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Resumen: El propdsito de este trabajo radica en resefiar los principales institutos que
consideran particularmente a la mujer en funcioén de su género, o circunstancias asociadas
a él en el dmbito laboral, las cuales mayormente giran en torno a dos nticleos centrales: la
maternidad y la violencia basada en género.
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Abstract: The purpose of this paper is to outline the main institutes that particularly
consider women workers on the basis of their gender, or circumstances associated with it in the
workplace, which mostly focus on two central issues: maternity and gender-based violence.
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Resumo: O propdsito deste trabalho é delinear os principais institutos que consideram
particularmente as mulheres com base no seu género, ou circunstdncias a ele associadas no
local de trabalho, que giram na sua maioria em torno de dois niicleos centrais: a
maternidade e a violéncia com base no género.
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Introducciéon

Hace mas de un siglo Uruguay marcaba el camino en cuanto a un tratamiento
diferencial de la mujer en el ambito laboral. En efecto, hacia 1918 la Ley No. 6.102,
conocida como "Ley de la Silla" establecia la obligatoriedad de la existencia de si-
llas en establecimientos y locales comerciales para que empleadas u obreras tomen
asiento cuando sus tareas asi lo permitan, disponiéndose que los Inspectores de Tra-
bajo tendrian el contralor del cumplimiento, el pago de multas por infraccién y re-
glas relativas al proceso judicial. Se trata de un ejemplo paradigmatico en cuanto a
concebir a la mujer como titular de una especial flaqueza.

En efecto, se concebia a la mujer como especialmente vulnerable, al punto que la
normativa tuitiva surgio de la mano con la proteccion del trabajo de los menores, co-
lectivos que segun De Diego: “fueron los primeros en ser protegidos por las leyes la-
borales por ser los mas afectados por los abusos de la Revolucion Industrial, cuando
se les abonaban magros salarios y se trabajaban jornadas extenuantes de sol a sol. Es
por ello que tradicionalmente se prevén capitulos especiales en las leyes para trabaja-
dores menores y para mujeres, con medios de proteccién también especiales” (De
Diego, 2002, 443).

Con el devenir del tiempo progresivamente se sancionan nuevas normas, modi-
ficandose el eje de la regulacién: discurriendo de la concepcion de mayor vulnerabi-
lidad, a facilitar la conciliacion de la vida laboral y personal.

Debe puntualizarse que en los ultimos afios se ha incrementado la regulacién de
aspectos vinculados al trabajo de las mujeres a través de la negociacién colectiva,
tanto sectorial, como a nivel de empresa, tal el caso del tiempo libre remunerado pa-
ra consultas médicas durante el embarazo o neonatales, regimenes mas beneficiosos
para examenes ginecologicos, cuidado de hijos enfermos o lactancia, servicios de
guarderias, clausulas sobre no discriminacién, amparo desde el punto de vista labor
ante situaciones de violencia doméstica, entre otros.
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No obstante, no escapa a nadie que en pleno siglo XXI persisten en el plano la-
boral inequidades respecto de las trabajadoras basadas en su género, manteniéndose
las dificultades para que las mujeres accedan a ciertas posiciones, siendo sus niveles
remuneratorios mas bajos que los de los varones, mas engorrosos sus avances en la
carrera funcional e incluso su estabilidad en el empleo.

En funcion de ello, debe destacarse la promulgacion de la ley No. 19.846, sobre
aprobacion de las obligaciones emergentes del derecho internacional de los dere-
chos humanos con relacién a la igualdad y no discriminacién entre mujeres y varo-
nes, comprendiendo la igualdad formal, sustantiva y de reconocimiento. Ello pues
desde la perspectiva laboral, dicha norma postula en su articulo octavo que dentro
de los lineamientos que deben orientar las politicas publicas para la igualdad se en-
cuentran: el reparto equitativo y corresponsable entre mujeres y varones del trabajo
productivo y del doméstico, en cumplimiento a lo establecido en el articulo octavo
de la Constitucion de la Republica, asi como la participacion equitativa de mujeres
y varones en los cargos de responsabilidad y toma de decisiones en los ambitos po-
litico, social, econémico y cultural.

Sistematizacion de normativa laboral con relacién al trabajo de las
mujeres

Sin perjuicio de la existencia de normas aisladas vinculadas, por ejemplo, al fo-
mento del empleo o la salud de la trabajadora, la normativa mayormente gira en
torno dos tematicas: la maternidad y la violencia laboral.

En cuanto al primer pilar, se ampara la gravidez, el nacimiento y mas contempo-
raneamente, edades mas avanzadas, declinando progresivamente la tutela a medida
del crecimiento de los hijos, abarcando topicos como el cambio de tareas durante el
embarazo, la proteccion frente al despido y las facilidades para la lactancia.

Ello, pues como se subrayara desde la OIT: “La proteccion de la maternidad re-
sulta esencial para la salud y bienestar de las mujeres trabajadoras y de sus hijos. Es
necesario garantizar el acceso de la mujer a un trabajo decente y a la igualdad de
género, para permitirles combinar satisfactoriamente sus funciones procreadora y
productiva e impedir el trato desigual en el empleo a causa de su funcién reproduc-
tiva” (OIT. Servicio sobre las condiciones de trabajo y del empleo, 2012, 5).
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Debe notarse que la tutela de la maternidad en el trabajo, en particular las facili-
dades para conciliar la vida laboral con la gravidez y/o maternidad repercuten de
manera bifronte, beneficiando tanto a la trabajadora como a su hijo, permitiendo el
necesario contacto entre ambos, y cuidados muy especialmente en las etapas tem-
pranas. Es decir, las prerrogativas vinculadas a la lactancia parten de considerar los
derechos de dos sujetos: por una parte, lo de las trabajadoras, por otra la de sus hi-
jos. En palabras de la justicia del trabajo: “La finalidad de la norma trasciende al
derecho de la madre reciente a conservar su empleo, protege también al hijo, preser-
vando el derecho alimentario y la fuente de ingresos” (TAT 4, Sent. No. 183/2016).

En cuanto al segundo pilar, sendas disposiciones abordan tematicas vinculadas a
la violencia que padecen las mujeres por su condicién de tal, tanto en el trabajo, co-
mo incluso el impacto en el ambito laboral de violencia padecida fuera de las fron-
teras de éste.

Ante ello, debe recordarse que como postula Alkimin, no existen dudas respecto
a que la violencia en el ambiente de trabajo configura un atentado a la dignidad del
ser humano (Alkimin, M. A, 2007, 110 y 111).

En ese marco, cobra particular relevancia que la Ley No. 19.580, en su articulo
sexto, literal i) conciba como uno de los tipos de violencia basada en género a la
que ocurre en el ambito laboral, entendiendo por tal a aquella que implique:

“actos que obstaculizan el acceso de una mujer al trabajo, el ascenso o estabili-
dad en el mismo, tales como el acoso moral, el sexual, la exigencia de requisi-
tos sobre el estado civil, la edad, la apariencia fisica, la solicitud de resultados
de examenes de laboratorios clinicos, fuera de lo establecido en los marcos le-
gales aplicables, o la disminucién del salario correspondiente a la tarea ejercida
por el hecho de ser mujer”.

Mancomunadamente, cobra especial trascendencia que el propio Convenio In-
ternacional del Trabajo No. 190 sobre violencia y acoso, reconozca que la violencia
y el acoso por razon de género afectan de manera desproporcionada a las mujeres y
las nifias; como también que dicho organismo destaque que “un mundo del trabajo
libre de violencia y acoso es esencial para que pueda existir un futuro del trabajo
con igualdad de género” (OIT, 2019, 11).
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Fomento al empleo de mujeres

Habida cuenta de las mayores dificultades de las mujeres para acceder al merca-
do laboral, se han adoptado diversas medidas tendientes a estimular su empleo.

Partiendo de dicha premisa, recientemente la Ley No. 19.973 (reglamentada por
el Decreto No. 308/2021) establece politicas activas de empleo, focalizada en tres
nticleos: jovenes entre 15 y 29 afios, trabajadores mayores de 45 afios y personas
con discapacidad, procura estimular especialmente el empleo de mujeres que inte-
gren dichos colectivos.

Deber preliminarmente destacarse que la ley expresada postula en su articulo se-
gundo literal b), que en la promocion del trabajo decente corresponde tener espe-
cialmente presente: “La situacion de las mujeres, jovenes, mayores de 45 afios o
con discapacidad, contemplando en los programas la posibilidad de ofrecer incenti-
vos diferenciales para favorecer su contratacion”.

Conforme a ello, tanto respecto de los contratos de primera experiencia laboral,
como con relacién al empleo de mayores de 45 afios, asi como en lo vinculado con
el empleo de personas con discapacidad, se prevé que el subsidio estatal no reem-
bolsable que se confiere a las empresas que contratan en el marco de dicha ley, sea
de un monto mayor en caso de que en adicién a los parametros relacionados sean
mujeres, todo lo cual resulta de los articulos 19, 38 y 40 de la ley citada.

En el marco de las acciones afirmativas cabe asimismo relacionar que la Ley
No. 19.580 de violencia basada en género, la cual en su articulo 41 dispone, que
tanto al MIDES, como al MTSS deben prever cupos u otros mecanismos a fin de fa-
cilitar la integracion de las mujeres victimas de violencia basada en género en pro-
gramas de insercion laboral, capacitacion y microemprendimientos. Tal extremo
resulta elocuente de la trascendencia que tiene para una victima de violencia basada
en género lograr emplearse, lo cual contribuye tanto a su autonomia econémica, co-
mo a la realizacion personal.

Desde otra Optica, debe notarse que las acciones afirmativas también pueden
provenir de fuentes auténomas. Tal el caso de la industria de la construccién donde
a nivel sectorial se convino estimular la insercién de la mujer en dicho sector, sefia-
landose en la clausula décimo sexta del acta de acuerdo de Consejos de Salarios del
14 de setiembre de 2018, la necesidad de: “Promover la igualdad en la promocion y
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capacitacion y la no discriminacién para el acceso a empleo™.
Licencia para la realizacién de examenes génito-mamarios

A comienzos del siglo XXI se establece por imperio de la ley No. 17.242 (nor-
ma reglamentada por el Decreto No. 357/002), el derecho de las trabajadoras a un
dia afio de licencia especial con goce de sueldo a efectos de posibilitar se realicen
examenes de Papanicolau y/o radiografia mamaria, debiendo preavisar tal circuns-
tancia con 48 hs. y acreditar posteriormente la realizacion de los estudios de marras.

Corresponde consignar que la normativa de marras no establece supuesto de ex-
cepcion para no conferir la licencia expresada, salvo que no se curse con la debida
antelacion, lo cual se condice con el hecho de que la ley en su articulo primero de-
clara de interés publico la prevencion de canceres génito-mamarios.

En tal contexto, en una litis se condend al pago de tal licencia en un supuesto en
el que se habia negado su goce, sefialando que:

“El fundamento de la concesion de las licencias por estudios médicos radica en
la proteccién de la salud de la trabajadora a través de los mecanismos de pre-
vencién que forman parte de las politicas nacionales de salud, a cuyos efectos
los patronos estan obligados a conceder dichas licencias. Sin perjuicio de que a
posteriori la trabajadora tenga la carga de acreditar que hizo los estudios. Dado
que la demandada no logr6 acreditar haber concedido las licencias requeridas
para que la actora se realizara los estudios, carece de significacién que no se
haya realizado los estudios. Porque va de suyo que si tiene que trabajar no
cuenta con tiempo para realizarlos por circunstancias ajenas a su volun-
tad” (TAT 3, Sent. 362/2018, de fecha 31 de agosto de 2018).

Bajo el mismo espiritu se ha calificado de despido abusivo, el efectuado al dia
siguiente de la realizacion del Papanicolau:

“La pérdida del empleo en las circunstancias de autos —despido como respuesta
al goce de la licencia por estudios y al dia libre para realizarse el Papanicolau—
violenta el derecho a la dignidad laboral. Ello por cuanto, agrede dos derechos
fundamentales de la trabajadora: el derecho a la educacién (Protocolo de San
Salvador, art. 13; ley 18.437) y el derecho a la tutela de su salud preventiva co-
mo mujer trabajadora (arts. 11 literal f, y 12 de la Convencién sobre la elimina-
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cién de todas las formas de discriminacion contra la mujer. CEDAW; ley
17.242) Por cuanto viene de decirse, se acogera el agravio calificandose el des-
pido como abusivo” (TAT 1, Sent. No. 47/2018).

Por ultimo, debe notarse que con el devenir del tiempo por via de la negociacion
colectiva sectorial se han establecido parametros mas beneficiosos, adicionando
dias libres, a via de ejemplo, para la repeticion de examenes, tal lo que sucede a via
de ejemplo en el Grupo No. 19, Subgrupo No. 03, “Personal de Edificios con inde-
pendencia del régimen juridico en el que se encuentren”, segtn la clausula décimo
quinta del instrumento del 12 de octubre de 2018.

Cambio temporario de actividades durante el embarazo y lactancia

La ley No. 17.215 consagra el derecho de las trabajadoras en estado de gravidez
o en periodo de lactancia, tanto del ambito publico como del privado, a obtener un
cambio temporario de las actividades, en caso de que éstas, sea por su naturaleza,
sea por las condiciones en que se llevan a cabo, pudieren afectar la salud de la pro-
genitora o del hijo.

Al hablar la ley de trabajadora que se encuentre “en periodo de lactancia”, Mar-
quez considera que comprenderia “tanto el amamantamiento por la trabajadora como
la alimentacién del nifio con leche materna” (Marquez, 2000, 134). Tal conclusion
estimamos resulta loable habida cuenta de que el bien juridicamente tutelado es la
salud del nifio la cual podria verse afectada por ejemplo ante la exposicién de la ma-
dre trabajadora a agentes quimicos que se transmitan mediante la lactancia.

Debe notarse que no se establecen limites estancos en cuanto a la duracion de tal
periodo, con lo cual, comprenderia el embarazo integramente, como todo el periodo
en que se acredite la lactancia. Ello también fue destacado por Marquez, al postular
que: “El tiempo de posible aplicaciéon de las medidas previstas legalmente se extien-
de desde la comprobacion del embarazo y hasta la finalizacion del periodo de lac-
tancia, si la certificacion médica comprueba perjuicios causados por la actividad
desempefiada durante todo ese lapso” (Marquez, 2000, 133 y 134).

A la ausencia de las limitaciones temporales, se agrega la amplitud en cuanto a
los posibles riesgos, puesto que los mismos no se encuentran limitados, podrian a
guisa de ejemplo, ser de indole fisico, quimico o psicolégico.
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Cabe consignar que el cambio de marras es potestativo para la trabajadora, es
decir, queda a su criterio si solicita o no el cambio. No obstante, considero que si el
empleador conoce que cierta tarea puede afectar especialmente la salud de una em-
barazada o su hijo, imperaria que se abstuviera de conferir la realizacion de las mis-
mas a trabajadores respecto de las cuales conoce su gravidez o que se encuentra en
periodo de lactancia.

Finalmente, debe notarse que en caso de imposibilidad del empleador de acce-
der al cambio de tareas, se articula una prestacion de seguridad social, con lo cual se
tutelan situaciones en las que el empleador carezca de otras tareas para conferir a la
trabajadora que se dispone a hacer uso de la prerrogativa analizada.

Cambio de turno durante el embarazo y el puerperio

Desde otra perspectiva, la Ley No. 19.313 faculta a que la trabajadora embara-
zada o que ha dado a luz hasta por un afio posterior al nacimiento que habitualmen-
te se trabaje en la noche, puede cambiar ya no las tareas sino de turno de labor,
considerandose trabajo nocturno todo aquel que se desempefie entre las 22 y las 6
horas del dia siguiente.

En ello se parte de considerar que el trabajo en la noche puede resultar nocivo
para la salud, lo cual es explicitado por la propia ley en su articulo primero.

Sobre el particular deben notarse tres aspectos centrales.

En primer lugar, al igual que el caso anterior, se trata de un derecho de la traba-
jadora, es decir opera si ésta asi lo promueve, mas sin que sea menester acreditar la
directa afectacion a la salud, siendo suficiente la situacién de gravidez o maternidad
reciente. Como expresara Garmendia: “No es, por lo tanto, una obligacion que se
active en forma automatica, por la sola circunstancia de la gravidez o de la materni-
dad, sino que solo se hace exigible si la trabajadora decide hacer efectivo este dere-
cho” (Garmendia Arigén, M., 2015, 64).

En segundo lugar, expresamente se establece que el cambio de horario no puede
implicar pérdida de la compensacion por trabajo nocturno, es decir, continuaria per-
cibiendo la prima por nocturnidad. Ello implica un apartamiento al régimen general
en cuanto en la generalidad de los casos, si cesa la situacion que origina la presta-
cion, ésta no se devenga. Implica asimismo que el empleador deba asumir un costo
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adicional pues debera abonar la prima a quien cambia de turno y a quien la suple en
horario nocturno.

En tercer lugar, a diferencia del cambio de tareas, no se encuentra prevista la si-
tuacion de imposibilidad del empleador de acceder al cambio, situaciéon de no dificil
observancia, piénsese a via de ejemplo, un establecimiento gastrondmico que fun-
cione exclusivamente en la noche. Ante ello, Ameglio y Lépez sostuvieron que la
seguridad social deberia abonar un subsidio analogo al de la Ley No. 17.215 (Ame-
glio y Lopez. 2015, 201), a lo que Zubillaga agrega que:

“dado que la ley 19.313 no prevé la posibilidad del empleador de negarse al
cambio de horario, si este estuviera imposibilitado de brindar un trabajo en ho-
rario diurno y efectivamente el BPS abonara el subsidio sefialado, igualmente
el empleador estaria obligado al pago de la mitad del salario (que complementa
el subsidio abonado por la seguridad social), ya que la imposibilidad de la tra-
bajadora de prestar sus tareas no es en este caso atribuible a ella, por lo que no
deberia verse perjudicada en forma alguna” (Zubillaga, 2015, 81).

Si bien seria pertinente que desde la seguridad social se brindara amparo ante ta-
les situaciones, en ausencia de tal cobertura, es el empleador quien ante lo categori-
co la norma y su deber de asumir el riesgo de la actividad debe garantizar que la
trabajadora no vea menguado sus ingresos. Al respecto Garmendia sostiene que ante
la imposibilidad de dar cumplimiento a la obligacion impuesta por la ley: “podria
quedar configurada una situacion de incumplimiento, con las consecuencias que es-
to puede traer aparejadas en el plano de la relacién individual de trabajo (por ejem-
plo: perfeccionamiento de un despido indirecto, etc.)” (Garmendia, 2015, 65).

En otro orden, podria plantearse si, independientemente del cambio temporario
de tareas u horario antes relacionado, es del caso tener algun tipo de contemplacion
durante el devenir de la relacion laboral a causa de la gravidez. A mi modo de ver la
respuesta afirmativa se impone, en tanto ello no irrogue al empleador una excesiva
onerosidad.

De alli que resulte cuestionable la Resolucion de autoridades municipales de no
autorizar el cambio de una prueba en un concurso interno.Se trataba de una trabaja-
dora que habia solicitado el cambio de la fecha de una prueba de un concurso por
un ascenso, pues se encontraba embarazada y la prueba en cuestion era a dos dias
de la fecha probable de parto, a lo que su empleadora no accede, fundandose en que
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la tnica excepcion admisible seria padecer un accidente laboral, considerando la
trabajadora que en la especie se vulnera el principio igualdad, no discriminacién.
Habiéndose promovido accion anulatoria, el TCA anula el acto y destaca que inclu-
so “los propios servicios juridicos de la demandada, al instruir los recursos adminis-
trativos interpuestos, advirtieron la violacién al principio de igualdad en la ley (...)
Asi lo reconocieron y aconsejaron —aunque sin éxito— la revocacion del acto” (TCA,
Sent. No. 445/2016).

Subsidio y licencia por maternidad

Una medida tradicional de amparo a la trabajadora gravida y puérpera radica en
la licencia por maternidad y subsidio correlativo.

Dicho régimen tuitivo del punto de vista normativo en el ambito privado tiene
tres piedras angulares: i) Ley No. 11.577, la cual en su articulo 16 el derecho de to-
da mujer a ausentarse del trabajo por el tiempo indispensable segin prescripcion
médica; ii) la Ley No. 15.084, continente regulador del subsidio por maternidad; y
iii) las Leyes Nos. 19.161 y 20.000, las cuales introducen sendas modificaciones a
la prestacion anterior, siendo la primera de las normas relacionadas reglamentada
por Decreto No. 17/014.

Como aspectos centrales del régimen instaurados por tales normas destacaremos
los siguientes extremos.

Por una parte, en cuanto a su ambito de aplicacién, que si bien la prestacién de
seguridad social se entronca mayormente respecto de las trabajadoras dependientes
de la actividad privada, no se circunscribe a las mismas, comprendiendo también a:
a) Las trabajadoras no dependientes que desarrollaren actividades amparadas por el
Banco de Prevision Social, siempre que no tuvieren mas de un trabajador subordi-
nado; b) Las titulares de empresas monotributistas; y ¢) Las trabajadoras que, ha-
biendo sido despedidas, quedaren gravidas durante el periodo de amparo al subsidio
por desempleo.

Por otra parte, con relacion al periodo de amparo: el mismo comprende como
minimo 14 semanas, seis anteriores a la fecha presunta de parto y 8 posteriores, pe-
riodos que podran ser modificados de mediar autorizacién del BPS en tal sentido.
Paralelamente, la extension de la prestacién puede variar en caso de que: i) el parto
sea prematuro, prolongandose el descanso puerperal hasta completar las 14 o las
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ocho semanas posteriores a la fecha de parto prevista inicialmente, si este término
venciere con posterioridad a aquel; ii) el parto ocurra después de la fecha presunta,
lo cual conlleva a que el descanso tomado anteriormente sea siempre prolongado
hasta la fecha real del parto y la duracion del descanso puerperal obligatorio no sea
reducida; iii) medie una enfermedad como consecuencia del embarazo o parto, lo
cual determine que se prolongue el descanso prenatal o puerperal, accediendo en tal
lapso al subsidio por enfermedad, iv) nacimientos multiples o peso al momento de
nacer menor o igual a 1,5 kilogramos, en cuyo caso el periodo de amparo podra ex-
tenderse hasta las 18 semanas; v) nacimientos en los que el recién nacido presente
alguin trastorno, enfermedad, comorbilidad o afeccién, que por su naturaleza o gra-
vedad impliquen riesgo o compromiso de vida del recién nacido, con internacién o
con tratamiento domiciliario, asi como en los casos en lo que el recién nacido pre-
sente algun trastorno, enfermedad, comorbilidad o afecciéon que, sin implicar riesgo
de vida, involucre discapacidades sensoriales, fisicas o intelectuales, que requieran
internacion o tratamiento, que a juicio del médico especialista necesite o se benefi-
cie de los cuidados de la madre; supuestos ante los cuales el lapso de la prestacion
podra extenderse hasta que el hijo de la beneficiaria cumpla seis meses de edad.

Paralelamente, respecto a la prestacion econdémica cabe precisar que indepen-
dientemente de la causal de acceso, se procura mantener el nivel de remuneracion
mensual de la trabajadora, mas la cuota parte correspondiente de aguinaldo, licencia
y salario vacacional por el periodo de amparo.

Debe notarse que al cese de la licencia el reintegro al trabajo debe ser efectivo,
en las mismas condiciones que se encontraba la trabajadora antes del ingreso a la li-
cencia. Tal lo ponderado por la justicia del trabajo, en el caso de una trabajadora
que se desempefiaba como moza, a cuyo reintegro de licencia por maternidad se la
traslada al sector de recreacién infantil, circunstancia que motiva que se sienta indi-
rectamente despedida, lo cual no es acogido en primera instancia, pero si en segun-
da, sosteniendo el Tribunal actuante que: “hubo ejercicio excesivo del jus variandi,
lo que colide con los derechos de la trabajadora a su reintegro efectivo en las mis-
mas condiciones de trabajo” (TAT 3, Sent. No. 416/2018).

Debe precisarse que tal deber es bifronte, por ende, en sentido inverso, también
corresponde a la trabajadora reintegrarse en iguales condiciones que laboraba antes
del acceso a la licencia. Ello se apreci6 en una litis en la cual una trabajadora do-
meéstica sin retiro luego del nacimiento de su hijo pretendia reintegrarse con el nifio
al trabajo, situacion ante lo cual la justicia del trabajo concluyé que:
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“es claro que la voluntad de reintegrarse no es tal como se alega, dado que los
contratos deben ser ejecutados por las partes integrantes sin modificar el sina-
lagma contractual como se pretende, si bien es atendible que la actora quisiera
ejercer su rol de madre ello no lo puede imponer a su empleador, es claro que
si debia atender a un bebe su trabajo se veria totalmente alterado. Entonces si
bien la Sala no desconoce la proteccién constitucional del trabajo y su concre-
cién garantista a través de la técnica legislativa de la mujer embarazada, ello no
justifica la imposicion de llevar el nifio a su lugar de trabajo dado que el crite-
rio sustentado por la recurrida habilitaria que toda madre trabajador pueda im-
poner como condicién de su reintegro hacerlo con su hijo, maxime que incluso
no existe texto legal alguno que permita esta prerrogativa a la trabajado-
ra” (TAT 2, Sent. No. 184/2016).

En el caso de las trabajadoras publicas, se debe tener presente que la Ley No.
19.121 en su articulo quince regula una serie de licencias especiales, dentro de las
cuales en los que nos convoca en este apartado, se encuentra la licencia por mater-
nidad, cuya duracion se establece en principio en trece semanas.

Paralelamente, la Ley No. 17.292, consagra en su articulo 33, licencia especial a
los trabajadores dependientes del ambito ptblico y privado que reciban en adopcion
o legitimacién adoptiva menores.

Despido de la trabajadora gravida o que recientemente ha dado a luz

Desde la década del 50 Uruguay penaliza el despido de la trabajadora gravida o
que recientemente ha dado a luz tornando en tales casos mas gravosa la partida eco-
némica a abonar a raiz de la desvinculacién. En efecto, la Ley No.11.577 establece
en su articulo décimo séptimo, la imposibilidad de despedir ante tales circunstan-
cias, debiendo en caso contrario el empleador abonar 6 meses de sueldo adicionales
a la indemnizacion legal, es decir, el despido no es nulo, no corresponde reinstala-
cion, sino que la situacion se zanja mediante un pago de una suma adicional.

De esta manera, a diferencia de lo que ocurre en otros supuestos de discrimina-
cion en el trabajo, como ser por motivos sindicales dénde, al amparo de lo previsto
por la Ley No. 17.940 decretada la nulidad del despido se produce la reinstalacion
del trabajador, en este caso, lo que media es una reparacion econémica extraordina-
ria, de alli que la reparacion resulte “imperfecta” o “incompleta” pues igualmente
existe un quiebre del vinculo laboral, consecuentemente, como sefiala Lopez: “no se
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trata de una prohibicion absoluta, ya que en definitiva se resuelve en el pago de un
importe equivalente a 6 meses de sueldo mas la indemnizacién legal que correspon-
da” (Lépez Lopez, A., 2016, 96).

Sobre el particular, destacaremos cinco aspectos centrales.

En primer lugar, se requiere el conocimiento de la gravidez por parte del em-
pleador, lo cual puede obedecer a que la trabajadora haya expresamente comunica-
da tal circunstancia al empleador, o de manera tacita, por ser un hecho notorio en
funcién del avance del embarazo, pues como sefiala Lopez: “a partir del momento
en que el embarazo comienza a ser inocultable, no puede el empleador desconocer
tal circunstancia” (Lopez Viana, 1., 2014, 122).

A contrario sensu, si el empleador no conocia la gravidez, no se deparan conse-
cuencias desfavorables a su respecto en caso de desvinculacion de la trabajadora em-
barazada. Al respecto, Castello ha concluido que la jurisprudencia: “ha expresado que
no puede recibir una sancion especial quien desconoce que transgrede una prohibicion
legal por desconocer que la trabajadora cursaba un embarazo al momento de despedir-
la” (Castello, A., 2003, 105). Asi, la justicia del trabajo sostuvo que:

“No surge de la prueba diligenciada el conocimiento del empleador del emba-
razo de la actora, solo una testigo afirma que ella les coment6 de su embarazo a
las compaiieras pero no a la encargada, y que se sintié6 comentarios de ello, pe-
ro ninguna constaté el embarazo. Por lo demas, de fojas 12, se prueba que la
consulta ginecolodgica de la actora lo fue el 4 de junio de 2015 y su cese fue
con fecha 18 de Mayo de 2015 lo que como bien refiere la recurrida a foja 139
vuelto el embarazo al referido cese era incipiente y no visible en forma eviden-
te, todo lo que lleva a que no se acreditare el conocimiento del embarazo por
parte del empleador, lo que hace que este otro agravio sea de rechazo y en con-
secuencia se confirme la sentencia de primer grado, que la apelacion deducida
no logra conmover” (TAT 2, Sent. 2019/017).

Consecuentemente, por lo general no se reputa conocimiento del embarazo el
mero hecho de que circulen rumores en tal sentido:

“La afirmacion de que la empleadora sabia del embarazo carece de todo sus-
tento probatorio siendo que lo declarado por la Sra. XX que cita la recurrente
en modo alguno acredita tal extremo. Por otra parte la propia recurrente admite
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que no tenia mas de una semana de embarazo cuando fue despedida (fs. 98)
por lo que es obvio que no era visible y que tal vez ni siquiera la propia traba-
jador a lo sabia. Y obviamente no se puede pretender que unos supuestos ru-
mores sean prueba del conocimiento del embarazo, como lo sostiene, pero
ademas de acuerdo a la declaracion de la testigo XX que cita a fs. 110 esos ru-
mores solo se produjeron después de ocurrido el despido: “luego del despido el
rumor” (fs. 80 vta.), agregando la testigo: “Yo no sabia que estaba embaraza-
da” (TAT 1, Sent. No. 327/018).

En segundo lugar, debe asimismo precisarse que la prueba del conocimiento de
la gravidez por parte del empleador recae en la trabajadora, en caso contrario se en-
tiende no configurado. En tal sentido, la jurisprudencia ha expresado que: “la acto-
ra dijo que el despido se produjo a causa de su comunicacion del embarazo y ello ni
por asomo fue probado, por lo que ello debe interpretarse en el sentido de conside-
rar que al caer la causa alegada por la actora” (TAT 3, Sent. No. 355/2018).

En tercer lugar, existe una tendencia consolida en concebir que el lapso en el
cual se devenga tal especial proteccién es 180 dias posteriores al reintegro luego del
alumbramiento. Ello es aplicado pacificamente aun cuando no resulte a nivel gene-
ral de la normativa expresado. Tal pauta mas contemporaneamente ha inspirado la
regulacion del servicio doméstico, pues la Ley No. 18.065 en su articulo octavo a ti-
tulo expreso refiere al término anterior como periodo de en el cual se devenga la in-
demnizacion especial por maternidad.

En cuarto lugar, se ha interpretado con gran rigurosidad la posibilidad de exone-
rar el pago de tal indemnizacion especial, llegandose a concebirla como “objetiva”,
en funcién de lo cual se irrogaria atin en caso de no tener derecho a la indemniza-
cion por despido, lo cual marca un matiz respecto de otras estabilidades o en puri-
dad, indemnizaciones especiales, tal el caso de la consagrada en funcion de
enfermedad o accidente de trabajo.

Tal extremo fue ponderado con claridad por el TAT 3 al sefialar que:

“El tnico requisito para que esta indemnizacion especial se aplique es el cono-
cimiento por parte del empleador de la situacion de la trabajadora, y no impor-
tan las causas ajenas que pudieron incidir en la determinacién del despido,
excepto que se pruebe notoria mala conducta o que no est4 en condiciones nor-
males para volver al trabajo, lo que no ocurrié en la especie, en tanto pese a los
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incumplimientos de la trabajadora invocados por su empleadora, este igual-
mente pago6 la indemnizacién por despido tarifada. (...) atn en los casos en que
la trabajadora no tenga derecho a la indemnizacién por despido comn, si se la
despide, igual tendra derecho a cobrar la indemnizacion especial. En autos, la
empleadora violento la prevision legal, por lo que deberad pagar la indemniza-
cién especial a la trabajadora” (TAT 3, Sent. No. 309/2017).

En esa linea incluso se ha sostenido que la trabajadora gravida que se encuentre
en periodo de prueba y sea desvinculada durante tal lapso genera el derecho a in-
demnizacion. Asi la justicia de alzada ha concluido que:

“la Sala tiene y ha tenido aun con distintas integraciones que su procedencia
corresponde atin en los contratos a prueba su procedencia es que el empleador
tenga conocimiento del embarazo de la trabajadora.... En el contrato a prueba
procede esta indemnizacién en razén de que no hay norma alguna que la exclu-
ya y maxime que debe tenerse presente la custodia de la maternidad” (TAT 2,
Sent. 2019/017).

Cabe precisar que a fines de la década de los 80 Abella notaba cierta evolucion
doctrinaria y jurisprudencial en el sentido de que si bien se continuaba concibiendo
como una responsabilidad de tipo objetiva, se requeria el conocimiento del emplea-
dor del estado de gravidez de la trabajadora: “La tendencia actual de la jurispruden-
cia parece haberse consolidado en una postura intermedia, consistente en aceptar la
responsabilidad objetiva del empleador, desgajada en consecuencias de la idea de
culpa, pero exigiendo en todos los casos el conocimiento dela situacion de embara-
zo por parte del empleador”(Abella de Artecona, M., 1988, 34).

No obstante, mayoritariamente se ha interpretado que la indemnizacién especial
no se genera en caso de mediar notoria mala conducta, ello aun cuando la norma
expresamente no efecttia la exclusion.

En quinto lugar, ha existido un cambio de tendencia jurisprudencial respecto a la
posibilidad de que se devengue la indemnizacién especial por maternidad en supues-
tos en los que haya mediado despido indirecto. Inicialmente la jurisprudencia era re-
nuente a lo anterior, en el entendido de que ello podria implicar que la trabajadora
manejara la fecha de egreso de su conveniencia para procurar una indemnizacion
mayor.
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Ello queda de manifiesto a nivel judicial: “Cuando la Ley 11.577 establece que
“la obrera no podra ser despedida”, es claro que se refiere a una hipétesis de despi-
do directo pudiendo exonerar del pago de indemnizacién especial, la prueba del
desconocimiento de la gravidez o la notoria mala conducta, lo que no parece fun-
cionar para hipoétesis de despido indirecto. Por otra parte, quedando la decision del
cese en manos de la trabajadora, en caso de despido indirecto, ésta podria elegir el
momento mas conveniente para Asus intereses para considere despedida” (TAT 3,
Sent. No. 79/1997).

Posteriormente se ha admitido, en tanto los hechos en los que se funda el despido
indirecto se hubieran iniciado durante el término de estabilidad, sefialandose que:

“en la actualidad la jurisprudencia en su inmensa mayoria, en primera y segun-
da instancia se pronuncia a favor de la procedencia del despido especial por
gravidez en situaciones de despido indirecto, siempre que el incumplimiento
del empleador haga insostenible la relacién laboral para la trabajadora gravida
y no se trate de una situacion que se ha generado en tiempo anterior al embara-
zo. De no admitirse el despido especial por gravidez en casos de despido indi-
recto seria muy facil para el empleador eludir el pago de la indemnizacion
especial tornando insoportable el mantenimiento de la relacién laboral, logran-
do que la trabajadora se retire de su empleo” (TAT 4, Sent. No. 38/2018).

Facilidades para la lactancia

Uno de los aspectos nodales de la normativa vinculada a la maternidad radica en
brindar a las trabajadoras facilidades para continuar con la lactancia una vez que se
reintegran al puesto de trabajo, lo cual contemporaneamente se encuentra regulada
mayormente por la Ley No. 19.530, como por los Decretos No. 234/18, reglamenta-
rio de la anterior y del 1° de junio de 1954.

La normativa en cuestion focaliza en el tiempo y el espacio.

En cuanto al tiempo, pues las trabajadoras que lacten a sus hijos tienen derecho
a dos medias horas a tales efectos, las cuales podrian ser utilizadas segtin la norma-
tiva en forma continua

Debe notarse que la ley no concatena el derecho de marras a jornadas de una du-
racion determinada. Ello conlleva a que resulte opinable si en jornadas a tiempo
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parcial, es decir que tienen una duracion inferior a las ocho horas corresponde dis-
minuir tal lapso. Tal situacién puede advertirse tanto respecto de trabajadoras cuya
jornada habitual sea inferior a las ocho horas, como con relacion a aquellas trabaja-
doras que accedan al subsidio de cuidados y por ende, transitoriamente vean reduci-
da su horario de labor.

Si bien la ausencia de limitaciones legales conllevaria a sostener que es suficien-
te la existencia de una relacion laboral dependiente para que la mujer que lacte ten-
ga derecho a las dos medias horas, ello no resultaria razonable, ante jornadas de
escasa duracion; piénsese por ejemplo en una trabajadora doméstica que concurre a
un domicilio diariamente una hora a realizar tareas concretas de limpieza o una do-
cente que dicta una clase de igual duracion, ante lo cual, de tener derecho a las dos
medias horas, directamente no concurriria a trabajar.

Cabe precisar que la norma no se limita a facultar a conferir el tiempo expresado,
sino que al expresar que se considera “trabajo efectivo”, implica se trate de tiempo
remunerado.

Debe notarse que el médico de referencia de la institucion de salud de la cual es
usuaria la trabajadora es quien establece el marco temporal del beneficio expresado,
certificando la persistencia de la lactancia.

Es del caso sefialar que la normativa en vigor parte de un concepto biolégico de
lactancia, esto es, se funda en procurar facilitar a la madre el amamantamiento. Es
decir, no se adopta un criterio mas amplio, disociando el tiempo conferido para lac-
tancia del hecho biol6gico y por ende ponderando la circunstancia de poder alimen-
tar al neonato, sea por la madre, sea por el padre, aun cuando ello se efectie por
otros medios (Iglesias Merrone, L., 2019, 23).

Con relacion al espacio, se establece la obligatoriedad de establecer en ambitos labo-
rales y educativos, salas de lactancia o espacio abocados a igual fin, en sentido amplio,
es decir, no circunscripto a la lactancia en si misma, sino comprensiva también de as-
pectos conexos, como ser a la extraccion de leche, su almacenamiento y conservacion.

Es preciso hacer énfasis en que se deben observar respecto de tales areas estric-
tos parametros en materia de infraestructura, acondicionamiento e higiene, los cua-
les son mas rigurosos respecto de las salas de lactancia, areas que se caracterizan
por ser lugares de uso exclusivo para los fines antes descriptos.
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La determinacion del deber de disponer de sala o espacio de lactancia se en-
cuentra asociada al niimero de trabajadores o estudiantes que concurran al estableci-
miento de marras. Asi, de trabajar o estudiar en los mismos 20 o mas mujeres o
trabajar mas de 50 empleados corresponde contar con una sala de lactancia; siendo
menester en caso contrario, disponer de espacios de lactancia, siempre que exista
una mujer en periodo de lactancia.

Debe precisarse que por imperio legal, respecto de las mujeres, a efectos de de-
terminar la procedencia de uno u otro tipo de espacio, se computan aquellas que
tengan entre 15 y 49 afios.

Corresponde sefialar que no se establece un periodo maximo por el cual las tra-
bajadoras puedan utilizar tales areas, ni se asocia al beneficio, como en el caso de
las medias horas de lactancia, a una certificaciébn médica, siendo plausible interpre-
tar que el recaudo expedido por el médico de referencia de la trabajadora resulta al
efecto acreditacion suficiente de tal calidad.

Resulta atendible y orientador lo postulado por Ferrin respecto del uso de las sa-
las y espacios de lactancia: “La Ley no establece un plazo determinado durante el
cual se podra hacer uso de la sala de lactancia. La ordenanza ministerial, define al
lactante como los nifios menores de 12 meses de edad, y a los nifios pequefios como
los nifios entre 12 y 36 meses de edad. Entiendo que esto también debe ajustarse a
un principio de razonabilidad” (Ferrin, S., 2018, 229).

Tiempo libre para el cuidado de personas a cargo

Existe un elenco de disposiciones tendientes a contemplar tareas de cuidado de
personas a cargo. Debe notarse que si bien se trata de prerrogativas a las cuales pue-
den acceder indistintamente las trabajadoras o los trabajadores, es ampliamente ma-
yoritario el nimero de mujeres que recurren a tales prerrogativas en comparacion
con sus pares varones, persistiendo por ende el paradigma de que el cuidado de los
hijos menores recae en la mujer.

Consecuentemente, como postula Mangarelli, resulta necesario que: “ademas de
la ley, se instrumente medidas eficaces tendientes a modificar los estereotipos de
género que asignan a las mujeres en forma exclusiva el cuidado de los hijos y las ta-
reas del hogar” (Mangarelli, 2015, 39).
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En ese marco se encuentra el subsidio para cuidados, consagrado por la Ley No.
19.161, con las modificaciones introducidas por la Ley No. 20.000, norma que del ar-
ticulo décimo segundo al décimo cuarto prevé una prestacion de seguridad social a las
madres o padres que reduzcan su jornada de labor para abocarse al cuidado de sus hi-
jos, en el lapso comprendido entre el cese de la licencia maternal hasta los seis meses
de edad del hijo, extendiéndose a los nueve meses de edad en caso de que el hijo pre-
sente algun trastorno, enfermedad, comorbilidad o afeccién, que por su naturaleza o
gravedad impliquen riesgo o compromiso de vida, con internacion o con tratamiento
domiciliario, asi como en los casos en que el hijo presente algin trastorno, enferme-
dad, comorbilidad o afecciéon que, sin implicar riesgo de vida, involucre discapacida-
des sensoriales, fisicas o intelectuales, que requieran internacion o tratamiento, que a
juicio del médico especialista necesite o se beneficie de los cuidados de la madre.

Cabe precisar que la referencia que se efecttia a que el recién nacido se “benefi-
cie de los cuidados de la madre”, deviene de la remision que el art. 12 de la Ley No.
19.161 (en la redaccion dada por el art. 5 de la Ley No. 20.000), efectda al ambito
subjetivo de aplicacién de las extensiones al lapso de amparo al subsidio por mater-
nidad (Ley No. 19.161, art. 2 bis, en la redaccion dada por la Ley No. 20.000, art.
2), prestacion atribuida exclusivamente a la madre. Consecuentemente, considero
que una interpretacion armonica de ambas disposiciones determinaria que también
pudiera extenderse el subsidio parental de cuidados en caso de que el hijo se benefi-
cie del cuidado de su padre.

Unido a ello, el articulo décimo de la Ley No. 18.345 (en la redaccién dada por
el articulo primero de la ley No. 19.729), establece que los trabajadores tienen dere-
cho a solicitar hasta diez dias de licencia anual remunerada para controles médicos
de hijos con discapacidad, debiendo mediar una comunicacion previa de 48 horas
de antelacion.

Paralelamente, el articulo décimo primero de igual cuerpo normativo posibilita a
los trabajadores que tengan familiares con discapacidad o enfermedad terminal a
cargo, una licencia especial anual de 96 horas, de las cuales 64 seran remuneradas.

Impacto de la interrupcion de embarazo en la relacién laboral

Ni la Ley No. 18.897, sobre interrupcion voluntaria del embarazo, ni su Decreto
reglamentario No. 375/012 regulan el posible impacto de dicho proceso en el plano
laboral. El vacio normativo al respecto no es menor, habida cuenta de lo trascenden-
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te que es determinar como deberia considerarse eventuales ausencias a fin de abo-
carse a las distintas instancias de dicho procedimiento.

Cabe notar que existe una incipiente regulacion del punto a nivel de la negocia-
cién colectiva. A via de ejemplo en el sector de Gomerias se confiere una licencia es-
pecial con goce de sueldo de siete dias corridos de duracién en caso de interrupcion
de embarazo” Grupo No. 19 "Servicios Profesionales, Técnicos, Especializados y
aquellos no incluidos en otros grupos", Subgrupo No. 10 "Estaciones de Servicio, Go-
merias y Estacionamientos", Capitulo "Gomerias”, 22 de diciembre de 2008.

En otro orden, a nivel judicial se ha descartado que ante tales situaciones en ca-
so de desvinculacién corresponda indemnizacién especial por maternidad. Se trata-
ba de una trabajadora de una empresa de crédito que habia interrumpido
voluntariamente su embarazo, la cual se considera indirectamente despedida, con-
denandose en primera instancia al despido comun y al especial por maternidad, lo
cual se revoca en segunda instancia, sosteniendo el Tribunal que:

“al no haberse configurado el despido indirecto, no pudo tampoco haber habi-
do infraccion a la ley que protege la estabilidad en el empleo de la mujer gravi-
da y madre reciente, sin perjuicio que el Colegiado estima que le asiste plena
razén al recurrente en cuanto a que la actora, a la fecha de su renuncia al traba-
jo, no reunia ninguna de ambas condiciones, lo que obsta al amparo de la mis-
ma” (TAT 4, Sent. No. 98/2014).

Tampoco operaria la indemnizacién especial por maternidad ante pérdida natu-
ral del embarazo, sobre el particular se expreso6: “lo que la ley sanciona es el despi-
do de la trabajadora en estado de gravidez o de licencia a consecuencia del parto y
en autos no se dan ninguna de ambas circunstancias. (TAT 1, Sent. 276/2012).

En Espafia, pais en donde el despido discriminatorio determina la nulidad el
mismo y por ende el reintegro, es decir lo que en Uruguay procede respecto del des-
pido por motivos sindicales, se ha considerado nulo el despido de una esteticista
que fuera desvinculada diez dias después de interrumpir voluntariamente su emba-
razo. (Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala Social, Seccién 1, Sent. No.
566/2018).
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Implicancias de la fertilizacién asistida en el ambito laboral

Por otra parte, tampoco la Ley No. 19.167 sobre fertilizacion asistida alude al
impacto de este tipo de tratamientos en el plano laboral, me refiero en especial a las
ausencias requeridas para practicas médicas, asi como si genera algun tipo de pro-
teccion o estabilidad a quienes realicen tales tratamientos.

En el caso de los funcionarios de la Administracion Central la Ley No. 19.161,
en su articulo 15 (en la redaccion dada por la Ley No. 19.670) establece que: “Por
tratamientos sobre reproduccion humana asistida en el marco de la Ley No. 19.167,
de 22 de noviembre de 2013. El funcionario hara usufructo de esta licencia siempre
que la misma sea acreditada mediante certificacion médica”.

En un caso jurisprudencial se desestim6 la indemnizacién especial por materni-
dad tanto en primera como en segunda instancia a una trabajadora que fue despedi-
da luego de que se efectuara un tratamiento de fertilizaciéon asistida, sosteniendo el
Tribunal que:

“Por lo que la norma establece como proteccion fundamental a la maternidad, la
prohibicién de despedir a una mujer que se encuentre en estado de gravidez o
que ha sido madre reciente, por lo que claramente establece “estado de gravidez”
que no es lo mismo ni corresponde su aplicacién al proceso de fertilizacién o re-
produccion asistida, como pretende la accionante ... al momento del despido el 2
de diciembre de 2010, la trabajadora no estaba en estado de gravidez, como re-
quiere la citada norma de proteccién de la maternidad y por ende, la indemniza-
cién especial pretendida no puede prosperar” (TAT 3, Sent. No. 664/012).

También en Espafia se ha considerado nulo el despido de una trabajadora de una
institucion educativa catélica que fue despedida luego de realizar un tratamiento de
fertilizacion asistida por considerar que ello implicé una discriminacion en funcién de
género (Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sent. No. 286/2017, 4 de abril de 2017),
sosteniéndose lo mismo en el caso de la desvinculacion de una trabajadora de una ca-
sa de modas que se habia sometido a igual practica (Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, Sala de lo Social, Sentencia No. 1819/2019, 5 de abril de 2019).
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Computo ficto de servicio a la mujer por cargas de familia

Por imperio del articulo 14 de la Ley No. 18.395 las mujeres tienen derecho a
computar a efectos previsionales un afio de servicio adicional por cada hijo nacido
vivo o por cada hijo adoptado siendo menor o discapacitado, con un tope maximo
de cinco afos. La norma referenciada agrega que estos servicios computados de ma-
nera ficta son considerados ordinarios, es decir, no bonificados, no siendo posible
en base a ellos reformar la cédula jubilatoria.

Dicha disposicion resulta de aplicacion en el régimen de seguridad social regu-
lado por la Ley No. 16.713, comprensivo de todas las actividades amparadas por el
Banco de Prevision Social.

Si bien resulta cuestionable que la norma considere a los hijos biolégicos o
adoptados “cargas de familia”, siendo deseable que se hubiera utilizada en su lugar
otro tipo de terminologia, como ser “responsabilidades familiares”, resulta loable el
espiritu de tal disposicion, tendiente fundamentalmente a evitar que el temporal
apartamiento del mercado laboral de algunas mujeres para abocarse al cuidado de
sus hijos, redunde en que se vea dilatado su retiro.

Violencia laboral en funcién del género

Como sostuviéramos al inicio, comparativamente es mayor el nimero de traba-
jadoras que sufren alguna modalidad de violencia en el trabajo con relacion a la que
padecen sus pares varones.

Si bien no toda situacion de violencia sufrida por una mujer en el ambito laboral
es en funcion de su género, no son pocas las veces en que la causa de la misma radi-
ca en su condicion de mujer. Tal constatacion puede advertirse respecto de cualquier
manifestacion de violencia en el trabajo. No obstante, a los efectos del presente cir-
cunscribiremos nuestros analisis al acoso moral, al acoso sexual y a la discrimina-
cion, fendmenos que muchas veces se presentan de manera simultanea, 0 uno como
antesala del otro, mas siendo parte de un mismo proceso de violencia.

A via de ejemplo, en algunos casos el hostigamiento moral en funcion del géne-
ro deriva de la negativa de una trabajadora a acceder a un comportamiento de indole
sexual, es decir de una situacion de acoso sexual, o que la discriminacion por la
condicién de mujer forma parte del proceso de acoso moral por igual desencadenan-
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te. Incluso, Marquez ha postulado que: “todo acoso es discriminatorio ya que sefiala
el rechazo a una diferencia o particularidad de la personal. En determinadas situa-
ciones el sesgo discriminatorio aparece mas claramente en la base de conductas de
acoso, ya sea por motivos raciales o religiosos; en funcion de la actividad sindical
desempefiada. Entonces se opta por actitudes de persecucién mas sutil, a través del
acoso moral” (Marquez Garmendia, M. 2004, 514).

Puede verse como con cada vez mayor frecuencia la jurisprudencia laboral enfa-
tiza en el abordaje de las situaciones de violencia hacia la mujer bajo la perspectiva
de género, con especial referencia a la valoracion probatoria. A via de ejemplo, la
justicia de alzada expresé que:

“obsérvese que la Ley No. 19.580 de violencia hacia las mujeres basada en gé-
nero, incluye dentro de las modalidades de violencia laboral, el acoso sexual; y
establece en su art. 46, que al momento de valorar la prueba “debe tenerse es-
pecialmente en cuenta que los hechos de violencia constituyen, en general, si-
tuaciones vinculadas a la intimidad o que se efectian sin la presencia de
terceros”. Se trata de un criterio de valoracion probatoria recogido por el legis-
lador y plasmado en una norma de orden ptiblico (art. 3), cuyo objeto de pro-
teccion es garantizar el efectivo goce del derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia basada en género (art. 1) en todos los ambitos, con inclusion
del laboral” (TAT 2, Sent. No. 321/2020).

Bajo el mismo espiritu, se han destacado los motivos fundantes de la adopcion
de tal perspectiva, subrayando que:

“La perspectiva de género en el razonamiento probatorio judicial importa que
el juzgador considere como punto de partida que la violencia basada en género
responde a una situacion de desigualdad estructural que determina que en todos
los &mbitos — y también en judicial — necesite de especial proteccion. Y desde
tal lugar, abata la exigencia probatoria de la ocurrencia de los hechos a riesgo
de la gran probabilidad de que sucumba la posibilidad ser considerados proba-
dos debido a que de regla este tipo de hechos no se manifiestan en forma expli-
cita”. (TAT 1, Sent. No. 1/2021).

Corresponde consignar, que en muchas instancias la violencia deriva de estereo-
tipos basados en género respecto de oficios que usualmente se asocian a un género,
los cuales a este estadio de la historia a todas luces deberian estar perimidos.
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Un ejemplo paradigmatico es la industria de la construccion, siendo atinado que
la justicia del trabajo haya destacado que de modo alguno corresponde justificar si-
tuaciones de violencia laboral en funcién de las particularidades del sector, soste-
niendo con meridiana claridad que:

“De ninguna manera puede entenderse como indica el apelante que lo sucedido de-
riva de una situacién motivada por el género de la victima, una cuestién social ge-
neral que atraviesa los limites de la empresa. De haber adoptado la demandada una
conducta verdaderamente inclusiva, en lo que respecta a la contratacién de personal
femenino, debi6 primero asegurarse de las minimas condiciones de respeto y trato
para ambos géneros, siendo intolerable que la empresa haya permitidos la existen-
cia de los grafitis mencionados en audiencia”. (TAT 4, Sent. No. 365/2017).

Lo propio trasunt6 con relacion al transporte interdepartamental, donde en via
administrativa el MTSS sancion6 a una empresa en funcion del hostigamiento que
ejercia un encargado respecto de las guardas mujeres a las que tinicamente se dirigia
para sefialarles errores y tratarlas de incapaces, incompetentes o realizar comenta-
rios groseros y despectivos de caracteristicas fisicas y caracteres sexuales. (TCA,
Sent. No. 195/2017).

Acoso moral

El acoso moral implica una sucesion de acciones hostiles y en algunos casos
omisiones, que aisladamente pudieran carecer de mayor trascendencia, pero que su
conjunto, valoradas sistematicamente conllevan a una situacion de asedio o maltra-
to, en el cual se afectan en gran medida derechos fundamentales de quien las padece
y potencialmente de su entorno (Iglesias Merrone, L., 2016, 157).

Debe notarse que como sefialara Martha Marquez una de las actitudes que favore-
cen el acoso radica en el “rechazo de la diferencia”, como ser “observaciones sexistas
para desalentar a una mujer en una seccién mayoritariamente masculina” (Marquez
Garmendia, M., 2004, 512).

Dentro de la amplitud de factores que pueden determinar una situacién de acoso
moral, quisiera referir en particular a lo que ha dado en denominarse “acoso mater-
nal” o “mobbing maternal” lo cual implica una situacién de hostigamiento a raiz de
estado de gravidez o maternidad de determinada trabajadora, como mecanismo para
procurar desestimular dicho estado en otras mujeres, considerandolas en funcién de
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lo anterior “una carga no deseada” (Barragan- Cisnero, Velia P, 2012, 12 y 13).

En cierto modo, se busca enviar un mensaje disuasivo al colectivo de mujeres
que trabajan en dicha organizacion respecto de las consecuencias derivadas de un
embarazo.

En tal contexto, Pefia describe tal situacion aludiendo a que: “El mobbing al que
son sometidas las madres en el trabajo —el acoso, discriminacién, violencia o abuso
que sufre la mujer por decidir ser madre —, tiene su origen en el simple hecho de es-
tar en edad de procrear, por estar embarazada o debido a tener hijos en edad infantil,
por consiguiente sufren situaciones tales como no ser contratadas, ser degradadas de
sus funciones, disminucién de su salario, presion para renunciar voluntariamente, la
no renovacion del contrato, el despido, etc.” (Pefia Gallo, M, L. 2016, 4).

No resulta baladi resaltar que el asedio en funcién de la maternidad no se cir-
cunscribe a la gravidez, sino que asimismo irradia el puerperio y en sentido amplio
todo el lapso en el que el hijo esté a cargo de la trabajadora, muy especialmente du-
rante la infancia, en atencién al normal mayor requerimiento de cuidados.

Acoso sexual

Es preciso hacer énfasis en que el acoso sexual atenta notoriamente contra dere-
chos fundamentales de la mujer en el trabajo, como ser su dignidad e integridad,
siendo sensiblemente mayor el nimero de trabajadoras que lo padecen con relacion
a sus pares varones. En efecto, como recuerda Mangarelli: “En el caso del acoso se-
xual, son principalmente las mujeres las que lo padecen, y es clara la incidencia de
estos estereotipos de género en las conductas de acoso sexual” (Mangarelli, C.,
2021, 233).

Debe recordarse que la Ley No. 18.561 en su articulo segundo considera acoso
sexual a: “todo comportamiento de naturaleza sexual, realizado por persona de igual
o distinto sexo, no deseado por la persona a la que va dirigido y cuyo rechazo le
produzca o amenace con producirle un perjuicio en su situacion laboral o en su rela-
cion docente, o que cree un ambiente de trabajo intimidatorio, hostil o humillante
para quien lo recibe”.

De dicha descripcion se desprenden dos grandes modalidades de hostigamiento:
el acoso por chantaje, en el cual el eje radica, ora en la amenaza de un perjuicio si
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no se accede a un comportamiento de indole sexual, ora en sentido inverso a la promesa
de un beneficio de acceder a tal conducta; y concomitante, el acoso ambiental, caracteri-
zado por la conformacion de un medio ambiente de trabajo inadecuado en funcion de
comportamientos sexuales, que lo tornan adverso e inadecuado.

Debe notarse que el acoso sexual ambiental muchas veces erroneamente no es
percibido como asedio, en atencién a comportamientos que indebidamente se en-
cuentran naturalizados, lo cual se aprecia en mayor medida en sectores, con mayor
prevalencia de varones en ciertas posiciones.

En tal contexto aludiré a dos situaciones en las que la problematica se abordé a
nivel judicial.

En el primer caso, que ya hemos resefiado, una trabajadora de la industria de la
construccion era victima de un trato humillante por parte de compafieros de trabajo,
a través de la realizacion de grafitis con dibujos de su persona y otra operaria, con
expresiones agraviantes y groserias vinculadas al sexo femenino, asi como dibujos
genitales, lo cual conllevo a la sede a entender que se configur6 una situacién de
acoso sexual (TAT 4, Sent. No. 369/2017).

Hay dos aspectos particularmente interesantes en la sentencia, por una parte: que
llama la atencién a la empresa demandada por no haber adoptado una: “conducta ver-
daderamente inclusiva en lo que respecta a la contratacion de personal femenino”.

Ello obedece a que en el sector a nivel sectorial se acord6 la inclusion de la mu-
jer en la industria de la construccién, con lo cual se quiere hacer notar que la inclu-
sion debe ser efectiva, lo cual es importante también ante otro tipo de acciones
afirmativas tanto en funcion del género, como en atencién a otros factores, como
por ej. la discapacidad.

Por otra parte, el énfasis que efectia en que el empleador no debe tolerar este tipo
de situaciones, que degradan el medioambiente de trabajo, afectando no solo a los
destinatarios directos de las mismas, sino también al colectivo de trabajadores: “No
solo ello implica una ofensa a la dignidad del personal femenino, sino también de la
mayoria del personal masculino que se comparta en forma adecuada y correcta, que
no tiene porqué presenciar y tolerar tales situaciones de parte de un grupo de emplea-
do, cuando la empleadora podia y debia adoptar medidas eficaces para evitarlas”.
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En el segundo, se destacé que las continuas referencias inapropiadas que efec-
tuaba un Gerente con relacion a la vestimenta y alimentos que ingeria fundamental-
mente una trabajadora resultaban constitutivas de acoso sexual ambiental, no
correspondiendo calificar tales conductas como generadoras de “mera incomodi-
dad”, pues afirmar ello es:

“minimizar y naturalizar un comportamiento que determina que una mujer tra-
bajadora tenga que pensar que ropa usar para no llamar la atencién de su jefe o
elegir no comer una fruta o un yogurt para no ser blanco de algiin comentario
propio de otra época y de otros patrones culturales ya perimidos” (TAT 2, Sent.
No. 321/2020).

Ello se engarza con el hecho de que como lo mandata el articulo segundo de la
ley expresada, la perspectiva de analisis de las situaciones de acoso es la de la victi-
ma, esto es, de quien recibe el hostigamiento, no la del agresor, lo cual debe anali-
zarse con razonabilidad.

Discriminacion en funcién del género

La discriminacién es definida por la ley No. 17.817, como toda “distincion, ex-
clusion, restriccion, preferencia o ejercicio de violencia fisica y moral”, basada en-
tre otros aspectos en el género.

Corresponde subrayar que la prohibicién de discriminar en funcién del género
en el plano laboral se encuentra regulado en nuestro pais fundamentalmente en la
ley No. 16.045 y su decreto reglamentario No. 37/97, cuerpos normativos que
prohiben toda discriminacion que viole el principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades para ambos sexos en cualquier sector o ramo de la actividad laboral.

Paralelamente, corresponde destacar dos Convenios Internacionales del Trabajo,
que fueran ratificados por el Uruguay en 1989. Por una parte, el No. 100 sobre
igualdad del hombre y la mujer, el cual insta a promover y en la medida que sea
compatible con dichos métodos, garantizar la aplicaciéon de todos los trabajadores
del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la ma-
no de obra femenina por un trabajo de igual valor; asi como promover la evaluacion
objetiva del empleado. Por otra parte, el No. 156, sobre trabajadores con responsa-
bilidades familiares, el cual busca promover la igualdad efectiva de oportunidades y
de trato entre los trabajadores y trabajadoras.
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Por otra parte, es del caso destacar que en la Declaracion Sociolaboral del Mer-
cosur se establece en su articulo 3° que “los Estados Partes se comprometen a ga-
rantizar, a través de la normativa y practicas laborales, la igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres”.

La discriminacién en funcién del género en el ambito laboral se aprecia en las
distintas instancias del vinculo laboral. Asi, en algunos casos dificulta el acceso al
mercado laboral, muy especialmente en posiciones usualmente asumidas por varo-
nes; otras veces impidiendo el acceso a posiciones de mayor nivel jerarquico; y has-
ta puede determinar un egreso.

En cuanto a las instancias precontractuales, Mallet postula que persisten tanto a
nivel internacional como nacional, las inequidades en funcién del género, lo cual
guarda particular trascendencia en instancias precontractuales, siendo evidente que en
principio no se puede adoptar el género como parametro limitativo para la admision
(Mallet, E., 2013, 90).

En ese marco, un estudio de la OIT da cuenta que atin hoy: “en muchos casos, el
acceso de las mujeres a determinados puestos de trabajo resulta limitado por la fun-
cion reproductora que éstas tienen o por el hecho de que siguen siendo las principa-
les responsables del cuidado de los nifios y demas personas a su cargo. Ello no
significa que no se haya progresado, pero si pone de relieve el hecho de que las mu-
jeres distan todavia mucho de lograr la igualdad con los hombres en el mercado de
trabajo”. (OIT, 2011, 21).

Un caso emblematico en la materia es el de una reconocida cadena de heladerias ar-
gentina que no empleaba a mujeres, lo cual motivo un accionamiento judicial de una or-
ganizacion no gubernamental tendiente a revertir tal situacion. Si bien en primera
instancia no se hizo lugar a la demanda, dicho fallo fue revocado en segunda instancia,
mandatandose a dicha empresa a emplear a mujeres hasta compensar la desigualdad
planteada. Al respecto, sostuvo la Camara interviniente que: “La no discriminaciéon por
razon del sexo, en materia laboral, se exige antes, durante y después de la relacion labo-
ral. Se entiende por "antes" el proceso de seleccion (desde las convocatorias, llamados
para la provision de cargos y reclutamiento) hasta el momento de la contratacion defini-
tiva” (Camara Nacional en lo Civil, Sala H, Sent. de fecha 16 de diciembre de 2002).

En otro orden, las inequidades en funcién del género también se advierten du-
rante el devenir de la relacion de trabajo, tanto en las dificultades de las mujeres pa-
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ra acceder a determinados puestos, como en el desarrollo de la carrera funcional pa-
ra ocupar los cargos de mayor jerarquia funcional, lo cual ha dado en denominarse
el “techo de cristal”.

A ello se adiciona, el hecho de que en muchos sectores existen diferencias a ni-
vel de remuneraciones, abonandose mayores sueldos a los trabajadores hombres que
a las mujeres, por el desarrollo de tareas de igual valor.

Del mismo modo, el cese del vinculo laboral puede estar tefiido de discriminacién
vinculada en cierto modo con circunstancias vinculadas al género, como ser los supues-
tos de despido en funcion gravidez o maternidad reciente a los que ya aludiéramos.

Por otra parte, la Ley No. 18.868 prohibe exigir test de embarazo o certificacion
medica de ausencia de estado de gravidez en el ambito laboral publico y privado, tan-
to sea en la instancia de seleccion de personal, como durante el devenir del vinculo la-
bor como condicion para el mantenimiento en el empleo o ascenso en el mismo.

Cabe precisar que la norma en cuestién no efectia excepcion alguna al respecto.
No obstante, a nuestro modo de ver seria loable inquirir el estado de gravidez en caso
de que la posicion de que se trate exponga a riesgos sea a la trabajadora, sea a su hijo.

En ello coincidimos con De la Riva y Goldstein quienes luego de preguntarse si
no existe posibilidad alguna de realizar la solicitud, concluyen que “la respuesta que
se impone es negativa. (...) hay casos en que la prohibicién debe ceder, e incluso
mas, casos en que se impone la consulta. Esto sucede cuando la tarea pueda ser pe-
ligrosa para la salud de la madre o del embrion que esta gestando” (De la Riva, A.;
Goldstein, E., 2014).

Sin perjuicio de ello, nada justificaria la realizacion de pesquisas secretas al res-
pecto, lo cual atentaria directamente contra la dignidad de la trabajadora.

En cuanto al ambito subjetivo de aplicacién, corresponde precisar que la previ-
sion de marras resulta de aplicacion a todos quienes participen en el proceso de se-
leccion, es decir, no circunscribe su alcance al futuro empleador, gravando también,
por ejemplo, a selectores o consultores que lideren proceso de seleccion. Como se-
fala Raso, ello implica establecer: “responsabilidades “precontractuales” al acuerdo
laboral, confirmando una tendencia, que ya se consignaba en el Art. 1 de la Ley No.
17.940 que condenaba la discriminacién por razones sindicales que se produce en el
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proceso de “acceso al empleo”” (Raso, 2012, 28 y 29).

Reconocimiento de una némina de prerrogativas en el ambito laboral
a las mujeres victimas de violencia basada en género

Con cada vez mayor ahinco se reconoce la importancia de que desde el ambito
laboral se contemple en alguna medida a las mujeres victimas de violencia basada
en género, a fin de evitar recrudecer la situacion de vulnerabilidad que transitan.

Como diera cuenta Mingo:

“Las dificultades laborales resultan especialmente dolorosas para estas muje-
res, a las que se debe proteger especialmente desde los poderes publicos, y
apoyar y acompafiar muy de cerca desde diversos sectores en su proceso de su-
peracion de las secuelas del maltrato, y sin que ello suponga una carga excesi-
va para los empresarios” (Mingo Basail, M. L., 125).

Bajo dichas premisas, la Ley No. 19.580 de violencia hacia la mujer basada en
género en su articulo cuarenta reconoce una serie de prerrogativas a quienes sean
victimas de la misma.

En primer lugar, recogiendo una practica presente en algunos sectores de actividad
por fuente auténoma, la ley establece en su articulo cuarenta permisos de ausencia re-
munerados a favor de las victimas de violencia basada en género, contemplando el
tiempo insumido en diligencias administrativas y judiciales, asi como denuncias por
tal motivo. El tiempo conferido son 24 horas, admitiéndose su prorroga por un lapso
analogo en caso de que se adopte al respecto medidas cautelares.

En segundo lugar, de requerirlo la trabajadora victima de la situacién de violen-
cia, podrian disponerse cambios de horarios o lugar de trabajo, en tanto el emplea-
dor tenga posibilidades para ello.

Como he sostenido, el cambio de condiciones de trabajo debe evaluarse en tér-
minos de “acomodacion razonable”, es decir, el empleador debe conducirse de bue-
na fe, procurando acceder a lo requerido, mas no teniendo responsabilidad en caso
de que el cambio no le resulte materialmente posible o le depare especial onerosi-
dad (Iglesias Merrone, L., 2018, 10).
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Lo propio entendieron Lopez y Rossi al expresar que: “La articulacién que plan-
tea la ley entre el derecho de la trabajadora a que se le adecue el horario y/o lugar
de trabajo y las posibilidades del empleador, determina en caso de negativa, la ine-
ludible motivacién circunstanciada que legitime la postergacion de la prerrogativa
legal” (Lopez Lopez, A.; Rossi, R., 2018, 369).

En tercer lugar, debe notarse que la norma expresada refiere la no discrimina-
cion de la victima de violencia en el plano laboral en funcién de la adopcién de me-
didas de proteccién, sefialando a titulo expreso que las mismas no conllevaran una
afectacion de la carrera funcional o el derecho al trabajo de sus beneficiarios.

En cuarto lugar, y estrechamente vinculado con lo anterior, la norma relacionada
establece la posibilidad de que a nivel judicial se adopten medidas cautelares estre-
chamente vinculadas con el trabajo como ser: i) prohibir, restringir o limitar la pre-
sencia del agresor en el lugar de trabajo de la victima; ii) ordenar al empleador el
traslado o suspension de la persona denunciada, en caso de que la violencia ocurra
en el lugar de trabajo de la victima y iii) disponer medidas para evitar la discrimina-
cion o violencia hacia las mujeres en el medio laboral.

Lo anterior, si bien loable, podria irrogar dificultades de indole practica como
ser cuando la victima y el agresor trabajen en el mismo lugar, pero los hechos que
dieran lugar a la situacién de violencia trasuntaran fuera del ambito laboral, es decir,
en el marco del primer supuesto o ante la imposibilidad material de trasladar al de-
nunciado, como podria trasuntar en establecimientos de acotadas dimensiones (Igle-
sias Merrone L., 2018, 12y 13).

En quinto lugar, se establece la imposibilidad de despedir a las mujeres a favor
de las cuales se hayan impuesto medidas cautelares por hechos de violencia basada
en género.

Del punto de vista temporal, dicha tutela comprende los seis meses siguientes a
la adopcién de las medidas expresadas.

En caso producirse el despido dentro de lapso relacionado, corresponde al em-
pleador abonar una reparacion especial equivalente a seis meses de sueldo, adicio-
nales a la indemnizacion legal correspondiente.
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Debe notarse que no se establecen a titulo expreso hipotesis de exoneracion del
pago de la mentada reparacion. No obstante, consideramos que ante el silencio al
respecto, rige plenamente dispuesto por el articulo 4 de la ley No. 10.489, en fun-
cion de lo cual cabria la posibilidad de eximirse del pago de la misma de incurrirse
en notoria mala conducta.

Reflexiones finales

A modo de sintesis, corresponde subrayar que con el devenir de los afios se ha
evolucionado en cuanto a la consideracién de la mujer en el ambito laboral, no s6lo
con relacion al aumento de aspectos regulados en los que la misma es protagonista,
sino también en cuanto al contenido, pasando de concebir a la trabajadora como ti-
tular de una mayor flaqueza, a procurar brindarle herramientas para conciliar su vi-
da laboral y personal y promover ambitos libres de violencia basada en género

No obstante, no escapa a nadie que el eje primordial de la regulacion contintia
siendo la maternidad reciente. En funcién de ello, como desafios futuros se advertiria
el ampliar los supuestos comprendidos, asi como bregar por cambios de paradigmas
en cuanto, por ejemplo, el cuidado de familiares usualmente atribuido a las mujeres,
lo cual a la postre incide en el trabajo, asi como erradicar estereotipos en funcion de
los cuales se consideran ciertas tareas “propias” de un género determinado.

Paralelamente, se deberia continuar en el camino de alcanzar la igualdad de re-
muneracion entre hombres y mujeres, asi como en lo atinente al desarrollo de la ca-
rrera funcional.

Del mismo modo, impera considerar intersecciones relevantes como ser: las tra-
bajadoras extranjeras, profundizando asimismo en la promocion del empleo de mu-
jeres de edad madura o con discapacidad.

A mayor abundamiento, en un contexto actual signado por la pandemia por el
Covid-19, es de orden profundizar en la consideracion del género, teniendo presente
que las mujeres padecieron muy especialmente su impacto, entre otros planos en el
laboral. Adviértase la trascendencia de lo anterior, que ha llevado al FMI a sostener
que: “Las mujeres podrian verse especialmente afectadas, amenazando con revertir
algunos de los avances en materia de igualdad de género realizados en las tltimas
décadas” (Brussevich, Dabla-Norris y Khalid, 2020).
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Consecuentemente, resulta cardinal que las medidas que se adopten para revertir
los efectos de la pandemia en el mercado laboral consideren particularmente la si-
tuacion de la mujer. En palabras de la OIT: “La respuesta a la crisis deberia incluir,
segtn proceda, una evaluacion de las necesidades coordinada e inclusiva, con una
clara perspectiva de género” (OIT, 2020, 22).
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