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Resumen

Este trabajo analiza la regulacion
del trabajo femenino en los temas de
maternidad y condiciones de trabajo,
con especial referencia a los temas de
remuneracion, formacion profesional,
salud ocupacional, seguridad social y
acoso sexual. Las autoras reflexionan
sobre las implicancias para el derecho
del trabajo del reconocimiento consti-
tucional del valor econdmico del tra-
bajo del hogar no remuneradoy su in-
corporacion al sistema de seguridad

social. La consagracion constitucional
de la accién positiva abre un abanico
de posibilidades para avanzar en la
equidad de genero en los mercados la-
borales, cuyo marco legislativo esta
compuesto fundamentalmente de de-
claraciones de principios que deben
ser desarrollados. La salud ocupacio-
nal y la formacién profesional siguen
siendo tareas pendientes del legisla-
dor venezolano.
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The Judicial Regime in Relation
to Female Labor

Abstract

This paper analyzes the regulation
of female labor in relation to mater-
nity and work conditions, with special
reference to the themes of remunera-
tion, professional training, occupa-
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tional health, social security and sex-
ual abuse. The authors reflect on the
legal implications in labor law related
to the constitutional recognition of
the economic value of non-
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remunerated household work and its
incorporation into the social security
system. The constitutional guarantee
of positive action opens a wide array
of possibilities for advancing gender
equality in labor markets, in which

Key words:

the legislative framework is basically
composed of declarations of principles
that should be developed. Labor
health and professional formation
continue to be areas awaiting future
legislation in Venezuela.

The right to work, social security, women, gender equality,

maternity, sexual harrasment.

I. Introduccion

El trabajo como hecho social goza de
la proteccién estatal. Dicha protecciéon
tiene caracter constitucional y abarca
tanto la prestacion de servicio subordi
nada como la independiente, remunera
da o no; es decir, engloba el trabajo re-
munerado y todas las expresiones de
trabajo voluntario, con la Unica condi
cién que sean actividades licitas que ge-
neren riqueza y/o contribuyan a la cohe-
sién y bienestar social. El trabajo goza
de proteccion constitucional, entre otras
cosas, porgue el constituyente de 1999 lo
considerd uno de los pilares para lacons-
truccién de una sociedad justa y amante
de la paz. La prestacion de servicios per-
sonales es considerada por nuestro texto
constitucional como un derecho humano
fundamental, como una actividad que
debe ser protegida sin distincion de sexo,
condicién social u origen étnico. La mu-
jer trabajadora, por tanto, esta cubierta
por dicha proteccidon general y también
es beneficiaria de la obligacion estatal de
promover laigualdad y equidad de gene-
ro en el trabajo.

El actual texto constitucional reco-
noce que el trabajo del hogar no remu-
nerado es una actividad econdémica
que crea valor agregado y produce ri-

gueza y bienestar social. Este trabajo
estd amparado por la proteccion cons-
titucional del trabajo en general y las
personas que lo realicen son sujetos
de los beneficios de la seguridad so-
cial, pudiendo ser objeto de politicas
sociales particulares.

Las regulaciones constitucionales
del trabajo se efectlan en un contexto
sociopolitico y juridico que postula la
democratizacion de todos los espacios
sociales. Los principios constituciona-
lesy los convenios internacionales so-
bre derechos humanos han situado la
regulacion del trabajo en un contexto
de profundizacion de la ciudadania,
de promocion de la participacion y de
democratizacién de las relaciones so-
ciales. Dentro de este contexto, la
perspectiva de género ha puesto de re-
lieve la necesidad de tomar en cuenta
las diferencias entre los sexos para la
construccién de una sociedad mas jus-
tay equitativa. Por ello, el régimen le-
gal del trabajo femenino no puede ser
analizado sin tomar en cuenta esta
tendencia democratizadora, que im-
plica poner limites al ejercicio del po-
der. En este caso, el poder que se limi-
taes el del empresario, al cual no le es
posible desconocer el ejercicio de la
ciudadania en el centro de trabajo, a



pesar de tener bajo su subordinacion a
los trabajadores (Carballo, 2000). Asi-
mismo, al empleador se le imponen
nuevas limitaciones al ejercicio de su
poder de direccion y de organizacion
de la fuerza de trabajo en funcion de
garantizar la igualdad de oportunida-
des y de trato en el campo laboral.

Venezuela ha ratificado numerosos
convenios internacionales relativos a
la promocion de la plena igualdad de
la mujer. Los convenios abarcan la
mayoria de los aspectos de la vida so-
cial, ya sea publica o privada. Este
marco normativo posibilita utilizar
diversas vias e instrumentos para lo-
grar la igualdad de oportunidades y
de trato, més adn cuando, en nuestro
actual esquema constitucional, los
convenios y tratados internacionales
tienen aplicacién preferente incluso
frente a la propia Constitucion, cuan-
do contemplan una situacién mas fa-
vorable en comparacion a la prevision
constitucional.

Las normas de origen internacio-
nalt y nacional que cubren esta mate-
ria son los siguientes:

I. Normas de origen internacional
(Carballo, 2000: 74-76):

1. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de la Organi-
zacion de Naciones Unidas
(1948), por virtud de la cual se
prohibe todo tipo de discrimina-
cion pues “los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y
derechos” (Arts. 1y 2).
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El Convenio N° 100, sobre igual-
dad de remuneracion y el Conve-
nio N° 111, relativo a la Discrimi-
nacién en materia de Empleo y
Ocupacién, en atencién a los cua-
les los Estados que los ratifican se
obligan a formular y llevar a cabo
una politica nacional que pro-
mueva la igualdad de oportunida-
desy de trato en materia de remu-
neracion, empleoy ocupacién, con
el objeto de eliminar cualquier
discriminacionbasada en motivos
de raza, color, sexo, religiéon u opi-
nion politica.

Los Pactos Internacionales de De-
rechos Econémicos, Socialesy Cul-
turales (Articulos 2y 3), y de Dere-
chos Civiles y Politicos (Articulos
2,3y 26), adoptados por la Organi-
zacién de Naciones Unidas (1966).
En particular, el primero de los
instrumentos internacionales in-
dicados prevé el deber de asegurar
a las mujeres condiciones de tra-
bajo no inferiores a las de los hom-
bres, con salario igual por trabajo
igual (Art. 7.a.i.) e igual oportuni-
dad para todos de ser promovidos
dentro de sus trabajos en la cate-
goria superior que le corresponda,
sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y ca-
pacidad (Art. 7.c.).

La Convencidon Interamericana
sobre Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra
la Mujer, adoptada por la Organi-

1 Por limitaciones de espacio, no abordaremos a lo largo de este articulo la normativa

internacional.



zacion de Naciones Unidas
(1979), consagra la obligacion de
erradicar la discriminaciéon en
contra de la mujer.

El Convenio N° 169 relativo a pue-
blos indigenas y tribales que im-
pone a los Estados la adopcion de
medidas adecuadas para evitar
discriminaciones respecto a los
trabajadores pertenecientes a
pueblos indigenas o tribales, es-
pecificando la necesidad de ga-
rantizar la igualdad de oportuni-
dades y de trato para hombres y
mujeres en el empleo (Art. 20.3.d)

I1. Normas de origen nacional:

1. La Constitucién de la Republica

de 1999, consagra la accion positi-
va, la proteccién del trabajo en ge-
neral y establece la igualdad y
equidad de genero en el derecho al
trabajo. En materia de familia
protege de manera integral tanto
la maternidad como la paterni-
dad. Prohibe las discriminaciones
en el trabajo fundadas en el sexo.

La Ley Orgénica del Trabajo
(LOT) de 1990 contempla una se-
rie de disposiciones que tratan de
garantizar la plena incorpora-
cion de la mujer al mercado de
trabajo. Prohibe la discrimina-
cion en el trabajo por razones de
sexo, establece el principio de la
igualdad salarial, elimina las li-
mitaciones existentes paraque la
mujer pueda trabajar de noche y
en las minas, centrando la pro-
teccidn especial en la trabajadora
embarazada.

El reglamento de la LOT de 1999
avanza en la busqueda de la equi-
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dad de genero al considerar el aco-
so sexual como una expresion de
discriminacion por género y por
ende una conducta ilicita e in-
constitucional.

La Ley de Seguro Social Obligato-
rio de 1991, establece los pagos
por prey postnatal a cargo del Se-
guro Social para la madre gestan-
te y el pago de los permisos por
adopcién. Garantiza la cobertura
médica del embarazo y del parto
tanto para la trabajadora como
para la esposa o concubina del
trabajador.

La Ley Organica de Prevencion y
Condiciones y Medio Ambiente
del Trabajo (LOPCYMAT) de
1987, consagra la responsabili-
dad civil y penal de los empleado-
res en los casos en los cuales el
trabajo se efectie en un medio
ambiente del trabajo inadecuado
(Arts 1y 2). Establece como direc-
triz tanto para las empresas como
para el Estado asegurar condicio-
nes de trabajo apropiadas a la
mujer.

La Ley de Igualdad de Oportuni-
dad parala Mujer (LIOM) dictada
con la finalidad de desarrollar las
garantias establecidas en la Con-
vencion sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discrimina-
cion de la Mujer, contempla una
serie de obligaciones estatales
para lograr una equitativa parti-
cipacion de lamujer en el trabajo.
La Ley sobre la Violencia contra
la Mujer y la Familia (LVMF) ti-
pifica como delito el acoso sexual
con sanciones privativas de la li-



bertad y sanciona con multas al
patrono que no tome medidas
para evitar que se produzca en su
centro de trabajo.

8. En la Ley Orgéanica para la Pro-
teccion Integral del Nifio y Ado-
lescente (LOPNA) se refuerzan
las garantias para la madre ges-
tantey la obligacion de las empre-
sas de proveer un ambiente ade-
cuado para la lactancia.

En sintesis, se puede sostener que
la regulacién constitucional, legal y
reglamentaria del trabajo femenino
se ha desarrollado fundamentalmen-
te a través de dos grandes vertientes:
la proteccién de la maternidad y la fa-
miliay la promocion de la igualdad de
trato y de oportunidades. Este marco
normativo se describe de manera méas
detallada a continuacion.

Il. Los Principios
Constitucionales

1) La accidn positiva

La Constitucién de la Republica de
1999 sefiala que la ley garantizara las
condiciones juridicas y administrati-
vas para que la igualdad ante la ley
seareal y efectiva (Art. 21, numeral 2).
Para avanzar en la obtencion de dicha
igualdad prohibe efectuar cualquier
discriminacién en el trabajo por razo-
nes de politica, edad, raza, sexo o credo
o por cualquier otra condicion (Art.89,
numeral 5). Ademas, la garantia de la
no discriminacién y la orden de hacer
efectiva la igualdad ante la ley, cuen-
tan con una herramienta privilegiada
en el actual texto constitucional. EI
constituyente de 1999 orden¢ al legis-
lador adoptar las medidas positivas a

Revista Gaceta Laboral, Vol. 9, No. 1. 2003

favor de personas o grupos que pue-
dan ser discriminados, marginados o
vulnerables; protegiendo especial-
mente a aquellas personas que por al-
guna de las condiciones antes especifi-
cadas, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionar
los abusos 0 maltratos que contraellas
se cometan (Art. 21, numeral 2). De
esta manera se consagro la accion po-
sitiva con rango constitucional.

La consagracién constitucional de
la accion positiva reconoce no solo la
importancia de la accion estatal a fa-
vor de los grupos en desventaja o co-
lectivos desfavorecidos y discrimina-
dos, sino que también expresa la con-
viccidén de que es imprescindible esa
intervencion si realmente se desea
mejorar la situacion de las personas y
grupos sociales que -por su situacién o
condicidn dentro de la estructura so-
cial y econémica- tienen dificultades
para hacer valer sus derechos. Los
obstaculos que se pretenden enfren-
tar son las situaciones que expresan
un tratamiento discriminatorio siste-
matico contra un colectivo, por razo-
nes no relevantes juridicamente. Asi,
la realizacion del principio de igual-
dad ante la ley, condicion necesaria
para la existencia de un Estado Social
de Derecho, requiere necesariamente
de la accion estatal a favor de los que
estan en desventaja social y econdmi-
ca. Por ello, no se puede ni siquiera
pensar en la realizacion de la igual-
dad ante la ley si no se toman medidas
gue garanticen la igualdad de oportu-
nidadesy de trato. Ladoctrinay juris-
prudencia han desarrollado con cierto
detenimiento las justificaciones de la
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consagracion de la accion positiva. Se
aduce que el principio de igualdad
para hacerse efectivo requiere supe-
rar los tratamientos peyorativos a los
cuales se somete de manera sistema-
tica a un grupo de sujetos y de ahi que
se haga necesario complementar el
principio de igualdad ante laley con el
dela igualacion social o de compensa-
cion social (Carballo, 2000). Desde
esta perspectiva, la Unica manera de
hacer realidad la no discriminacion es
discriminando a favor de los sectores
vulnerables o colectivos marginados y
por ende es imprescindible la accién
estatal para remover obstaculos que
hacen imposible la igualdad ante la
ley.

La idea de discriminar para favore-
cer un grupo o sector social no es ajena
al Derecho. La nocién de débil juridico
fue creada justamente para protegery
apoyar a ciertas categorias juridicas
que no podian celebrar negocios juri-
dicos en plano de igualdad con su con-
traparte. Este concepto permitié lare-
gulacion especial del contrato de tra-
bajo, de arrendamiento y el desarrollo
de un derecho tuitivo en materiaagra-
ria, indigena y de nifios y adolescen-
tes. En el Derecho del Trabajo la idea
de favorecer a un colectivo, en este
caso la categoria juridica trabajador,
estaensugénesis. El Derechodel Tra-
bajo en su conjunto expresa una dis-
criminacién positiva, pues contiene
una serie de prerrogativas sustanti-
vas y procesales destinadas a equipar
a un hiposuficiente econdémico y so-
cial, el trabajador, frente a su contra-
parte, el patrono. El principio pro ope-
rario es tal vez la expresion mas aca-
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bada de esa discriminacién y “Repre-
senta un desvio de la regla de absoluta
igualdad ante la ley propia del dere-
cho general, por cuanto su aplicacion
supone un trato legal de privilegio al
trabajador y a sus relaciones profesio-
nales, como sujeto de una categoria es-
pecifica de personas” (Alfonzo Guz-
man, 2002:330).

La accion positiva puede entonces
asumirse como una profundizacion de
una tendencia ya presente en el Dere-
cho en general y nucleo del Derecho
del Trabajo en particular. En este
caso, la accion del orden juridico no se
agota en la proteccion a una de las
partes de una relacién contractual de-
terminada, sino que también se ocupa
de garantizar que grupos o colectivos
marginados de esas relaciones juridi-
cos puedan participar en ellas. La ac-
cidn estatal entonces también abarca
a ciertas categorias de trabajadores
con dificultades adicionales para ha-
cer valer sus derechos dentro del
mundo del trabajo, lo que justifica que
se les otorgue una mayor proteccion.
En cierto sentido, la proteccion no
tendria sentido si un colectivo que for-
ma parte de la categoria protegida no
tiene posibilidad de entrar en esas re-
laciones o ingresa en un plano de ma-
yor desigualdad que otros sujetos per-
tenecientes a la misma categoria juri-
dica. Por ello, se trataria de garanti-
zar su ingreso y un trato igual dentro
de la categoria ya protegida para que
pueda surtir efecto el manto protector
0 tuitivo.

En el Derecho del Trabajo desde
hace mucho tiempo se han desarrolla-
do medidas especiales de proteccion



para lograr la equiparacion de traba-
jadores minusvalidos, minorias étni-
cas, veteranos de guerras. Especial
mencidon merecen las medidas espe-
ciales que se implantaron en los Esta-
dos Unidos en el tercer decenio del si-
glo XX para subsanar las practicas la-
borales injustas en contra de los orga-
nizadores y miembros de sindicatos
(Hodges-Aeberhard, 1999). En gene-
ral, estas modalidades de accion posi-
tiva o discriminacion a la inversa no
generaron grandes polémicas y se
aceptd pacificamente su convivencia
con el principio de igualdad ante ley y
la no discriminacion. Las criticas co-
menzaron a hacerse sentir cuando las
medidas especiales comenzaron a to-
marse en dos terrenos concretos de la
discriminacion: la raza y el sexo.
(idem: 276). Normalmente, los cues-
tionamientos se han centrado en se-
fialar que la accion positiva es una in-
tervencion que crea distorsiones e ine-
ficiencia en los mercados laborales,
gue so6lo favorece a los que ya se en-
cuentran en los mejores puestos de los
colectivos beneficiados y que no lo-
gran su objetivo, pues si se trata de
ayudar a remover obstéaculos para lo-
grar la plena igualdad, dichas medi-
das deberian ser transitorias y en la
préactica se convierten en permanen-
tes. En el plano juridico, una de las
criticas mas fuertes es que el principio
de no discriminacién es absoluto y no
admite excepcion alguna.

La discusion académica sobre las
bondades y defectos de la accién posi-
tiva tiene ya mas de cincuenta afios.
En ese lapso, varios paises han adop-
tado diversas medidas de discrimina-
cion o igualacién social. Muchas de es-
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tas medidas han sido atacadas judi-
cialmente y la respuesta de los tribu-
nales ha sido muy variada.

La jurisprudencia utilizando el
mismo principio ha llegado a conclu-
siones opuestas. En un caso en que se
impugno un ascenso, en cuya adjudi-
cacion fue determinante el sexo de la
postulante, el tribunal dictaminé que
la actuacion del empleador se habia
ajustado a la prohibicién de discrimi-
nacién en el empleo porque la existen-
cia de un desequilibro manifiesto, que
se reflejaba en la infrarrepresenta-
ciéon de las mujeres en los puestos de
direccidn, justificaba que se tuviese
en cuenta el sexo de la candidata. En
otro caso, se impugné una clausula
contractual que obligaba a un trato
especial a los colectivos minoritarios
en casos de despidos, mediante la cual
se garantizaba que dichos colectivos
no verian afectado su porcentaje de
representacion dentro del conjunto
del personal; el tribunal estimé que la
clausulaviolaba el principio del igual-
dad de proteccion y no discriminacion
(Hodges-Aeberhard, 1999: 282-283).

Nuestra Constitucion, ademés de
prohibir la discriminacion en el em-
pleo por razones politicas, de edad,
raza, sexo, credo o basadas en cual-
quier otra condicion, ordend al legis-
lador tomar medidas para integrar a
los colectivos discriminados y lograr
su igualacién social. En materia labo-
ral, la accidn positiva no puede des-
vincularse de la proteccién constitu-
cional del trabajo, de la obligacion es-
tatal de garantizar la equidad de ge-
nero en el acceso al empleo, del princi-
pio de la no discriminacién y del prin-
cipio a favor. Por tales razones, los ar-
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gumentos de inconstitucionalidad de
las medidas positivas tendrian difi-
cultades para hacerse valer dentro del
actual esquema constitucional. La
consagracioén constitucional de la ac-
cion positiva abre un amplio camino
para el desarrollo de politicas publi-
cas que promuevan la igualdad de
oportunidadesy de trato, tanto a nivel
legislativo y administrativo como
también convencional. Asi, una ley o
un programa de gobierno podrian es-
tablecer medidas para lograr la plena
incorporacion de las mujeres a ciertas
actividades productivas, garantizar
su representacion en los mandos ge-
renciales, reservar cuotas de partici-
pacion politica no sélo en cargos legis-
lativos, sino también en cargos admi-
nistrativos, por nombrar algunas de
las medidas mas conocidas.

La prevision constitucional tam-
bién puede ser usada como la funda-
mentacion juridica que permita que
en los procesos de negociacién colecti-
va se desarrollen politicas y normas
que impulsen laigualdad de oportuni-
dadesy de trato en el trabajo, pudien-
do para ello los sindicatos utilizar dos
ambitos de accion complementarios:
las instancias de concertacion o dialo-
go social y la discusién de los conve-
nios colectivos.

2) La proteccion constitucional del
trabajo del hogar

El Estado reconocerd el trabajo en
el hogar como actividad econémica
que crea valor agregado y produce ri-
gueza y bienestar social, reza el arti-
culo 88 de la Constitucién de la RepU-
blica de 1999. Varias consecuencias
tiene esta declaracién, cuya concre-
cion pudiese ser efectuada mediante
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la accion legislativa o a través de otro
tipo de politicas publicas.

La norma constitucional que reco-
noce el valor econémico del trabajo del
hogar gratuito nos ubica en el trata-
miento juridico del trabajo lucrativo u
oneroso en contraposicion con el gra-
tuito o no lucrativo. En una sociedad
con intercambio de bienes y servicios
a través de la oferta y la demanda, el
ordenamiento juridico regula los su-
puestos y las consecuencias de los ac-
tos onerosos y los gratuitos. Un acto
es gratuito en los casos en los cuales
no existe contraprestacion, es decir,
se recibe y se aprovecha de algo sin de-
ber nada a cambio, con la consecuente
pérdida de equilibrio entre empobre-
cimiento y enriquecimiento. En el de-
recho civil, el ejemplo mas tipico de
acto gratuito es la donacidn, la cual es
considerada una forma perfecta de li-
beralidad: hay una liberalidad cuan-
do se consiente de manera voluntaria
en el sacrificio material y se excluye
cualquier remuneracion. La gratui-
dad implica intencién de favorecer al
otro (Le Guidec, 1996: 701).

El trabajo gratuito ha planteado
muchas interrogantes en el Derecho
en general y en particular en el Dere-
cho del Trabajo. Este ultimo siempre
ha considerado ajenas a su radio de
accion y de proteccion a todas las for-
mas de voluntariado social. Pero las
fronteras entre trabajo gratuito sin
proteccion social y trabajo remunera-
do se hacen cada dia mas borrosas,
pues el efecto expansivo del Derecho
del Trabajo tiende a proteger el traba-
jo en su sentido mas lato, es decir
como actividad social.



El trabajo remunerado es la norma,
en particular si se trata de produccion
de bienes y servicios, pero el trabajo
también “... es posible entenderlo
como una actividad social mas gene-
ral, en donde las relaciones que se es-
tablecen no siempre se prestan a la
medicién econémica, pero requieren,
con todo, aptitud e inversién de tiem-
po. Engloba muchas otras actividades
que sirven, entre otras cosas, para
mantener el nexo social, de modo que
el trabajo en sentido estricto economi-
coy juridico es reemplazado por la ac-
tividad social que lo integray lo supe-
ra” (Le Guidec, 1999:701).

La familia, por mucho tiempo,
constituy6 un espacio natural del tra-
bajo gratuito. Se podia decir que la es-
tructura del grupo, vertical y autori-
taria, en donde se reconocia al marido
como jefe de la familia, lo explicaba y
justificaba. En las relaciones entre
cényuges, el deber legal de asistencia
y ayuda mutua era motivo suficiente
paraaplicar el principio de gratuidad,
asi como en relacion a los hijos, la obli-
gacion legal de suministrar alimentos
y el principio de solidaridad (Le Gui-
dec, 1996: 703).

Los cambios en la estructura fami-
liar y su democratizacion han puesto
en retroceso la gratuidad en el ambito
familiar. Desde hace mucho tiempo se
reconoce lavalidez del contrato de tra-
bajo entre conyuges, se han creado es-
tatutos profesionales aplicables a los
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cényuges de agricultores y abundan
los contratos de trabajo entre hijos y
padres. El trabajo del hogar también
ha comenzado a salir de laesferade la
gratuidady en varios paises se le otor-
gan prestaciones dinerarias? a las
personas que realizan estas activida-
des. Pero, el transito hacia la remune-
racién y reconocimiento social y juri-
dico del trabajo del hogar de caréacter
voluntario ha dado lugar a una exten-
sa literatura sobre su pertinencia y
sus efectos sobre los ya recargados
fondos de la seguridad social. Sin des-
conocer las implicaciones econémicas
e incluso politicas que esto tendria,
nos interesa aqui reflexionar su perti-
nencia desde el punto de vista del de-
recho y de la justicia social.

La discusidon sobre el reconoci-
miento social y juridico de valor del
trabajo doméstico no remunerado es
vieja en la literatura econémica y en
lafeminista. Las escuelas econémicas
neoclasicas se han centrado en anali-
zar la produccién en el hogar para en-
tender ladivisién del trabajo entre los
hombres y las mujeres, y la determi-
nacién de la poblacion ocupada. Des-
de otras escuelas econdmicas se ha
discutido la pertinencia de aplicar el
concepto valor al trabajo en el hogar.
Este concepto se construye con base al
intercambio mercantil de bienes y
servicios, elemento clave para medir
la produccion de riqueza de una socie-
dad. Este intercambio no se produce

2 En Uruguay, la ley reconocia como causal de jubilacion de la mujer el hecho de haber
tenido un hijo. Esta ley se le conocia como la “ley de la madre”. En Francia, los traba-
jadores del hogar no remunerados tienen derecho a pension.

13



El régimen juridico del trabajo femenino / Jacqueline Richter y Consuelo Iranzo

en el trabajo del hogar, lo cual ha
llevado a cuestionar incluso la nocion
de valor como criterio Unico para me-
dir una actividad econdémica producti-
va. Los aportes se han centrado en re-
velar las dificultades que se enfrentan
para “medir” el valor del trabajo do-
meéstico no remunerado tomando
como referente la produccion mercan-
til (Beneria, 1999:331).

Los enfoques marxistas, en cambio,
han destacado la importancia del tra-
bajo doméstico no remunerado parael
mantenimiento y reproduccion de la
fuerza de trabajo, enfatizando sus ne-
xos con el mercadoy con las relaciones
de poder econémico y social que se es-
tablecen entre hombres y mujeres.
Una linea de investigacion marxista
ha planteado que ésta seriaunade las
pocas excepciones al concepto de alie-
nacion del trabajo porque es una pro-
duccion destinada al usoy no al inter-
cambio. De ahi, que cuestione la posi-
bilidad de aplicar el concepto de explo-
tacion al trabajo doméstico no remu-
neradoy, por ende, que éste sea objeto
de las regulaciones propias del traba-
jo destinado al intercambio mercantil,
como siloson el trabajo asalariadoy el
auténomo.

Los enfoques feministas, sin me-
nospreciar los aportes de las escuelas
neoclasicas y marxistas, han hecho
mas énfasis en los roles que asigna la
sociedad a hombres y mujeres, visua-
lizando el trabajo en el hogar como
una expresion mas de las relaciones
de poder entre ambos dentro del ho-
gar. Estos estudios han contribuido a
clarificar més las consecuencias del
trabajo doméstico para ladistribucion
del poder politico. Dentro de la discu-
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sion feminista han cobrado relevancia
las posiciones que cuestionan el tiem-
po excesivo que se ha dedicado a tra-
tar de valorar y medir el trabajo no re-
munerado, sefialando que el esfuerzo
deberia estar dirigido a lograr que
“las mujeres desempefien un trabajo
remunerado para disminuir su de-
pendencia de los hombres y aumentar
su capacidad de negociacién dentro
del hogar y fuera de él. Por consi-
guiente (las organizaciones feminis-
tas) deberian centrar sus esfuerzos,
ante todo, en concebir y aplicar medi-
das que faciliten la integracion de la
mujer a la fuerza de trabajo asalaria-
da, tales como fomentar las guarde-
rias y mejorar las licencias de mater-
nidad” (Beneria, 1998:337). Barbara
Bergmann ha formulado sus reservas
a la idea de que computar el trabajo
no remunerado mejore la situacion de
la mujer en el hogar o de los campesi-
nos que se dedican a actividades de
subsistencia. Ademas, teme que quie-
nes desean «glorificar al ama de
casa», como ocurre con determinados
grupos derechistas de los Estados
Unidos, se sirvan de las estadisticas
sobre el trabajo doméstico para alegar
que éste es irremplazable porque
presta un servicio esencial a la socie-
dad, lo que profundiza la relegacion
de la mujer a los espacios privados y
su subordinaciéon al hombre. De ahi
que llegue a la conclusién que “existe
un movil antifeminista en los que
realzan la valia del trabajo domésti-
co” (idem).

A este tipo de sefialamiento se ha
respondido con argumentos de indole
practica. Por ejemplo, en el caso de
Africa, se ha aducido que si se poseye-



ran cifras sobre el tiempo que las mu-
jeres dedican a recoger agua, sus au-
toridades tal vez no considerarian se-
cundaria la instalacién de agua co-
rriente. Igual argumento se puede
sostener paralarecoleccién de lefia, la
cual ha sido criticada por sus efectos
ambientales, pero no se posee infor-
macién sobre el tiempo que la familia
dedica a este trabajo no remunerado.

Como puede observarse la discu-
sion ha sido abordada desde diversos
enfoques y sobre aspectos muy diver-
sos. El tinico elemento en comun de to-
dos los analisis pareciera ser el reco-
nocimiento del trabajo del hogar como
actividad econdmica productiva. Pero
los efectos de este reconocimiento no
son aun claros y para apreciar el tra-
bajo del hogar se debieron “desplegar
esfuerzos en dos terrenos: en primer
lugar, hubo que afinar las categorias y
mejorar el acopio de datos respecto de
las modalidades de trabajo remunera-
do que, al menos en teoria, recogian
las estadisticas tradicionales; en se-
gundo lugar, se tuvo que replantear y
redefinir la nocién de trabajo, y asi
idear instrumentos para calcular el
trabajo no remunerado, constituido
esencialmente por actividades domés-
ticas y de caréacter voluntario” (Bene-
ria, 1999: 329).

Nuestro pais no ha estado ajeno a
esta discusidon y el trabajo en el hogar
ha sido objeto de consideraciones ju-
risprudenciales, las cuales han reco-
nocido el valor econémico de dicha ac
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tividad, en relacién a la particion de
los bienes de comunidad concubina-
ria. La norma legal que regula las re-
laciones concubinarias establece la
comunidad de bienes concubinarios
en aquellos casos en los cuales la con-
cubina haya contribuido a la produc-
cion de dichos bienes. Los tribunales
de manera reiterada han establecido
gue el trabajo en el hogar constituye
un aporte a la produccién de bienes,
apto para fundamentar, de acuerdo
con tal norma, la existencia de la co-
munidad concubinaria. De ahi, que la
consagracion constitucional del valor
econdmico del trabajo en el hogar vie-
ne a ser un paso Mas en un proceso
gue yatenia antecedentes normativos
en el pais, aunque ahora se expande
desde el mundo de la familia hacia el
del trabajo.

La norma constitucional que reco-
noce el valor econémico del trabajo del
hogar tiene varias consecuencias
para el mundo del trabajo y sus regu-
laciones. Primero, el constituyente or-
dend computarlo en las cuentas nacio-
nales, con lo cual se abre toda la discu-
sion sobre las metodologias para su
medicidon. Segundo, la declaracién
constitucional incorporo a las perso-
nas que realizan el trabajo doméstico
no remunerado a la poblacion econé-
micamente activa, lo que tiene como
consecuencia que aumenta considera-
blemente la tasa de actividad en el
paisS. Tercero, se abrio la puerta para
la proteccion de todo el trabajo no re-

3 Ninguna de estas dos 6rdenes han sido cumplidas por el Instituto Nacional de Esta-

disticas.
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munerado de caracter voluntario,
pues la calificacion de actividad eco-
noémica productiva que se otorga al
trabajo en el hogar se le aplica perfec-
tamente a aquél, que en los ultimos
tiempos tienden a expandirse4; esto
en especial, si se toma en cuenta que
la consagracion de derechos en el tex-
to constitucional es enunciativa y no
debe entenderse como la negacion de
otros que siendo inherentes a la perso-
na, no figuren expresamente en él (Art.
22). Cuarto, se optd por una protec-
cion que va mas alla de la seguridad
social y de las politicas sociales, pues
la Constitucion considera el trabajo
del hogar una especie de trabajo auté-
nomo. Esta ultima aseveracion re-
quiere ser fundamentada.

La lectura conjunta de varias nor-
mas permiten sostener que el trabajo
del hogar puede ser visualizado como
una forma de trabajo auténomo o in-
dependiente. En primer lugar, el reco-
nocimiento del valor econémico al tra-
bajo del hogar se realiza dentro de un
articulo que garantiza la equidad de
genero en el acceso al trabajo. En la
misma norma se garantiza también el
acceso a la seguridad social para las
amas de casa. La siguiente norma
constitucional otorga protecciéon al
trabajo como hecho social. Estas de-

claraciones constitucionales sittan la
proteccion del trabajo en un contexto
mucho mayor que la mera produccion
de bienesy servicios intercambiables.

Por estas razones, consideramos
que el trabajo del hogar esta protegido
por el Derecho del Trabajo, indepen-
diente del hecho que no se dé el princi-
pio de alteridad. Desde hace mucho
tiempo el Derecho del Trabajo ha ex-
pandido su proteccion hacia el trabajo
independiente. Si bien la LOT regula
principalmente el trabajo subordina-
do en interés ajeno, considera sujeto
de sus regulaciones a los trabajadores
independiente al incluirlos en el capi-
tulo IV referido a las personas del De-
recho del Trabajo. En este capitulo se
garantiza a los trabajadores indepen-
dientes el derecho a la sindicaciény a
la negociacion colectiva, mediante la
celebracion de acuerdos similares a
las convenciones colectivas. Aca, es
conveniente recordar que el derecho a
lasindicacion es garantizado al sujeto
de derecho persona en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos y
Sociales (Art.7, a-i). El Convenio In-
ternacional de la OIT N° 87, sobre li-
bertad sindical, abarca a los trabaja-
dores independientes y la LOT expre-
samente consagra este derecho al tra-
bajador autonomo. Por tanto perfec-

4 Las formas de trabajo voluntario no remunerado son muy variadas y van desde los
tipicos voluntariados sociales hasta las formas comunitarias que se han desarrolla-
do para enfrentar las crisis econémicas. La economia del trueque en auge con la cri-
sis de la Argentina ha puesto de relieve las diversas formas de trabajo voluntario.
Con todo ello se estan reanudando viejas discusiones sobre el hecho de que no todo
trabajo conduce a un empleo, incorporando un nuevo elemento a la redefinicién de

los limites del Derecho del Trabajo.
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tamente 100 personas que realicen el
trabajo del hogar no remunerado po-
drian constituir un sindicato.

El derecho a la negociacion colecti-
va mediante la celebracién de acuer-
dos similares a los contratos colecti-
vos implica situarnos en los niveles de
dialogo social. En este ambito, los sin-
dicatos de trabajadores del hogar no
remunerados podrian discutir la con-
sagracion legal o convencional de per-
misos o jornadas mas reducidas en al-
gunos supuestos de actividades fami-
liares o domésticas, la ampliacion de
las protecciones a la maternidad ha-
cia los varones sustento Unico de ho
gar, la consagracion legal de los per-
misos por nacimiento de hijos, las pri-
mas legales o convencionales por res-
ponsabilidades familiares, las asigha-
ciones o subsidios estatales por traba-
jo en el hogar gratuito, los requisitos
para la pension de jubilacién para las
amas de casa, los cambios estatalesen
los calendarios escolares, por citar al-
gunos de los muchos temas que tienen
que ver el trabajo del hogar que re-
quieren tratamiento especial.

De igual manera, las disposiciones
sobre condiciones y medio ambiente
del trabajo, entendidas como parte de
lahumanizacién del trabajo o de la ca-
lidad de vida en el trabajo, también
son susceptible de ser pensadas para
regular el trabajo en el ambito del ho-
gar, sobre todo si el trabajo depen-
diente dentro del hogar esta regulado
por la Ley Organica de Prevencion
Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo. Aca el principio de la alteri-
dad no se daria frente al patrono, sino
habria que pensar en los causantes de
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los dafios ambientalesy en las respon-
sabilidades del Estado en garantizar
una vivienda dignay con habitat ade-
cuado para determinar el obligado, en
la violacién del derecho a prestar el
trabajo en condiciones ambientales
adecuadas.

En sintesis, el trabajo del hogar es
una de las especies de trabajo no re-
munerado de caracter voluntario que
pueden darse en una sociedad, que
por su importancia para la cohesion
social y su aporte a la generacion de
riqueza, merece de la proteccion del
Estado y asi lo declara el texto consti-
tucional. El constituyente al sefialar
gue protege el trabajo como hecho so-
cial sefiala que no es solo la actividad
de produccién de bienes y servicios
para el mercado lo que le interesa tu-
telar sino que también busca proteger
la actividad humana que genera cohe-
sion social y fomenta la integracion
social. Por ello, considera que el tra-
bajo es un derecho humano bésico que
dignifica a la persona que lo realizay
que, a través de él, se construye una
sociedad solidaria, justa y prospera.
De ahi, que el manto constitucional de
proteccion abarca todo tipo de trabajo
licito, sea remunerado o voluntario.
Por todo esto, la regulacién del traba-
jo doméstico no remunerado es un
paso mas en la expansion de las fron-
teras del Derecho del Trabajo.

I11. La Proteccioén de la
Maternidad

La maternidad y la paternidad son
protegidas integralmente, sea cual
fuere el estado civil de la madre o del
padre reza el articulo 76 de la Consti-
tucion de 1999. Mas adelante la nor-
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ma sefiala que el Estado garantizara
asistencia y proteccion integral a la
maternidad, en general a partir del
momento de la concepcion, durante el
embarazo, el parto y el puerperio.

Estas declaraciones constituciona-
les sitUan la accion del Estado y de la
sociedad en un @mbito mucho maés
amplio que la proteccion de la madre,
pues se asume que la proteccion y el
cuidado de la reproduccion de la espe-
cie no se realiza so6lo con medidas que
protejan a ésta, sino con aquéllas que
también abarquen la paternidad vy, lo
gue es mas importante, que la repro-
duccion de la especie y su cuidado for-
man parte de las responsabilidades de
la sociedad en su conjunto. Esto per-
mite pensar en una serie de medidas
legislativas y administrativas que
promuevan una mayor participacion
de los hombres en el cuidado de sus hi-
jos. Esta norma también posibilitaria
ampliar ciertas protecciones legales
de la maternidad hacia los hombres
sustento Unico de hogar, lo que signifi-
caria que algunos de los costos de la
proteccion de la reproduccion ya no se
imputaran sélo a la contratacion de
mano de obra femenina.

La proteccion de la reproduccion de
la especie y el cuidado de la familia en
cabeza de la mujer ha sido un argu-
mento recurrentemente utilizado
para justificar la discriminacion de
las mujeres en el mercado laboral,
pues se aduce que estas protecciones
encarecen su contratacion y no son vi-
sualizadas como parte de la responsa-
bilidad social de la empresa. Asi, por
ejemplo, la posibilidad de que los hom-
bres sustento Unico del hogar gozasen
del mismo beneficio de inamovilidad
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laboral que hoy solo disfrutan las mu-
jeres, ademas de reducir los argumen-
tos de que con esas protecciones se
discrimina a la mujer en el acceso al
mercado de trabajo, se reafirmaria
que la proteccion se realiza en funcion
del nifio y que, la reproduccién de la
especie y el cuidado de la familia, son
obligaciones familiares, sociales y es-
tatales. Este camino hacia la respon-
sabilidad social en torno a la repro-
duccién de la especie ha iniciado su
transito en algunas leyes del pais.
Asi, en la Ley de Igualdad de Oportu-
nidades para la Mujer de octubre de
1999, se intentd desvincular la protec-
cion de la familia del régimen de pro-
teccion de la mujer. La ley establece
gue progresivamente debe establecer-
se una politica de prestaciones fami-
liares para solventar las cargas fami-
liares de la mujer. Dicha obligacidon se
pone en manos del Ejecutivo Nacional
(Art. 14). Similar disposicién se en-
cuentraen la Ley Organica de Protec-
cion al Nifio y Adolescente, la cual
también reafirma que la proteccion de
maternidad es esencialmente una
obligacién estatal (44). La LOT tam-
bién intenté independizar la protec-
cién de lamaternidad de la proteccion
de la mujer, aunque lo hizo en un pla-
no mas bien declarativo que real, pues
la proteccién de la maternidad sigue
aun realizadndose fundamentalmente
con medidas de proteccion a la mujer
embarazada. La ley consagra un titu-
lo denominado de la proteccion de la-
boral de la maternidad y la familia,
en el cual se desarrollan los principios
y regulaciones del régimen de protec-
cién de lamaternidad. Endichaley, la
proteccion de la maternidad incluye



la inamovilidad laboral y tres tipos de
regulaciones: la proteccion durante la
gestacion, la proteccién durante el
primer afio de vida del recién nacidoy
la obligacion de guarderia.

Las normas internacionales del
trabajo que rigen la proteccion de la
maternidad son las contempladas en
el Convenio nimero 3 de Proteccion
de la Maternidad de 1919y en la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de discriminacion de la
mujer (arts.5b; 11,2; 12,2). EIl Conve-
nio 103 no esta vigente, pues fue de-
nunciado en 1985. El gobierno adujo
que no estaba en condiciones de prote-
ger con los beneficios de la seguridad
social a todas las categorias de traba-
jadoras, en especial, las agricolas, do-
mésticas y a domicilio.

1) La inamovilidad laboral

La proteccion de la maternidad
prevé la estabilidad en el empleo du-
rante el embarazo y hasta un afio des-
pués del parto, tiempo durante el cual
solo puede ser despedida por las cau-
sas contemplados en la ley, previa au-
torizacion del Inspector del Trabaj05.
La madre adoptante goza de la misma
proteccion durante el afio posterior a
la adopcion de un nifio menor de 3
afos (Art. 384 de la LOT).

La inamovilidad laboral abarca
también los nuevos empleos que ad-
quiera la trabajadora dentro del afio
siguiente al parto, pues la ley protege
al nifio independientemente de que la
proteccion se haya iniciado con un pa-
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trono determinado; es decir, no se re-
quiere de gozar de empleo en el mo-
mento del parto para adquirir el dere-
cho de estabilidad absoluta en el car-
go. En cambio, se discute si la inamo-
vilidad laboral se puede aplicar a los
contratos de trabajo a tiempo deter-
minado o por obra determinada. El
rango constitucional de la proteccion
al nifio, la responsabilidad social en
torno a la maternidad consagrada,
tanto en el texto constitucional como
en la Convencion sobre la Elimina-
cion de todas las formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer y en la Ley de
Igualdad de Oportunidades para la
Mujer, permite sostener que en estos
casos, el contrato de trabajo a tiempo
determinado o para obra determina-
da sufre una modificacion por imperio
de ley, extendiéndose su duracion
hasta un afio después del parto, inde-
pendientemente de la voluntad inicial
expresada por ambas partes. Varios
principios de rango constitucional
permiten sostener esta postura: la
prohibicion de discriminacion por ra-
zones de sexo, la igualdad de trato y
oportunidades y la responsabilidad
social en torno a la maternidad.

La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia Europeo ha sido constante en
sefalar que “ el despido de una traba-
jadora por haber quedado embaraza-
da constituye una discriminacion se-
xual directa, aunque se trate de una
embarazada contratada originalmen-
te por un periodo de duracién fija para

5 En los casos de funcionaria publica se requiere apertura de averiguacion ante la Ofi-
cina de Personal de la institucion correspondiente.
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sustituir a una empleada con permiso
de maternidad” (Heide, 1999:451). La
jurisprudencia europea también ha
sido reiterativa en sefialar que para
garantizar la igualdad de trato se de-
ben tomar medidas para evitar que
las responsabilidades familiares y la
funcién reproductora influyan en el
acceso al empleoy a los beneficios por
tiempo de servicios. En estos casos, los
tribunales han tomado las decisiones
basandose en la Directiva
76/207/CEE, relativa a la aplicacion
de laiigualdad de trato entre hombre y
mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a laformacién profesional y
a la promocion profesional. La igual-
dad de trato esta consagrada en nues-
tro texto constitucional y en varios
tratados internacionales ratificados
por nuestro pais, por lo cual los argu-
mentos del Tribunal de Justicia Euro-
peo son aplicables a nuestro orden ju-
ridico. Adicionalmente, todos los ins-
trumentos legales que regulan la pro-
teccion de la maternidad reafirman el
principio de que la responsabilidad
social en torno al cuidado de la fami-
lia, lo que permite afirmar que las
normas han sido establecidas con el
objeto de proteger al nifio, indepen-
dientemente de cualquier causal o si-
tuacion particular.

La proteccion de la maternidad
abarca todas las categorias de traba-

jadoras tanto en el sector publico
como en el privado. Los regimenes de
funcion publica no se consideran aje-
nos a la proteccién constitucional y le-
gal de la maternidad, aunque posean
estatuto funcionarial especial6. Enla
funcion pudblica, los funcionarios de
carrera gozan de estabilidad absoluta
en su cargo, es decir, no pueden ser re-
movidos de su cargo sin procedimien-
to previoy por falta grave previamen-
te establecida en la ley. Los permisos
prey post natal para las funcionarias
publicas estaban consagrados en la
Ley de Carrera de 1970. La discusion
gue se podia plantear era la aplica-
cion del régimen de proteccion a fun-
cionarias, cuyo estatuto especial no lo
previese expresamente. La Ley Orga-
nica del Trabajo de 1990 expresamen-
te incorpord a los funcionarios publi-
cos a su ambito de aplicacion (Art. 8).
De ahi que, si alguna ley de carrera
administrativa no contemplase per-
misos remunerados por maternidad o
derecho a la lactancia, se aplica la ley
laboral. EIl proceso de laboralizacion
de los regimenes funcionariales ter-
mind de consolidarse en el reglamen-
to de dicha ley, que incluy6 un capitu-
lo para las negociaciones colectivas de
la funcidn publica.

La discusion sobre el dmbito de
aplicacion del régimen de proteccion
de la maternidad ha abarcado los su-

6 En la funcién publica conviven varios estatutos dependiendo del 6rgano de que se
trate (poder ejecutivo, legislativo, judicial,) o del ambito territorial (Poder Nacional,
Estadal o Municipal). Los 6rganos de caracter constitucional como la Contraloria de
la Republica, Banco Central, Fiscalia tienen estatutos propios. Las universidades
nacionales también tienen un régimen propio en relacion a su personal docente y de

investigacion.
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puestos de cargos de direccion tanto
en el sector publico como privado. Si
bien hay absoluta aceptacion del dere-
cho a los permisos pre y post natales,
se ha discutido si aquéllos gozan de la
inamovilidad durante el embarazo y
hasta un afio después del parto. Como
es sabido, este tipo de cargos estan
fuera de los regimenes de estabilidad
en el empleo, ya sea funcionariales o
el de estabilidad relativa previsto en
la Ley Orgéanica del Trabajo. No obs-
tante, la proteccion a este tipo de per-
sonal fue establecida en sentencia dic
tada por laanterior Corte Supremade
Justicia en 1990, mediante la cual, la
Sala Politico Administrativa, anuld
un despido de una funcionariade libre
nombramiento y remocion efectuado
en momentos en que ésta se encontra-
ba embarazada. La Corte sefial6 que
la norma constitucional de proteccion
de la maternidad no admite discrimi-
nacion algunay que ella es la base de
la existencia del régimen legal de pro-
teccion y como refuerzo a su argumen-
tacion sentencid que ella forma parte
de los “derechos inherentes a la perso-
na humana los cuales se constitucio-
nalizan, de conformidad con el articu-
lo 50 de nuestro Texto Fundamen-
tal”’. Dicha corte consider6 que lapro-
teccion de la maternidad establecida
en la Constitucion y en los tratados y
convenios internacionales® abarca a
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todas las trabajadoras embarazadasy
que esa proteccion genera derechos de
gjecucion inmediata, que no requie-
ren desarrollo legislativo. Desde ese
momento se considerd que la protec-
cion de la maternidad comprendia
también los cargos de direccién y con-
fianza del sector privado, pues los ar-
gumentos desarrollados eran igual-
mente aplicables.

La proteccién a la funcionaria de li-
bre nombramiento y remocién traté
de ser eliminada en el primer intento
de reforma de la Ley de Carrera Ad-
ministrativa efectuada por el gobier-
no del presidente Chavez. Por delega-
cion legislativa efectuada por la
Asamblea Legislativa en noviembre
del 2000, el Presidente de la Republi-
cadictd el 13 de noviembre de 2001, el
Decreto con Fuerza de Ley sobre el
Estatuto de la Funcién Publica®, en el
cual se hacia una diferencia de trata-
miento juridico en lo que respecta a la
inamovilidad de la funcionaria de li-
bre nombramiento y remocién duran-
te el embarazo y el afio después del
parto, pues se establecia que ésta po-
dia ser removida de su cargo previo
pago de una indemnizacion equiva-
lente a 6 meses de su sueldo (Art. 33).

Las normas del Estatuto fueron ob-
jeto de un profundo rechazo por am-
plios sectores de la sociedad, en espe-
cial por los sindicatos y las organiza-

7 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 4 de diciembre de 1990. Amparo en
contra del Ministerio de Justicia. Ponente Magistrada Josefina Calcafio de Temel-
tas.

8 Llama la atencién de que esta sentencia cite como fundamento de su decisién el Con-

venio 103 de la OIT, el cual se encontraba denunciado desde 1985.
9 Gaceta Oficial N° 5.557 E del 13 de noviembre del 2001.
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ciones de mujeres, pues después de la
sentencia de 1990 era pacificamente
aceptado que ese derecho lo poseian
también las trabajadoras embaraza-
das en cargos de direccion. Tales criti-
cas a ese y otros aspectos de la refor-
ma propuesta llevaron a la Asamblea
Legislativa a elaborar otro Estatuto
de la Funcion Publica, que fue pro-
mulgado el 11 de julio del 2002. En
este se establece que las funcionarias
publicas en estado de gravidez goza-
ran de la proteccién integral a la ma-
ternidad en los términos establecidos
en la Constitucion Bolivariana de la
Republica de Venezuela, y en la Ley
Orgéanica del Trabajo (Art. 29). Para
reafirmar el caracter estatutario del
régimen funcionarial se establece que
las controversias sobre el régimen de
maternidad seran dirimidas por los
tribunales con competencia en lo con-
tencioso administrativo funcionarial.
Este Estatuto exceptUade suambitoa
los funcionarios que estan bajo regi-
menes particulares (Art. 1 Paragrafo
Unico). Dicho estatuto no derogd ex-
presamente el anterior, lo que genera
dudas sobre la vigencia simultanea de
ambos instrumentos juridicos, aun-
gue la explicacion mas plausible a la
no derogacion del anterior Estatuto se
deba simplemente a que expresa una
falla en técnicas legislativas. Pero
ademas, el nuevo Estatuto en su Dis-
posicion Transitoria expresamente
establece que quedan derogadas cual-
quiera de las disposiciones que coli-
dan con la presente Ley. Una posible
interpretacion de esta norma es que
se mantiene vigente el anterior Esta-
tuto en todo lo que no contradiga al ac-
tual; otra es que la Asamblea al termi-
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nar la delegacion legislativa asumi6
la regulacion de la materia revocando
de esa manera la potestad otorgada.
Pero, en todo caso, con la promulga-
cion de este estatuto se ratifica la in-
tegralidad del régimen de proteccion
de la maternidad, en cuya base se en-
cuentra la Constitucion de la Republi-
ca, los tratados de derechos humanos
y los convenios internacionales del
trabajo. De acuerdo a la sentencia de
la Corte Suprema Justicia de 1990,
dichas normas son de ejecucion inme-
diata, lo que significa que se puede
utilizar las normas internacionales
como fundamento de demandas ante
los tribunales; por ejemplo, la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion de la
Mujer basta para anular despidos du-
rante el embarazo o en la licencia ma-
ternal.

2) La proteccidn durante la gesta-
cion

La proteccion durante el embarazo
abarca medidas para garantizar tan-
to el acceso y conservacion del empleo
como la salud de la madre gestante y
del feto. La LOT prohibe expresamen-
te condicionar la contratacion de la
mujer al hecho de no estar embaraza-
da (Art.381), por lo que las pruebas de
despistaje de embarazo son ilegales.
La legislacion no considera valida la
aceptacion de la mujer de someterse
al examen para adquirir el empleo,
sino que la voluntad de la trabajadora
debe expresarse una vez iniciada la
relacion laboral y en este caso la prue-
ba de embarazo tiene como Unica fina-
lidad iniciar el amparo del régimen de
proteccion. La doctrina nacional ha
considerado que la mujer puede inclu-



so mentir sobre su estado de gravidez,
es decir, negar su embarazo, sin que
ello pueda ser usado por el empleador
para alegar mala fe o para atacar la
validez del contrato por vicios en el
consentimiento (Zuleta de Merchan,
1999:418).

La discriminacion en el empleo por
razones de embarazo puede ser ataca-
da judicialmente mediante la accion
de amparo, en teoria es un procedi-
miento muy répido y sencillo, que
obliga a los jueces a pronunciarse en
lapsos muy breves (Art. 15 de la Ley
de Igualdad de Oportunidades para la
Mujer y articulo 123 del Reglamento
de la Ley Organica del Trabajo).

Durante el periodo de gestacion, la
mujer estd exenta de la obligacién de
realizar tareas que, por requerir es-
fuerzos fisicos considerables o por
otras circunstancias, sean capaces de
producir el aborto o impedir el desa-
rrollo normal del feto, sin que su nega-
tiva altere sus condiciones de trabajo.
(Art.382dela LOT). Ellosignificaque
de ser necesario debe ser trasladada
hacia otros sitios y actividades en la
empresa sin que ello pueda significar
una disminucion salarial o desmejora
en otras prestaciones socioeconomi-
cas o beneficios laborales. De igual
modo, los traslados hacia otras funcio-
nes sélo podran realizarse por razones
de servicio, siempre y cuando ello no
perjudique el desarrollo de su emba-
razo (Art.383de laLOT). Por tanto, la
trabajadora embarazada puede ne-
garse a realizar trabajos que afecten
el normal desarrollo de su embarazo,
lo que ademas es una expresion mas
del derecho a no ejecutar trabajos que
pongan en riesgo su salud, consagra-
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do en la Ley Organica de Prevencion
de Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo.

La trabajadora embarazada tiene
derecho a un descanso de seis sema-
nas por concepto de prenatal y doce
semanas por postnatal. Estos descan-
sos pueden ser aumentados por pres-
cripcion médica y el descanso prena-
tal es acumulable al post natal (Arts.
385, 386, 388 de la LOT). La trabaja-
dora tendra derecho a hacer uso de su
derecho de vacaciones inmediata-
mente finalizada la licencia de mater-
nidad (Art. 390de laLOT), o puede so-
licitar que se le adelanten las vacacio-
nes paratomarlas después de la licen-
cia postnatal, basandose en la prefe-
rencia legal para hacer coincidir vaca-
ciones escolares con las laborales
(Art. 230 de la LOT). Estos permisos
se aplican también a los casos de
adopcién de nifios menores de tres
afos, lo que da derecho a un permiso
remunerado de 10 semanas (Art. 387
de la LOT).

Los permisos de maternidad son
remunerados por el seguro social y
esos lapsos cuentan para la antigle-
dad de la trabajadora en laempresay
las mismas previsiones se aplican a la
madre adoptante (Arts. 385y 389 de
la LOT). Por convenio entre las par-
tes, el patrono puede asumir la dife-
rencia entre la indemnizacion del se-
guro social y el salario integral de la
trabajadoray en otros casos asumir el
pago del salario durante el descanso,
con el compromiso de la trabajadora
de endosar a nombre del patrono los
cheques del seguro social, cuando éste
cancele la indemnizacion. En este as-
pecto es conveniente resefiar la refor-
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ma del afio 91 de la Ley del Seguro So-
cial Obligatorio, la cual aumentd las
indemnizaciones del seguro social,;
hasta esa fecha equivalian a dos tercio
del salario diario, lo que afectaba la
proteccion de maternidad y disminuia
la capacidad adquisitiva en momen-
tos que mas se necesita. La reforma
establecio que la indemnizaciéon no
debe ser inferior al salario normal de-
vengado por la trabajadora en el mes
inmediatamente anterior a la inicia-
cion de los permisos de maternidad, o
a la fecha en que éstos debieron otor-
garse de conformidad a la ley. Igual-
mente se prevé que mediante resolu-
cion especial se establecera la indem-
nizacion sustitutiva que corresponda
en los casos que el parto sobrevenga
en localidades no cubiertas por el se-
guro social (Zuleta de Merchéan,
1999:428).

La proteccion de la maternidad en
manos del Instituto Venezolano del
Seguro Social, que incluye tanto la
atencion médica durante el embarazo
y el parto como la indemnizacion du-
rante el periodo de licencia pre y post
natal, siempre ha presentado el pro-
blemade la coberturaterritorial de di-
cho instituto. De ahi, que ha sido de-
nunciado que no todas las beneficia-
rias puedan acceder a la asistencia
médica durante el embarazoy el parto
o0 beneficiarse con la indemnizacion
sustitutiva del salario durante la li-
cencia prey post natal. Pero el Seguro
Social no solo enfrenta problemas de
cobertura sino también de incumpli-
miento de lareformade laley de 1991.
En un estudio previo (lranzo y
Richter, 2003) abordamos las implica-
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ciones que tiene el hecho que el Segu-
ro Social siga pagando la indemniza-
cion de maternidad con base al 66,6%
del salario de referencia y no con base
al salario normal, asunto que nos per-
mitid descubrir nuestra propia inves-
tigacion.

3) La proteccién después del parto

La legislacién laboral establece
-ademas de la garantia de estabilidad
en el empleo- dos derechos para la tra-
bajadora después del nacimiento del
hijo: el derecho a amamantar y el de-
recho a la guarderia.

El derecho de lactancia

La trabajadora tiene derecho a dos
descansos diarios de media hora cada
uno para amamantar su hijo en la
guarderia y si no hay guarderia cada
descanso sera de una hora. Aunque no
hay disposicion interna que lo prevea
expresamente, estos descansos se re-
putan como parte de la jornada de tra-
bajo desde el momento que la LOT es-
tablece que no podra haber diferen-
cias de remuneracion por el ejercicio
del derecho a la lactancia (Art. 394).

El derecho a lactar dentro de la jor-
nada de trabajo fue limitado a una du-
racion maxima de seis meses después
del parto, por el Reglamento de la
LOT de 1999. Esta limitacion no impi-
de que por contratacion colectiva o
acuerdos individuales se pueda am-
pliar el tiempo de lactancia. Esto re-
sulta deseable, porque la norma de
seis meses puede tener como efecto
eliminar el derecho a lactar en el cen-
tro de trabajo, pues la mayoria de las
mujeres tienden a acumular el pre y
post natal, y después a hacer valer su
derecho de vacaciones, con lo que se



reincorporan al trabajo casi en ese
momento.

El derecho a la guarderia

Todo patrono que ocupe mas de 20
trabajadores tiene la obligacion de
instalar una guarderia infantil para
que los trabajadores puedan dejar sus
hijos durante la jornada de trabajo.
Los patronos pueden asociarse entre
si para establecer la guarderia o pa-
gar el costo del servicio en guarderias
existentes (Art. 391y 392 de laLOT).

El reglamento de la ley establecio
limites al cumplimiento de esta obli-
gacion, pues restringio el acceso al be-
neficio a los trabajadores que perci-
ban menos de cinco salarios minimos
y sefial6 que la obligacién patronal be-
neficia a los hijos de los trabajadores
hasta los cinco afios de edad. Como
modalidad alternativa al estableci-
miento de la guarderia se establecio
un pago equivalente al 38% del salario
minimo, por concepto de matricula y
mensualidad.

Los trabajadores tienen derecho a
usar la guarderia, independiente-
mente de su horario de trabajo y con-
dicion de contratacion, por lo que los
trabajadores en jornada nocturna o
mixta pueden usar la guarderia que
funciona de dia, la Unica prevista por
ley. Asi mismo, los trabajadores oca-
sionales, temporales, para obra deter-
minada o por tiempo determinado tie-
nen derecho a este servicio, o a recibir
el pago sustitutivo durante toda la du-
racion de su contratacion.

Una de las modalidades de cumpli-
miento prevista por el reglamento es
pago al Programa de Hogares de Cui-
dado Diario y Multihogares, creado
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paraatender a la poblacion infantil de
menos de seis afos en condiciones de
pobreza.

Estas normas reglamentarias han
generado varias interrogantes y polé-
micas respecto a: a) el tope en los pa-
gos sustitutivos pudiesen ser una for-
ma de favorecer el incumplimiento de
la obligacion principal, como es el es-
tablecimiento de la guarderia, de ma-
nera que el reglamento en vez de de-
sarrollar la obligacion legal pudiese
tornarla nugatoria, dando argumen-
tos sobre lailegalidad de la regulacién
reglamentaria; b) la limitacion del de-
recho a trabajadores con cierto tope
salarial es un criterio no contemplado
en la ley; c) no esté claro si la obliga-
cion de guarderia se aplica a los hijos
hasta los cinco afios cumplidos o ter-
mina cuando cumplan los seis afios: d)
la ausencia de guarderias nocturnas
es unaseria limitacion parael trabajo
nocturno o mixto de lamujer; e) lamo-
dalidad de los hogares de cuidado dia-
rio desvia la funcion principal de ese
programa, ademas de que la atencion
brindada en éstos no es adecuada
para todos los hijos de los trabajado-
res, pues funcionan en casas de comu-
nidades pobresy no cuentan con todos
los servicios adecuados.

IV. Las condiciones de trabajo

1) Remuneraciones

Como se ha reiterado anteriormen-
te, la igualdad de oportunidades y de
trato en las condiciones de trabajo es
unade las metas del orden juridico ve-
nezolano. La norma internacional
mas favorable al respecto es la Con-
vencidn sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra

25



El régimen juridico del trabajo femenino / Jacqueline Richter y Consuelo Iranzo

la Mujer, la cual obliga a los Esta-
dos-parte a tomar las medidas necesa-
rias que aseguren la igualdad de opor-
tunidades en el acceso al trabajo, en
los ascensos, en la estabilidad en el
trabajo, en la formacion profesional
(Art. 1, a, b, ¢). En esta convencion se
incorpora expresamente la obligacion
del Estado de adoptar medidas para
garantizar la igualdad de trato en la
evaluacion de la cantidad de trabajo
(Art. 11,d). Esta norma tiene como fi-
nalidad garantizar una justa evalua-
cion en los casos de trabajo a tiempo
parcial, modalidad con una presencia
significativa de mujeres. En el mismo
sentido, en el Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Cul-
turales, los Estados partes se compro-
meten a asegurar igual oportunidad
para todos en los ascensos en el traba-
jo (Art. 7, c).

Una de las formas de garantizar la
igualdad de trato en la condiciones de
trabajo es la consagracion del princi-
pio de igual salario por trabajo de
igual valor. En Venezuela, si bien la
Constitucion de 1999 garantiza el
pago de igual salario por igual traba-
jo, mayor peso tiene el principio men-
cionado, estipulado en el Convenio
N° 100 de igual salario por trabajo de
igual valor, en tanto es mas favorable
para los sujetos beneficiarios. Al ha-
blar de igual valor y no de igual traba-
jo se facilita combatir la fuente de dis-
criminacion que esta por detras de la
asignacion de determinados puestos a
las mujeres, los cuales, a pesar de re-
querir las mismas habilidades o es
fuerzos que puestos tradicionalmente
masculinos, reciben un menor salario.
De ahi que se aplique preferentemen-
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te el principio establecido en dicho
convenio, por contener una norma
més favorable. Este convenio no ha
tenido desarrollo legislativo, pero si-
guiendo sus directrices pudiesen uti-
lizarse medidas legislativas, adminis-
trativas, sistemas de fijacion de re-
muneracion, promocion de la incorpo-
racién del principio en la negociacion
colectiva (lo que esta previsto en el
mismo convenio en su Art. 2) o la com-
binacién de dichas modalidades para
lograr laigualdad de trato en la remu-
neracion.

La LOT sefiala expresamente que
no podran hacerse diferencias en las
condiciones de trabajo entre los traba-
jadores que ejecuten igual labor, pero
asi mismo regula con cierto detalle los
supuestos en los cuales se puede desa-
plicar el principio de igualdad, funda-
mentalmente para contrarrestar po-
sibles discriminaciones. Los casos de
excepcion previstos son: las proteccio-
nes a la maternidad y la familia, las
protecciones a los trabajadores de ter-
cera edad, minusvalidos y menores,
las primas por asiduidad, por anti-
guedad y las primas a trabajadores
con responsabilidades familiares
(Arts26y136delaLOT).Entodoses-
tos casos pueden darse el hecho de
gue por el trabajo de igual valor se pa-
gue diferente’®. En el caso de mater-
nidad no se puede establecer diferen-
cias salariales bajo ninguna circuns-
tancia durante el embarazoy el perio-
do de lactancia, aunque el manteni-
miento del salario sea contrario al
principio de igual salario por trabajo
de igual valor (Art.394 de laLOT). La
trabajadora debe ser trasladada a
otro puesto, si el que desemperia afec-



ta el normal desarrollo de su embara-
zo, pero el traslado no puede implicar
cambios en su remuneracion, aunque
el nuevo puesto no tenga la misma re-
muneracion que el anterior. De igual
manera, el amamantamiento puede
significar una reduccion de hasta dos
horas en su jornada de trabajo, pero
esta reduccion no puede imputarse a
su salario. En el caso de los trabajado-
res con responsabilidades familiares
hay preferencias para su contrata
ciontt, primas por hijos y para hacer
coincidir sus vacaciones con las esco-
lares. Para la contrataciéon de minus-
validos hay incentivos fiscales. Por
otra parte, la proteccién de la familia
llevé incluso a atemperar el principio
de la inembargabilidad del salario en
nuestra legislacion. El salario es irre-
nunciable, no puede ser cedido y sélo
puede ser objeto de retenciones lega-
les, siendo la Uinica excepcion la relati-
va a la obligacion alimentaria, pues el
cényuge o quien haga vida marital con
el trabajador o trabajadora puede ser
autorizado por el inspector del trabajo
para recibir hasta el 50% del salario
(149 de la LOT). Esta retencion legal
hoy tiene rango constitucional (Art.
91). En términos generales, si bien la
lista de posibles excepciones es am-
plia, las medidas que se tomen para la
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proteccion de la mujer deben ser con-
sonas con el principio de igualdad de
oportunidades y de la no discrimina-
cion; es decir, deben favorecer a todos
los que sufran los mismos problemas,
como por ejemplo, la disposicion que
permite al Ejecutivo dictar normas
destinadas a la proteccion de la ma-
ternidad y de la familia en labores pe-
ligrosas insalubres o pesadas, debe
contemplar las situaciones que afec-
ten a ambos sexos y no limitarse ex-
clusivamente a las que afecten al sexo
femenino.

2) Jornada de trabajo y empleo

El proyecto de Ley del Trabajo pre-
sentado ante el Congreso de la Repu-
blica, en 1985, contenia un capitulo
sobre condiciones especiales de traba-
jo de la mujer que le restringia el tra-
bajo nocturnoy prohibia su empleo en
el interior de minas y en labores peli-
grosas. Este capitulo fue eliminado y
sustituido por el de la proteccion labo-
ral de la maternidad y la familia, por-
gue, como lo reconoce la propia expo-
sicion de motivos de la ley, las organi-
zaciones de mujeres se opusieron a la
concepcion tutelar y la Comision re-
dactora tuvo el cuidado de “utilizar
las formas de redaccion que corres-
pondan mejor a la preocupacion ten-
diente a la igualdad de sexos” 12,

10  Lasprimas por asistenciay antigiiedad son un claro ejemplo de que un mismo traba
jo, de igual valor, se remunera diferente. No necesariamente la asistencia hace mas

productiva la labor de la persona.

11  Lasempresas, explotacionesy establecimientos, publicos o privados, en la contrata-
cion de sus trabajadores, estan obligados, en igualdad de circunstancias, a dar prefe-
rencia a los jefes de familia de uno u otro sexo, hasta un setenta y cinco por ciento
(75%) de los trabajadores (Art. 29 de la LOT).

12 Exposicion de motivos de la Ley Orgéanica del Trabajo.
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Enlaregulacion del trabajo noctur-
no de la mujer, coliden las disposicio-
nes tanto del Convenio nimero 41, so-
bre trabajo nocturno de las mujeres
como las del capitulo sobre trabajo de
la mujer y el menor del reglamento de
1973 con los principios constituciona-
les y legales que promueven la igual-
dad de trato y de oportunidades.

El reglamento de la LOT de 1999
dejo vigente el titulo del reglamento
de 1973, dedicado a los regimenes es-
peciales. Este titulo tiene un capitulo
dedicado al trabajo de la mujer y el
menor que contradice los principios
constitucionales, tanto el de la regula-
cion del trabajo femenino como el régi-
men de proteccion de los nifios y ado-
lescentes. En efecto, el reglamento
parte de la concepcién de objeto de
protecciény no de sujeto de derecho de
los menores de edad. Esta concepcion
es la expresion en el plano laboral de
la doctrina de la situacion irregular,
superada desde la aprobacion de la
Convencidn sobre los Derechos del
Nifio. La situacion irregular fue fuer-
temente combatida por su caracter de
control social represivo y de castigo a
la condicion de pobre. Asi mismo, al
otorgar a la mujer el mismo trata-
miento juridico que se da a un incapaz
legal se la asume también como objeto
de proteccion. De ahi que si el legisla-
dor considera que la mujer no es capaz
de pleno discernimiento, su capacidad
juridica debe ser limitada, por lo cual
ciertas decisiones deben ser tomadas
en su nombre, por el marido, el padre
o el propio legislador. Este tipo de re-
gulacion presente en muchas legisla-
ciones laborales ha sido objeto de fuer-
tes criticas, pues responde a la “carga
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historicay cultural, que ha colocado a
la mujer en situacion de desventaja.
Asi (...) las restricciones legales al tra-
bajo femenino obedecen a la creencia
tradicional de la debilidad fisica de la
mujer y a las exigencias de moralidad
gue nuestra cultura le impone” (Here-
diay Cabrera, 1987:130).

En materia de acceso al empleo, la
Constitucién y la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer con-
tienen disposiciones mucho mas favo-
rables para ésta y consagran la con-
cepcién garantista y no tutelar del
trabajo. La mujer dejo de ser objeto de
proteccion hace mucho tiempo para
ser asumida como sujeto de derechoy
en la actualidad se consideran como
discriminatorias todas las normas
gue excluyen o atendian la capacidad
juridica de la mujer. Asi lo establece
expresamente la Ley de lgualdades
de Oportunidades para la Mujer, en
su articulo 3. Por ello, la declaracion
de rango sublegal del Reglamento de
la LOT de 1999, al dejar vigente una
regulacion del trabajo femenino con-
traria a las regulaciones constitucio-
nales y legales, carece de toda validez
y queda derogada por contradecir ex-
presamente regulaciones de rango su-
perior. Este argumento se aplica tam-
bién a los convenios num. 41, que
prohibe emplear a las mujeres duran-
te en la noche en empresas industria-
les publicas o privadas (art. 3), y el
num. 45 que prohibe el empleo de mu-
jeres de cualquier edad en trabajos
subterraneos en minas.

3) Formacion profesional

La formacién para el trabajo esta a
cargo del Instituto Nacional de Coo-



peracion Educativa (INCE), cuyo ob-
jetivo es promover la formacidon profe-
sional de los trabajadores, contribuir
a la formacion de personal especiali-
zado y llevar a cabo programas de
adiestramientos dedicados a la juven-
tud desocupada.

En la legislacion que regula la ac-
cién del INCE no existen disposiciones
especificas destinadas a la formacion
profesional de la mujer, pero su estruc-
tura interna prevé instancias triparti-
tas, lo que posibilitaria tomar medidas
que impulsen la equidad de genero en
la formacion profesional. En el seno de
su Consejo Directivo, entre cuyas atri-
buciones esta el planeamiento de sus
actividades, se podrian organizar cur-
sos dirigidos a la formacion de la mujer
en areas especificas, basandose en la
norma prevista en la LIOM.

Aparte de la Ley del INCE, en ma-
teria de formacidn profesional esta la
obligacion que establece la LOT al sec-
tor empresarial y al Estado de desa-
rrollar programas de formacién en el
trabajo y la prevista en la LIOM que
establece que el Estado y el sector em-
presarial deberan crear centros de
adiestramiento para la superacion
profesional de la mujer (Art. 39 de di-
chaley). Estaobligacion podriaser de-
sarrolladaen las instancias de didlogo
social o en la negociacidn colectiva.

4) Seguridad Social

La regulaciéon constitucional de la
seguridad social se realiza en el ambi-
to de la ciudadania y la obtencién de
calidad de vida:

Articulo 86. Toda persona tiene de-
recho a la seguridad social como servi-
cio publico de caracter no lucrativo,
que garantice la salud y asegure pro-
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teccion en contingencias de materni-
dad, paternidad, enfermedad, invali-
dez, enfermedades catastroéficas, dis-
capacidad, necesidades especiales,
riesgos laborales, pérdida de empleo,
desempleo, vejez, viudedad, orfan-
dad, vivienda, cargas derivadas de la
vida familiar y cualquier otra circuns-
tancia de prevision social. El Estado
tiene laobligacion de asegurar la efec-
tividad de este derecho, creando un
sistema de seguridad social univer-
sal, integral, de financiamiento soli-
dario, unitario, eficiente y participati-
vo, de contribuciones directas o indi-
rectas. La ausencia de capacidad con-
tributiva no sera motivo para excluir
a las personas de su proteccion. Los
recursos financieros de la seguridad
social no podran ser destinados a
otros fines. Las cotizaciones obligato-
rias que realicen los trabajadores y
las trabajadoras para cubrir los servi-
cios médicos y asistenciales y demas
beneficios de la seguridad social po-
dran ser administrados sélo con fines
sociales bajo la rectoria del Estado.
Los remanentes netos del capital des-
tinado a la salud, la educacion y la se-
guridad social se acumularan a los fi-
nes de su distribucion y contribucion
en esos servicios. El sistema de segu-
ridad social sera regulado por una ley
organica especial.

La nueva constitucion reafirma lo
referente a la posibilidad de consa-
grar un régimen legal de proteccion
de la paternidad, pues expresamente
contempla prestaciones en caso de pa-
ternidad. De ahi que, un régimen de
permisos parentales por nacimiento o
adopcién de un hijo, pudiese perfecta-
mente ser costeado por la seguridad
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social. Como se ha sostenido, licencia
y estabilidad por paternidad son dos
garantias basicas que deben consa-
grarse para consolidar la responsabi-
lidad social en torno a la reproduccion
de la especie. Ello ayudaria también a
consolidar el régimen preferencial de
los trabajadores con responsabilida-
des familiares.

La consagracion de derechos a la
ama de casa como beneficiaria de las
prestaciones de la seguridad social
haoriginado dos tipos de discusiones
en el mundo académico. La primera
referida a la posible inconstituciona-
lidad de la norma por discriminato-
ria, pues concede derechos solo a las
personas de sexo femenino que se de-
diguen a las labores del hogar no re-
muneradas. La segunda critica es lo
redundante de la norma. Si la segu-
ridad social se construye con base al
sujeto persona y no trabajador, no
era necesario incluir expresamente
a las amas de casa, pues ocbviamente
estas son personas. Las dos criticas
tienen sélidas bases, pero expresan
unavisién parcial del efecto del reco-

nocimiento del valor agregado del tra-
bajo del hogar.

En la discusion en la asamblea
constituyente sobre la seguridad so-
cial de las amas de casa se planteo el
problema de que la norma solo se refe-
ria a las mujeres y no a los hombres.
Pero, la proposicién de incluir a los
hombres se hizo en un ambiente de hi-
laridad y como si el tema fuese trivial,
lo que impidio su discusion de manera
seriay fue desechadal?.

La lectura de la norma constitucio-
nal debe realizarse en un contexto de
reafirmacion de derechos de una cate-
goria que, en los hechos, es mayorita-
riamente femenina. La propia Consti-
tucion contiene directrices para afir-
mar a los colectivos vulnerables y es
dentro de ese contexto que debe inter-
pretarse la norma. La consagracion
de su derecho no implica la negacion
del derecho de los hombres, sino sim-
plemente otorgar a las mujeres una
herramienta mas que le facilite el
ejercicio del mismo. En tal sentido, la
consagracion del derecho de las amas

13 Lasactas de ladiscusion, incluso resefian las risas entre los constituyentistas sobre
el tema de la proteccion de las amas y amos de casas. La intervencion de constitu-
yentista Jaime Barrios refleja muy bien ese ambiente:

“Presidente, respetables constituyentes. Simplemente queria proponer que en tanto
y cuanto este es un articulo que evita la discriminacion, al menos eso es lo que trata
de inducir en el enunciado, al final se hace una incorporacién solamente referida a

las mujeres, a las amas de casa.

En el caso de aquellas personas, de aquellos hombres solos, que han sido igualmente
duefios de casa (risas) por qué no incorporarlos igualmente al articulo. Propongo for-
malmente que asi sea. (Risas y aplausos). ~Ademas, lo mas importante es en cuanto
al valor agregado, habria que ver como quedaria entonces al momento de la disolu-
cion del vinculo conyugal. De manera que insisto en la proposicion de manera for-
mal”. Sumario de la Sesion N° 31 de la Asamblea Nacional Constituyente.
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de casa a la seguridad social es enun-
ciativa y asi debe leerse.

Lasegundacriticase refierealore-
dundante de la declaracién constitu-
cional, pues al poner en cabeza del su-
jeto persona todas las prestaciones de
la seguridad social, ya se incluia a las
amas de casa. Este reparo no valora
plenamente dos hechos: las conse-
cuencias de reconocer el valor agrega-
do al trabajo del hogar y las posibilida-
des de construir un sistema de seguri-
dad social contributivo para el traba-
jador.

En efecto, el trabajo del hogar no
remunerado es una especie de traba-
jo autonomo, que goza de las protec-
ciones provenientes del Derecho del
Trabajo. Es mas podria perfectamen-
te encuadrase dentro de las formas
de trabajo independiente, que por di-
versas razones merecen un trata
miento especial del Estado. Por ejem-
plo, se ha propuesto que en los casos
de trabajo independiente pero con de-
pendencia econdmica, el beneficiario
contribuya al sistema de seguridad
social del independiente con depen-
dencia econdmica. El argumento que
se da para esta propuesta son los be-
neficios de la exclusividad (Hernan-
dez y Richter, 2002).

Como se ha sostenido, la proteccion
del trabajo del hogar voluntario se ha
efectuado dentro del Derecho del Tra-
bajo. Por ello, es perfectamente posi-
ble desarrollar un régimen contributi-
vo con aportes de los trabajadores del
hogar no remunerados y del Estado,
en representacion de la sociedad que
se beneficia de dicho trabajo. Vista
asi, la norma deja de ser inocua o re-
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dundante sino que fija los parametros
para desarrollar la seguridad social
de una especie de trabajador auténo-
Mo que requiere un tratamiento espe-
cial del legislador.

El tema de las prestaciones de la
seguridad social para las amas de
casa ya ha ingresado en la agenda de
la reforma de la seguridad social.
Existe una propuesta de incluir en la
nueva ley de seguridad social, una
pension para las amas de casas con
méas de 20 afios de dedicacion exclusi-
va a las labores del hogar.

Por lo demés, no existe en la actua-
lidad un régimen integral de seguri-
dad social que contemple los proble-
mas especificos de la mujer. Solo en
dos materias existen normas especifi-
cas: vivienday maternidad. En el res-
to de las prestaciones se consagran di-
rectrices que obligan a tomar en cuen-
ta su situacion especial, pero sin regu-
laciones concretas.

En relacién a la maternidad esta el
régimen de proteccién ya resefiado y
una serie de disposiciones que sefia-
lan la responsabilidad compartida en-
tre Estado y empresarios en el esta-
blecimiento de guarderias y lugares
adecuadas para la lactancia en el tra-
bajo. Tanto la LIOM como la LOPNA
ponen en manos del Estado mas que
en las del empleador, las protecciones
de lamaternidad. Estas leyes propug-
nan lacreacion de un sistema integral
al respecto, independientemente del
hecho trabajo.

En materia de préstamos para ad-
quirir o mejorar la vivienda principal
existe una preferencia legal para ac-
ceder a los créditos otorgados por la
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Ley de Politica Habitacional (Articulo
28 de la LIOM).

En materia de salud ocupacional,
la Ley Organica de Prevencion, Con-
diciones y Medio Ambiente del Traba-
jo (LOPCYMAT), sefiala que el traba-
jodeberadesarrollarse en condiciones
adecuadas y en consecuencia debera
prestarse en condiciones que asegu-
ren a los trabajadores permanentes y
ocasionales el disfrute de un estado de
salud fisico y mental normales y pro-
teccion adecuada a la mujer, al menor
y a personas naturales en condiciones
especiales(Arts. 1y 6). Pero, aparte de
esta disposicion, no contiene otras de
caracter especifico relativas a las en-
fermedades profesionales tipicamen-
te femeninas o a la salud ocupacional,
cuya definicion es de por si muy am-
plia, pues se considera como enferme-
dad profesional los estados patologi-
cos contraidos con ocasion del trabajo,
por exposicion al medio y los imputa-
bles a la accién de diversos agentes o
condiciones presente en el medio de
trabajo (Art. 28 de la LOPCYMAT).
De cualquier manera no hay dudas
que todas las enfermedades profesio-
nales femeninas estan englobadas en
la definicion de la ley y se les aplica su
régimen protector, indemnizatorio y
de sanciones.

En cambio, en la Ley de Igualdad
de Oportunidad para la Mujer se toma
en cuenta la necesidad de atender las
enfermedades profesionales con equi-
dad de genero. En ella se establece
que el sistema de seguridad social
dard una cobertura integral en los
riesgos de enfermedad de la mujer
trabajadora. En este caso se parte de
otra concepcidn del sistema de seguri-
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dad social, similar a la que posterior-
mente adopta la Constitucién. En la
LIOM, el papel del Estado, como en-
cargado de crear un sistema integral
de seguridad social, es vital, pues en
la medida que sea éste el que asuma
las prestaciones por las contingencias
de salud de la mujer trabajadora, se
avanzara en la concrecion de la igual-
dad de oportunidad entre hombres y
mujeres.

Pero, el hecho de que la ley destina-
da a la regulacién de las condiciones
de medio ambiente y salud en el tra-
bajo, (la LOPCYMAT) no haga distin-
ciones por sexo y no contemple las si-
tuaciones particulares para hombres
0 mujeres, confirma que aun el tema
no ha logrado adquirir relevancia en
el pais. De ahi, que la negociacion co-
lectiva tiene un campo amplisimo
paraavanzar en la proteccion de la sa-
lud de ambos sexos, regulando las di-
ferencias en cuanto a salud ocupacio-
nal que se presentan en la realizacion
del trabajo.

5) Acoso sexual

Uno de los caminos para avanzar
en lametade equidad de géneroen las
relaciones de trabajo ha sido la prohi-
bicion del acoso sexual, el cual ha sido
considerado una expresion de discri-
minacion por géneroy una falta grave
al respeto de la dignidad del trabaja-
dor, nucleo del contrato de trabajo. La
expresion acoso sexual u hostiga-
miento sexual para referirse a con-
ductas antijuridicas de los patronos y
sus representantes, comenz0 a usarse
en Estados Unidos en los afios setenta
con la aplicacién de la legislacion so-
bre derechos civiles. Desde entonces
se han promulgado diversas leyes que



lo prohiben, y, en otros casos, las victi-
mas de estas conductas han usado las
normas que garantizan un medio am-
biente del trabajo adecuado y las dis-
posiciones sobre el respeto a la digni-
dad del trabajador existentes en di-
versos codigos laborales para atacar
este tipo de conductas ilicita de los
empleadoresy sus representantes. La
tendencia actual es la promulgacion
de leyes especificas destinadas a com-
batir dicha conducta en el trabajo,
pues se considera que las normas ge-
nerales mencionadas no han sido sufi-
cientes y debe dotarse a los trabajado-
res de herramientas que les permitan
hacer uso de los tribunales para estos
casos. Por ello, en muchos paises se
han dictado leyes especiales para
prohibir el acoso sexual, las cuales
han sido un instrumento vital en los
tribunales y en otros la jurispruden-
cia se ha basado en las convenciones
internacionales (Aeberhard-Hodges,
1996).

En nuestro pais, la prohibicién del
acoso sexual se ha efectuado tanto a
través de tratados y convenios inter-
nacionales como de leyes y reglamen-
tos nacionales. Especificamente, el
Convenio N° 169 relativo a pueblos in-
digenasy tribales obliga a los Estados
a proteger contra el hostigamiento se-
xual (Art. 20.3.d). La LOT prohibe los
actos inmorales en contra los trabaja-
doresy el RLOT considera el chantaje
sexual una expresién de discrimina-
cién por genero. En la LIOM se esta-
blece la obligacion de asistencia juri-
dica gratuita en caso de hostigamien-
tosexual (Art. 59). Por su parte, laLey
sobre la Violencia contra la Mujery la
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Familia sanciona el acoso sexual en
su expresion de chantaje sexual con
penas privativas de la libertad de tres
a doce meses para quien lo cometa y
con sanciones pecuniarias al patrono
gue no tome medidas para prevenirlo
y evitarlo. Dichas sanciones van des-
de cincuenta hasta cien unidades tri-
butarias (Arts. 19 y 22). También al
ser considerado como una forma de
discriminacion fundada en el sexo, to-
das aquellas normas que abogan por
laigualdad de oportunidadesy de tra-
toy contra la discriminacion, son a su
vez normas que prohiben el acoso se-
xual (Serna Calvo, 1994:39).
Respecto a las normas que comba-
ten el acoso sexual existe una discu-
sion en la actualidad derivada de las
diversas situaciones en las cuales
puede tener lugar. Concretamente, el
acoso sexual tiene dos posibles ver-
tientes o manifestaciones. En la defi-
nicion propuesta por Husbands ven-
dria a ser la “exigencia formulada por
un superior, normalmente pero no
siempre, de sexo masculino, a un su-
bordinado suyo, normalmente pero no
siempre, de sexo femenino, para que
se preste a una actividad sexual si
guiere conseguir o conservar ciertos
beneficios laborales (...asi como)
aguellas incitaciones sexuales impor-
tunas, de una solicitacion sexual o de
otras manifestaciones verbales, no
verbales o fisicas de indole sexual, con
la finalidad o el efecto de coartar sin
razon la actuacion laboral de una per-
sona o de crear un entorno de trabajo
ofensivo, hostil, de intimidacién o de
abuso” (Husbands citado por Carbal-
lo, 2000: 72). La primera manifesta-
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cion se denomina acoso sexual quid
pro quo (literalmente esto por aque-
110). En este supuesto, la actividad ili-
cita es juridicamente un chantaje, lo
gue posibilita su sanciéon penal. En
este caso, el hecho tipico estaria com-
puesto por todas aquellas conductas
de una persona que valiéndose de su
poder de mando en la empresa, pre-
tenda obtener favores sexuales bajo
amenaza expresa o tacita de alterar
las condiciones de trabajo o negar el
acceso al empleo. La segunda mani-
festacion ha sido englobada bajo el
término de hostigamiento sexual, que
refiere a un entorno de trabajo ofensi-
vo y hostil, y no necesariamente esta
vinculado al acceso o mantenimiento
del empleo o las promociones o ascen-
sos laborales.

Este segundo tipo de conductas son
tan o mas frecuentes que el chantaje
sexual, lo que ha llevado a que varias
legislaciones lo contemplen expresa-
mente. EI Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer,
aprobé en enero de 1992 la Recomen-
dacion General N° 19 sobre violencia
contra lamujer, que define el acoso se-
xual de la siguiente manera (Ae-
berhard-Hodges, 1999: 550):

“17. La igualdad en el empleo pue-
de verse seriamente perjudicada
cuando se somete a las mujeres a vio-
lencia dirigida concretamente a ellas,
por su condicidn de tales, por ejemplo,
el hostigamiento sexual en el lugar de
trabajo.

18. El hostigamiento sexual inclu-
ye conductas de tono sexual tal como
contactos fisicos e insinuaciones, ob-
servaciones de tipo sexual, exhibicio-
nes de pornografia, y exigencias se-
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xuales ya sea verbales o de hecho. Ese
tipo de conducta puede ser humillan-
te y puede constituir un problema de
saludy de seguridad; es discriminato-
ria cuando la mujer tiene motivos su-
ficientes para creer que su negativa le
podria causar problemas en relacion
con su trabajo, incluso la contratacion
0 el ascenso, o cuando crea un medio
de trabajo hostil” .

Una importante diferencia entre el
acoso sexual quid pro quo y el hostiga-
miento sexual, es que este ultimo
para producirse no se requiere el ele-
mento de situacién de poder. El hosti-
gamiento sexual lo pueden ocasionar
pares del trabajador y, en este caso, el
patrono es culpable de no remediar o
evitar la situacion.

En opinion de César Carballo, la le-
gislacion venezolana solo ha regulado
una vertiente del acoso sexual, el
chantaje sexual. Dicha regulacion
presenta el inconveniente de que el
uso que se hace de la locucién acoso u
hostigamiento sexual pareciera suge-
rir laidea de recurrenciao reiteracion
de actos, es decir, no susceptibles de
perfeccionarse en un acto Unico. De
ahi, que dicho autor considere que la
regulacion legal restringe las posibili-
dades de reparar plenamente a las
victimas de este tipo de conductas an-
tijuridicas (Carballo, 2000).

En nuestra opinién, ambos tipos de
acoso sexual estan regulados, pero
con técnicas y fines diferentes. Tanto
el acoso sexual quid pro quo o chanta-
je sexual como el hostigamiento se-
xual o medio ambiente hostil estan
prohibidos por la Constitucion de
1999, los tratados y convenios inter-
nacionales, la Ley de Igualdad de



Oportunidades para la Mujer y la Ley
Organica del Trabajo. El chantaje se-
xual tiene una regulacién como tipo
penal y como supuesto de retiro justi-
ficado del trabajo. En los casos de hos-
tigamiento sexual, el legislador no
tomo6 un camino determinado para
atacar este tipo de conductas, dejando
un amplio campo a la accidn de la ju-
risprudencia, a las regulaciones con-
vencionales o a las medidas que pueda
impulsar la Defensoria de la Mujer.
Es importante destacar que en caso de
chantaje sexual, las sanciones pecu-
niarias al empleador negligente estan
tasadas por ley. En cambio, en los su-
puestos de hostigamiento o medio am-
biente hostil, el juez tiene plena liber-
tad para imponerlas y también para
sancionar al acosador, pudiendo pen-
sarse en indemnizaciones pagadas
por el patrono y por el o los acosado-
res. El hostigamiento sexual por ser
una conducta inmoral en el trabajo,
violatoria del deber de probidad es
causal de despido justificado en nues-
tra legislacion laboral.

La jurisprudencia nacional sobre
acoso sexual es reciente y las deman-
dasy sentencias por este hecho son es-
casas en el pais. En este aspecto que-
daaun, por tanto, un largo camino por
recorrer, pues incluso en otras juris-
dicciones con mas tradicion en la per-
secucion de este tipo de conducta anti-
juridica, los casos son pocos y los re-
sultados han sido inciertos. Algunos
comentaristas afirman que la juris-
prudencia ha tardado mucho en fo-
mentar la proteccion contra el acoso
sexual en el lugar de trabajo. Otros
consideran que el uso de la legislacion
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y los tribunales en vez de favorecer la
lucha por la igualdad de las mujeres
puede llevar a que los trabajadores
hombres reduzcan al minimo su trato
con las trabajadoras a objeto de evitar
acusaciones falsas (Aeberhard-Ho-
dges,1996: 575).

El acoso sexual es un tema clave
para lograr la igualdad entre sexos y
refleja las relaciones de poder en una
sociedad. De ahi, que su erradicacion
del sitio de trabajo es parte de la lucha
por lograr un puesto de trabajo en
condiciones de igualdad con respeto a
la dignidad del otro. Es parte de la de-
mocratizacion de las relaciones de po-
der en los centros de trabajo.

A Modo de Conclusiéon

1. La regulacion constitucional per-
mite avanzar en la obtencién de la
igualdad real. La accion positiva,
la equidad de género en el acceso
al empleo y la proteccion del tra-
bajo del hogar posibilitan profun-
dizar lademocratizacion de los es-
pacios sociales y por ende hacer
mas equitativa nuestra sociedad.
La proteccion del trabajo del ho-
gar se inscribe dentro esa tenden-
cia democratizadora, que desde
hace tiempo se manifiesta tanto
en laactual concepcion de la fami-
lia como en el mundo del trabajo.
Hoy la consagracion de varios de-
rechos laborales, tales como el de-
recho a la informacion, a la parti-
cipacion en lagestion, el tripartis-
mo y el didlogo social, posibilitan
el ejercicio de la ciudadania en los
centros de trabajo. En la actual
concepcion de la familia, basada
en el principio de igualdad y con

35



El régimen juridico del trabajo femenino / Jacqueline Richter y Consuelo Iranzo

36

estructura horizontal, la valora-
cion juridica del trabajo domésti-
co no remunerado cambia y se lo
visualiza como una actividad eco-
nomica que crea valor agregado y
es socialmente atil. De ahi, que
quien ejecute esta labor tenga de-
rechos laborales.

La proteccion de la maternidad y
la paternidad son obligaciones es-
tatales de igual rango, pues el cui-
dado de la reproduccion de la es-
pecie es una responsabilidad so-
cial. Por ello, el texto constitucio-
nal establece prestaciones de la
seguridad social para cubrir am-
bas contingencias. Ello posibilita
la creacion de un régimen de pro-
teccion de la paternidad con dere-
choalicenciay estabilidad. Asi, la
seguridad social puede convertir-
se en una herramienta muy util
paraavanzar en la obtencién de la
equidad de género en los merca-
dos laborales.

La LIOM es sin duda el intento
mas acabado para avanzar en la
equidad de género en las relacio-
nes de trabajo. En primer lugar,
esta ley ha ordenado remover to-
das las normas juridicas que afec-
ten lacapacidad juridica de la mu-
jer. En segundo lugar, la orden no
s6lo se refiere a normas sino que
abarca la existencia de circuns-
tancia o situaciones facticas que
desmejoren la condicion de la mu-
jer, y en tercer lugar, el mandato
legal también significa que se de-
ben llenar los vacios o deficiencias
legales que obstruyan o nieguen
la participacién de la mujer. En

materia laboral, establece una se-
rie de disposiciones legales desti-
nadas a promover la plena incor-
poracion de la mujer en el mundo
del trabajo, pero que tienen la pe-
culiaridad de que son directrices
gue no establecen derechos subje-
tivos y tampoco obligaciones en
concreto de los drganos estatales o
de los empleadores. Son lo que en
doctrina se ha denominado nor-
mas programaticas, que contem-
plan una serie de deberes genéri-
cos que deben ser desarrollados
con regulaciones de casos especi-
ficos. Asi, por ejemplo, laorden de
remover obstéculo no tiene senti-
do sino se toman medidas concre-
tas, como el establecimiento de
minimos legales para la contrata-
cion, preferencias en el ascenso,
regulaciones de los problemas de
la salud, condiciones especiales
para la capacitacion, entre otras.
Un régimen para los trabajadores
con responsabilidades familiares
es un complemento indispensable
de laigualdad de oportunidades y
de trato. Acd también encontra-
mos directrices que deben ser de-
sarrolladas.

Los instrumentos para lograr la
igualdad son multiples. En los
mercados laborales, el dialogo so-
cial y la negociacion colectiva tie-
nen ventajas insuperables frente
a los mecanismos heter6nomos.
Por ello, los principios constitu-
cionales y legales que enuncian
un camino para obtener la igual-
dad de oportunidades y de trato
son un marco que puede tomar la



negociacién colectiva para avan-
zar en la busqueda de la equidad
en el trabajo, aprovechando el he-
cho de que la accién positiva tiene
rango constitucional en Venezue-
la.
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