Proyecto 207 / F-2006

PROYECTO DE LEY

LICENCIA POR MATERNIDAD Y CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

EN EL RÉGIMEN DE LOCACIÓN DE SERVICIOS O DE CONTRATO DE EMPLEO PUBLICO

Artículo 1º.- Las personas que desempeñan tareas bajo el régimen de locación de servicios, de contrato de empleo público o modalidades análogas en cualquiera de los órganos, organismos, entes o sociedades del Estado, centralizados o descentralizados, pertenecientes a la jurisdicción del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires(Libro Segundo, Títulos Tercero, Cuarto, Quinto, Sexto y Séptimo de la Constitución) son beneficiarios de lo dispuesto en los artículos 22, 22 bis, 23, 24 y 24 bis de la ley Nº 471 y modificatorias.

Artículo 2º.- Los beneficiarios tienen derecho a acogerse a los estatutos o regímenes de contratación de cualquiera de las dependencias u organismos comprendidas en el artículo 1º cuando contemplen licencias más amplias que las establecidas por la presente ley.

Artículo 3º.- Comuníquese, etc. 

FUNDAMENTOS

Señor Presidente:

Existen innumerables debates entre juristas acerca de si los derechos y garantías consagrados por los diversos marcos constitucionales tienen o no carácter operativo. Fue en ese entendimiento que los convencionales constituyentes de la Ciudad de Buenos Aires tuvieron presente la necesidad de dejar establecida en la letra constitucional porteña una fórmula taxativa que eliminara cualquier polémica al respecto. 

En efecto, en el artículo 10º, se determina: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional, las leyes de la Nación y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la presente Constitución se interpretan de buena fe. Los derechos y garantías no pueden ser negados ni limitados por la omisión o insuficiencia de su reglamentación y esta no puede cercenarlos.” (el resaltado es nuestro).

Esta figura constitucional consagrada alcanza el rango de condición necesaria y suficiente para que todo ciudadano o habitante de nuestra ciudad recurra a la misma toda vez que interpreta que el ejercicio de sus derechos se halla cercenado, vulnerado o existe el riesgo inminente de que lo sea.  Sin embargo, cuando las autoridades o funcionarios no lo interpretan así o simplemente pretenden ignorar esta circunstancia, la controversia se torna judiciable. Por ello, y en búsqueda de eficacia institucional y economía procesal, resulta recomendable dictar normas positivas que, originadas en el sustrato constitucional, alcancen el mayor nivel de blindaje posible del sistema legal.

Es desde esta perspectiva que abordamos la presentación de la presente iniciativa.  Los derechos por maternidad se han definido en tanto derechos humanos, relacionados con el género, con los derechos laborales y los del niño como los derechos a que durante el embarazo no se exija a las mujeres trabajadoras esfuerzos que signifiquen peligro para su salud en relación con la gestación; a que se les otorgue un periodo de licencia antes y después del parto con salario íntegro; a  conservar el empleo y derechos adquiridos; a la posibilidad de alimentar al hijo en el periodo de lactancia durante la jornada de trabajo y guardería gratuita. 

Así, la obligatoriedad de Estado está basada en la protección de los derechos reproductivos, de la maternidad, de la no discriminación en ningún ámbito público ni privado, en la igualdad de trato y oportunidades y en la protección del niño.

Recordábamos más arriba el carácter general y universal que a la protección de derechos y garantías le otorga la Constitución de la Ciudad. Un marco que, como en el propio texto del artículo 10 se señala, abreva en numerosos instrumentos nacionales e internacionales. En el caso específico que nos ocupa son numerosos los textos que consagran los derechos de los niños así como las prerrogativas que gozan sus progenitores para garantizarlos. En algunos casos de carácter contextual y en otros instrumental.

Efectuaremos, a continuación, una enumeración selectiva de estos textos. 

Por ejemplo, la Constitución Nacional establece en su artículo 14 bis: “El trabajo en sus diversas formas gozará de la protección de las leyes, las que asegurarán al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribución justa; salario mínimo vital móvil; igual remuneración por igual tarea; participación en las ganancias de las empresas, con control de la producción y colaboración en la dirección; protección contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado público; organización sindical libre y democrática, reconocida por la simple inscripción en un registro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la conciliación y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozarán de las garantías necesarias para el cumplimiento de su gestión sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgará los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerá: el seguro social obligatorio, que estará a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomía financiera y económica, administradas por los interesados con participación del Estado, sin que pueda existir superposición de aportes; jubilaciones y pensiones móviles; la protección integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensación económica familiar y el acceso a una vivienda digna.” (el resaltado es nuestro).


En el plano de los tratados internacionales -a los que el inciso 22) del artículo 75 de la Constitución Nacional les otorga jerarquía constitucional y superior a las leyes así como el atributo de complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos- encontramos figuras análogas. 


Así, en la Declaración Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Resolución de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948,  el artículo 25, inciso 2. establece: “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social.”

Por su parte, la Convención sobre los Derechos del Niño, el art 24, inc 2 establece: d) Asegurar atención sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; y el art 27, inciso 2 : “A los padres u otras personas encargadas del niño les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del niño.” En tanto el inciso 3 del mismo artículo establece: “Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionarán asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda.”
Similar tesitura ofrece el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, cuando en su artículo 10, establece: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la más amplia protección y asistencia posibles, especialmente para su constitución y mientras sea responsable del cuidado y la educación de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cónyuges. 

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

3. Se deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia en favor de todos los niños y adolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra condición. Debe protegerse a los niños y adolescentes contra la explotación económica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también límites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.”
Preocupaciones de igual tenor encontramos en la Convención sobre la Eliminación contra toda Forma de Discriminación contra la Mujer. Es así como el artículo 11, inciso 2°, establece: “A fin de impedir la discriminación contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomarán medidas adecuadas para:

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

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigüedad o los 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 participación en la vida pública, especialmente mediante el fomento de la creación y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los niños;

d) Prestar protección especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.”

La cuestión la recoge también el Protocolo de San Salvador, -Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales- cuando establece en su artículo 9º, Derecho a la Seguridad Social, inciso 2, que: “Cuando se trate de personas que se encuentren trabajando, el derecho a la seguridad social cubrirá al menos la atención médica y el subsidio o jubilación en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.”

El tema de la maternidad y de la protección jurídica que tal estadio merece volvemos a encontrarlos en numerosas oportunidades e instancias En la Conferencia Mundial sobre Población y Desarrollo, celebrada en El Cairo, en 1994, el Programa de Acción del Cairo en su párrafo 7.3. , por ejemplo, señala:

Es así como entre los derechos humanos básicos, relacionadas con las mujeres y la maternidad, uno de ellos establece el derecho al empleo y la seguridad social, que incluye: 

· El derecho a la protección legal de la maternidad en materia laboral.

· El derecho a no ser discriminada por embarazo.

· El derecho a no ser despedida por causa de embarazo.

· El derecho a la protección a la maternidad en materia laboral.

· El derecho a no sufrir discriminaciones laborales por embarazo o maternidad.

La Organización Internacional del Trabajo -como no podía ser de otra manera- posee varios convenios y recomendaciones relativos a la protección de la maternidad. En el año 1981, se adoptó el Convenio 156-aprobado mediante la Ley Nº 23.451- sobre trabajadores con responsabilidades familiares, que se aplica a hombres y mujeres trabajadoras con responsabilidades hacia miembros de su familia inmediata . Así dispone: 

“Artículo 1

1. El presente Convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad económica y de ingresar, participar y progresar en ella.

2. Las disposiciones del presente Convenio se aplicarán también a los trabajadores y a las trabajadoras con responsabilidades respecto de otros miembros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén, cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad económica y de ingresar, participar y progresar en ella.

3. A los fines del presente Convenio, las expresiones hijos a su cargo y otros miembros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén se entienden en el sentido definido en cada país por uno de los medios a que hace referencia el artículo 9 del presente Convenio.

4. Los trabajadores y las trabajadoras a que se refieren los párrafos 1 y 2 anteriores se designarán de aquí en adelante como trabajadores con responsabilidades familiares .

Artículo 2

El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad económica y a todas las categorías de trabajadores.”
Para aventar dudas, el Convenio 183 de la OIT -relativo a la revisión del Convenio sobre la Protección de la Maternidad del año 1952 realizado en el año 2000- reconoce la necesidad de revisar tanto la Recomendación como el Convenio sobre protección a la maternidad  anteriores , a fin de promover y profundizar las medidas que aseguren la igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza de trabajo y la salud y la seguridad de la madre y el niño. Es así como detalla:

“Artículo 1

A los efectos del presente Convenio, el término mujer se aplica a toda persona de sexo femenino, sin ninguna discriminación, y el término hijo a todo hijo, sin ninguna discriminación.

Artículo 2

1. El presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que desempeñan formas atípicas de trabajo dependiente.

LICENCIA DE MATERNIDAD

Artículo 4

1. Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendrá derecho, mediante presentación de un certificado médico o de cualquier otro certificado apropiado, según lo determinen la legislación y la práctica nacionales, en el que se indique la fecha presunta del parto, a una licencia de maternidad de una duración de al menos catorce semanas.

2. Todo Miembro deberá indicar en una declaración anexa a su ratificación del presente Convenio la duración de la licencia antes mencionada.

3. Todo Miembro podrá notificar posteriormente al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, mediante otra declaración, que extiende la duración de la licencia de maternidad.

4. Teniendo debidamente en cuenta la necesidad de proteger la salud de la madre y del hijo, la licencia de maternidad incluirá un período de seis semanas de licencia obligatoria posterior al parto, a menos que se acuerde de otra forma a nivel nacional por los gobiernos y las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores.

5. El período prenatal de la licencia de maternidad deberá prolongarse por un período equivalente al transcurrido entre la fecha presunta del parto y la fecha en que el parto tiene lugar efectivamente, sin reducir la duración de cualquier período de licencia obligatoria después del parto.

LICENCIA EN CASO DE ENFERMEDAD O DE COMPLICACIONES

Artículo 5

Sobre la base de la presentación de un certificado médico, se deberá otorgar una licencia, antes o después del período de licencia de maternidad, en caso de enfermedad o si hay complicaciones o riesgo de que se produzcan complicaciones como consecuencia del embarazo o del parto. La naturaleza y la duración máxima de dicha licencia podrán ser estipuladas según lo determinen la legislación y la práctica 

PROTECCIÓN DEL EMPLEO Y NO DISCRIMINACIÓN

Artículo 8

1. Se prohíbe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia mencionada en los artículos 4 o 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un período que ha de determinarse en la legislación nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no están relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia incumbirá al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente con la misma remuneración, al término de la licencia de maternidad.

Artículo 9

1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminación en el empleo, con inclusión del acceso al empleo.”
Respecto a la particularidad de las relaciones contractuales contempladas en el presente proyecto cabe consignar que la legislación nacional es muy precisa al respecto cuando en la  ley 20.744 de contrato de trabajo –referencia madre básica para el ordenamiento laboral-ordena:

Art. 23° El hecho de la prestación de servicios hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario.

Esa presunción operará igualmente aún cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio.

Capítulo 

Principios Generales ( Artículos 90 al 92)

Art. 92 Bis.- ( Período De Prueba). El contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entenderá celebrado a prueba durante los primeros treinta (30) días. Cualquiera de las partes podrá extinguir la relación durante ese lapso sin expresión de causa y sin derecho a indemnización alguna con motivo de la extinción.

El periodo de prueba se regirá por las siguientes reglas:

Punto 4.- Durante los primeros treinta (30 ) días el empleador y el trabajador estarán obligados al pago de los aportes y contribuciones para las obras sociales, asignaciones familiares y cuota correspondiente al régimen vigente de riesgo de trabajo y, exentos de los correspondientes a jubilaciones y pensiones, Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y Fondo Nacional de Empleo.

Punto 6.- Si el contrato continuara luego del periodo de prueba, éste computará como tiempo de servicio a todos los efectos laborales y de la seguridad social. Podrá ampliarse el periodo de prueba hasta seis (6 ) meses por convenio colectivo debida mente homologado. Si se dispusiese la extensión convencional del periodo de prueba deberán realizarse, a partir del segundo mes todos los aportes y contribuciones legales y convencionales, rigiendo las normas generales en materia de indemnización y preaviso. La disponibilidad colectiva  de las indemnizaciones por falta de preaviso y por antigüedad en el despido incausado será de hasta el cincuenta por ciento ( 50%) del régimen general.

Como aspecto suplementario de lo enunciado en los párrafos anteriores cabe consignar que la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires, en el artículo 43º–perteneciente al Título dedicado a Políticas Especiales-del Capítulo Decimocuarto (Trabajo y Seguridad Social) establece que: “La Ciudad protege el trabajo en todas sus formas. Asegura al trabajador los derechos establecidos en la Constitución Nacional y se atiene a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organización Internacional del Trabajo.... Garantiza un régimen de empleo público que asegura la estabilidad y capacitación de sus agentes...”

Las referencias normativas acá reseñadas no agotan de ninguna manera la totalidad de instrumentos existentes ni el de las recomendaciones efectuadas por los distintos organismos internacionales vinculados con la cuestión del trabajo, la niñez y la maternidad. Han sido sólo seleccionadas con el objeto de ilustrar la presente propuesta. Por todo ello, y en uso de las atribuciones conferidas por la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y la ley Nº3, la Defensora del Pueblo, pone a vuestra consideración el siguiente proyecto de ley.
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