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|. INTRODUCCION

La mujer contemporanea deja hoy en dia las labores del hogar y le
imprime un toque de feminidad a mundo laboral; la limitada y anti-
quisima concepcion de la mujer desempefiando roles como hija, her-
mana, madre, ama de casa, pasiva consgera y compariera del hombre
ha quedado superada; sin embargo, la sociedad y propiamente el dere-
cho no han creado, ni fomentado, medios para que la mujer incur-
sione en el mundo laboral en igualdad de circunstancias, asi como tam-
poco se han ocupado de establecer las “nuevas’ responsabilidades de los
hombres dentro de lafamilia al perder la exclusividad como proveedores
de recursos econdémicos y sobre todo lo més preocupante: la respon-
sabilidad del trabajo doméstico, entendiendo a éste como €l trabajo que
incluye €l cuidado y educacién de los nifios y |a atencion a otros miem-
bros de la familia (ancianos y discapacitados), asi como el aseo y admi-
nistracién del hogar.

* Profesora investigadora de la Facultad de Derecho y C. S. de la UAEM.
** Asistente de investigador en € Centro de Investigaciones Juridicas de laUAEM.
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El presente andlisis, Igos de un enfoque feminista, pretende de-
mostrar dos cuestiones bésicas para €l desarrollo de la proteccién juri-
dica de la familia:

10. Que € derecho ha detenido su evolucién en materia familiar,
en lo concerniente al trabgjo y las prestaciones familiares de la seguri-
dad social, por lo que nos siguen regulando normas obsoletas en temas
como la maternidad, €l otorgamiento de pensiones por vejez a las tra-
bajadoras, |a reasignacion de roles y responsabilidades familiares, entre
otros, y

20. Que no existe una concatenacion entre los derechos y obligacio-
nes que se establecen para las familias y en especifico para las mujeres
dentro de los ordenamientos de carécter social y privativistas.

No es coincidencia, que la mujer (obligada por las circunstancias
econdémicas actuales o debido al desarrollo personal) se posiciona len-
tamente en e mundo laboral, mientras que aumentan los indices de
desintegracion familiar. En 1950 la poblacion econémicamente activa
total de México era de 8.345,240 habitantes, de ellos solo 1.137,646 eran
mujeres que trabajaban® y se registraron 7,929 divorcios, es decir 4.5
divorcios por cada 100 matrimonios,> mientras que en € afio 2004 se
registraron 43.398,755 habitantes que conforman la PEA, de los cua
les 15.385,216 son mujeres,® y el dato més reciente sobre divorcios regis-
trado en € ano 2002, arroja una cantidad de 60 mil 641 casos, en otras
palabras 9.8 divorcios por cada 100 matrimonios,* més del doble si con-
sideramos una aproximacion para e afo actual; con €ello no se preten-
de establecer como causa de divorcio e desarrollo profesional de las
mujeres, es obvio que e derecho no esté respondiendo a las necesida-
des de las nuevas dinamicas familiares, que mientras se avanzo en la
difusién y perfeccionamiento de las reglas juridicas para € divorcio, y
gue el trabgjo constituye un rasgo determinante en € desarrollo de las
familias, no se incluyeron reformas laborales y de seguridad social para

1 http: //lwww.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/r utinas/ept.asp?t=mtra01& c=
3650, fecha de consulta 15 de junio de 2005.

2 Situacion Conyugal, http: /maww.eurosur.org/FLACSO/mujeres/mexico/demo-6.htm,
fecha de consulta 22 de agosto de 2005.

8 http://mwww.inegi.gob.mx/est/conteni dos/espanol /r utinas/ept.asp?t=mtra02& c=
3651, fecha de consulta 22 de agosto de 2005.

4 http: //mww.dif.gob.mx/inegi/14%20D E%20FEBRERO.pdf, fecha de consulta 22
de agosto de 2005.
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las familias, sin embargo para llegar a esa conclusién es necesario andli-
zar primero € desarrollo de la mujer en e mundo laboral.

[l. EVOLUCION DE LA FAMILIA Y EL PAPEL DE LA MUJER EN LA MISMA

Lafamilia es “un grupo de personas directamente ligadas por hexos
de parentesco, cuyos miembros, adultos asumen la responsabilidad del
cuidado de los hijos’.®> La familia como institucion se encuentra pro-
tegida y sus funciones reglamentadas mediante el derecho de familia,
definido por Julian Bonecasse de la siguiente forma: “Conjunto de reglas
de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, prin-
cipal, accesorio o indirecto es presidir la organizacion, vida y disolu-
cion de la familia’.

No en pocas ocasiones hemos escuchado que la familia es la célula
de la sociedad, por lo que ordenamientos que la regulan no solo se en-
cuentran dentro del derecho familiar, sino que se extienden a todo el
complejo juridico de cada pais. Los problemas actuales que hoy pre-
senta la familia afectan directamente a toda la sociedad, es por ello que
la evolucion contemporanea de la misma es un tema no poco impor-
tante para diversas areas del derecho. De esta forma nos encontramos
con que la familia amplia (en el sentido de aguella cuyos integrantes se
extienden a la madre, el padre, 10s hijos, los abuelos y parientes cerca-
nos como tios y sobrinos) estd perdiendo sus vinculos afectivos y por 1o
tanto también de proteccion en la actualidad. Esto no es nuevo, si hace-
mos un pequefio paréntesis y analizamos el cambio socia que trgo
apargjada la revolucion industrial, nos encontramos que los mecanis-
mos de proteccidn socia debieron evolucionar en la medida en que la
familia amplia dej6 de serlo debido a la incursion del trabajo en las
fébricas y con ello de la mayoria de los miembros de la familia, para
poder subsistir con los miseros salarios que recibian. Hoy en dia no sélo
estamos frente a familias nucleares, sino familias monoparental es (comu-
nidades dirigidas sblo por uno de los progenitores y sus hijos a con-
secuencia principalmente del divorcio o muerte de algunos de los pa-

5 Carbonell, Miguel, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Comen-
tada y Concordada, 18a. ed., Ingtituto de investigaciones Juridicas, UNAM, Porria, t. I.

5 RojinaVillegas, Rafael, “Derecho de Familid’, Derecho civil mexicano, México,
Porrdia, 1998, p. 14, t. II.
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dres). Lo cierto es que la mayoria de las familias monoparentales estén
formadas por la madre y sus hijos. Independientemente de €ello, €l o la
jefe de familia monoparental no sélo adquiere e rol de padre y madre
en la educacién, sino que ademas es e sostén econdémico de la familia

Las familias monoparentales traen grandes consecuencias sociales
que el derecho social ain no ha solucionado. Una de ellas es € desa-
rrollo laboral de las mujeres en la actualidad: bifurcacion entre trabajo
y familia, punto que sera analizado a continuacion.

IIl. EL DESEMPENO LABORAL FEMENINO

El mundo laboral de la mujer presenta una dicotomia: debe traba
jar frente a hombre en la igualdad juridica, para que su trabgjo no
sea valorado ni a la mitad. Basta un gemplo para constatar la grave-
dad del asunto:

De acuerdo con el INEGI, para el 20027 habia 19.712,749 varones
jefes de familia, cuyos porcentajes de ingresos variaban entre el 32.6%
que percibia sdlo un méximo de 2 salarios minimos y el 4.9% de esos
jefes de familia que recibia mas de 14 salarios minimos. Si observamos
los mismos datos estadisticos con enfoque de género, nos encontra-
mos que para e mismo afio habia 4.937,420 mujeres jefas de fami-
lia, de las cuales € 40.9% percibian hasta 2 salarios minimos y sdlo €l
0.4% més de 14 salarios minimos.? Estos porcentgjes reflgjan la gran
desigualdad salaria entre géneros en nuestro pais, pese a que la capa-
citacion para desarrollarlo se encuentre cada vez més en circunstan-
cias similares.

A los aspectos de discriminacién de caréacter cultura por diferen-
cia de género se antepone la diferencia fisiologica. La maternidad cons-
tituye la principal fuente de discriminacion laboral de género en e México
moderno, lo anterior se materializa en acciones tales como la solicitud
del certificado de no embarazo para contratar a una mujer, la peti-

7 Cabe sefialar que son las estadisticas mas actualizadas con las que cuenta € pais
en materia de desarrollo laboral.

8 INEGI, distribucién porcentual de los hogares por sexo del jefe y rangos de
salarios minimos equivalentes, 1992-2002. En http://mwww.inegi.gob.mx/est/contenidos/
espanol/rutinas/ept.asp?t=ming02& c=3314 de fecha 9 de junio de 2005.
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cién periddica de exdmenes de embarazo y por supuesto el despido por
esta causa.

Laincursién femenina al sector laboral ha sido tardia en compara-
cion alos hombres y ademas en circunstancias desventajosas. La Organi-
zacién Internacional del Trabagjo (OIT) informo6 que el 80% del trabgjo
informal en Latinoamérica es realizado por mujeres.® Aqui se debe resal-
tar la reflexion siguiente: las mujeres mexicanas a desarrollar activi-
dades dentro de la economia informal no generan derechos laborales
(como la antigiiedad, el aguinaldo o la prima vacacional, por mencionar
algunos), ni tampoco de seguridad social (como pensiones o subsidios
por incapacidades laborales) y ademas carecen de mecanismos juridicos
que les permitan ingresar a la economia formal, sin embargo le ahorran
considerables gastos a la seguridad social y al Estado a encargarse del
cuidado de los nifios, ancianos y miembros discapacitados de sus fami-
lias, actividad, cuyo desarrollo es simultaneo al trabajo formal o infor-
mal. La consecuencia de esta doble actividad es la menor experiencia
femenina en e campo laboral, menor disposicién de horariosy de ocupa-
ciones (una madre de familia dificilmente acepta un empleo que le requie-
ra vigjar), que se traducen en menores salarios, prestaciones y calidad
de vida, aunadas a las trasformaciones en la esfera familiar que condu-
cen a serios problemas sociales como la adiccion a las drogas, desinte-
gracion familiar y aumento de la criminalidad en los peores casos.

Al respecto sefiala Rall Gonzalez del Solar, connotado estudioso de
la delincuencia juvenil: “En el fondo de muchos trastornos psiquicos
de los que abundan en la sociedad actual, se encuentra el descontento de
la vida, que tiene su origen en una familia constituida por padres insa-
tisfechos, tristes, nerviosos’.? El citado autor encuentra como una de las
principales causas de la delincuencia juvenil a las familias disfunciona-
les o probleméticas, incapaces de incorporar sanamente a un menor a su
entorno social. Por ello es indudable, que la falta de educacion paterna
(refiriéndonos a ambos padres) motivada por su ausencia en € hogar
a consecuencia de su trabgjo constituye también un problema familiar,
gue afecta a la sociedad en su conjunto.

% Regina, Clark, “El mito del sistema pensionario chileno: un desafio pendiente”,
Sstema de pensiones/desafios y oportunidades, México, Comision de Seguridad Social
de la Camara de Diputados, 2004, p. 257.

1 Gonzalez del Solar Rall, Delincuencia juvenil, Buenos Aires, Argentina, De-
palma, 1986, p. 57.
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Mujer y educacion

Uno de los pocos factores que han facilitado la incursion de la
mujer a sector laboral es la educacion, tema de preocupacion durante
el siglo XIX y principios del siglo XX, hoy dicha preocupacion se vier-
te sobre la forma de conciliar los estereotipos familiares milenarios con
su capacidad para asirse a la vida labora y jugar diversos roles en la
sociedad.

La conquista del mundo intelectual por las mujeres mexicanas se
revela en las estadisticas nacionales, donde se observa que las mujeres
constituyen un poco mas de la mitad de la poblacion total mexicana,
y de acuerdo con el INEGI para e 2003 se encontraban matriculados
1.252,027 estudiantes del nivel superior en México, de los cuales el 9.8%
fueron hombres y el 50.2% eran mujeres. Respecto a los estudios de
posgrado de 143,629 estudiantes matriculados en México el 54.7%
correspondia a hombres, en tanto que e 45.3% son mujeres.* Desa
fortunadamente como se vio en e punto anterior estos porcentajes no se
han reflgjado en la ocupacion de puestos, ni en los respectivos ingresos
por la actividad laboral.

IV. REGLAMENTACION JURIDICA DE LOS DERECHOS LABORALES
PARA LAS MUJERES

La insercion laboral femenina no ha sido producto de la casuali-
dad, sino de una serie de movimientos sociales de género en los Ultimos
siglos que dieron como resultado conquistas de nuevos derechos a favor
de la mujer, por lo que se torna pertinente realizar una peguefia expo-
sicion de la evolucién de las prestaciones laborales a favor de la mujer
en los ultimos tiempos, para comprobar € estancamiento que éstos pre-
sentan hoy en dia

A nivel internacional se han generado diversas legislaciones para
proteger ala mujer en € sector laboral, la propia Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, de fecha 10 de diciembre de 1948, en su ar-
ticulo 22 establece que toda persona tiene derecho a la seguridad social

1 INEGI, Distribucién porcentua de la matricula escolar segiin sexo para cada
nivel educativo, 1990-2003, en http://www.inegi.gob.mx/est/conteni dos/espanol/rutinas/
ept.asp?t=medul7& c=3285, de fecha 2 de mayo de 2005.
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y posteriormente en el segundo apartado de su articulo 25 manifiesta que
la maternidad debe ser materia de un trato especia. Es a partir de este
momento que e desarrollo de la proteccion laboral de la mujer se vuel-
ve sindénimo de dos contingencias protegidas. la no discriminacién y la
maternidad, mismas que recogen cada uno de los ordenamientos juri-
dicos aplicables de nuestro pais.*?

La maternidad trascendio a la esfera internaciona cuando por pri-
mera vez es contemplada en 1919 por la OIT en un convenio destinado
a proteger a las trabajadoras antes y después del parto, dicho convenio
fue revisado vy ratificado por poco mas de 30 naciones en 1952, otorgan-
do de igua manera prerrogativas para las mujeres trabajadoras y pug-
nando por una reglamentacion especia de la maternidad en materia la-
boral. Resulta importante sefialar que México no ha ratificado dicho
convenio.

Ahora bien, en México las prerrogativas respecto a la materni-
dad aparecieron por primera vez consagradas en € texto fundamental
en 1917 en e articulo 123, articulo que contiene los preceptos basicos
para proteger a los trabajadores subordinados (es decir, empleados de
la iniciativa privada) en el apartado A) del mismo y dentro del aparta-
do B) se regulan las relaciones de los trabajadores al servicio del Estado.
En este primer momento la maternidad protegié a la mujer respecto de
la realizacion de trabajo fisico que pueda menoscabar su salud en €
embarazo, al otorgarle un mes de descanso obligatorio con goce de sala-
rio posparto, respeto a la integridad de los derechos laborales adquiri-
dos y dos periodos de descanso extraordinario de 30 minutos durante
la lactancia.®

Para €l 31 de diciembre de 1974 €l texto constituciona fue refor-
mado, ahora en su apartado B. fraccion Xl inciso ¢), sumando a los
derechos ya conquistados a favor de las trabajadoras €l respeto ala salud,
al exentarlas de trabgjos fisicos que impliquen peligro, ampliando el
periodo de los tres Ultimos meses de gestacion a todo el embarazo,
el descanso para la mujer se amplio a tres meses, de los cuales uno se
concede previo a parto y dos posteriores, percibiendo el salario integro

12\, gr. principamente Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Ley Federal del Trabajo, Ley del Seguro Social, Ley del ISSSTE y Ley del ISSFAM.

18 Cfr. Lastra Lastra, José Manuel, “Articulo 123, derechos del pueblo mexicano,
México a través de sus Constituciones’, Enciclopedia Parlamentaria de México, H. C&
mara de Diputados LV Legislatura, 4a. ed., México, Porrda, 1994, t. 12.
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y conservando sus derechos laborales adquiridos; |os periodos de descan-
so para la lactancia se conservan; y finalmente en un Ultimo parrafo se
anexa € derecho a disfrutar de asistencia médicay obstétrica, de medici-
nas, de ayuda para la lactancia y de servicios de guarderias infantiles.

Por su parte el apartado A, fracc. V del mismo articulo 123 constitu-
ciona, establece el derecho de las mujeres trabagjadoras subordinadas
en caso de maternidad y sefiala prerrogativas similares, con la salve-
dad de otorgar un periodo de descanso de seis semanas preparto y seis
posteriores.

La Ley Federal del Trabgjo reglamenta los supuestos de protec-
cion establecidos en e articulo 123 constitucional de una manera més
detallada y contempla un apartado denominado “ Trabajo de las mujeres’,
el cua incluye la igualdad de hombres y mujeres y la proteccion a la
maternidad, el contenido de dicho apartado se puede resumir de la si-
guiente manera:

|. Protege la salud de la madre y de su hijo en gestacion o lactancia
prohibiendo labores insalubres o peligrosas, €l trabajo nocturno indus-
trial o en centros de servicios después de las 10 de la noche y horas
extraordinarias.

Il. Fijalas obligaciones patronales al pago del salario integro duran-
te los periodos pre y posparto. Obligaciones, de las cuales son releva
dos los patrones a momento de afiliar a sus trabajadoras en € Instituto
Mexicano del Seguro Social.

I1l. Amplia la proteccion labora de la madre para regresar a su
desempefio laboral después del parto en un periodo méximo de un afio.

IV. Fomenta la estabilidad laboral al establecer que se computen
en su antigiiedad los periodos pre y posparto.

V. Determina que la prestacién por guarderia quedara a cargo del
IMSS.

VI. Imputa a patrén la obligacién de proporcionar asientos sufi-
cientes a disposicion de las madres trabajadoras.

De manera pormenorizada las legislaciones de seguridad social del
IMSS, ISSSTE e ISSFAM, norman las prestaciones por maternidad para
las trabagjadoras y beneficiarias en México; a grandes rasgos dichas legis-
laciones sefialan lo siguiente:

La maternidad dentro de lalegislacion del Seguro Social mexicano,
es la contingencia asegurada que protege a las mujeres durante el emba-
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razo, el alumbramiento y €l puerperio principalmente, aunque dentro
del articulo 28, en la fracc. |1 del Reglamento de Servicios Médicos del
IMSS, se establece que la maternidad es el estado fisioldgico de la mujer
originado por el proceso de la reproduccion humana, en relacion con el
embarazo, €l parto, € puerperio y (se adiciona) la lactancia; sin embargo
las definiciones antes dadas respecto de maternidad atienden aspectos
principa mente médicos, dejando a un lado aspectos de caracter humano,
puesto que maternidad como lo indica e Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola es la cualidad o condicién de madre y existen también ma-
dres adoptivas que juegan el mismo papel en la sociedad que las madres
bioldgicas y que no obstante son excluidas de la legislacién mexicana.

Las prestaciones que se otorgan a las madres trabajadoras por €
IMSS y e ISSSTE se dividen en prestaciones en especie que incluyen
servicios médico-obstétricos y apoyos en especie para los recién nacidos.
LaLSSensuarticulo 94y laLISSSTE en su articulo 28 disponen cuédles
serén dichas prestaciones y en qué consistiran:

» Atencidn obstétrica.
* Ayuda para la lactancia.
e Canadtilla.

El disfrute de | as prestaciones por maternidad, se inicia con la certi-
ficacion del embarazo hecha por un médico tratante del instituto, en la
gue se establecera la fecha probable del parto, misma que servira para
el pago del subsidio a la madre trabajadora. Por o tanto como requisito
para acceder alas prestaciones en especie de esta rama de seguro se con-
templa por e IMSS Unicamente que se relinan los requisitos sefiaa-
dos para la afiliacion al propio instituto, mientras que el ISSSTE esta-
blece que durante los seis meses anteriores a parto, se hayan mantenido
vigentes los derechos de las trabajadoras o de la pensionista, o del tra-
bajador o pensionista del que se deriven estas prestaciones (articulo 29
LISSSTE).

Como se pudo observar la maternidad dentro del Seguro Social
contempla Unicamente a las madres bioldgicas, si bien es cierto que son
ellas las que requieren €l tratamiento gineco-obstétrico, también los hijos
independientemente del parto requieren del apoyo para la lactancia, por
lo que de tratarse de la adopcion de un lactante, el Seguro Socia no
concede derecho alguno para el hijo adoptivo de esa madre trabajadora.
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En cuanto a las prestaciones econémicas, se debe decir que €l dere-
cho del Seguro Socia mexicano, como se menciond previamente, reco-
noce las prestaciones pecuniarias de las trabajadoras en atencion a lo
establecido en € articulo 123 apartado A, fraccién 5y apartado B, frac-
cion Xl, inciso ¢) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, fijando como derecho de las trabajadoras e recibir e 100%
de su salario durante 12 semanas, 6 prenatales y 6 posnatales, o en su
caso, un mes previo al alumbramiento y dos posteriores, por lo que las
diversas normas reglamentarias se atienen a lo que establece el precepto
constitucional.

Bien vale la pena preguntarnos el motivo del descanso forzoso
pre y posparto, asi como del pago del saario integro. El origen histo-
rico radica en el reconocimiento que los legisladores conceden al pro-
pio estado de gravidez de la madre en las Ultimas semanas de gesta-
cion, donde se requiere de mayores cuidados, menor actividad fisica y
mayor descanso fisico y en cuanto a periodo posparto es € lapso que
se destina a la recuperacién fisica de la madre tras el alumbramiento;
sin embargo, en la actualidad las prestaciones del Seguro Social no se
limitan a satisfacer las necesidades de salud o falta de ingreso econé-
mico de los trabajadores, tienden a integralizarse y principamente a
elevar la calidad de vida de sus asegurados, por lo que a lo largo de
su propio desarrollo se incluyeron prestaciones como las sociales, poco
tipicas para algunos seguros sociales.

Para que las trabajadoras mexicanas puedan gozar de las presta-
ciones econdémicas por maternidad, que otorgan los diversos institutos
del Seguro Social, deben solo ser trabajadoras, aunque la Ley del Seguro
Socia prevé como requisitos para obtener e subsidio de maternidad los
siguientes:

I. Que haya cubierto por lo menos 30 cotizaciones semanales en €l
periodo de 12 meses anteriores a la fecha en que debiera comenzar
el pago del subsidio.

I1. Que se haya certificado por € instituto el embarazo y la fecha
probable de parto.

I11. Que no gecute trabgjo alguno mediante retribucion durante
los periodos anteriores y posteriores a parto.

En caso de que las madres trabgjadoras no retinan las cotizacio-
nes indispensables para tener derecho a subsidio por maternidad que
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otorga el IMSS, en aplicacién del multicitado articulo 123 constitucional
no quedan desamparadas, a transferirse la carga del pago del salario
completo a patron. Este supuesto en larealidad da origen d trato laboral
discriminatorio hacia las madres, en virtud de los siguientes puntos:

1. Los patrones para evitar la disminucion de su ingreso debido a
pago del salario en los periodos pre y posparto evitan contratar a mujeres
embarazadas.

2. Laforma de cerciorarse del estado de no gravidez es mediante
la presentacion de los certificados correspondientes, expedidos por labo-
ratorios clinicos, mismos que se suman alalista de requisitos que deben
llenar las aspirantes a una vacante.

Lo que es importante sefialar con el andlisis anterior, es que la
proteccién limitada que ofrecen las prestaciones tanto en especie como
economicas por maternidad dentro del Seguro Social en México se con-
servan sin mejora notable a favor de los derechos de igualdad de la
muijer, es decir no constituyen una base regulatoria que permita lograr
una redistribucion socia de las cargas familiares.

Una conceptualizacion més acorde a nuestra realidad deberia abor-
dar la maternidad no sdlo desde un punto de vista bioldgico, sino social,
tomando en consideracion larelacion que surge entre el menor y aguellos
gue ven por él, yasea padres bioldgicos o adoptivos, asi mismo tampoco
podemos restarle importancia a instituciones tales como el acogimiento*
que si bien, no se han incluido en la legislacion mexicana, son suma-
mente necesarias. Dentro de esta figura juridica (acogimiento) el menor
posiblemente no se incorpore de manera permanente al hogar que lo
acoge, sin embargo durante € tiempo que dure dicha situacion juridica,
la relacion presentard caracteristicas similares y por tanto requiere de
proteccion de las leyes sociales.

14 El acogimiento familiar es una medida que consiste en otorgar la guarda de un
nifio(a) menor de edad desprotegido a una persona o nucleo familiar, con la obliga-
cién de cuidarlo, alimentarlo y educarlo por un tiempo. Con €llo se pretende integrar a
menor, durante el periodo de tiempo que precise, en una vida familiar que sustituya a
la suya natural. El acogimiento familiar es una medida temporal que, normamente,
concluye con el retorno del(la) menor a hogar de origen, por 1o que durante el mismo
existen visitas y relacién con su padre y/o madre hioldgicos. En alguna ocasion pu-
diera derivarse en adopcién. En http://mww.gizarte.net/familia_dfa/acogimiento_c.htm.
de fecha 10 de mayo de 2005.



596 GABRIELA MENDIZABAL / HECTOR ROSALES

Un gemplo papable de apoyo juridico a la redistribucién de car-
gas familiares lo encontramos en las legislaciones de otros paises euro-
peos como Alemania, Austria, Espafia e Italia principalmente, donde se
logré dejar a un lado la visién de la maternidad exclusivamente como
hecho biolégico y como tiempo de descanso necesario para que la madre
recobre su salud, por lo que la reglamentacion ya no obedece exclusi-
vamente al interés femenino y se ha incorporado la figura masculina en
este terreno. Las acciones concretas incorporadas facilitan la integracion
familiar y corresponsabilidad en el hogar, toda vez que conceden al padre
descansos para compartir el fendmeno natural del nacimiento de sus
hijos, asi como el cuidado de los recién nacidos en caso de fallecimiento
de lamadre, a delegarle completamente los derechos de las madres des-
pués del parto. Un punto préctico mas lo constituyen los permisos para
ausentarse del trabajo en caso de enfermedad de los hijos menores de
siete afios, mediante el cual tanto padres como madres gozan de algunos
dias a afio por este concepto (legislacion italiana).

La constante presion socia que se ha encargado de separar lavida
familiar de la laboral no tiene razén de ser, y sdlo ha generado dis-
criminacion hacia la mujer impidiéndole desarrollarse a la par de los
hombres y en los hombres sdlo ha contribuido a la permanencia de
actitudes machistas.

La maternidad hoy en dia puede integrarse a nuestro sistema juri-
dico como una prestacion de caracter familiar, que si bien no sera la
respuesta a todas las problematicas sociales respecto a esta institucion
y a la convivencia perfecta de la mujer en el sector laboral, si coadyu-
vard para el alcance de dichos objetivos.

V. DERECHO COMPARADO

La redlidad del derecho mexicano es que siempre se vincula més
con derechos extranjeros, sea mediante relaciones con otras naciones,
Ccomo con organismos internacionales, lo cierto es que hacen a derecho
ir mas ala de los limites espaciaes de jurisdiccion. Hoy en dia el tema
de la Seguridad Social se presenta de manera constante como un recla-
mo, siempre més conciente y participativo, de la poblacién hacia el pro-
pio Estado y més alin tratandose de derechos rezagados de grupos vul-
nerables, como lo son los derechos por la maternidad y familiares y por
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lo mismo es importante que forme parte de las principales agendas poli-
ticas y académicas en la actualidad.

Es por ello que en los siguientes puntos se presenta un andlisis
de confrontacion de las prestaciones por maternidad de los seguros
sociales insertos no sdlo a derecho socia, sino familiar también, en
diversos ordenamientos internacionales (legislacion austriaca, espafiola
e italiana).

1. Hecho generador de las prestaciones por maternidad

Desde €l punto de vista de lalegislacién espafiola extiende su hipo-
tesis de proteccién a tres supuestos.

1. La maternidad bioldgica;
2. La adopcion, y
3. El acogimiento familiar (tanto preadoptivo como permanente).

En € caso de la maternidad biolégica, esta hipétesis se condi-
ciona a que € feto haya permanecido por 1o menos 180 dias en e seno
materno.’* En los supuestos de adopcién o acogimiento contemplan a
los menores de seis afios cualquiera que sea su situacion, y en e caso
de que se pretenda adoptar 0 acoger a menores gue sean mayores de
seis anos, solo se estard en la situacion juridica protegida, cuando se trate
de personas con discapacidad o minusvéidos 0 que por sus circunstan-
cias 0 experiencias personales o que, por provenir del extranjero, tenga
especiales dificultades para su insercion social y familiar.t’

En Italia la proteccion por maternidad se ha extendido en los Ul-
timos afios,’® avance notable, que es importante resaltar, donde se en-
cuadran perfectamente prestaciones de los seguros sociales y de la asis-
tencia social.’® Por lo que respecta a hecho generador, vale la pena
mencionar lo siguiente:

15 Cfr. Blasco Lahoz, Francisco et al., Curso de seguridad social, 9a. ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 435.

16 |bidem, nota 15.

17 Articulo 30 numeral 3o. parrafo cuarto de la ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la Reforma de la Funcion Pdblica de Espaiia.

8 Cfr. Giudice, F. del y Mariani, F., Compendio di diritto della previdenza sociale,
3a. ed., Napoles, Edizioni Simone, 2002, pp. 182-187.

® Posteriormente se analizaran los supuestos en |os apartados correspondientes a
los beneficiarios y las prestaciones.
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» Hasta el 30 de junio del afio 2000, el hecho generador se consi-
deraba Unicamente el nacimiento de los hijos de |as ciudadanas italianas,
residentes en Itaia.

» A partir del 1o. de julio a 31 de diciembre de 2000, € hecho
generador fue el nacimiento de cada hijo, la adopcién y acogimiento
de menores de seis afos, independientemente de la ciudadania de los
padres, obviamente en territorio italiano. Cabe sefiaar que posteriormen-
te, las prestaciones asistenciaes por maternidad se extendieron, sin em-
bargo los supuestos del hecho generador permanecieron sin cambio.

2. Derechohabientes

En Austria son derechohabientes sin excepcién de edad o estado
civil o nimero de cotizaciones, las madres aseguradas en cualquier ins-
tituto de seguridad social,® y a igual que en México, las prestaciones
econdmicas se otorgan solo a las madres trabajadoras.

En Espafia pueden ser beneficiarios de las prestaciones de segu-
ridad social # y por ende de maternidad:

» Cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los espario-
les que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren
legalmente en Espafia, siempre que, en ambos supuestos, €jerzan su
actividad en territorio naciona y estén incluidos en alguno de los apar-
tados siguientes:

a) Trabajadores por cuenta gjena.

b) Trabajadores por cuenta propia o auténomos, sean o no titulares
de empresas individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que
relinan los requisitos que de modo expreso se determinen reglamen-
tariamente.

¢) Sacios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.

d) Estudiantes.

€) Funcionarios publicos, civiles y militares.

Especificamente se contemplan como beneficiarios como asisten-
cia sanitaria por maternidad: 2

2 Cabe sefidar que en Austria existen 27 ingtitutos del seguro social.
2 Articulo 70. de la Ley General de Seguridad Social espafiola.
2 Cfr. Blasco Lahoz, Francisco et. al., op. cit., nota 15, p. 367.
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a) Las trabgjadoras afiliadas y en alta en el régimen de seguri-
dad social.

b) Las pensionistas y perceptoras de prestaciones periddicas del
citado régimen.

¢) Las beneficiarias a cargo de los titulares con derecho a asisten-
cia sanitaria por enfermedad comun o accidente no laboral.

d) Las esposas de los trabajadores titulares del derecho.

€) Las trabgjadoras extranjeras, cualquiera que sea su nacionali-
dad, a servicio de empresas incluidas en el régimen de seguridad socia
espariol.

En Italia se otorga proteccion a las madres aseguradas y de forma
paralela con la asistencia social se otorgan prestaciones econémicas por
nacimiento también a las madres no trabajadoras, bajo ciertos requisitos.
Dentro de la legislacion laboral se contemplan como derechohabientes
tanto el padre como la madre por la prestacién de maternidad. El ré-
gimen de aseguramiento social en lItalia incluye no sdlo a todos los
trabajadores subordinados publicos y privados, sino también a cas la
totalidad de los trabagjadores autbnomos, sean profesionistas (abogados,
médicos, farmacéuticos, notarios, ingenieros, etcétera) como a los arte-
sanos, pequefios comerciantes, pescadores, trabajadores agricolas auto-
nomos, etcétera

3. Prestaciones en especie y econdémicas

Austria: Los derechos prestacionarios en Austria de las recipien-
tarias en caso de maternidad son los siguientes:

Prestaciones en especie: estas prestaciones se otorgan a las asegu-
radas y a las beneficiarias; la rama del seguro de enfermedades contem-
pla legamente en los articulos 159 al 161 de la ASVG? como presta-
ciones en especie a la asistencia médica, asistencia especializada por
comadronas (Hebammenbeistand) y enfermeras pediatras y neonatales,
medicamentos, aparatos médicos y atencidn en hospitales o en materni-
dades (la estancia hospitalaria prevista incluye 10 dias y en caso de

2 Giudice, F. ddl, Mariani e |Izzo, F,, Diritto del lavoro, Italia, Napoles, Edizione
Giuridiche Simone, 2001, p. 353.
% Ley Genera de Seguridad Socia austriaca.
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que la madre requiera tratamiento médico en hospitalizacién més largo,
no serd contemplado dentro de las prestaciones de la maternidad, sino
de enfermedad).

La Ley del Seguro Social de los Trabajadores Independientes
(Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz-GSVG) y la Ley del Seguro
Social de los Campesinos (Bauernsozialversicherungsgesetz-BSVG)
contemplan como prestacion en especie a la “ayuda empresaria” (Be-
triebshilfe), consistente en el apoyo a la realizacion de trabgjos en la
empresa 0 agricultura que la asegurada redliza y los cuales no pue-
den ser suspendidos, a través de personas preparadas técnicamente en
el campo de la agricultura o empresarial; cuando esto no es posible le
resta a la asegurada el derecho a subsidio diario por maternidad.

Prestaciones econdémicas.

El articulo 162 de la Ley General del Seguro Socia (Allgemeines
Sozialversicherungsgesetz-A SV G) otorga alas madres que padecen como
consecuencia de la maternidad un detrimento de su salario, no solo dere-
cho a cubrimiento total del costo devengado por motivo del alum-
bramiento por parte del instituto del seguro socia, sino también como
respuesta a riesgo socia de la fata salarial se les otorga subsidio de
maternidad durante ocho semanas anteriores al parto y las ocho sema-
nas posteriores a mismo.

En caso de partos prematuros, cesareas o partos multiples el sub-
sidio de maternidad se extenderd a doce semanas. Para calcular el monto
del subsidio de maternidad se tomara en cuenta el salario neto obtenido
en las Ultimas trece semanas. Para cumplir con la meta politica de apoyo
a la familia e fondo de la carga socia para la familia absorbe € 70%
de los gastos devengados por esta prestacion.®

Aunada a las prestaciones anteriores se suma la del subsidio
por carencia (Karenzgeld), administrado por la oficina del mercado
laboral, cuyos destinatarios son ambos padres y consiste en otorgar du-
rante venticuatro meses una prestacion econémica al padre o madre
gue suspenda su actividad laboral, para dedicarse a cuidado del hijo
recién nacido.

Espafia: Las prestaciones en especie se contemplan por la legisla-
cion espafiola de la manera que a continuacion se expone:

% Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht, Manz, Wien, 4o0. Auflage, 1998, p. 44.
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» Atencion médica que se desprende del numeral 1o., inciso a)
del articulo 38 de la Ley Genera de Seguridad Social Espafiola que a
la letra dice: “La accién protectora del sistema de la Seguridad Social
comprender& ala asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de en-
fermedad comin o profesional y de accidentes, sean 0 no de trabgjo”.

» Una particularidad de la legislacién espafiola es que € periodo
de descanso por maternidad se preveé por lalegidacién laboral y adminis-
trativa como una suspension de la relacion de trabajo, a la que tendran
derecho todos los beneficiarios, independientes del subsidio por mater-
nidad, que se otorgara sélo bajo la satisfaccion de determinados requi-
sitos.?® Estos periodos de descanso por maternidad se contemplan en el
numera 4o. del articulo 48 del Real Decreto Legidativo 1/1995, del
24 de marzo y en e numeral 3o. del articulo 30 de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de medidas parala Reforma de la Funcion Pablica, de donde
se desprende un periodo de descanso de dieciséis semanas ininterrum-
pidas. Dichas semanas se distribuiran pre o posparto a eleccion de la
interesada, con la condicionante de que por 1o menos el periodo posterior
al parto comprenda seis semanas; el periodo de descanso se ampliara dos
semanas mas cuando se trate de parto multiple. Asi mismo en la legis-
lacién espafiola se desprende un derecho accesorio a derecho de des-
canso de la madre, para el padre teniendo la facultad la madre de otor-
garle parte de su descanso a éste (las cuatro Ultimas semanas respetando
las seis obligatorias para ella antes sefialadas) excepto cuando € parto
haya implicado riesgo para la madre o cuando la madre no sea sujeto
causante de la prestacién. Ello representa un importante avance en dicha
legidlacion porgue permite a la pareja el compartir responsabilidades y
apoyarse mutuamente en el cuidado del menor. En caso del faleci-
miento de la madre, € padre podra disfrutar de las semanas que le resta-
ban a su pargja. Por su parte el Real Decreto Legidativo 1/1995 da €
mismo tratamiento respecto de esta prestacién, diferencidndose de
la misma en que respecto del tiempo adicional en caso de parto mul-
tiple sblo permite alargar el periodo de descanso en un maximo de dieci-
ocho semanas.

Tratandose de adopcion y acogimiento (Ley 30/1984) se les otor-
garén las dieciséis semanas con ampliacion de dos semanas por cada
menor a partir del segundo, la Unica diferencia radica en que en €l caso

% Blasco Lahoz, Francisco et al., op. cit., nota 15, p. 439.
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de que lamadre y €l padre trabajen, éstos tendrén que llegar a un acuerdo
respecto del periodo de descanso que les resulta comin, por gjemplo: tra-
tandose de una adopcion o acogimiento en donde se tiene un hijo, la
pargja tendria derecho a descanso de dieciséis semanas, mismas gue
puede disfrutar de forma continua simultdnea o sucesivamente, con las
salvedades que establece el real Decreto Legislativo 1/1995:

En el supuesto de adopcion, si el hijo adoptado es menor de nueve me-
ses, la suspensién tendra una duraci n maxima de ocho semanas contadas,
a la eleccion del trabajador, bien a partir de la decisién administrativa o
judicial de acogimiento, bien a partir de la resolucién judicial por la que
se congtituya la adopcion. Si el hijo adoptado es mayor de nueve meses
y menor de cinco afios, la suspension tendrd una duracién maxima de seis
semanas. En el caso de que el padre y la madre trabajen, solo uno de ellos
podra gjercitar este derecho.

Cabe sefidlar que dentro de las prestaciones sanitarias se contem-
pla en especifico la atencidn a la mujer, que se ocupara de: “la atencion
precoz y e seguimiento sanitario del embarazo, la preparacion para €
parto; la visita durante €l primer mes del posparto...”.#

Las prestaciones econdmicas por maternidad cuentan con funda-
mento legal en el articulo 38, inciso b) de la Ley General de Seguridad
Socia Espafiola, donde se sefilla como parte de la proteccion de la se-
guridad social a las prestaciones econémicas en las situaciones de inca-
pacidad por maternidad y riesgo durante el embarazo, entre otras.

Por su parte € articulo 3o. del Real Decreto 1251/2001 establece
como prestaciones econdmicas las siguientes:

1. La prestacion econdmica por maternidad consistira en un sub-
sidio equivalente a 100% de la base reguladora correspondiente.®

2 |bidem, nota 15, p. 369.

% El mecanismo para €l célculo de la base reguladora, contemplada en €l precep-
to legal anteriormente citado, encuentra su reglamentacion en € articulo 60. del decreto
en comento, donde se afirma que para el caculo del subsidio por maternidad, la base
reguladora serd equivalente a la que esté establecida para la prestacion de incapaci-
dad temporal, derivada de contingencias comunes, tomando como referencia la fecha
de inicio del periodo de descanso. No obstante, durante el disfrute de los periodos de
descanso en régimen de jornada a tiempo parcial, la base reguladora del subsidio
se reducird en proporcion inversa a la reduccién que haya experimentado la jornada
laboral. La base reguladora para € cédculo de la cuantia del subsidio de incapacidad
temporal por contingencias comunes segiin € articulo 13 del decreto 1.646/72, es € re-
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2. En caso de parto multiple y de adopcion o acogimiento de més
de un menor, reaizados de forma simultanea, se concedera un subsidio
especial por cada hijo, a partir del segundo, igual a que corresponda
percibir por el primero, durante €l periodo de seis semanas, inmediata-
mente posteriores al parto, o cuando se trate de adopcidn o acogimiento,
a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la
resolucion judicial.

Italia: Las prestaciones en especie que contemplala legislacion ite-
liana® consisten en:

» Servicio ginecolégico, aunado a servicio médico pediatrico y
neonatoldgico, asistencia al parto hospitalaria o con modalidades al-
ternativas.

 Cursos de preparacion para € parto.

» Asistencia particular 0 por pargja

» Atencion asistencial, que se puede resumir en: informacion juri-
dica para la gestante sobre los servicios sociaes, sanitarios y asistencia-
les; informacion sobre los derechos laborales para mujeres; asesoria con
cualquier problema derivado del embarazo e informacion y asesoria en
caso de interrupcién voluntaria del embarazo.®

Las prestaciones econdmicas se encuentran reguladas en dos orde-
namientos juridicos que se complementan: el reglamentario del derecho
laboral (aunque las prestaciones por é contempladas son otorgadas por
las entidades gestoras de la seguridad social) y por la Ley de Asistencia
Socid.

Dentro de la legislacion laboral se conceden condiciones de trabajo
que permitan la adecuacion a las madres trabajadoras con su funcion
esencia familiar y que ademés aseguren la proteccién especial, que
requieren tanto la madre como su hijo. Para ello se cuentan con diver-
sos ordenamientos que tutelan la maternidad (Tutela della maternita)
L.1247/71, L.53/2000 y D:lgs. 26-3-2001, nim. 151, mismos que re-
glamentan las prestaciones econdmicas en los siguientes términos:

sultado de dividir e importe de la base de cotizacidon del trabajador correspondiente a
dichas contingencias, accidente no laboral o enfermedad comin, en € mes anterior a
de lafecha de iniciacion de la situacion de incapacidad por el nimero de dias a que dicha
cotizacion se refiere.

2 L. 29-7-1975, nim. 405. Asistencia a la familia y a la maternidad.

% D'Ambrosio G e lIzzo R., Compendio di legislazione sanitaria e sociale,
7a. ed., Napoles, Edizioni Giuridice Simone, 2000, p. 153.
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» Abstencién obligatoria laboral 3 consistente en el descanso |abo-
ral de un periodo de dos meses previos a parto, mismo que se pueden
ampliar bajo dos circunstancias: 1a. Debido a complicaciones en e em-
barazo y 2a. Cuando las condiciones laborales 0 ambientales sean per-
judiciales a la salud de la madre o su hijo. Dentro de este periodo las
madres trabajadoras recibiran € 80% del saario, erogacion directa del
Instituto Nacional de Prevision Social italiano.

 Prohibicion de adscribir a la trabgjadora gestante a otro centro
de trabgjo.

» Derecho a conservar el mismo puesto de trabajo (salvo renuncia
personal) y a mantenerlo durante € primer afio del nifio.

» Derecho aque los periodos de licencia por incapacidad se compu-
ten en la antigliedad de |a trabgjadora con todos |os ef ectos laborales que
esto comporte: pensiones, vacaciones y aguinaldo.

* En los primeros ocho afios de vida del nifio, se establece el dere-
cho de ambos padres a ausentarse del trabagjo en los siguientes términos
(articulo 14 de la L.1204/71):

a) La madre trabajadora después del periodo de incapacidad por
maternidad obligatoria, se puede ausentar de su trabajo por un perio-
do fraccionado o0 continuo no mayor a seis meses;

b) Al padre trabgjador se le concede el ausentarse un periodo
continuado o fraccionado no superior a seis meses, dando como suma
los periodos de ausencia laboral de ambos padres un plazo no mayor de
diez meses, y

¢) Al progenitor Unico, un periodo continuo o fraccionado de diez
meses.

La prestacion econdmica que se otorga durante estos periodos de
descanso por maternidad varia segun la edad del hijo de la siguiente
manera: Hasta el cumplimiento de los primeros tres afios de vida del
hijo se otorgard una indemnizacién equivalente al 30% de la retribucion,
con la salvedad de no exceder de seis meses entre ambos padres. Al
periodo posterior restante o su totalidad (en caso de no haberse exigido
este derecho previamente) entre los tres a los ocho afios de vida se
indemnizara con e 30% de la retribucién, sblo en los casos en que

31 Articulo 4o. de la L.1204/71, reformada e 8 de marzo de 2000, nim. 53.
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el salario no sea mayor a 2.5 veces e importe de la pension minima a
cargo de la aseguracion general obligatoria.®

» Derecho de ambos padres a ausentarse del trabajo durante cinco
dias habiles por cada afio, en caso de enfermedad del hijo menor de ocho
anos, previa certificacién del médico especialista del Servicio Sanitario
Nacional.

» Derecho para las madres trabajadoras a periodo de descanso de
una hora dividida en dos lapsos, durante el primer afio de vida del nifio.

* Las ultimas modificaciones (L.53/2000) reconocen el derecho del
padre trabajador a ausentarse del trabgjo por un periodo de tres meses
sucesivamente a parto, bajo circunstancias especiales, tales como la
muerte 0 enfermedad grave de la madre, abandono de la madre o cuan-
do el cuidado del menor se confia exclusivamente a padre, lo anterior
aunado a derecho de ausentarse conjuntamente con la madre por un
periodo no mayor de diez meses.

Paralelo a estas prestaciones laborales se otorgan por parte de la
asistencia socia algunas otras, que complementan € paguete prestacio-
nario en materia de maternidad. La normativa L.299-7-1975, nim. 405,
integrada y reformada por la sucesiva L.22-5-1978, nim. 194 prevén un
servicio publico de asistencia a la familiay a la maternidad, donde se
conjunta prestaciones en especie (mencionadas anteriormente) y una
econémica consistente en una asignacion econémica equivaente a
2.500,000.00 liras italianas, actualmente el importe equivalente en euros
corresponde a 1,300.00 euros. Esta asignacion se otorga al hacimiento de
cada hijo, adopcion o acogimiento familiar de los ciudadanos italianos
0 comunitarios, residentes en ltalia, con un ingreso familiar no mayor a
un cierto indicador de la situacion econdémica (Indicatore della situazione
economica 1SE).*

4. Requisitos prestacionarios

Austria: Los requisitos establecidos por la seguridad socia en Aus-
tria se encuentran regulados en dos apartados diversos, € 1o. por la
Ley General de Seguridad Social (Allgemeines Sozialversicherungs-
gesetz) y equivalentes y e 20. por la Ley del Subsidio por Carencia

%2 Diritto del Lavoro, Néapoles, Edizioni Giuridiche Simone, 2004, p. 241.
% Cfr. Giudice, F. del y Mariani, F, op. cit., nota 18, pp. 185-187.
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(Karenzgeldgesetz), ambos dan derechos a prestaciones diversas, tanto
sanitarias como econémicas; sin embargo se pueden resumir en los
siguientes:

 Ser trabajadora asegurada o beneficiaria de un derechohabiente
en cualquier instituto de seguridad social austriaco.

» Como requisito especifico para e subsidio por carencia se esta-
blecen los siguientes:

a) Que la madre y su hijo (adoptivo o natural) o € nifio en caso
de acogimiento, vivan en comunidad bajo el mismo techo, siendo este
ultimo su dependiente econdmico y ademés cuente con el cuidado per-
sonal de la madre.

b) Reunir los periodos de cotizacion, consistentes en 52 semanas
de cotizacién en los Ultimos 24 meses previos a la generacién del dere-
cho a subsidio. De este requisito se exime a las madres que previo ala
solicitud del subsidio se encuentren disfrutando un subsidio por mater-
nidad anterior.

Espafia: El Unico requisito exigido explicitamente por la Ley Ge-
neral de Seguridad Social espafiola para acceder a las prestaciones por
maternidad es el de los periodos de cotizacion; sin embargo, derivado
del andlisis de la legislacion, se pueden deducir como requisitos los
siguientes:

a) Estar en las hip6tesis de periodos de descanso por maternidad,
adopcion o acogimiento.

b) Estar afiliadas y en ata en el régimen general de seguridad so-
cial 0 en situacion asimilada al ata, a sobrevenir la contingencia o situa-
cion protegida.

¢) Acreditar un periodo minimo de cotizacién de 180 dias, dentro
de los cinco afios inmediatamente anteriores a parto, o a las fechas de
la decision administrativa o judicia de acogimiento o de la resolucién
judicial por la que se constituya la adopcion.

Italia: Los requisitos particulares a las prestaciones se pueden resu-
mir en dos: estar debidamente inscrito a Servicio Nacional de Sanidad,
y ser asegurado de algun instituto del seguro socia italiano: Instituto
Nacional de la Prevision Social, Instituto Naciona para la Aseguracién
contra los Infortunios del Trabajo, Instituto Nacional de Previsién para
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los Dependientes de la Administracion Publica e institutos menores (ins-
titutos que gestionan la prevision y asistencia para categorias singulares
de trabajadores, v. gr. los trabajadores del espectaculo, sector maritimo,
etcétera).® Cabe sefialar que, €l seguro social se oferta a los trabajadores
subordinados, independientes y los pequefios emprendedores. No por
ello se debe menospreciar € apoyo que la asistencia social en suplencia
a las prestaciones de los seguros sociales otorga a las madres italianas,
extranjeras con permiso de estancia legal o las madres miembros de la
Unidn Europea con residencia en Italia. Consistente en subsidios econé-
micos, antes analizados.

Como se pudo observar con los gemplos de las legislaciones euro-
peas, existen nuevas perspectivas y alternativas respecto de la vision del
derecho a la maternidad como factor determinante para la conciliacion
delavidafamiliar en igualdad de responsabilidades por género, sin detri-
mento en el sector laboral, a respecto vale la pena incluir un breve ex-
tracto del pensamiento de tratadistas esparioles.

Podemos afirmar, gue en menos de una década se ha producido una
evolucién muy importante en el @mbito de la proteccion de la materni-
dad. Lo que hace unos afios era considerada como una modalidad de
la incapacidad temporal sufrida por la mujer como consecuencia de su
maternidad, hoy se nos presenta como una prestacién en la que los perio-
dos de descanso debidamente subsidiados permiten repartir las responsa-
bilidades familiares entre padres y madres, posibilitando que las mujeres
no pierdan su vinculacion con su puesto de trabajo, y que la materni-
dad no sea un obstaculo para su promocion profesional .

Por ultimo debe sefialarse la siguiente reflexion: Al promulgarse la
constitucion mexicana de 1917 con parametros de proteccion socia ini-
maginados hasta esa fecha a nivel mundial, le valieron e gozo del califi-
cativo de progresivay adelantada a su tiempo, sin embargo e desarrollo
socia la ha rebasado y las acciones legidativas en beneficio social han
permanecido en la obsolescencia. La dindmica familiar requiere del re-
planteamiento urgente legislativo que corresponda a la realidad actual:
familias integradas por progenitores que paralelamente deben desarrollar
actividades laborales y domésticas. La sociedad pierde sus valores y una

% Cfr. Elementi di diritto di lavoro e legislazione sociale, 8a. ed., Napoles, Edi-
zioni Giuridiche Simone, 2001, pp. 90 y 91.

% Blasco, F.; Lépez, J. y Momparier, Ma., Curso de seguridad social, Valencia,
Tirant o Blanch, 2002, p. 434.
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causa de €ello es la desproteccion socia, el derecho no proporciona ain
las herramientas para fomentarlos desde el seno familiar. El conducto es
el derecho labora y el derecho de la seguridad social en interaccion
en pro de los derechos familiares, se requiere de la transicién juridica
de la proteccién de la maternidad a la proteccion familiar.

V1. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE FAMILIA EN LAS PRESTACIONES
POR MATERNIDAD OTORGADAS EN EL DERECHO
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Unavez analizadas la evolucion y situacion actual de la mujer den-
tro de lafamiliay lainstitucién de la maternidad como su principal pres-
tacion dentro del derecho de la seguridad social en México y en agu-
nos paises europeos, expondremos la correlacion de esta institucion con
las disposiciones de carécter civil. Asi de esta manera hemos expuesto
como es que el derecho ha detenido su evolucion en materia familiar, en
lo concerniente al trabgjo y las prestaciones familiares de la seguridad
social y estamos en posibilidad de exponer que ademés no existe una
concatenacion entre los derechos y obligaciones que se establecen para
las familias y en especifico para las mujeres dentro de los ordenamien-
tos de caracter socia y privativistas.

Existe una disparidad entre el derecho familiar y el de la seguri-
dad social: mientras que en € derecho civil la familia tiene una impor-
tancia trascendental, protegida como la principal institucién forjadora
de los futuros hombres y mujeres de la sociedad y todos los derechos y
obligaciones se confieren para todos los miembros de nuestros pais en
igualdad de circunstancias, en €l derecho de la seguridad social mexi-
cano no ha alcanzado la importancia que merece, puesto que su protec-
cion se extiende s6lo a grupos de asegurados que no corresponden, por
mucho, a la totalidad de los mexicanos.

El primer parrafo del articulo 40. constitucional establece: “El varon
y la mujer son iguales ante la Ley. Esta protegera la organizacion y el
desarrollo de la familia”. La proteccion de lafamilia, siendo un mandato
constitucional, debe de prevalecer en todas |as esferas juridicas de manera
coordinada, no dictando disposiciones que contravengan e desarrollo y
bienestar de la misma, por €l contrario, las disposiciones deben tender
a salvaguardar esta institucion.
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El derecho de familia regula las relaciones entre los sujetos perte-
necientes a ésta, imponiéndoles obligaciones y derechos a fin de lograr
la ayuda mutua'y proteccion entre sus miembros; por su parte el derecho
de la seguridad social en su blsgueda para obtener la mejor calidad de
vida de una persona, debe atender el fortalecimiento de la familia en
virtud de ser la primera'y mas importante institucién donde el individuo
se desarrolla, ya que en gran medida del bienestar en su interior depen-
dera la calidad de vida de sus miembros, es asi como se otorgan pres-
taciones como las guarderias o las prestaciones sociaes encaminadas al
desarrollo fisico y cultural de la poblacion derechohabiente; sin embargo
éstas requieren de un continuo desarrollo y armonizacion con la realidad
de las familias mexicanas.

Es absurdo creer que un acto juridico sdlo traerd consecuencias
juridicas en su esfera de creacidn civil, penal o mercantil, sino por e
contrario, esta consecuencia juridica puede extenderse a dos 0 mas am-
bitos juridicos, de la manera siguiente:

1. Un acto juridico de un ambito de derecho genera derechos y
obligaciones en otro &mbito, v. gr.: En el supuesto de que un ascendiente
pierda su trabajo y como consecuencia no sea capaz de proveerse de
alimentos por si mismo, su descendiente estara obligado a proveerle
de alimentos, es asi que un acto netamente laboral como la termina-
cion de un contrato de trabajo repercute en e derecho civil provocando
la obligacion de dar alimentos.

2. Un hecho trasciende en dos ramas del derecho, v. gr.: a dar a
luz una mujer trabajadora, se enfrentard a diversas consecuencias juri-
dicas, tales como: el nacimiento de derechos y obligaciones por filiacion,
en tanto que en la esfera laboral la mujer seré acreedora de diversas pres-
taciones de seguridad social.

Es por ello que se requiere una armonizacion del derecho, que per-
mita la proteccion integral de la familia, para que no se continde como
hasta ahora, aisldndola en las legidaciones de caréacter civil.

VI1l. CONCLUSIONES

la. Lainsercién a mundo laboral por parte de las mujeres ha sido
tardia y en desigualdad de circunstancias: discriminacion salarial, de
puestos y mayor tendencia a subempleo y empleo informal.
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2a. Una de las pocas medidas a favor de la mujer son los dere-
chos concedidos por maternidad que han detenido su evolucion.

Una conceptualizacion més acorde a nuestra realidad deberia abor-
dar la maternidad no s6lo como prestacion femenina asimilable alainca
pacidad temporal, sino como una prestacién de caracter familiar tomando
en consideracion larelacion que surge entre e menor y aquellos que ven
por é, ya sea padres bioldgicos o adoptivos.

3a. El derecho laboral y de la seguridad social mexicanos no respe-
tan que la familia es “un grupo de personas directamente ligadas por
nexos de parentesco, cuyos miembros, adultos asumen la responsabili-
dad del cuidado de los hijos’, por lo que erréneamente le imponen
completamente la carga del cuidado a las mujeres, puesto que sélo aellas
se les conceden algunos derechos extras como los de la maternidad,
mismos que constituyen causas de discriminacion de género.

da. Al congtituirse la maternidad como una prestacion familiar,
automaticamente se debe incorporar a padre dentro del disfrute de la
misma, logrando con ello repartir la constante presion social, que se ha
encargado de separar lavida familiar de lalabora y que no tiene razon
de ser, puesto que s6lo ha generado discriminacion hacia la mujer impi-
diéndole desarrollarse a la par de los hombres y en los hombres sélo ha
contribuido a la permanencia de actitudes machistas. Las prestaciones
por maternidad deberian ser un apoyo juridico a la redistribucién de car-
gas familiares.

5a. No existe una concatenacion entre los derechos y obligaciones
gue se establecen para las familias y en especifico para las mujeres den-
tro de los ordenamientos de carécter social y privativistas.
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