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Resumen

Lejos de pretender condensar la historia de la participacién femenina en el
trabajo productivo o su cada vez menor intervencién monopélica en el hogar,
el presente articulo tiene como propdsito analizar las implicancias juridicas

actuales generadas a partir de la compleja interaccién entre la mujer madre y
la mujer trabajadora —concentradas en una sola persona como manifestaciéon
de su derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad-, asi como
las herramientas que le brinda nuestro ordenamiento constitucional, a fin de

lograr una perfecta simbiosis entre ambas.

Palabras clave
Derecho constitucional, derecho laboral, derechos de la mujer, madre trabaja-

dora, despido discriminatorio.

Abstract

Far from attempting to condense the history of women’s participation in pro-
ductive work or their diminishing monopolistic intervention at home, this
article aims to analyze the current legal implications generated by the com-
plex interaction between the mother woman and the worker woman —joint in
a single person as a manifestation of her fundamental right to the free devel-
opment of personality—; as well as the tools provided by our Constitution, in
order to achieve a perfect symbiosis between both of them.

Keywords

Constitutional Law, labor law, women rights, working mother, discrimina-
tory dismissal.
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I. Introduccion

| propésito vital, la forma de conducirse y las decisiones que toma
un ser humano son manifestaciones de libertad. Los actos humanos,
en los que interviene el entendimiento y la voluntad, acompanados
de condicionantes externos, van moldeando, definiendo y fortaleciendo su

personalidad.

Este desarrollo personal, ¢jercido con libertad, tiene sustrato en la propia
existencia humana y, por tanto, en su dignidad. Como tal, al igual que todos
los derechos fundamentales, merece reconocimiento constitucional —explici-

to o implicito— y requiere de mecanismos efectivos para su pleno ejercicio.

Si bien la determinacién de nuestro proyecto de vida se circunscribe
a una esfera de total libertad en la que corresponde al Estado mantener una
posicién distante, la eficacia de este y todos los derechos, incluidas las liber-
tades cldsicas, requiere de participacion estatal —en mayor o menor grado—,
a través de las funciones que le son inherentes: legislativa, jurisdiccional y

administrativa.

De esta manera, un ordenamiento juridico coherente, compuesto por
reglas claras disefiadas para todos los supuestos posibles, y exento de antino-
mias, serfa un escenario ideal para el despliegue del elenco de derechos inhe-
rentes a la persona. Sin embargo, el escenario real no es tan llano y determi-
nado como el primero, tiene zonas oscuras, dispares e inclusive desniveladas
que no permiten una presentacién adecuada del mismo. Para superar estas
deficiencias, se requiere de un personaje que, consciente de ellas y conocedor
de otras herramientas superiores de solucién de problemas, pueda conducir-
lo a una performance exitosa; este personaje es el juez. Sin perjuicio de ello,
también resulta vital para la obtencién de los fines esperados, la gestién de
los recursos, sean estos presupuestarios, logisticos, humanos, de control y
otros. La labor del gestor va a depender, en estos casos, del elenco de derechos
distribuido en el escenario: algunos, por su propia naturaleza, requieren de
una participacién mayor del gestor, y otros, de una contribucién menor. La
asignacion de recursos y el disefio de politicas publicas van a obedecer enton-

ces a las exigencias propias del derecho fundamental en escena.

La decisién de ser madre e insertarse a la vez en el mercado laboral

como medio para su realizacién personal es, sin duda, una manifestacién del
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derecho que tiene todo ser humano —en este caso particular, la mujer—al libre
desarrollo de la personalidad. Para su plena eficacia, requiere necesariamente
de los tres personajes a los que se ha hecho referencia: al legislador, al juez y al

gestor, quienes actiian bajo la sombra de un cuerpo mayor: la Constitucién.

II. Especial proteccion constitucional a la madre trabajadora

El articulo 23 de la norma fundamental dispone que el Estado pro-
tege de manera especial a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan. Este principio constitucional «se encarga de establecer una prela-
cién respecto del dmbito subjetivo de tutela del principio protector (...) no
se trata de una proteccién exclusiva, sino preferente, que se justifica a
partir de las peculiares caracteristicas de los grupos mencionados y que
requieren, por tanto, de una tutela adicional, entendida en el sentido de
equipararlos con el resto de categorias de trabajadores, mas no en perjui-

cio de aquellas»'.

La madre trabajadora es asi sujeto de especial proteccién respecto de
otros trabajadores, inclusive de otras mujeres que no son madres. Este trato
diferenciado obedece a una razén objetiva: la maternidad. La tutela constitu-
cional debe extenderse entonces a todos los momentos biolégicos derivados

de ella: la gestacidn, el parto y la lactancia.

Surge a continuacién la interrogante de si esta proteccion es solo
aplicable a los aspectos biolégicos de la maternidad o también a aquellos
no biolégicos que aparecen con la misma. En principio, habria que sehalar
que este término de comparacién (bioldgico) es indiscutiblemente objetivo y

aplicable a todos los casos, por ello, seria la regla general.

Sin embargo, podrian existir situaciones vinculadas a la crianza que
justificarian alguna tutela particular. Es cierto que el segundo pérrafo del
articulo 6 de la Constitucién establece que es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, lo que implica una responsabi-

lidad compartida del padre y la madre. Empero, lo cierto es que son muchas

! Guillermo Boza Pro, «La madre trabajadora como sujeto laboral especialmente prote-
gido en el ordenamiento peruano», en Carlos Brancas, Guillermo Boza y Fernando Garcia
(Eds.) Los principios del derecho del trabajo en el derecho peruano. Libro homenaje al profesor
Américo Pld Rodriguez, Lima, Grijley/Sociedad Peruana del Derecho al Trabajo y de la Seguri-
dad Social, 2009.
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las familias que se encuentran conformadas Ginicamente por esta Ultima y
su descendencia; por tanto, las labores de crianza y de provisién econdémica

recaen en esta tinica persona.

En consecuencia, pueden disefiarse medidas legislativas o politicas
publicas dirigidas a esta poblacién en virtud del referido articulo 23. Su exi-
gibilidad judicial en la via constitucional, sin embargo, seria mds compleja
—aunque no imposible—, pues requerird de una mayor carga argumentativa y
probatoria que fundamente la imperiosa necesidad de una actuacién estatal

sin la cual se considere este principio vulnerado.

De otro lado, el principio de proteccién especial de la madre tra-
bajadora no solo se encuentra vinculado a los intereses de la madre, en el
entendido del ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad o
en el plano prestacional de las atenciones y cuidados médicos —sobre los que
ahondaremos lineas después— a los que se somete para el cuidado de su salud;

sino también a los intereses del nifo o del que esté por nacer.

Asi, tenemos también el articulo 4 de la Constitucién, que refiere: «La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nino, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como institutos na-

turales y fundamentales de la sociedad».

Este otro principio resulta ser entonces el marco del amparo otorgado
por la norma suprema mediante el aludido articulo 23. Mientas que el arti-
culo 4 se refiere a los sujetos que merecen especial proteccion por parte del
Estado?, por su especial condicién de vulnerabilidad en los distintos dmbitos
en los que se desenvuelven; el articulo 23 incide en su proteccion circunscrita

Unicamente al 4mbito laboral.

Sin perjuicio de lo sefialado, «no hay que olvidar que esta ‘proteccion
especial’ se enmarca dentro de la teorfa institucional de los derechos fun-
damentales, en la que ningtn derecho es absoluto»’. Evidentemente, este

principio obedece a situaciones objetivas que merecen tratos diferenciados,

* Al que no se adiciona intencionalmente —a pesar que la Constitucion si lo consigna— el
término comunidad, pues se trata del elemento humano conformante del Estado.

> César Lanpa Arrovo, «El derecho del trabajo en el Perti y su proceso de constitucio-
nalizacién: andlisis especial del caso de la mujer y la madre trabajadora», en Themis Revista de
Derecho, num. 65, 2014.
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cualquier motivacién subjetiva que se alegue en beneficio de un sujeto espe-

cial, en este caso la madre, resultarfa discriminatorio.

III. Proteccion internacional de la madre trabajadora

El reconocimiento constitucional del principio de proteccién espe-
cial a la madre trabajadora le otorga la categorfa suprema del orden juridico
interno. Este status trac consigo un valor objetivo, es decir, es obligacién
del Estado garantizar todas las condiciones necesarias para su pleno cumpli-
miento. Una pregunta surge inmediatamente: ;cudles son los alcances de este

deber estatal?

La respuesta, sin duda, no se encuentra exenta de diversas, ¢ inclusive
incompatibles, interpretaciones. Ante esta divergencia, debemos recurrir a
una herramienta que nos brinda la propia Constitucién, en su cuarta dis-
posicién final y transitoria: «Las normas relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perti».

Por tanto, acudiremos a los principales instrumentos internacionales
que, a lo largo del proceso de universalizacién de los derechos humanos,
fueron aprobados a nivel global y a nivel regional, los cuales contienen dis-
posiciones relativas a la proteccién de la familia, la maternidad, el menor y

la mujer que trabaja.

Tratados internacionales vinculados a la
proteccién de la madre trabajadora

Articulo 16

(...)

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Articulo 25

(...)

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. (...)

Declaracién Universal
de DD.HH.
1948
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Sistema Universal de Proteccién de DD.HH.

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales
1966

Articulo 10

Los Estados parte en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mds amplia proteccién y asistencia
posibles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable
del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges.

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

Declaracién sobre
la Eliminacién de la
Discriminacién contra
la Mujer
1967

Articulo 10

(..))

2. A fin de impedir que se discrimine contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y garantizar su derecho efectivo al
trabajo, deberdn adoptarse medidas para evitar su despido en caso de
matrimonio o maternidad, proporcionarle licencia de maternidad con
sueldo pagado y la garantia de volver a su empleo anterior, asf como
para que se le presten los necesarios servicios sociales, incluidos los
destinados al cuidado de los nifios.

3. Las medidas que se adopten a fin de proteger a la mujer en
determinados tipos de trabajo por razones inherentes a su naturaleza
fisica no se considerardn discriminatorias.

Convencién sobre
la Eliminacién de
Todas las Formas de
Discriminacién contra
la Mujer
1979

Articulo 4

(-.)

2. La adopcioén por los Estados parte de medidas especiales, incluso

las contenidas en la presente Convencién, encaminadas a proteger la

maternidad no se considerard discriminatoria.

Articulo 11

(..

2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de

matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a

trabajar, los Estados parte tomardn medidas adecuadas para:

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

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

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

d. Prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo en los
tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales
para ella.
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Sistema Regional de Proteccién de DD.HH.

Articulo 15

Derecho a la Constitucién y Proteccién de la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por el Estado quien deberd velar por el mejoramiento de
su situaciéon moral y material

(...)

3. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen
a brindar adecuada proteccién al grupo familiar y en especial a:

a. conceder atencién y ayuda especiales a la madre antes y durante un
lapso razonable después del parto.

Protocolo Adicional
a la Convencién
Americana sobre

Derechos Humanos en
materia de Derechos
Econémicos, Sociales y
Culturales - Protocolo
de San Salvador
1988

Fuente: Tratados internacionales en materia de Derechos Humanos.
Elaboracién: propia.

Mencién aparte merece el Convenio 183 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) sobre la proteccién de la maternidad, adoptado
por la Conferencia Internacional del Trabajo el 15 de junio de 2000. Este
convenio constituye el instrumento internacional mds actualizado en dicha
materia y se adoptd en respuesta a la necesidad de revisar el convenio del
mismo nombre, correspondiente al afio 1952, que también contiene dis-
posiciones relativas al descanso por maternidad (doce semanas, de las
cuales 6 semanas corresponderdn al periodo puerperal y podrdn ser pro-
longables por enfermedad sobrevenida al parto), las prestaciones en dine-
ro y médicas mientras dure el referido descanso, la interrupcién del trabajo
por lactancia y la ilegalidad del despido comunicado durante la licencia por

maternidad.

El Convenio 183 de la OIT tuvo un trénsito largo en el procedi-
miento de perfeccionamiento interno —en el Perd—, pues luego de haber sido
remitido por la Cancilleria al Congreso de la Reptblica el 14 de febrero de
2002 y archivado al concluir los periodos legislativos de 2006 y 2011, fue
finalmente aprobado el 21 de marzo de 2015, mediante Resolucién Legisla-

tiva 30312, conforme lo exige el articulo 56 de la Constitucién.

Ademds, previamente a su ratificacién por el presidente de la Repu-
blica, se coordiné la modificacién de la Ley N° 26644 que regula la licencia
por maternidad a efectos de que el tiempo que esta otorga sea consistente con
el indicado en el referido Convenio, lo que ocurrié el 24 de noviembre de
2015, al promulgarse la Ley N° 30367. De esta manera, mediante Decreto
Supremo 12-2016-RE fue ratificado el Convenio 183, cuyo texto se publicé
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en el diario oficial £/ Peruano el 31 de mayo de 2016 y entré en vigor el 9 de
mayo de 20174

Como anota el predmbulo, este convenio toma en cuenta «a situa-
cién de las mujeres trabajadoras y la necesidad de brindar proteccién al em-
barazo, como responsabilidad compartida de gobierno y sociedad», y busca
promover «la igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza de trabajo
y la salud y la seguridad de la madre y el nifio». Para tal fin, reconoce los

siguientes derechos a las madres trabajadoras:

a) Licencia de maternidad:
e Duracién de al menos catorce (14) semanas.

e Scis (6) de las catorce (14) semanas corresponderdn obliga-

toriamente a la etapa posparto.

* En caso de que la fecha efectiva del parto sea posterior a
la fecha presunta, el periodo prenatal se extenderd hasta la
fecha en que el parto tiene lugar, sin reducir la duracién del

periodo posnatal obligatorio.
b) Licencia en caso de enfermedad o de complicaciones:

*  En adicién a la licencia que corresponde por maternidad,
y sobre la base de un certificado médico, se otorgard una
licencia por complicaciones o enfermedades derivadas del
embarazo o del parto, la cual podrd ser anterior o posterior

a la primera.
c) DPrestaciones:

e Deberdn financiarse mediante un seguro social obligatorio o

con cargo a fondos publicos.
Prestaciones pecuniarias:

e Deberdn ser proporcionadas a las mujeres que se ausenten

por la licencia de maternidad.

*  Decben garantizar a la mujer y su hijo condiciones de salud

apropiadas y un nivel de vida adecuado.

# Los pormenores del procedimiento de perfeccionamiento interno son detallados en la
exposicién de motivos del aludido Decreto Supremo.
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Si la base de las prestaciones son las ganancias anteriores de
la mujer, el monto de aquellas no deberd ser inferior a los
dos tercios de estas. Si se fijan por otros métodos, el monto
debe ser del mismo orden de magnitud que el que resulta en

promedio de la aplicacién de la férmula anterior.

Si una mujer no redne las condiciones exigidas para estas
prestaciones, tendrd derecho a percibir prestaciones adecua-

das con cargo a los fondos de asistencia social.

En caso la economia y el sistema de seguridad social del Es-
tado no estén suficientemente desarrollados, el monto debe
ser equivalente por lo menos al de las prestaciones previstas

para los casos de enfermedad o de incapacidad temporal.

Prestaciones médicas:

Deberdn ser proporcionadas a la madre y a su hijo.

Comprende: asistencia antes, durante y después del parto,

asi como la hospitalizacién, de ser necesario.

d) Proteccién del empleo y no discriminacidn:

Prohibicién del despido a una mujer embarazada, o durante
la licencia de maternidad, o después de haberse reintegrado
al trabajo durante un periodo determinado por cada legis-
lacién, por motivos relacionados con el embarazo, el naci-

miento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.

La carga de la prueba de que los motivos fueron otros in-

cumbe al empleador.

Se garantiza el retorno de la mujer al mismo puesto de tra-
bajo 0 a uno equivalente con la misma remuneracién, al

término de la licencia.

Prohibicién de que se exija a una mujer que solicita un em-
pleo que se someta a un examen para comprobar si estd 0 no
embarazada, con excepcidn de aquellos trabajos que estén
prohibidos para embarazadas o lactantes o que puedan sig-
nificar un riesgo reconocido o significativo para la salud de

la mujer y del hijo.
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e) Madres lactantes:

e La mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por
dia 0 a una reduccién diaria del tiempo de trabajo para la

lactancia de su hijo.

*  Estas interrupciones o reducciones deben contabilizarse

como tiempo de trabajo y remunerarse.

Si bien el Convenio 183 de la OIT forma parte del derecho nacional,
conforme al articulo 55 de la Constitucidn, resulta imperioso acudir al desa-
rrollo legislativo previo a su entrada en vigor, con el objeto de evidenciar las
coincidencias o divergencias de nuestro derecho interno con el internacional,
y asi poder determinar el margen de proteccién mayor que le da una u otra
fuente. Para tal efecto, seguiremos la estructura planteada en el convenio y
analizaremos cada uno de los derechos que comprende el principio de pro-

teccién especial de la mujer trabajadora.

IV. Derechos protegidos
4.1. Licencia por maternidad

El 27 de junio de 1996 se publicé la Ley N° 26644 que precisa el
goce del derecho de descanso pre y posnatal de la trabajadora gestante, corres-
pondientes a cuarenta y cinco (45) dias por cada etapa; con la posibilidad de
diferir el descanso prenatal, total o parcialmente, a la etapa posterior al parto,

haciendo un total de noventa (90) dias de licencia por maternidad.

Como se adelantd, este periodo de descanso tuvo que ser modificado
de manera previa a la ratificacién del Convenio, mediante la Ley N° 30367,
amplidndose a cuarenta y nueve (49) dias la licencia prenatal y a un nimero
igual el descanso posnatal, cumpliéndose entonces con las catorce (14) sema-

nas (98 dias) referidas en el tratado.

Estos 49 dias que deben tomarse obligatoriamente como licencia pos-
natal equivalen a siete semanas, las cuales superan las seis consideradas por el
Convenio como forzosas para dicho periodo. De esta manera, la legislacién
nacional es inclusive mds tuitiva que la internacional con relacién al tiempo

de descanso que debe otorgarse a una madre que se encuentra en el puerperio.
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De otro lado, la postergacion del descanso prenatal a la que se ha hecho
referencia —que solo puede ser decidida por la trabajadora gestante—, se en-
cuentra sujeta a la condicién de no afectar a la madre ni al concebido. Para
tal efecto, debe certificarse médicamente dicha inocuidad, la cual debera ser

comunicada al empleador dos meses antes de la fecha probable de parto.

La posibilidad de que esta fecha probable de parto no se corresponda
con la fecha efectiva de parto, sea por adelanto o por retraso, es una variable
que también ha sido considerada por nuestra legislacién. Si bien, la redac-
cién original de la disposicién solo prevefa la opcién de adelanto del alum-
bramiento —en cuyo caso se establecié que los dias de adelanto se acumulardn
al descanso posnatal—, la Ley N° 27402° modificé el articulo 3 de la Ley N°
26644, e incorpord las previsiones respecto a la menos probable pero siempre

posible opcidén de retraso del parto.

De esta manera, con el afdn de evitar un escenario de desproteccion
a las mujeres que podrian encontrarse en esta poco previsible situacién, se
dispuso que los dias de retraso serdn considerados como descanso médico
por incapacidad temporal para el trabajo y pagados como tales, disefiando asi

una férmula distinta pero igual de efectiva que la consignada en el convenio.

A mayor abundamiento, el reglamento de la Ley N° 26644° considera
el supuesto en el que el concebido no nazca vivo, en cuyo caso procederd
igualmente el goce del descanso por maternidad si el alumbramiento se pro-
duce después de las treinta (30) semanas de gestacion. Si esta ocurre entre
las semanas 22 y 30, este derecho estard supeditado a que el concebido nazca

vivo y sobreviva mds de 72 horas.

Como medida adicional, la ley en referencia permite que la trabaja-
dora pueda gozar del periodo de descanso vacacional pendiente de manera
inmediatamente posterior al que le corresponde por licencia de maternidad,

es decir, a partir del dia siguiente de cumplido este tltimo.

> Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 20 de enero de 2001.
¢ Aprobado mediante Decreto Supremo 005-2011-TR, publicado en el Diario Oficial £/
Peruano el 17 de mayo de 2011.
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4.2. Licencia en caso de enfermedad o de complicaciones

La versién inicial de la Ley N° 26644 no contemplaba el riesgo de
embarazos o partos complejos, o de enfermedades derivadas de los mismos;
empero, la incorporacién efectuada por la Ley N° 276067 dispuso que el des-
canso posnatal se extenderd por 30 dias adicionales en los casos de nacimiento
mailtiple. A su vez, la Ley N° 299928 modificé esta incorporacién y anadié
un supuesto adicional para el goce de esta extensién del descanso posnatal: el

nacimiento de ninos con discapacidad.

Si bien dicha ley no regula el supuesto en el que la madre pueda
contraer alguna enfermedad como consecuencia de la gestacién o del alum-
bramiento, o que se presente una complicacién distinta a la referida en el
parrafo anterior, o riesgo de complicacién, como refiere el articulo 5 del
convenio; también es cierto que el mismo articulo dispone que la naturaleza
y la duracién mdxima de esta licencia podran ser estipuladas segtin lo deter-
minen la legislacién y la practica nacionales. En ese sentido, de presentarse
una incapacidad temporal para el trabajo por alguno de los motivos antes
sefalados, podria recurrirse al descanso médico previsto precisamente para

tal incapacidad con la observancia de las disposiciones que lo regulan.

4.3. Prestaciones

La Constitucién reconoce en su articulo 10 el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a

las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad de vida.

De esta manera, al ser un derecho de configuracion legal, es desarro-
llado por la Ley N° 26790, de modernizacién de la seguridad social en salud’.
En ella, se detalla la cobertura que otorga el Estado a los asegurados, median-
te prestaciones de prevencién, promocién, recuperacién y subsidios, para el
cuidado de su salud y bienestar social, trabajo y enfermedades profesionales.
Entre estos subsidios, tenemos los de maternidad y lactancia, consignados en

el articulo 12, literal b, del referido dispositivo legal.

7 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 23 de diciembre de 2001.
8 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 7 de febrero de 2013.
? Publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 21 de julio de 2006.



La proteccion constitucional de la madre en el dmbito laboral

Para el otorgamiento del subsidio por maternidad, se requiere que la
afiliada regular en actividad cumpla los requisitos establecidos en la propia
norma'’. Luego de ello, se determinard el monto de acuerdo al promedio
diario de las remuneraciones de los doce (12) tltimos meses''. Este pro-
medio serd mulciplicado por el ndmero de dias de goce de la prestacidn,
es decir, los 98 dias que dura la licencia por maternidad, con la posibili-
dad de extenderlos por 30 dias mds, en mérito de los supuestos detallados

en el acdpite anterior.

Como se precisa en el articulo 16 del reglamento de la citada ley'?,
este subsidio tiene el objeto de resarcir el lucro cesante como consecuencia
del alumbramiento y de las necesidades de cuidado del recién nacido, y se
otorga con la condicién de que durante estos periodos la afiliada no realice

trabajo remunerado.

El pago de este subsidio se efecttia con cargo a reembolso de ESSA-
LUD, por parte de la entidad empleadora a la asegurada en la misma forma

y oportunidad en que percibe sus remuneraciones'?.

Por su parte, el subsidio por lactancia se otorga directamente a la ma-
dre con el objeto de contribuir al cuidado del recién nacido, quien resulta ser
el beneficiario del mismo. Es por ello que la condicién para su otorgamiento
serd que el lactante nazca vivo y que sea inscrito como derecho/habiente del

asegurado titular.

La forma de determinar este subsidio no estd vinculado a la remunera-
cién de la madre, pues como se indicé ella no es la beneficiaria, sino el hijo.

En tal sentido, se trata de un monto fijo definido por el Consejo Directivo de

1 Articulo 10.- Derecho de Cobertura.

Los afiliados regulares y sus derechohabientes tienen el derecho a las prestaciones del Se-
guro Social de Salud siempre que aquellos cuenten con tres meses de aportacién consecutivos
0 con cuatro no consecutivos dentro de los seis meses calendario anteriores al mes en que se
inici6 la contingencia y que la entidad empleadora haya declarado y pagado o se encuentre en
fraccionamiento vigente las aportaciones de los doce meses anteriores a seis meses previos al
mes de inicio de la atencidn, segin corresponda.

' Si su afiliacién es menor a este periodo, se considerard el promedio de los meses que
tenga la trabajadora como afiliada.

12 Aprobado mediante Decreto Supremo 009-97-SA, publicado en el Diario Oficial £/
Peruano el 9 de setiembre de 1997.

'3 Conforme se precisa en el numeral 6 de la Directiva de Gerencia General 08-GG-ES-
SALUD-2012 Normas complementarias al reglamento de pago de prestaciones econémicas,
aprobada por Resolucién de Gerencia General 619-GG-ESSALUD-2012.
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ESSALUD, el cual asciende actualmente a S/. 820,00'*. En caso se produzca
un parto multiple, la norma prevé que se otorgue un subsidio adicional por

cada hijo.

Ademds de las prestaciones econdmicas, la seguridad social prevé tam-
bién prestaciones médicas de maternidad, que consisten en el cuidado de la
salud de la madre gestante y la atencién del parto, extendiéndose al periodo

del puerperio y al cuidado de la salud del recién nacido®.

Tratdndose del caso de mujeres gestantes que laboran de manera inde-
pendiente, la legislacién nacional permite su incorporacién al seguro potes-
tativo, el cual contiene también prestaciones de salud por maternidad, mas

no prestaciones econdmicas (subsidios).

Se advierte, entonces, que nuestro ordenamiento juridico no solo
protege a la madre trabajadora mediante el otorgamiento de las licencias
que correspondan a su condicién, sino que —ademds— le brinda prestaciones
pecuniarias y médicas que incluso comprenden un alcance mayor a las dis-

puestas por el Convenio.

4.4. Proteccién del empleo y no discriminacién

La Constitucién en su articulo 2, inciso 2, reconoce el derecho a la
igualdad y no discriminacién. Estd proscrito, entonces, cualquier trato dis-
tinto por parte del Estado o un particular —como expresién de la eficacia ver-
tical y horizontal de los derechos fundamentales— hacia toda persona basado
en su origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdmica o

de cualquier otra indole.

El dmbito laboral no es ajeno a esta prohibicién constitucional, in-
clusive la propia norma fundamental, en el articulo 26, inciso 1, reconoce
como un principio de la relacidn de trabajo la igualdad de oportunidades sin

discriminacién.

A pesar de encontrarse en el dmbito de lo constitucionalmente pro-

hibido, no puede desconocerse que en el plano fictico se presentan actos

14 Este monto fue fijado en la primera disposicién complementaria del Reglamento de
pago de prestaciones econémicas, aprobado por Acuerdo 58-14-ESSALUD-2011, publicado
en el Diario Oficial £/ Peruano el 28 de julio de 2011.

15 Articulo 12 del reglamento de la Ley N° 26790.
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vulneratorios del derecho a la igualdad, especificamente y a propésito del
objeto de estudio del presente articulo, las formas discriminatorias a causa

del sexo de la trabajadora.

Una manifestacién de estas actuaciones inconstitucionales por parte
del empleador es la que se ejerce contra una trabajadora que se encuentra
en estado de gravidez. La extincién del vinculo laboral motivada por el em-
barazo de una persona, el nacimiento de otra, o por encontrarse esta tltima
en etapa de lactancia, es reprochable desde una perspectiva constitucional y,
por tanto, merece que se le sancione con la nulidad. As{ lo ha entendido el

Tribunal Constitucional en su jurisprudencia:

La discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos
peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatacién del
sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias
que tengan con el sexo de la persona una conexién directa e inequivoca.
Tal como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en
tanto que hecho biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva
sobre las mujeres. Por lo tanto, cualquier distincién de trato (distincién,
exclusién o restriccién) en el dmbito publico o privado que sea desfavo-
rable para la mujer por razén de su estado de gravidez, debido a que le
impide injustificadamente gozar o ejercer los derechos fundamentales de
que es titular, constituye un acto discriminatorio que es nulo de pleno
derecho por contravenir el inciso 2, del articulo 2, de la Constitucién
(fundamento 3 de la Sentencia recaida en el Expediente 01151-2010-
PA/TC).

El despido discriminatorio por embarazo, nacimiento o lactancia ge-
nera, ademds, un menoscabo en el proyecto de vida de la trabajadora —dere-
cho reconocido en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucién—, pues no solo
implica una interrupcién en sus aspiraciones laborales, sino también una
sanci6n al dmbito estrictamente intimo que significa tomar la decisién de

ser madre.

Estas malas prdcticas vulneran también la libertad de la mujer traba-
jadora, pues generan desincentivos para que ella decida /ibremente tomar una
decision de esta naturaleza. A las consideraciones regulares que una persona
tiene en cuenta para apostar por la maternidad (afectivas, fisioldgicas, profe-

sionales, entre otras), tendria que sumarse el riesgo a perder el empleo.
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Por todo ello es que la madre trabajadora tiene una proteccién refor-
zada contra el despido, claro, siempre y cuando este se genere por circuns-
tancias no vinculadas con su desempeno y conducta en el trabajo. De esta
manera, un despido realizado durante la gestacién o los noventa (90) dias
posteriores al nacimiento genera una presuncién a favor de la madre gestan-
te, e invierte la carga de la prueba respecto del empleador, quien deberd acre-
ditar la existencia de una causa justa para el despido. En caso esto no ocurra,
se presume que el despido tiene por motivo el embarazo, el nacimiento o la

lactancia.

Si bien esta regla estd contenida en las disposiciones que regulan el

régimen laboral privado'®

, resulta aplicable de manera supletoria a todos los
regimenes laborales, con las particularidades que cada uno pueda tener. Sin
embargo, a pesar de la cobertura méds amplia de esta proteccién que se ha vis-
to reflejada en las dos modificaciones que ha tenido esta regla, consideramos
que no es suficiente: inicialmente el despido era considerado nulo cuando
se producia dentro de los noventa (90) dias anteriores o posteriores al parto;
luego, se extendié a cualquier momento del periodo de gestacién mds los
noventa (90) dfas posteriores al parto, al circunscribir la proteccién solo al
embarazo; y, finalmente, se amplié la proteccidn al embarazo, el nacimiento
y la lactancia, pero no se extendié el periodo en el cual opera la presuncién

de despido discriminatorio.

En efecto, si la lactancia es una consecuencia necesaria del alumbra-
miento y, como tal, es también objeto de atencién prioritaria por parte del
Estado, cualquier despido originado en esta etapa —que, como se analizard
en el acdpite siguiente, tiene una duracién legal de un afio— debe encontrarse
igualmente cubierto por la referida presuncién. La Ley N° 30367, ademds
de aumentar a noventa y ocho (98) dias el periodo de licencia por materni-
dad, fue la que modificé la regla a la que se ha hecho referencia en el pdrrafo
precedente: ampli6 la presuncién del despido discriminatorio al nacimiento
y la lactancia —ademds del embarazo, que se encontraba en las dos versiones
anteriores de la disposicién—, pero mantuvo la presuncién para los noventa

(90) dias posteriores al parto, sin extenderlos al afio de lactancia.

16 Articulo 29, literal e, del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, publi-
cado en el Diario Oficial £/ Peruano el 27 de marzo de 1997.
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Como se advierte del debate que generd esta medida legislativa'’, la
ampliacién del periodo de presuncién al que se hizo referencia no fue dis-
cutida; ello solo significa que la incorporacién del nacimiento y la lactancia
al dmbito de proteccién de la madre trabajadora solo constituye una mera
declaracién de ideales que no tiene aterrizaje concreto en el dmbito féctico.

Sin duda, una labor atin pendiente para el legislador.

De otro lado, a fin de que opere la referida presuncién del despido
discriminatorio, la legislacion exige que el empleador haya sido notificado

documentalmente del embarazo en forma previa a dicho despido.

Un requisito como este resulta @ priori razonable, pues el hecho de
imputar al empleador una actitud tan reprochable como la que resulta ser
el despido motivado por la gestaciéon de la trabajadora, el nacimiento o la
lactancia del menor, requiere de un conocimiento previo de tal condicién. La
notificacién al empleador, acompafada de algin documento que acredite el
estado de gravidez de la trabajadora, se convertiria en una suerte de garantia

para la proteccién reforzada que tiene la gestante.

Empero, también es cierto que una formalidad como la sefialada solo
tendria sentido en el entendido que el embarazo no se encuentre en un es-
tado avanzado y, por tanto, sea notorio. La evidencia de una desarrollada
gestacién no puede pasar inadvertida para el empleador y, en consecuencia,
un despido originado en esta evidencia —a pesar de que no exista una notifi-

cacién de por medio— no puede ser soslayado.

En principio, corresponde al legislador precisar esta regla, con el ob-
jeto de encausarla al fin constitucionalmente protegido. No obstante, ante
un caso concreto de despido motivado por la gestacién de una trabajadora
quien no haya comunicado su estado al empleador pero que lo evidenciaba,

corresponde al juez brindar una solucién adecuada a derecho.

El articulo 26 de la Constitucidn reconoce como uno de los princi-
pios de la relacién laboral el de interpretacién favorable al trabajador, en
caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma. Este principio,
de la mano con el de proteccién especial a la madre trabajadora, debe

ser utilizado por el juzgador para resolver la controversia, mediante un

' Diario de los debates del jueves 22 de octubre de 2015, correspondiente a la 22° sesién
de la primera legislatura ordinaria de 2015.
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ejercicio hermenéutico que otorgue verdadera eficacia a los derechos funda-

mentales de la accionante.

Este razonamiento ha sido también desarrollado por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica en la Casacién Laboral 275-2005, Arequipa'®,
referida a un caso de nulidad de despido motivado por embarazo, sin el cum-
plimiento de la exigencia de la notificacién previa al empleador. En la logica

descrita, la Corte senial6 en su considerando noveno lo siguiente:

(...) cuando en el ultimo pérrafo de la norma materia de casacion se
dispone como exigencia la notificacién documental del embarazo al em-
pleador (previa al despido) para oponerla como causal de nulidad de
despido, lo que se buscé fue evitar despidos arbitrarios a mujeres ges-
tantes que no traslucen su real situacién especial, de alli que se requiera
en este caso como requisito sizne qua non la comunicacién documental al
empleador, pues de lo contrario no serfa posible presumir que el despido
efectuado se encontré motivado en razones discriminatorias contra la
gestante. Distinta es la situacién cuando el estado de gestacion es evi-
dente por el desarrollo del feto, resultando razonable entender que la
madre trabajadora se encuentra igualmente protegida frente a despidos,
en atencidn al precepto constitucional sefialado en el considerando an-
terior; consecuentemente de producirse el despido a una madre en evi-
dente estado de gestacion, se debe entender que tal despido tiene como

fundamento la discriminacién por embarazo.

El criterio antes descrito ha sido reiterado por la Corte Suprema en suce-
sivas resoluciones, asi tenemos, a modo de ejemplo, la Casacién Laboral 4957-
2011, La Libertad: «como la norma apunta a entender a la notificacién docu-
mental como la certeza de que el empleador tome conocimiento del embarazo
de la trabajadora, esta notificacién ya no es exigible ante una situacién evidente
de certeza indudable del estado de gravidez, por lo que se debe evitar caer en la
literalidad del precepto, pues lo que se persigue es la proteccion (...) de la

madre trabajadora y en particular de aquella que se encuentre embarazada.

Ciertamente, no todas las gestantes en estado avanzado pueden evi-
denciar su condicién; en tal sentido, asumir que un empleador que despidié

a una mujer en esta situacién —quien, ademds, no comunicé de su embarazo

18 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 2 de noviembre de 2006.
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oportunamente— actué motivado por razones de discriminacion, serfa arbi-
trario. Asi pues, la regla contenida en la disposicién aludida —notificacién
previa— serfa necesariamente exigible para estos casos. No puede soslayarse,
entonces, que «en algunos casos se advierte que son los trabajadores que con
la finalidad de obtener un medio que les permita solicitar su reposicién uti-

lizan indebidamente esta figura laboral»".

De otro lado, es importante que la proteccién que se le brinde a la
madre trabajadora no implique solo restricciones al empleador —como la
prohibicién del despido arbitrario—, sino también actuaciones concretas que

redunden en el bienestar de ella y del concebido.

Asi tenemos la Ley N° 28048, de proteccién a favor de la mujer ges-
tante que realiza labores que pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo nor-
mal del embrién y el feto®, que permite a la madre trabajadora solicitar a su
empleador no realizar estas labores, previa certificacién médica que concluya
que las condiciones de trabajo pueden significar la exposicién a tales ries-
gos?'. De esta manera, como lo ha previsto el reglamento de la citada
ley*?, la asignacién de labores distintas a las habituales, incluso la que
conlleva un cambio de puesto de trabajo, constituye una medida tem-

oral en tanto persistan dichos riesgos*, la que culmina con el parto**.
| en tant tan dich gos®, laq 1 | parto*

Luego de esta etapa, y con el regreso de la madre a su centro de labores
después del goce de la licencia por maternidad, el empleador estd obligado a
retornar a la trabajadora a sus labores originarias, pudiendo esta accionar en

caso esta reincorporacién no se produzca, por hostilidad®.

1 Jorge Tovama Mivagusuku y Carole Ivonne NEYRA SALAZAR, «Criterios jurispru-
denciales de la Corte Suprema sobre el despido nulo», en Revista us et Veritas, ntim. 52, 2016.

2 Publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 1 de agosto de 2003.

I A mayor abundamiento acerca de tales riesgos, puede revisarse el listado de los agentes
fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondmicos y psicosociales que los generan, asi como sus cor-
respondientes intensidades, concentraciones o niveles de presencia y los periodos en los que
afecta el embarazo, aprobado por Resolucién Ministerial 374-2008-TR, publicada en el Diario
Oficial £l Peruano el 30 de noviembre de 2008.

** Articulo 3 del Decreto Supremo 009-2004-TR, publicado en el Diario Oficial E/ Peru-
ano el 21 de julio de 2004.

» Estas medidas, evidentemente, no significardn un menoscabo en los derechos laborales,
econémicos o profesionales de la trabajadora.

* El reglamento también dispone que por pacto individual o convenio colectivo se puede
acordar extender la medida hasta que concluya el periodo de lactancia, en atencién a los riesgos
que puedan afectar al recién nacido a través de la leche materna.

» Conforme se precisa en el articulo 11 del referido reglamento. Por demds, este derecho
a retornar al mismo puesto de trabajo al término del descanso por maternidad fue reiterado en
el articulo 10 del reglamento de la Ley N° 26644.
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Un caso en el que se produjo esta alteracién de las condiciones de
trabajo de la madre a su retorno del descanso posnatal, referido al lugar de
la prestacién del servicio (el empleador le asigné una plaza en Lambayeque
a los dos dias de regresar del referido descanso, a pesar de haberse encontra-
do laborando en Lima previamente), y que merecié el establecimiento de
criterios jurisprudenciales por parte de la Corte Suprema, fue la Casacién
Laboral 2456-2014-Lima*, la cual dispuso lo siguiente en su considerando

decimocuarto:

Particularmente cuando el empleador, en uso del ius variandi, modifica
las condiciones de empleo de una trabajadora en estado de gestacién o
lactancia, corresponderd analizar tal acto tomando en cuenta los dere-
chos de la trabajadora a no ser discriminada, a la especial asistencia y
proteccién del Estado conforme a la Constitucidn, a la proteccién de la
vida como valor fundamental dentro del ordenamiento constitucional;
la familia como institucién bdsica de la sociedad y la prevalencia de los

derechos de los nifos.

Evidentemente, las afectaciones a estos derechos deben ser acreditadas
por la trabajadora que se considere afectada, pues no toda variacién de sus
condiciones laborales resultan arbitrarias per se. No debe perderse de vista
que el empleador tiene esta potestad en ¢jercicio del ius variandi, y solo en

el caso concreto deberd determinarse si estos actos son juridicamente repro-

chables.

En mérito a lo expuesto, se advierte que la legislacién nacional —con
las precisiones a las que se hizo referencia sobre la ampliacién del periodo de
proteccién contra el despido discriminatorio y la adecuacién de la exigencia
de la notificacién documentaria previa—, ademds de la jurisprudencia cons-

titucional y laboral, se encuentra en consonancia con lo dispuesto por el

Convenio 183 de la OIT.

4.5. Madres lactantes

Una consecuencia bioldgica derivada del parto es la lactancia. El pe-
riodo en el que se produce esta relacién alimenticia esencial —ademds de

especialmente afectiva— entre la madre y el menor es variable. Sin embargo,

26 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 30 de marzo de 2016.
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corresponde al legislador tomar los datos de la realidad y, conforme a ella,

disefar reglas generales que protejan también esta etapa.

Asi, mediante la Ley N° 272407, se dispuso que la madre trabajadora
tiene una hora diaria de permiso por lactancia materna, al término del pe-
riodo posnatal. Precisamente, la variabilidad de esta etapa se manifestaba en
la propia legislacién, pues mientras el régimen laboral publico otorgaba este
permiso hasta que el hijo tenga un ano®, la citada ley —aplicable al régimen
laboral privado— lo hacia hasta que este tuviera como minimo seis meses.
Esta absurda diferenciacién fue finalmente equiparada a la de mayor protec-
cidn, es decir, un afno para ambos regimenes, mediante la Ley N° 27591%.

Debe precisarse, asimismo, que esta hora diaria de permiso por lac-
tancia materna puede ser convenida por la madre trabajadora y el emplea-
dor, pudiendo ser fraccionado en dos tiempos iguales. Ademds, se considera
como efectivamente laborada para todo efecto legal, incluyéndose el goce de

la remuneracién correspondiente, conforme lo precisa la Ley N° 27403

En adicién a las disposiciones antes referidas sobre permisos por lac-
tancia materna, nuestra legislacién también ha previsto medidas orientadas a
su promocion. Asf, mediante Ley N° 29896°', se dispone la implementacién
de lactarios en todas las instituciones del sector publico y privado en las que

laboren veinte o mds mujeres en edad fértil*.

Siguiendo la definicién establecida por la ley, el lactario es un am-
biente especialmente acondicionado y digno para que las madres trabajadoras
extraigan su leche materna durante el horario de trabajo, asegurando su adecua-
da conservacién. La implementacién de dichos lactarios promueve positiva-

mente la costumbre de alimentar via la leche materna.

¥ Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 23 de diciembre de 1999.

* El articulo 108 del Reglamento de la Carrera Administrativa, aprobado mediante Decre-
to Supremo 005-90-PCM, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 18 de enero de 1990,
precisa este periodo.

» Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 13 de diciembre de 2001.

% Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 20 de enero de 2001.

3! Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 9 de febrero de 2016.

32 A efectos de esta ley, se considera como mujeres en edad fértil a aquellas que se encuen-
tren entre los 15 a 49 anos de edad, conforme precisa el Decreto Supremo 001-2016-MIMP,
publicado en el diario oficial £/ Peruano el 9 de febrero de 2016.
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Como se ha podido advertir, la reduccién diaria del tiempo de trabajo
por lactancia —contabilizada como periodo laborado vy, por tanto, remune-
rado—, dispuesta por el Convenio, ha sido regulada, con creces, por nuestro
ordenamiento juridico. Incluso se han incorporado medidas legislativas adi-
cionales, como la creaciéon de lactarios en los centros de labores publicos y

privados, que protegen la salud y la buena nutricién del menor.

V. Conclusiones

1. Ladeterminacién del proyecto de vida individual —en el que se incorpore
la maternidad y el trabajo productivo ejercidos en simultaneidad— es una
expresion de libertad; y, como tal, encuentra reconocimiento constitu-
cional a través del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho requiere @ priori de una participacién limitada del Estado, por
tratarse de una libertad; sin embargo, en el caso concreto de la madre
trabajadora, es necesaria la participacion activa del Estado para su plena
eficacia, pues no se desenvuelve de manera aislada, sino acompanado de

otros principios constitucionales y derechos fundamencales.

2. Entre los principios constitucionales que lo acompafian, tenemos el de
proteccion especial a los sujetos e institutos contenidos en el articulo 4
de la norma fundamental, entre los que se encuentran el nifio, la madre y
la familia; asimismo y de manera mds especifica, el de proteccion especial
a la madre trabajadora reconocido en el articulo 23 de la Constitucién.
De otro lado, los derechos fundamentales que complementariamente lo
acompanan son el de la vida, la salud y la integridad, tanto de la madre

como del menor.

3. Este trato especial obedece a motivaciones objetivas que son consustan-
ciales a la mujer: la maternidad y sus momentos biolégicos (gestacion,
parto y lactancia); por lo que estd proscrito cualquier tratamiento prefe-
rente sustentado en argumentos meramente subjetivos. Esta prohibicién
se constituye en un limite de este principio, pues protege otros derechos

fundamentales como el de igualdad y no discriminacién.

4. Una interpretacién adecuada que se realice del contenido de estos prin-
cipios y derechos, es la que debe efectuarse a partir de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos, tanto aquellos que hayan

sido expedidos en el sistema universal como en el regional. En esta linea,
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el Convenio 183 de la OIT sobre la protecciéon de la maternidad, de
reciente entrada en vigor en nuestro pais, emerge como el instrumento
mds actual y completo que desarrolla cada uno de los derechos espe-
cificos que comprende la proteccion especial de la madre trabajadora,
referidos a la licencia de maternidad, licencia en caso de enfermedad o
de complicaciones, prestaciones médicas y pecuniarias, protecciéon del

empleo y no discriminacién, y sobre madres lactantes.

5. Lalegislacién interna ha desarrollado, por su parte, cada uno de los de-
rechos especificos contenidos en el Convenio, superando inclusive sus
alcances; a modo de ejemplo, otorga una licencia por maternidad de 98
dias, de las cuales 49 deben corresponder obligatoriamente al descanso
posnatal, ambos periodos son mayores a los sefialados en el Convenio;
igual resulta el caso del subsidio por maternidad que en el dmbito es

superior a la férmula propuesta a nivel internacional.

6. Sin perjuicio del desarrollo normativo y jurisprudencial que el tema ha
merecido, subsisten situaciones que requieren de respuestas concretas a
fin de lograr una vigencia efectiva de estos derechos, tales como la am-
pliacién del periodo de proteccion contra el despido discriminatorio al
afio que comprende la lactancia, o la eliminacién de la exigencia formal

de la notificacién previa al empleador en los casos de embarazos evidentes.



