la
maternidad desde 1919. ElI Convenio nim. 183 deja a criterio de los paises

determinar la duracion y el nimero de interrupciones.

Figura 7. Normativa en materia de interrupciones para la lactancia, 2013 (160 paises) (%).
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Fuente: (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).
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La vigencia del derecho a interrupciones remuneradas para la lactancia también es
fundamental para que las mujeres puedan amamantar segun sus preferencias, y de
conformidad con las recomendaciones de la OMS a saber, lactancia natural
exclusiva durante los primeros seis meses de vida, y lactancia materna combinada

con alimentos hasta los dos afios o0 mas.

La Recomendacion num. 191 sugiere la provision de instalaciones higiénicas para
la lactancia materna en el lugar de trabajo o cerca del mismo. Esta alternativa es
usual en Africa, Asia, América Latina y Oriente Medio. Este tipo de disposiciones es
preocupante, pues se fomenta la no contratacion de mujeres y se promueve la idea

de que solo ellas son responsables del cuidado infantil.

La Recomendacion sobre la proteccion de la maternidad anterior num. 95 sugiere
gue las instalaciones para la lactancia y el cuidado infantil durante la jornada sean
financiadas, o al menos subvencionados, con cargo a la colectividad o en virtud
de un sistema de seguro social obligatorio (Recomendacion sobre la proteccion
de la maternidad nim. 95, 1952).

En la practica, sin embargo, las disposiciones nacionales por lo general atribuyen la
totalidad del costo al empleador, otra medida que desincentiva la contratacién de

trabajadores con responsabilidades familiares.

Son tantas las ventajas de la lactancia materna para la salud, que, si recibe
respaldo en el trabajo y financiacion suficiente, la situacién redunda en total
beneficio de las trabajadoras y de los empleadores. Se trata de una medida de
bajo costo que puede arrojar resultados positivos considerables para las
empresas Yy la sociedad (entre otras cosas, un mejor desempefo y compromiso
profesional, indices inferiores de ausentismo, niveles mas elevados de retencién,
preservacion de las competencias), ademas de representar un gran ahorro a
largo plazo para los sistemas de atencion de salud. Hasta la fecha, estos

beneficios para los empleadores siguen sin analizarse. Hay datos que indican la
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persistencia de obstaculos a que la mujer siga amamantando una vez que se
reincorpora al trabajo (Proteccion de la maternidad en las PYME: una revision

internacional, 2014).

Las iniciativas en el lugar de trabajo no bastan por si solas para respaldar el
retorno de la mujer al trabajo tras la licencia de maternidad: ha de haber politicas
publicas especificamente encaminadas a mejorar la disponibilidad, la calidad y la
asequibilidad de servicios de cuidado infantil y otras medidas de fomento de la
conciliacion entre el trabajo y la familia. (Fondo Monetario Internacional (FMI),
2013).

Algunos paises, entre ellos, Costa Rica, Etiopia, México y Sudafrica, prestan
ayuda con la conciliacion del trabajo y la familia a las personas en situacion de
mayor vulnerabilidad, proporcionando servicios publicos para el cuidado infantil.
Sin embargo, en una tercera parte de los paises miembros de la OIT sobre los
que se dispone de informacién no se dispone de leyes al respecto, ni hay
subvenciones del Estado para financiar los costos de la atencion infantil en edad

preescolar (Banco Mundial, 2014).

Cuando se dispone de programas, la cobertura es desigual. Incluso en los paises
de ingresos altos, la cantidad de nifios/as de familias de bajos ingresos que
aprovecha los servicios formales de cuidado infantil es inferior a la de los que

proceden de entornos mas acomodados (Lancker, 2013 pags. 4-27).

La finalidad de conocer las implicaciones que representa la especial proteccion de

la mujer trabajadora en relacion con sus oportunidades para poder desarrollarse

plenamente en la vida laboral, resulta interesante analizar si los actuales

mecanismos de proteccion del empleo femenino son idoneos a la luz del debido

reconocimiento del derecho fundamental a la igualdad de trato entre hombres y

mujeres, en especial, si se atiende a la progresiva intensificacion del conflicto entre

las responsabilidades laborales y familiares.
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CAPITULO Ill. RESULTADO DEL ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO DE
LAS REGULACIONES JURIDICAS DE LAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD
SOCIAL POR MATERNIDAD EN MEXICO Y ESPANA

La importancia de los estudios de derecho comparado radica en varios factores.

Primero, conscientes de que nuestro planeta se encoge, los problemas de un sitio
pueden propagarse facilmente al resto del mundo y las soluciones que se
encuentren en un lugar pueden aplicarse en otros. Ademas el interminable cambio
del mundo y de los medios de comunicacion y transporte traen como consecuencia
el inevitable desvanecimiento de las fronteras y conllevan en materia de seguridad
social a que parte de la poblacion activa de una sociedad ya sea de manera
voluntaria o por emergencia u obligados a través de la guerra, la pobreza, el
perseguimiento, religioso y étnico, o cualquier otro problema, se traslade de una
nacion a otra y debido a esto se someta a un régimen juridico hasta el momento
para ellos extrafio, y con ello a un ordenamiento de derecho laboral y claramente

también de seguridad social diferente.

Segundo. Permite determinar ciertos factores de politicas econdmico-sociales
dentro de un Estado y predecir sus comportamientos econémicos, en todos los
niveles de desarrollo de la seguridad social es inmanente la delimitacion de la esfera
en la cual el individuo debe responsabilizarse por si mismo en contra de aquella

esfera que cubre la sociedad solidaria.

Esa delimitacién conlleva estructuralmente a mayores conflictos cuando se tiene
gue elevar la responsabilidad individual, que cuando se fortalece la solidaridad.
De tal manera que los sistemas de seguridad social dan a conocer también

importantes coordenadas politicas de un pais (Bermudez, 2013).

Tercero. El estudio comparativo de sistemas de seguridad social permite la mejor
comprension del propio, ademas de facilitar posibles soluciones a la problematica
actual, o en su caso vislumbrar los problemas que se avecinan en un futuro no muy

lejano.
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3.1. Analisis de Derecho Comparado — Prestaciones de maternidad de

México y Espafa

La realidad del derecho mexicano es que siempre se vincula mas con derechos
extranjeros, sea mediante relaciones con otras naciones, como con organismos
internacionales, lo cierto es que hacen al derecho ir mas alld de los limites
espaciales de jurisdiccion. Actualmente, el tema de la seguridad social se presenta
de manera constante como un reclamo, siempre mas consciente y participativo, de
la poblacion hacia el propio Estado, y més aun tratdndose de derechos rezagados
de grupos vulnerables, como lo son los derechos por la maternidad, y por lo mismo
es importante que forme parte de las principales agendas politicas y académicas en

la actualidad.

Es por ello que en los siguientes puntos se presenta un analisis de confrontacién de
las prestaciones por maternidad de los seguros sociales en diversos ordenamientos

nacionales (México) e internacionales (Espafia).
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3.1.1. Cuadro comparativo en materia de proteccién a la maternidad en México y Espafia

CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO Y ESPANA |

No. Criterio México Espafia Similitud | Diferencia
El articulo 170, fr. Il y Il (Ley Federal del | El articulo 48.4 (Ley del Estatuto de los
Trabajo, 2019) y el articulo 123, apartado | Trabajadores, 2015) establece que, si
A, fr. V (Constitucion Politica de los | eres asalariada, la duracion legal de la
Estados Unidos Mexicanos, 2020) | baja es de 16 semanas, que se
establece que se disfrutardn de un | disfrutan de forma ininterrumpida.
descanso de seis semanas anteriores y | Pero, ademas:
seis posteriores al parto. *+ 16 + 2 semanas = 18 semanas, si
esperas mellizos.
Li . El articulo 123, Apartado B, fr. XI, inciso | * 16 + 4 semanas= 20 semanas, Si
icencia de o - o
1 Maternidad c (Constltuqlon Politica de los Estados | esperas trillizos. o X
Unidos Mexicanos, 2020) establece que | » 16 + 13 semanas como maximo en
las mujeres durante el embarazo no | caso de hospitalizacién del bebé
realizaran trabajos que exijan un | después del parto.
esfuerzo considerable y signifiquen un
peligro para su salud en relacién con la
gestacién; gozaran forzosamente de un
mes de descanso antes de la fecha fijada
aproximadamente para el parto y de
otros dos después del mismo.
El articulo 170, fr. V (Ley Federal del | De acuerdo al articulo 3.1 (Real
Trabajo, 2019) establece que el salario | Decreto  1251/2001, 2001), Ila
sera integro en los periodos de | prestacibn econdmica consiste en un
descanso. En caso de prorroga derecho | subsidio, cuya cuantia diaria sera el
. al 50% de su salario en periodo no mayor | 100% del IPREM (Indicador Publico de
Prestaciones . o o
g a 60 dias. Renta de Efectos Mudltiples) diario
2 economicas y . X
sanitarias. ] o vigente en cada momento, con
El articulo 123, apartado B, fr. XI, inciso | determinadas salvedades. Se tendra
¢ (Constitucion Politica de los Estados | derecho al subsidio a partir del dia del
Unidos Mexicanos, 2020) establece que | parto.
se disfrutaran de asistencia médica y
obstétrica, de medicinas.
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No.

CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

La duracién de la prestacion sera de 42
dias naturales a contar desde el parto.
Se incrementara en 14 dias naturales
en el caso de familias numerosas o en
la que con tal motivo adquiera dicha
condicion. El incremento de la duracion
es unico, sin que proceda su
acumulacion.

El derecho al subsidio podra ser
denegado, anulado o suspendido
cuando la beneficiaria hubiera actuado
fraudulentamente para obtener o
conservar el subsidio y cuando la
beneficiaria trabajara por cuenta propia
0 ajena durante la percepcion del
subsidio.

Lactancia

El articulo 123, apartado A, fr. V vy
apartado B, fr. XI, inciso ¢ (Constitucion
Politca de los Estados Unidos
Mexicanos, 2020) y el articulo 170, fr. IV
(Ley Federal del Trabajo, 2019)
establecen dos reposos extraordinarios
por dia de media hora cada uno, en lugar
adecuado e higiénico que designe la
empresa.

El articulo 37.4 (Ley del Estatuto de los
Trabajadores, 2015) establece que las
trabajadoras, por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, tendran
derecho a una hora de ausencia del
trabajo, que podran dividir en dos
fracciones. La duracion del permiso se
incrementard proporcionalmente en
los casos de parto multiple.

Sila madre lo desea, se puede reducir
su jornada en media hora al dia o
acumularlo en jornadas completos en
los términos de la negociacién
colectiva, también el acuerdo al que
llegue con el empresario. Este permiso
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

puede ser disfrutado tanto por la madre
como el padre. Existe permiso de
lactancia para lactancia artificial. Si la
madre se encuentra con problemas
propios del parto, existen alimentos
sustitutos que entran dentro del
permiso legal de la madre.

Conservacion del
puesto de trabajo

El articulo 170, fr. VI (Ley Federal del
Trabajo, 2019) establece que se puede
regresar al puesto que desempefiaban,
siempre que no haya transcurrido més
de un afio de la fecha del parto.

El articulo 48.4 (Ley del Estatuto de los
Trabajadores, 2015) establece que las
personas trabajadoras después de
haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del
contrato por nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcion o
acogimiento, a que se refiere el articulo
45.1.d) (Ley del Estatuto de los
Trabajadores, 2015) siempre que no
hubieran transcurrido mas de doce
meses desde la fecha del nacimiento,
la adopcion, la guarda con fines de
adopcion o el acogimiento.

Condiciones de
trabajo durante el
embarazo o luego

del descanso

post-parto.

Traslado de
funcion

El articulo 166 (Ley Federal del Trabajo,
2019) establece que cuando se ponga
en peligro la salud de la mujer o la del
producto, o durante la gestacion o
lactancia, se prohibe el trabajo en
labores insalubres o peligrosas, trabajo
industrial nocturno, 0 en
establecimientos comerciales o de
servicio después de las 10 de la noche,
asi como horas extras.

El articulo 26 (Ley de prevencion de
Riesgos

Laborales, 2014) de la Ley 31/95
establece que:

Las mujeres no pueden trabajar en la
reduccion o manipulacion de algunos
materiales quimicos.
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

Trabajo,

El articulo 170, fr. |1 (Ley Federal del
2019) establece que no
realizaran trabajos que exijan esfuerzos
considerables y signifiquen un peligro
para su salud.

Limitacién del transporte manual de
carga. Prohibicion durante el
embarazo y las 10 semanas
siguientes.

Prohibicién a las mujeres
embarazadas o lactantes del trabajo
nocturno y horas extraordinarias, asi
como los trabajos que impliquen
levantar o empujar grandes pesos, que
exijan un esfuerzo fisico excesivo, un
equilibrio especial, o la utilizacién de
magquinas de trepidacion. En caso de
estar empleada habitualmente en un
trabajo considerado peligroso o que el
médico asi lo certifique, debe ser
transferida, sin reduccion de salario, a
otro que no sea perjudicial para su
estado.

Notificaciéon del
estado de
embarazo

No hay disposiciones expresas

De acuerdo al articulo 12 (Real
Decreto 1251/2001, 2001) el Informe
de maternidad.

1. El facultativo del Servicio Publico de
Salud que atienda a la trabajadora
embarazada expedira un informe de
maternidad en el que se certificaran,
segun los casos, los siguientes
extremos:
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

a) Fecha probable del parto, cuando la
trabajadora inicie el descanso con
anterioridad a aquél.

b) Fecha del parto.

c) Estado de salud de la mujer
posterior al parto, en los supuestos de
opcién del descanso por maternidad
en favor del padre, de forma sucesiva
con el de la madre, cuando, conforme
a lo dispuesto en el primer parrafo del
apartado 2.3.0 del articulo 13, resulte
necesario.

2. El informe de maternidad constara
de un original y dos copias. Se
entregara a la trabajadora el original,
una copia se tramitara a la Inspeccion
de Servicios Sanitarios u Grgano
equivalente del Servicio Publico de
Salud correspondiente y la otra
quedara en poder del facultativo.

3. Las trabajadoras por cuenta ajena
entregaran dicho original en la
empresa, la cual consignara la fecha
en que la trabajadora inicia el periodo
de descanso y reflejara los datos de
cotizacidon necesarios para el célculo
del subsidio. Una vez cumplimentados
tales datos, la empresa devolvera de
forma inmediata el informe a la
trabajadora, a fin de que ésta pueda
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

acompafarlo a la solicitud del subsidio
ante la Entidad gestora.

Licencia por
enfermedad de
hijo o menor a

cargo

El articulo 140 Bis (Ley del Seguro
Social, 2020) establece que para los
casos den que las madres o padres
trabajadores asegurados, cuyos hijos de
hasta dieciséis afios hayan sido
diagnosticados por el Instituto con
cancer de cualquier tipo, podran gozar
de una licencia por cuidados médicos de
los hijos para ausentarse de sus labores
en caso de que el nifio, nifa o
adolescente diagnosticado requiera de
descanso médico en los periodos criticos
de tratamiento o de hospitalizacion
durante el tratamiento médico, de
acuerdo a la prescripcion del médico
tratante, incluyendo, en su caso, el
tratamiento destinado al alivio del dolor y
los cuidados paliativos por cancer
avanzado.

La licencia expedida por el Instituto al
padre o madre trabajador asegurado,
tendra una vigencia de uno y hasta
veintiocho dias. Podran expedirse tantas
licencias como sean necesarias durante
un periodo maximo de tres afios sin que
se excedan trescientos sesenta y cuatro
dias de licencia, mismos que no
necesariamente deberan ser continuos.

El articulo 46.3 (Ley del Estatuto de los
Trabajadores, 2015) establece que
también tendran derecho a un periodo
de excedencia, de duracibn no
superior a dos afos, salvo que se
establezca una duracién mayor por
negociacion colectiva, los trabajadores
para atender al cuidado de un familiar
hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad no pueda
valerse por si mismo, y no desempefie
actividad retribuida.

La excedencia, cuyo periodo de
duracion podra disfrutarse de forma
fraccionada, constituye un derecho
individual de los trabajadores, hombres
o0 mujeres. No obstante, si dos 0 mas
trabajadores de la misma empresa
generasen este derecho por el mismo
sujeto causante, el empresario podra
limitar su ejercicio simultdneo por
razones justificadas de funcionamiento
de la empresa.
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO Y ESPANA \
No. Criterio México Espafia Similitud | Diferencia

El articulo 132 - XXVII Bis. (Ley Federal | El articulo 373.6 (Ley Organica 3/2007,
del Trabajo, 2019) indica que se debe | 2019) establece la duracion
otorgar permiso de paternidad de cinco | del permiso para el padre es de 15

Licenciade dias laborables con goce de sueldo, alos | dias, ampliable en caso de parto

8 . . e P . ! . X

paternidad hombres trabajadores, por el nacimiento | multiple en dos dias méas por cada hijo
de sus hijos y de igual manera en el caso | o hija a partir del segundo. Se puede
de la adopcién de un infante. disfrutar al mismo tiempo que la madre

vive su permiso por maternidad.

Los servicios de guarderia se prestaran
por el Instituto Mexicano del Seguro
Social, de acuerdo con los establecido
en los articulos 171 (Ley Federal del
Trabajo, 2019) y articulo 123, Apartado
B, fr. XI, inciso c (Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, 2020)
El ramo de guarderias cubre el riesgo de
no poder proporcionar cuidados durante

Guarderias o Ia_jorna(_lla de_trabajo a sus hijos_ en la . N

9 primera infancia, de la mujer trabajadora, No hay disposiciones expresas X

jardines infantiles

del trabajador viudo o divorciado o de
aquél al que judicialmente se le hubiera
confiado la custodia de sus hijos,
mediante el otorgamiento de las
prestaciones establecidas en este
capitulo. Este beneficio se podra
extender a los asegurados que por
resoluciéon judicial ejerzan la patria
potestad y la custodia de un menor,
siempre y cuando estén vigentes en sus
derechos ante el Instituto y no puedan
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

proporcionar la atencién y cuidados al
menor.

El articulo 201 (Ley del Seguro Social,
2020) establece que el servicio de
guarderia se proporcionara en el turno
matutino y vespertino pudiendo tener
acceso a alguno de estos turnos, el hijo
del trabajador cuya jornada de labores
sea nocturna.

10

Adopcion

El articulo 170, frac Il Bis. (Ley Federal
del Trabajo, 2019) establece que en caso
de adopcion de un infante disfrutaran de
un descanso de seis semanas con goce
de sueldo, posteriores al dia en que lo
reciban.

El articulo 48, apartado 5 (Ley del
Estatuto de los Trabajadores , 2015)
En los supuestos de adopcion, de
guarda con fines de adopcion y de
acogimiento, de acuerdo con el articulo
45.1.d) (Ley del Estatuto de los
Trabajadores , 2015), la suspension
tendra una duracion de dieciséis
semanas para cada adoptante,
guardador o acogedor. Seis semanas
deberan disfrutarse a jornada completa
de forma obligatoria e ininterrumpida
inmediatamente  después de la
resoluciéon judicial por la que se
constituye la adopcidon o bien de la
decision administrativa de guarda con
fines de adopcion o de acogimiento.

Las diez semanas restantes se podran
disfrutar en periodos semanales, de
forma acumulada o interrumpida,
dentro de los doce meses siguientes a
la resolucién judicial por la que se
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CUADRO COMPARATIVO EN MATERIA DE PROTECCION A LA MATERNIDAD EN MEXICO

Criterio

México

Espafia

ESPANA
Similitud

Diferencia

constituya la adopcién o bien a la
decisién administrativa de guarda con
fines de adopcion o de acogimiento. En
ningln caso un mismo menor dara
derecho a varios periodos de
suspension en la misma persona
trabajadora. El disfrute de cada
periodo semanal o, en su caso, de la
acumulaciéon de dichos periodos,
deberd comunicarse a la empresa con
una antelacion minima de quince dias.
La suspension de estas diez semanas
se podra ejercitar en régimen de
jornada completa o a tiempo parcial,
previo acuerdo entre la empresa y la
persona trabajadora afectada, en los
términos que reglamentariamente se
determinen.
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3.1.2. Hecho generador de las prestaciones por maternidad

Cabe sefialar que la maternidad como contingencia asegurada obtiene un
tratamiento diverso en cada legislacion, por ejemplo, mientras que en México se
incluye dentro de una rama de aseguramiento denominada enfermedades y
maternidad, en Espafia es so6lo una contingencia protegida por la rama de
enfermedades generales. En México, el hecho generador es propiamente el
embarazo (desde su certificacion), el periodo pre y posparto de una mujer
asegurada y el nacimiento de su hijo, las prestaciones que se le concederan seran
diversas segun su vinculo de aseguramiento: trabajadora o beneficiaria; sin
embargo, en las legislaciones de otros paises, el hecho generador es mas amplio,

puesto que abarca otros supuestos.

Espafa extiende su hipotesis de proteccidbn a tres supuestos; “La maternidad
biolégica, la adopciébn y el acogimiento familiar (tanto preadoptivo como
permanente)” (Lahoz, 2020).

En el caso de la maternidad biologica, esta hipdtesis se condiciona a que el feto

haya permanecido por lo menos 180 dias en el seno materno.

De acuerdo al articulo 30, en los supuestos de adopcién o acogimiento
contemplan a los menores de seis afios cualquiera gque sea su situacion, y en el
caso de que se pretenda adoptar o0 acoger a menores que sean mayores de seis
afnos, sOlo se estara en la situacion juridica protegida, cuando se trate de
personas con discapacidad o minusvalidos o que por sus circunstancias o
experiencias personales, o que por provenir del extranjero, tenga especiales

dificultades para su insercion social y familiar (Ley 30/1984, 2015).
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3.1.3. Derechohabientes

Dentro del comparativo, es posible establecer primeramente el analisis concerniente
a la legislacion mexicana. En el IMSS seran beneficiadas por las prestaciones por
maternidad las trabajadoras aseguradas, la esposa o concubina del asegurado y la
esposa o0 concubina del pensionado por incapacidad permanente total o parcial,
invalidez, cesantia en edad avanzada y vejez, en tanto cubran los requisitos legales
preestablecidos. Cabe sefalar que las hijas y madres de los asegurados no se
encuentran incluidas en el nucleo de recipiendarias de las prestaciones de
maternidad, a pesar de ser derecho-habientes en la rama del seguro de

enfermedades y maternidad.

En el ISSSTE (Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado), se encuentran protegidas por el seguro de maternidad, segun lo dispuesto
por los articulos 28 y 29 de su propia ley: “la mujer trabajadora, la pensionista, la
esposa 0 concubina del trabajador o pensionado y la hija del trabajador o
pensionado, siempre y cuando sea soltera, menor de 18 afios y que relna ademas
el requisito de dependencia econdmica” (Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, 2007).

Dentro de la legislacion se establece como requisito general para ser acreedora de
las prestaciones de maternidad, que, “durante los seis meses anteriores al parto, se
hayan mantenido vigentes los derechos del sujeto de la relacion juridica con el
seguro social, es decir el o la trabajadora o pensionista” (Ley del Instituto de

Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, 2019).

Toca ahora referirnos al comparativo con la legislacion extranjera.
En Espafia pueden ser beneficiarios de las prestaciones de seguridad social de
maternidad: cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los espafioles
gue residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente
en Espafia, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio

nacional y estén incluidos en alguno de los apartados siguientes:
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Trabajadores por cuenta ajena.

Trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que reunan los
requisitos que de modo expreso se determinen reglamentariamente.

Socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado.

Estudiantes.

Funcionarios publicos, civiles y militares.

Las trabajadoras afiliadas y en alta en el régimen de seguridad social.

Las pensionistas y perceptoras de prestaciones periddicas del citado régimen.
Las beneficiarias a cargo de los titulares con derecho a asistencia sanitaria
por enfermedad comun o accidente no laboral.

Las esposas de los trabajadores titulares del derecho.

Las trabajadoras extranjeras, cualquiera que sea su nacionalidad, al servicio
de empresas incluidas en el régimen de seguridad social espafiol (Real
Decreto Legislativo 8/2015, 2015).

3.1.4. Prestaciones en especiey econdmicas en caso de maternidad

Las prestaciones en especie que otorgan el IMSS y el ISSSTE a sus

derechohabientes se engloban en servicios médico-obstétricos y apoyos en especie

para los recién nacidos. El articulo 94 (Ley del Seguro Social, 2020) y el articulo 28

(Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,

2019), disponen cudles seran dichas prestaciones y en qué consistiran:

Atencién obstétrica. Son las acciones médicas 0 quirdrgicas que se
proporcionan a las mujeres desde el momento en que el IMSS o el ISSSTE
certifica su estado de embarazo, asi como durante su evolucion, el parto y el
puerperio.

Ayuda para la lactancia. Consiste en el suministro por parte del instituto, de
un sucedaneo de leche humana para el hijo de la asegurada o de la esposa
o0 concubina del asegurado o pensionado, o a falta de ésta a la persona

encargada de alimentar al nifio. Esta prestacion se otorgara durante seis
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meses a partir de la valoracién del médico tratante, por lo cual en el IMSS
puede ser inmediatamente posterior al parto o cuatro o cinco meses despueés,
mientras que en el ISSSTE otorgar& a partir del nacimiento del infante.
Canastilla, cuyo importe se sefialara por el Consejo Técnico del IMSS 'y por la
Junta Directiva del ISSSTE respectivamente, y contendra articulos para uso
exclusivo del recién nacido. La canastilla sera entregada por el instituto al
nacer en sus instalaciones el hijo de la asegurada, al momento del alta
hospitalaria del nifio y el IMSS contempla que, si el nacimiento ocurre en lugar
distinto de la institucién, la canastilla se entregara a solicitud de la madre
asegurada durante los 30 dias posteriores al parto. Esta prestacion es
limitativa para las madres trabajadoras.

En cuanto a las prestaciones econdmicas, se debe decir que el derecho
mexicano, como Se menciond previamente, reconoce las prestaciones
pecuniarias de las trabajadoras en el articulo 123, apartado A, fraccién 5, y
apartado B, fraccién Xl, inciso "c", (Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 2020) fijando como derecho de las trabajadoras el recibir
el 100% de su salario durante seis semanas pre y postnatales o para las
servidoras publicas un mes previo al alumbramiento y dos posteriores, por lo
que las diversas normas reglamentarias se atienen a lo que establece el
precepto constitucional.

A la madre tras el alumbramiento se le conceden 42 dias (o en su caso dos
meses) para recuperarse fisicamente y estar en condiciones de volver al
trabajo. Es obvio que se olvida que el acercamiento de la madre con el recién
nacido en esta primera etapa de la relacion madre-hijo es indispensable, por
lo que el descanso no sélo tiene el caracter de restablecer y cuidar la salud
de la madre, sino de establecer los lazos afectivos madre-hijo o padre-hijo
como parte de la familia, nucleo de la sociedad; ademas los seguros sociales
mexicanos niegan cualquier prestacion a las madres adoptivas, pese a reunir
el requisito de la maternidad (en sentido amplio como cualidad o estado de
madre). Como se pudo observar, la maternidad dentro del seguro social

contempla Unicamente a las madres biolégicas, si bien es cierto que son ellas
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las que requieren el tratamiento gineco-obstétrico, también los hijos
independientemente del parto requieren del apoyo para la lactancia, por lo
que, de tratarse de la adopcion de un lactante, el seguro social no concede

derecho alguno para el hijo de esa madre trabajadora.

Las prestaciones en especie se contemplan por la legislacion espafiola de la manera

gue a continuacion se expone:

Atencién médica que se desprende del numeral 10., inciso a) del articulo 38
de la (a Ley General de la Seguridad Social, 2020) que a la letra dice: "La
accion protectora del sistema de la seguridad social comprendera: a la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun o
profesional y de accidentes, sean o no de trabajo".

Una particularidad de la legislacion espafiola es que el periodo de descanso
por maternidad se prevé por la legislacion laboral y administrativa como una
suspension de la relacion de trabajo, a la que tendran derecho todos los
beneficiarios, independientes del subsidio por maternidad, que se otorgara
sélo bajo la satisfaccion de determinados. Estos periodos de descanso por
maternidad se contemplan en el numeral 40. del articulo 48 (Ley del Estatuto
de los Trabajadores, 2015), y en el numeral 30. del articulo 30 (Ley 30/1984,
2015), de medidas para la Reforma de la Funcion Publica, de donde se
desprende un periodo de descanso de 16 semanas ininterrumpidas. Dichas
semanas se distribuirdn pre o postparto a eleccion de la interesada, con la
condicionante de que por lo menos el periodo posterior al parto comprenda
seis semanas; el periodo de descanso se ampliard dos semanas mas cuando
se trate de parto multiple. Asimismo, en la legislacién espafiola se desprende
un derecho accesorio al derecho de descanso de la madre para el padre en
donde la madre tiene la facultad de otorgarle parte de su descanso a aquél
(las cuatro ultimas semanas, respetando las seis obligatorias para ella, antes
sefaladas) excepto cuando el parto haya implicado riesgo para la madre o
cuando la madre no sea sujeto causante de la prestacion. Ello representa un

importante avance en dicha legislacion porque permite a la pareja el
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compartir responsabilidades y apoyarse mutuamente en el cuidado del
menor. En caso del fallecimiento de la madre, el padre podra disfrutar de las
semanas que le restaban a su pareja. Por su parte, el Real Decreto
Legislativo 1/1995 da el mismo tratamiento respecto de esta prestacion,
diferenciandose de la misma en que respecto del tiempo adicional en caso
de parto multiple sélo permite alargar el periodo de descanso en un maximo
de 18 semanas.

Tratandose de adopcion y acogimiento (Ley 30/1984,2015) se les otorgaran
las 16 semanas con ampliacion de dos semanas por cada menor a partir del
segundo, la Unica diferencia radica en que en el caso de que la madre y el
padre trabajen, éstos tendran que llegar a un acuerdo respecto del periodo
de descanso que les resulta comun, por ejemplo: tratandose de una adopcion
0 acogimiento en donde se tiene un hijo, la pareja tendria derecho al
descanso de 16 semanas, mismas que puede disfrutar de forma continua
simultdnea o sucesivamente, con las salvedades que establece la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, 2015:

En el supuesto de adopcion, si el hijo adoptado es menor de nueve meses,
la suspension tendra una duracion maxima de ocho semanas contadas, a la
eleccion del trabajador, bien a partir de la decisién administrativa o judicial de
acogimiento, bien a partir de la resolucion judicial por la que se constituya la
adopcion. Si el hijo adoptado es mayor de nueve meses y menor de cinco
afos, la suspension tendra una duracion maxima de seis semanas. En el
caso de que el padre y la madre trabajen, s6lo uno de ellos podra ejercitar
este derecho.

Cabe sefialar que dentro de las prestaciones sanitarias se contempla en
especifico la atencién a la mujer, que se ocupara de: "la atencion precoz y el
seguimiento sanitario del embarazo, la preparacién para el parto; la visita
durante el primer mes del pos-parto”.

Las prestaciones econdémicas por maternidad cuentan con fundamento legal
en el articulo 38, inciso b), de la (Ley General de Seguridad Social Espafiola
2020), donde se sefiala como parte de la proteccion de la seguridad social a
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las prestaciones economicas en las situaciones de incapacidad por
maternidad y riesgo durante el embarazo, entre otras.
e Por su parte, el articulo 3o0. (Real Decreto 1251/2001, 2001) establece como

prestaciones economicas las siguientes:
La prestacion econémica por maternidad consistira en un subsidio
equivalente al 100 por ciento de la base reguladora correspondiente.
En caso de parto multiple y de adopcion o acogimiento de mas de un
menor, realizados de forma simultanea, se concedera un subsidio
especial por cada hijo, a partir del segundo, igual al que corresponda
percibir por el primero, durante el periodo de seis semanas,
inmediatamente posteriores al parto, o cuando se trate de adopcién o
acogimiento, a partir de la decision administrativa o judicial de

acogimiento o de la resolucion judicial.

3.1.5. Requisitos prestacionarios

En México, como se menciond anteriormente, el disfrute de las prestaciones por
maternidad se inicia con la certificacién hecha por un médico tratante del instituto,
en la que se estableceré la fecha probable del parto, misma que servira para el pago
del subsidio a la madre trabajadora. Por lo tanto, para acceder a las prestaciones
en especie de esta rama de seguro, el IMSS contempla Gnicamente que se retinan
los requisitos sefialados para la afiliacion al propio instituto, mientras que el ISSSTE
establece en el articulo 29 que, durante los seis meses anteriores al parto, se hayan
mantenido vigentes los derechos de la trabajadora o de la pensionista, o del
trabajador o pensionista del que se deriven estas prestaciones (Ley del Instituto de

Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, 2019).

Es necesario profundizar en los requisitos y la forma de computar los periodos pre
y postnatales y las propias prestaciones econdmicas que establece la Ley del
Seguro Social, en virtud de tratarse de un tema polémico y por considerarse
discriminatorio hacia las mujeres. El articulo 101 (Ley del Seguro Social, 2020)
establece que las aseguradas tendran derecho durante el embarazo y el puerperio

(42 dias anteriores al parto y 42 dias posteriores) a un subsidio en dinero igual al
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100% del dltimo salario diario de cotizacion. Es dable sefalar que cuando la fecha
probable de parto, fijada por los médicos del instituto, no concuerde exactamente
con la del alumbramiento, deberan cubrirse a la asegurada los subsidios
correspondientes por 42 dias posteriores al mismo, sin importar que el periodo
anterior al parto se haya disminuido, cuando este periodo se exceda, el excedente

sera cubierto como prestacion econémica por enfermedad.

Para que las aseguradas mexicanas puedan gozar de este derecho constitucional
deben solo ser trabajadoras, aunque la ley del seguro social prevé como requisitos

para obtener el subsidio de maternidad los siguientes:

¢ Que haya cubierto por lo menos treinta cotizaciones semanales en el periodo
de doce meses anteriores a la fecha en que debiera comenzar el pago del
subsidio.

e Que se haya certificado por el instituto el embarazo y la fecha probable de
parto.

e Que no ejecute trabajo alguno mediante retribucién durante los periodos
anteriores y posteriores al parto.

En caso de que las madres trabajadoras no retnan las cotizaciones indispensables
para tener derecho al subsidio por maternidad, en aplicacion del multicitado articulo
123 constitucional no quedan desamparadas, sino la carga del pago del salario
completo sera, por obligacion original, deuda del patron hacia su trabajadora. Este
supuesto en la realidad da origen al trato laboral discriminatorio hacia las madres,

en virtud de los siguientes puntos:

e Los patrones para evitar la disminucién de su ingreso debido al pago del
salario en los periodos pre y post parto evitan contratar a mujeres
embarazadas.

e La forma de cerciorarse del estado de no gravidez es mediante la
presentacion de los certificados correspondientes, expedidos por laboratorios
clinicos, mismos que se suman a la lista de requisitos que deben llenar las

aspirantes a una vacante.
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Hasta el momento, no se cuenta con regulacion de dicha arbitrariedad, por lo que
las mujeres padecen de discriminacion laboral, desde el momento mismo de iniciar

una relacion de trabajo.

El dnico requisito exigido explicitamente por la Ley General de Seguridad Social
espafiola para acceder a las prestaciones por maternidad es el de los periodos de
cotizacion; sin embargo, derivado del analisis de la legislacion, se pueden deducir

como requisitos los siguientes:

e Estar en las hipotesis de periodos de descanso por maternidad, adopcion o
acogimiento.

e Estar afiliadas y en alta en el régimen general de seguridad social o en
situacion asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacion protegida.

e Acreditar un periodo minimo de cotizacion de 180 dias, dentro de los cinco
afios inmediatamente anteriores al parto, o a las fechas de la decision
administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que

se constituya la adopcion.

El estudio comparativo de sistemas de seguridad social permite la mejor
comprension del propio, ademas de facilitar posibles soluciones a la problematica
actual, o en su caso vislumbrar los problemas que se avecinan en un futuro no muy
lejano. La realidad del derecho mexicano es que siempre se vincula mas con
derechos extranjeros, sea mediante relaciones con otras naciones, como con
organismos internacionales, lo cierto es que hacen al derecho ir mas alla de los
limites espaciales de jurisdiccion. Actualmente, el tema de la seguridad social se
presenta de manera constante como un reclamo, siempre mas consciente y
participativo, de la poblacion hacia el propio Estado, y mas aun tratandose de
derechos rezagados de grupos vulnerables, como lo son los derechos por la
maternidad, y por lo mismo es importante que forme parte de las principales

agendas politicas y académicas en la actualidad.
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Conclusiones y Recomendaciones

De acuerdo con el andlisis anterior, la proteccion que ofrecen las prestaciones por
maternidad dentro de los seguros sociales en México son limitadas, de acuerdo a
los derechos de igualdad de la mujer, es decir no constituyen una base regulatoria

gue permita lograr una redistribucién social de las cargas familiares.

Dentro de la legislacidén de la materia sobre maternidad, la figura paterna tiene un
rol tnicamente como sujeto asegurado, generador del vinculo de aseguramiento de
Su esposa o0 concubina, mientras que en los casos en los que es la madre la propia
trabajadora, el padre no se contempla, a diferencia de legislaciones como la
espafiola, donde el padre forma parte de los sujetos inmersos en las prestaciones

por maternidad.

En México, es necesaria una reparticion equitativa de la responsabilidad familiar al
interior del nucleo familiar entre trabajadores y trabajadoras, inclusive con la

intencion de favorecer la posibilidad del desarrollo profesional de las mujeres.

Por ultimo, se debe hacer mencion a la desproteccion mexicana de las madres
adoptivas, quienes legalmente adquieren todas las obligaciones y derechos que les
asignan las legislaciones de caracter privado y publico, existiendo una gran laguna
dentro del derecho social, en especifico en el derecho de la seguridad social.
Actualmente se deja sin proteccion durante el periodo de la insercion familiar y social
ala madre y a su hijo. No se debe olvidar que la intervencion protectora y asistencial
hacia la maternidad, la infancia y la familia representan en el ordenamiento juridico
nacional un valor prioritario que deberia ser superior inclusive al tratamiento de

igualdad.

En lo particular considero que la equidad e igualdad de las mujeres entre si y
respecto a los hombres, y de la sociedad en general, deben ser impulsadas dentro
de la seguridad social, no se debe olvidar que las mujeres de la sociedad mexicana
ahorran considerablemente los gastos a la seguridad social al ocuparse en gran

medida del cuidado de los nifios, los ancianos, los enfermos y los discapacitados.
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