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Presentacidon

En los ultimos diez anos, el derecho en nuestro pais ha atravesado una verdadera
revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos,
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dio lugar a un nuevo
paradigma a partir del cual el lenguaje del derecho se ha transformado. En esta
década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se consignaron
herramientas interpretativas novedosas, se estableci6 la vinculatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y recien-
temente se afirmo la obligacion de las y los jueces federales de realizar un control
oficioso de convencionalidad de todas las normas sujetas a su conocimiento,

entre muchos otros desarrollos.

A pesar de estos cambios dramaticos en nuestro sistema, el modelo de formacion
y capacitacion de personal jurisdiccional y los materiales de apoyo se habian man-
tenido estaticos y no evolucionaron a la par. Por ello, desde el inicio de mi gestion
como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la
Judicatura Federal expuse la necesidad de consolidar un nuevo perfil de las per-
sonas juzgadoras, sustentado en la formacion de las competencias y habilidades
propias del nuevo paradigma constitucional.

En ese contexto, y teniendo en mente las necesidades formativas de nuestros ope-
radores de justicia, la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema

Xl



Xl

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Corte y la Escuela Federal de Formacion Judicial disenaron el proyecto editorial
Manuales de Actuacion, dirigido especialmente al personal jurisdiccional. Los Ma-
nuales buscan ser verdaderas herramientas didacticas que, por un lado, faciliten
la resolucion de los casos a la luz de los estandares mas actualizados en derechos
humanos, y por el otro, contribuyan a la formacion especializada en temas esen-

ciales para la imparticion de justicia.

Asi, los Manuales abordan temas que han sido poco explorados en la formacion
de las y los impartidores de justicia, aun cuando resultan trascendentales para su
labor. Algunos Manuales desarrollan conocimientos transversales a la funcion
jurisdiccional, con independencia de la materia. Otros buscan profundizar sobre

temas especificos en diversas materias como penal, civil o laboral.

Cada Manual es coordinado académicamente por una persona experta en el tema.
Por su parte, los capitulos son escritos por personas nacionales e internacionales
que fueron cuidadosamente elegidas a partir de su formacion y experiencia. El eje
rector, en todo momento, ha sido fortalecer la imparticién de justicia con herra-
mientas pedagogicas accesibles, y claras, en linea con nuestra vision de una nueva

formacion judicial.

En ese contexto, el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, elaborado por
la Suprema Corte en el ano 2013 y recientemente actualizado en 2020, ofrece los
conceptos basicos y los estandares minimos que deben conocer todas las perso-
nas juzgadoras para resolver con perspectiva de género, de manera general, en
todas las materias. Con todo, conscientes de la necesidad de brindar lineamientos
especificos para aplicar la perspectiva de género en cada una de las materias, deci-
dimos incluir dentro del proyecto de Manuales de actuacion una serie de manuales
que acompanen al Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, con la inten-
cion de poner a disposicion del personal jurisdiccional conocimiento especiali-
zado en las materias penal, familiar y laboral.

Asi, en esta ocasion me complace presentar los manuales para juzgar con perspec-

tiva de género en materias penal, familiar y laboral. A estos manuales los caracteriza
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su rigor metodologico, asi como su presentacion clara y accesible. Asimismo, los
une un objetivo comun: fortalecer la proteccion de los derechos de todas las
mujeres y personas de la diversidad sexual que participan en un proceso judicial,
brindando a juezas y jueces un instrumento didactico que les proporciona las
herramientas para lograrlo.

Cada uno de estos manuales se encuentra dividido en dos partes. La primera parte
ofrece elementos basicos sobre la forma en la que se aplican los derechos humanos
en cada proceso, asi como diversos aspectos sobre el razonamiento probatorio,
las reparaciones o la ejecucion de las sentencias desde la perspectiva de género.

La segunda parte de los manuales se enfoca en delitos o problematicas concretas
de cada una de las materias. Recordemos que en cada rama del derecho existen
diferentes relaciones y dindmicas con cargas de género que deben ser visibilizadas
y tomadas en cuenta por las personas juzgadoras del pais al momento de resolver
algun caso. Por ello, cada capitulo ofrece los instrumentos necesarios para desa-
rrollar los procedimientos y diligencias de situaciones especificas, con enfoque
de género.

En relacion con el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal, a
partir de diversos precedentes, las autoras desarrollan los estandares vinculados
con la investigacion y procesamiento de feminicidios, homicidios, delitos sexua-
les, la trata de personas, la violencia en la familia, el aborto, los delitos contra la
salud y la delincuencia organizada, los delitos patrimoniales, el secuestro, la pri-
vacion ilegal de la libertad y la desaparicion, asi como casos que involucren a
personas con discapacidad desde la perspectiva de género.

Por su parte, en el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar
primero se presentan las bases constitucionales y convencionales que rigen en la
materia. Después se abordan problematicas de género en temas concretos dentro
de dicha materia, entre ellos, violencia contra la familia, las uniones, la relacion de
filiacion, los alimentos y compensacion, la guardia y custodia, la tutela y las infan-
cias LGBTQI+. El analisis tiene como base los estandares mas protectores que ha

emitido la Suprema Corte y los organismos internacionales en este campo.

X
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Finalmente, el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral parte
de la trascendental reforma constitucional en materia laboral de 2017, asi como de
la publicacion de la nueva Ley Federal del Trabajo de 2019. En ese sentido, el
Manual examina los criterios mas protectores que se pueden aplicar durante las
distintas etapas del proceso laboral, asi como en casos relacionados con la discri-
minacion en la contratacion, promocion y despido; los cuidados y el trabajo; la
brecha salarial; la violencia laboral; discriminacion a las mujeres con discapaci-
dad; el trabajo del hogar, y los sindicatos.

Desde mi llegada a la Presidencia de la Suprema Corte, el compromiso en el Poder
Judicial de la Federacion ha sido nivelar el terreno para que la justicia esté al alcan-
ce de todas y todos, sin excepcion. En este contexto se inserta la publicacion de
los manuales para juzgar con perspectiva de género en las materias penal, fami-

liar y laboral, a cargo de la Direcciéon General de Derechos Humanos.

Estoy seguro de que estas herramientas de consulta jugaran un papel muy im-
portante en la formacion y capacitacion continua del personal jurisdiccional y de
todas las personas interesadas. De esta manera, la Suprema Corte contribuye a
consolidar una justicia mas accesible y mas igualitaria en todos los rincones de

nuestro pais.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de Judicatura Federal
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Perspectiva de género y derecho laboral. 1. Introduccion; II. La lucha por la
igualdad (en el trabajo); I11. La lucha por la igualdad de género hoy; IV. La obliga-
cion de juzgar con perspectiva de género; V. En conjunto y, en conclusion.

l. Intfroduccién

En 1917, se establecio en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
la prohibicién para las mujeres de realizar “labores insalubres o peligrosas”. Esto
incluia, segiin la Ley Federal del Trabajo aprobada en 1931, trabajos relaciona-
dos con la “reparacion de maquinas o mecanismos en movimiento” y los “trabajos

subterraneos y submarinos”. ;Por qué se estableci6 esta prohibicion?

En 2012, se reformo la Ley Federal del Trabajo. Entre las multiples disposiciones
que se introdujeron a la ley, se encontraba la relativa a la licencia para casos de
adopcion. Por primera vez, se reconocié que era necesario contemplar un tiem-
po, fuera del trabajo, para que las personas que adoptaran una criatura pudieran
darle la acogida que merece. La Ley, sin embargo, estableci6 un periodo diferente
para los y las trabajadoras: a ellas les concedi6é una licencia de seis semanas,
mientras que, a ellos, una licencia de apenas cinco dias. ;Por qué se establecio

esta distincion?

Al término de 2019, segtin las estimaciones del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (INEGI), mientras que el 77.1% de los hombres mayores de quince

anos eran econémicamente activos, en mujeres apenas el 44.9% se encontraban



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

en esta misma circunstancia INMUJERES e INEGI, 2020, p. 106). Con la pan-
demia, la desigualdad laboral increment6 atn mas. Segun las estimaciones del
Consejo para Prevenir la Discriminacion de la Ciudad de México, en este periodo,
“la probabilidad de empleo de una mujer cayé cuatro puntos porcentuales respecto
a la de los hombres” (COPRED, 2021, p. 39). ;A qué se debe la discrepancia?

La perspectiva de género es una herramienta que permite responder cada una de
estas preguntas. Es una herramienta que permite detectar, entender y, ultimada-
mente, enmendar diferencias de género ilegitimas que vulneran los derechos de
las personas, particularmente de las mujeres. Es una herramienta que puede ser
adaptada a multiples disciplinas y contextos. Esto incluye, por supuesto, su adap-

tacion al mundo juridico y, concretamente, al judicial.

El propésito principal de este capitulo es proporcionar una introduccion a la pers-
pectiva de género de forma que sea relevante para las personas que imparten

justicia en materia laboral. Para ello, se ha dividido el capitulo dos grandes partes.

La primera parte esta disefiada para entender de donde surge la llamada perspec-
tiva de género. Como podra verse, si se quiere entender esta herramienta, es im-
portante conocer la lucha por la igualdad de género. Esta seccion del capitulo esta
pensada para repasar brevemente la historia de lucha, aplicada en todo momento
al mundo del trabajo. ;Cuales han sido las injusticias de género que se han come-
tido en lo laboral que se han buscado enmendar? ;Cuales son algunos de los
problemas que hoy persisten en relaciéon con el género y el mundo del trabajo
sobre los cuales se debe actuar? En otras palabras: ;por qué es necesario incorpo-
rar la perspectiva de género para entender lo que hoy ocurre en el mundo del

empleo? Estas son las preguntas que tratan de responderse en esta parte.

La segunda parte del capitulo esta diseniada para abordar especificamente la obli-
gacion de incorporar la perspectiva de género en la actuacion judicial. En México,
incorporar la perspectiva de género no es, simplemente, un ideal para las personas
juzgadoras. Es una obligacion. ;De donde surge esta obligacion? ;Qué implica?

:Como se aterriza en casos concretos? ;Cual es, en concreto, la metodologia que
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permite incorporar la perspectiva de género en el actuar judicial? Para eso estd pen-
sado este capitulo.

Il. La lucha por la igualdad
(en el trabajo)

Como se menciono parrafos atras: si se quiere entender la perspectiva de género,
es importante entender el contexto en el que esta herramienta se va forjando.
Como toda herramienta, busca servir para algo. Ese algo es detectar y enmendar
las desigualdades de género injustificadas. En el caso del mundo juridico, se trata
de las ilegitimas desigualdades de género perpetradas a través del derecho, ya sea
intencionalmente o no, por accién o por omision.

Esta parte estd dedicada a dar ejemplos de estas desigualdades ilegitimas, tanto las
histéricas, como las contemporaneas. Su propésito, de nuevo, es contribuir al en-
tendimiento de la “perspectiva de género™ de donde surge y por qué es necesaria.

1. Desigualdades y
soluciones normativas

¢Como solia tratar el orden juridico mexicano a los hombres y a las mujeres? ;Qué
ordenaba en términos de género? ;Como se justificaba este trato? Y, jcomo comen-
z6 a cambiar esta regulacion? ;A través de qué reformas? ;Gracias a quién?

a. Viejas distinciones

La perspectiva de género, como se mencioné previamente, puede entenderse como
una herramienta disenada para detectar, entender y enmendar desigualdades ile-
gitimas. El foco est4, en todo momento, en esas desigualdades ilegitimas. ; Como
cuales? Como muchas de las establecidas en las mismas normas.

Por dar un ejemplo proveniente del mundo del trabajo: la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, en una norma que permanecio hasta
1974, establecia lo siguiente:

7
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Articulo 123. 1L.- [...] Quedan prohibidas las labores insalubres o peligrosas para
las mujeres en general y para los jovenes menores de diez y seis afios. Queda tam-
bién prohibido a unas y otros el trabajo nocturno industrial; y en los establecimien-
tos comerciales no podran trabajar después de diez de la noche.

Directamente en la Constitucion, se establecia una prohibicion para que las mu-
jeres desempenaran “trabajo nocturno industrial”, trabajo en “establecimientos
comerciales” después de las diez de la noche vy, finalmente, “labores insalubres o
peligrosas”. La Ley Federal del Trabajo, en una norma que permanecié hasta 1974,
se encargo de especificar aun mas estas disposiciones. En esta Ley podia leerse lo

siguiente:
Articulo 107. Queda prohibido respecto de las mujeres:

1.- El trabajo en expendios de bebidas embriagantes de consumo inmediato;

11.- La ejecucion de labores peligrosas o insalubres [...].

Articulo 108. Son labores peligrosas:

L.- El engrasado, limpieza, revision y reparacion de maquinas o mecanismos en
movimiento;

11.- Cualquier trabajo con sierras automaticas, circulares o de cinta, cizallas, cu-
chillos, cortantes, martinetes y demas aparatos mecanicos cuyo manejo requiera
precauciones y conocimientos especiales;

I11.- Los trabajos subterraneos y submarinos;

V- La fabricacion de explosivos, fulminantes, sustancias inflamables, metales alca-
linos y otras semejantes [.]

Articulo 109. Son labores insalubres:

L.- Las que ofrezcan peligro de envenenamiento, como el manejo de substancias
toxicas o el de materias que las desarrollen;

11.- Toda operacion industrial en cuya ejecucion se desprendan gases o vapores
deletéreos o emanaciones nocivas;

III.- Cualquier operacion en cuya ejecucion se desprendan polvos peligrosos o
Nnocivos;

IV.- Toda operacion que produzca por cualquier motivo humedad continua [.]

Como puede verse, en la Constitucion y la Ley Federal del Trabajo se le imponian

toda una serie de restricciones a las mujeres en relacion con los trabajos que
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podian desempenar. Si bien la Constitucion establecia, desde 1917, que a ningu-
na persona podia impedirsele “que se dedique a la profesion, industria, comercio
o trabajo que le acomode, siendo licitos”, la misma Constitucion contemplaba

una excepcion a esta norma: aquella referente a las mujeres y a los hombres.

Este tipo de diferencias eran comunes. Las leyes mexicanas daban un trato dife-
rente a los hombres y a las mujeres. Dentro del matrimonio, tenian obligaciones
distintas. En el ambito laboral, la mujer tenia restricciones que el hombre no. En la
esfera politica, la mujer no era considerada ciudadana y no podia votar, ni ser
votada. Hasta las “faltas” que podian cometer, al interior del matrimonio, eran
distintas.

Estas son solo algunas diferencias, pero habia mas. En algun punto de la historia
mexicana, por ejemplo, la mujer adquiria la mayoria de edad después que el
hombre (Vela Barba, 2012). La mujer tampoco tenia la patria potestad de sus
hijos, siquiera, antes de 1870. La mujer dependia del marido para realizar con-
tratos, para comprar y vender sus bienes y para iniciar juicios (Vela Barba, 2011).
Las leyes, por supuesto, estaban en sintonia con el pensamiento y las costumbres
de la época: el trato diferenciado entre ninos y ninas, hombres y mujeres permeaba
todos los ambitos de la sociedad, empezando en el seno familiar y en la educa-
cion y siguiendo hasta el mundo del trabajo.

:Como se justificaban estas diferencias? Por ejemplo: Cuando se discutia el voto
de las mujeres en los debates de la Constitucion de 1917, el Secretario del Con-

greso afirmo lo siguiente:

El hecho de que algunas mujeres excepcionales tengan las condiciones necesarias
para ejercer satisfactoriamente los derechos politicos, no funda la conclusion de
que éstos deben concederse a las mujeres como clase. La dificultad de hacer la
seleccion autoriza la negativa. La diferencia de los sexos determina la diferencia en
la aplicacion de las actividades; en el estado en que se encuentra nuestra socie-
dad, la actividad de la mujer no ha salido del circulo del hogar doméstico, ni sus
intereses se han desvinculado de los [intereses] de los miembros masculinos de la

familia; no ha llegado entre nosotros a romperse la unidad de la familia, como

9
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llega a suceder con el avance de la civilizacién; las mujeres no sienten, pues, la
necesidad de participar en los asuntos publicos, como lo demuestra la falta de un
movimiento colectivo en ese sentido.

Son varias las ideas contenidas en este fragmento. La primera es que hay “dife-
rencias entre los sexos” que llevan a que los hombres y las mujeres desempenen
distintas actividades. La supuesta desigualdad sexual justificaba, en otras pala-
bras, una desigualdad social: del rol y lugar que ocupaban en la sociedad. Esta es
una idea contenida también en la famosa “Epistola de Melchor Ocampo”, que
se le leia a las personas al momento de casarse. De acuerdo con esta Epistola:

El hombre cuyas dotes sexuales son principalmente el valor y la fuerza, debe dar
y dara a la mujer, proteccion, alimento y direccion, tratandola siempre como a la
parte mas delicada, sensible y fina de si mismo, y con la magnanimidad y benevo-
lencia generosa que el fuerte debe al débil, esencialmente cuando este débil se
entrega a él, y cuando por la Sociedad se le ha confiado.

La mujer, cuyas principales dotes son la abnegacion, la belleza, la compasion, la
perspicacia y la ternura debe dar y dard al marido obediencia, agrado, asistencia,
consuelo y consejo, tratandolo siempre con la veneracion que se debe a la perso-
na que nos apoya y defiende, y con la delicadeza de quien no quiere exasperar la
parte brusca, irritable y dura de si mismo propia de su caracter.

Por virtud de los cuerpos con los que nacian, a las personas no solo se les asig-
naban identidades distintas —hombre, mujer—, sino funciones, lugares y hasta
intereses distintos. El derecho se encargaba de replicar y reforzar este “orden de
género”, reconociéndoles a los hombres y a las mujeres distintos derechos y obli-
gaciones. Conforme a la Epistola: el hombre era el fuerte y valiente y, por lo
tanto, le correspondia darle proteccion a la mujer. La mujer era la compasiva y
tierna, por lo que le correspondia dar consuelo.

Precisamente por este trato diferenciado es que muchas mujeres, unidas en un
movimiento politico, comenzaron a alzar la voz. En la gran mayoria de casos,
reclamaban, no estabamos mas que frente a diferenciaciones injustificadas. Diferen-

claciones que tenian que parar.
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Si ahi, en el orden juridico, encontraban parte de la injusticia, ahi mismo, creye-

ron algunas, podian encontrar su reparacion.

b. Nuevas soluciones

En México, como ocurrié en muchos otros paises, parte del activismo feminista
se enfoco en el orden juridico. Se busco, por un lado, comenzar a erradicar las
diferenciaciones injustificadas que las normas solian hacer, reformando una va-
riedad de leyes. Por otro, se buscé incorporar al derecho una serie de principios
y herramientas que permitieran garantizar el acceso efectivo a los mismos dere-
chos, en todo momento, en condiciones de igualdad. Esta lucha puede verse refle-
jada en dos tipos de instrumentos: por un lado, las reformas constitucionales y, por

otro, los tratados internacionales.

En este breve apartado se repasan las reformas constitucionales y los tratados
internacionales mas relevantes para el tema de género. El propésito es, en primer
lugar, tratar de revisar brevemente cudles eran los problemas que estaban llama-
dos a resolver y, en segundo lugar, sentar las bases para el edificio constitucional
y convencional que hasta el dia de hoy debe informar la labor de la judicatura.

i) Las reformas de 1953 y 1974

Por ejemplo, en 1953, después de varios intensos debates (Vela Barba, 2012), la
Constitucion federal fue reformada para finalmente reconocerles a las mujeres
la ciudadania plena, para que asi pudieran votar y ser votadas en las mismas con-
diciones que los hombres. Ahi donde el articulo 34 simplemente decia “son ciu-
dadanos [...] los mexicanos”, ahora decia “son ciudadanos [...] los varones y
mujeres que...” El objetivo es que no quedara duda que las mujeres estaban inclui-
das en la ciudadania.

Si bien esto cambioé el mundo de la politica, permanecian muchas otras distincio-
nes en la ley, como las laborales. Tuvieron que pasar 21 afios mas que para que
se reformara la Constitucion federal para erradicarlas. El impulso politico detras
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de esta reforma, de 1974, era que México habia sido seleccionado como la
sede de la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer, organizada por las Na-
ciones Unidas. El orden juridico mexicano tenia que estar acorde al espiritu del
evento. Por esta razon, se aprobo una reforma que realizo tres grandes modifica-

ciones a la Constitucion Federal:

* En el articulo 4°, se incluyo finalmente la disposicion que establece
que “El varon y la mujer son iguales ante la ley.” Con esta inclusion,
se mandaba la senal de que ninguna ley debia diferenciar de manera
injustificada entre los derechos y obligaciones que les asignaba a los

hombres y a las mujeres.

* En el articulo 123 finalmente se quitaron las restricciones laborales
para las mujeres. En concreto: la prohibiciéon de que las mujeres tra-
bajaran en centros comerciales después de las 10 de la noche y de que
desempenaran trabajos peligros e insalubres. La tnica diferencia entre
trabajadoras y trabajadores que se reconocia en la Constitucion era la
relativa a las trabajadoras embarazadas. Estas tienen derecho a un des-
canso 6 semanas antes y después del parto; y, durante el periodo de
lactancia, tienen derecho a dos descansos al dia, de media hora cada
uno, para alimentar a sus hijos. Hasta el dia de hoy, esta diferencia

permanece.

*  Finalmente, en el articulo 4°, se incluy¢ el derecho de toda persona
“a decidir de manera libre, responsable, e informada sobre el numero
y el espaciamiento de los hijos.” La inclusién de este derecho tenia dos
propositos: sentar las bases para la planeacion familiar y la reduccion
del numero de hijos que tenian las familias mexicanas; y garantizar
“la incorporacion de la mujer a las tareas colectivas”. Este derecho, en
otras palabras, tenia como uno de sus propositos permitir que las mu-
jeres controlaran su reproduccion para poder tener un mayor control

sobre su vida laboral.
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ii) La CEDAW

Para 1974, que es cuando se reformo finalmente la Constitucion para incluir
explicitamente la igualdad entre hombres y mujeres, ya existia la idea, a nivel
internacional, de contar con un tratado internacional dedicado a la eliminacion

de la discriminacion contra las mujeres.

Para ese entonces, habia pasado casi una década desde la emision de la Declara-
cion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en 1967." Si bien
esta Declaracion era importante, se estimaba que era insuficiente. Algo similar
ocurria con los multiples tratados ya existentes que reafirmaban que los Estados
debian garantizar derechos “sin distincion por motivos de [...] sexo”, como es el
caso de los Pactos Internacionales, el de Derechos Civiles y Politicos y el de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales.”

Se requeria algo mas vinculante que la Declaracion y mas detallado que los
Pactos.

De esos esfuerzos surgio la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), ratificada por
el Estado Mexicano en 1981. Hasta el dia de hoy, es el tratado internacional mas
importante en esta materia. Ha sido ratificado por 187 paises.’

Este tratado buscaba erradicar las desigualdades en todas las esferas de la vida: “la
politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra”. Esto incluia, por
supuesto, el mundo del trabajo.

! Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 1967. Disponible en: http://
www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2017.pdf

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2, parrafo 1; Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 2, parrafo 2.

? Al respecto se puede consultar: Verveer, Melanne y de Silva de Alwis, Rangita, “Why Ratifying the
Convention on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW) is Good for America’s
Domestic Policy”, Georgetown Institute for Women, Peace and Security Blog, 18 de febrero de 2021.
Disponible en: https:/giwps.georgetown.edu/why-ratifying-the-convention-on-the-elimination-of-
discrimination-against-women-cedaw-is-good-for-americas-domestic-policy/
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Hay varios puntos a resaltar de la CEDAW. Para empezar, la CEDAW no incluye
“derechos especiales” para las mujeres. Simplemente reitera que todos los derechos
que se reconocen en el orden internacional para “las personas”, también se le
deben reconocer a las mujeres. Esto puede verse en el articulo 11, que se refiere
al mundo del trabajo. Vale la réplica completa del parrafo 1 de este articulo:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer,
en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de

los mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la
estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio,
y el derecho a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el aprendi-
zaje, la formacion profesional superior y el adiestramiento periddico;

d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato
con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a
la evaluacion de la calidad del trabajo;

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho
a vacaciones pagadas;

f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion.

Como puede verse, el articulo 11 no reconoce ni un solo derecho que no estu-
viera ya contemplado, de alguna forma u otra, en la Constitucion mexicana o en
la legislacion laboral. Se reconoce el derecho al trabajo como un derecho. Y se reco-
nocen distintos derechos para garantizar que ese trabajo se realice en condiciones
dignas, plenas e igualitarias. Lo que hace la CEDAW es reiterar que estos derechos
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se les deben garantizar a las mujeres. ;Por qué era necesario reiterar esto? Justo
porque, en muchos paises —como ocurria en México—, siempre se encontraban

razones para exceptuar a las mujeres de estas protecciones.

Ahora, la CEDAW también reconocia que habia ciertos problemas que una y otra
vez impactaban a las mujeres. Por ejemplo, el que las mujeres perdieran trabajo
por “razones de matrimonio o maternidad”. Si las mujeres se casaban, perdian su
trabajo en muchas ocasiones, algo que rara vez pasaba con los hombres. También:
si las mujeres se hacian madres, veian su vida laboral mermada. Algo que rara vez
ocurria con los hombres. Por el contrario: se asumia que con mayor razon se dedi-
carfan al trabajo fuera de la casa. Buscando resolver esta discriminacion, el parra-
fo 2 del articulo 11 establecio lo siguiente:

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o
maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes
tomaran medidas adecuadas para:

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

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones so-
ciales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad 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 responsabili-
dades del trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente mediante el
fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado
de los nifos;

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de tra-
bajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

Ademas de incluir un catalogo de derechos, la CEDAW es importante porque
establece una serie de obligaciones con las que tienen que cumplir los Estados.
En concreto, se establecieron cuatro obligaciones fundamentales.
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La primera, y obvia, es que los Estados tendrian que erradicar las normas que
discriminaran, sin importar si estas estuvieran en la Constituciéon o alguna otra
norma inferior. En la lucha por la igualdad, era necesario que el Estado empezara
poniendo el ejemplo.

La segunda y relacionada, es que el Estado tendria que garantizar que ninguna
autoridad o institucion publica discriminara al ejercer sus funciones. Esto es clave:
no bastaba que las leyes se modificaran. Era necesario que cada acto de autoridad
—desde las detenciones hasta las condenas, desde la provision de servicios hasta
el acceso a bienes— también se hiciera en condiciones de igualdad.

En tercer lugar y también relacionada, la CEDAW oblig6 a los Estados también
a erradicar la discriminacion que practican las personas, las organizaciones o las
empresas privadas. Se reconocia, en otras palabras, que la discriminacion no solo
era perpetrada directamente por el Estado y sus funcionarios, sino por todas las
personas. En ese mismo espiritu, por ejemplo, el articulo 5 establece nada mas y
nada menos que:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias
y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y

mujeres;

Finalmente, y esto es clave, los Estados tenian que hacer todo lo necesario para
eliminar tanto la discriminacion directa, como la indirecta. Conforme al Comité
de la CEDAW, estas se definen de la siguiente manera:

Se entiende por discriminacion directa contra la mujer la que supone un trato
diferente fundado explicitamente en las diferencias de sexo y género. La discrimi-
nacion indirecta contra la mujer tiene lugar cuando una ley, una politica, un pro-
grama o una préctica parece ser neutra por cuanto se refiere tanto a los hombres

como a las mujeres, pero en la practica tiene un efecto discriminatorio contra la
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mujer porque las desigualdades preexistentes no se han tenido en cuenta en la
medida aparentemente neutra. Ademads, la discriminacion indirecta puede exacer-
bar las desigualdades existentes por la falta de reconocimiento de los patrones
estructurales e historicos de discriminacion y el desequilibrio de las relaciones de

poder entre la mujer y el hombre.*

Por ultimo, es importante destacar que la CEDAW, en su articulo 4, establecio lo

siguiente:

1. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se con-
siderara discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de
ningtin modo entrafard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desi-
guales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos

de igualdad de oportunidad y trato.

Con este articulo, la CEDAW permitié medidas que son conocidas como “accio-
nes afirmativas”, que pueden llegar a favorecer a las mujeres. No bastaba, en otras
palabras, eliminar leyes, politicas, programas o practicas que discriminaran direc-
ta o indirectamente. Seria también necesario tomar medidas que activamente

aceleraran la igualdad en los hechos.

iii) La Belém do Pard

En 1994 se adopté la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como la Convencion “Belém do

Para”, por el lugar en Brasil en el que fue adoptada.” México la ratifico en 1995.

* Comité CEDAW, Recomendacion General No. 28 relativa a las obligaciones basicas de los Estados
partes de conformidad con el articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, CEDAW/C/GC/28/Corr.1, 8 mayo 2012. Disponible en: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CEDAW/00_4_obs_grales_ CEDAW.
html#GEN28

> Para una breve historia de la Convencion, véase Mejia Guerrero, Luz Patricia, “La Comisién Interame-
ricana de Mujeres y la Convencion de Belém do Para. Impacto en el Sistema Interamericano”, 2012,
Revista I[IDH, vol. 56, pp. 189-213. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r30352 . pdf
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Una diferencia entre la CEDAW y la Belém do Para es que la primera proviene del
sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas, mientras que la segunda es
parte del sistema interamericano de derechos humanos de la Organizacion de los
Estados Americanos. La Convencion Belém do Para ha sido ratificada hasta ahora

por 27 paises.®

Otra diferencia importante entre CEDAW y Belém do Para es el tema: CEDAW
esta dedicada a la discriminacion, mientras que Belém do Para se enfoca en la
violencia. De hecho, la palabra “violencia” no aparece ni una sola vez en el cuerpo
de la CEDAW, si bien en Recomendaciones Generales subsecuentes el Comité de
la CEDAW —el 6rgano encargado de vigilar su cumplimiento— ha aclarado que
por supuesto que la CEDAW protege a las mujeres de la violencia de género.” Por
otra parte, si bien la Belém do Para esta enfocada en la violencia, en realidad se
preocupa por la violencia cuando tiene una relacion con la discriminacioén. Esto

puede verse en la definicion que ofrece del fendmeno, en su articulo 1°:

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dano o su-
frimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como

en el privado.

La Convencion Belém do Para tiene el proposito de erradicar la violencia que
viven las mujeres que esta “basada en el género”. No es cualquier violencia. Es aque-
lla, como se afirma en el Preambulo de la Convencion, que es una “manifestacion

de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”.

Como ocurre con la CEDAW, la Belém do Para esta pensada para reiterar que el
derecho de las mujeres “a una vida libre de violencia”, tal y como esta recono-
cido en el articulo 3, tiene validez tanto “en el ambito ptiblico como en el privado”.

En concreto y conforme a su articulo 2:

© Véanse las ratificaciones por pais en esta liga: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-61.html
7 Véanse las recomendaciones 12, 19 y 35 del Comité de la CEDAW. https://conf-dts1.unog.ch/1%20
SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CEDAW/00_4_obs_grales CEDAW html#GEN28
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Se [entiende] que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y
psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra

relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mis-

mo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y
abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que

comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prosti-

tucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en institu-
ciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que
ocurra.

Con esto queda claro que el Estado esta obligado a erradicar todos los tipos de
violencia de género que existan —como la sexual, la psicologica o la fisica—, en
todos los ambitos en los que se reproduzca: sea en la casa, en la escuela, en la
calle, en las instituciones o, por supuesto, en el trabajo.

iv) La reforma de 2001

En el 2001, se aprobo una de las reformas a la Constituciéon mas relevantes en
materia de igualdad, incluida la igualdad de género. Una de las piezas mas im-
portantes de este cambio fue la inclusion textual del derecho a la no discrimina-
cion en el articulo 1°.

Antes de esta reforma, el articulo 1° afirmaba, sin mas, que “en los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion”.
Esta disposicion es conocida como el derecho a la igualdad, que garantiza la base
del orden constitucional: que todas las personas gozaran de todos los derechos.

Con la reforma, ahora el articulo 1 paso a ser mas especifico, estableciendo que:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de
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salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

El derecho a la no discriminacion otorga una proteccion reforzada a la del dere-
cho a la igualdad. Reitera que no se debe excluir a las personas del goce de sus
derechos, reconociendo todas las razones que histéricamente han servido para
discriminar, como el género, las preferencias sexuales, la discapacidad o el origen
étnico.

v) La reforma de 2011

Finalmente, la tltima reforma fundamental para entender la lucha por la igual-
dad de género y el edificio constitucional y convencional que sirve para honrarla
es la que se realizo a la Constitucion federal en el 2011, que es conocida como
la reforma de los “derechos humanos”.

Esta reforma realizo varios cambios importantes. Se destacan dos.

En primer lugar, sedimento la importancia de los tratados internacionales de los
derechos humanos, poniéndolos al mismo nivel que la Constitucion. Actualmen-
te, el articulo 1° de la Constitucién establece que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Con esta disposicion, los derechos humanos contenidos en tratados internacio-
nales gozan del mismo estatus que los que estan contenidos en la Constitucion.
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Eso significa que para asuntos relacionados con la desigualdad de género, se
debe mirar a la Constitucion junto con los tratados internacionales de forma inte-
gral. La CEDAW y la Belém do Para se volvieron igual de relevantes que la Cons-

titucion, en otras palabras.

En segundo lugar, la reforma establecio que todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos. Esto es fundamental, porque deja en claro que
todas las autoridades tienen que ver como pueden asegurar el goce efectivo de
los derechos de las personas en todo lo que les corresponde. De cara a la ciuda-
dania, en las labores que realizan; y hacia adentro, con las personas que trabajan
en la institucion. Para eso, tienen que voltear a ver no solo la Constitucion, sino

cada uno de los tratados internacionales que sean relevantes para lo que hacen.

vi) Las mujeres y la OIT

Antes de proceder a los retos para la igualdad de género hoy, es importante dedi-
car un pequeno apartado a las luchas que se han librado en una sede internacio-

nal particular: la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

La OIT, a nivel internacional, es una de las autoridades mas importantes en lo
que estandares laborales se refiere. Es, también, una organizacion ya vieja, que en
2019 cumplio 100 anos desde su apertura. Por lo mismo, es posible ver como

sus propias normas referentes a las mujeres han ido cambiando.

Por poner el ejemplo mas obvio: de la misma manera en la que la Constitucion
mexicana restringia el trabajo de las mujeres, existian Convenios de la OIT que
hacian practicamente lo mismo. El Convenio ntimero 4 sobre el trabajo nocturno
(mujeres) de 1919, por ejemplo, establecia que “las mujeres, sin distincion de
edad, no podran ser empleadas durante la noche en ninguna empresa industrial
publica o privada, ni en ninguna dependencia de estas empresas.” El Convenio
numero 45 sobre el trabajo subterraneo (mujeres) de 1935, por su parte, prohibia

emplear a mujeres en trabajos subterraneos de minas.
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Como se ha empezado a documentar,® sin embargo, gracias a la influencia de
grupos de mujeres, las normas del trabajo emitidas por la OIT también han bus-
cado garantizar sus derechos.

Actualmente, existen distintos Convenios relevantes para las mujeres en el mundo

del trabajo. Ellos son:

*  Convenio 183 sobre la proteccion de la maternidad de 2000 (que fue
una revision del del Convenio 103 de 1952, que a su vez fue una revi-
sion del Convenio 3 de 1919)

e Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion de 1951

*  Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958

*  Convenio 189 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos de
2011

*  Convenio 190 sobre la violencia y el acoso de 2019

vii) Otras disposiciones, otras luchas

Ademas de los tratados que incluyen el derecho a la no discriminacion, existen
tratados que, como la CEDAW, se especializan en ciertos tipos de discriminacion.

Destacan dos. Primero, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, que ha sido ratificada por 178 paises, in-
cluido México en 1976. Segundo, la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, la cual ha sido ratificada por 174 paises, incluido México
en el 2007.

Estos tratados internacionales importan, porque el género —el que una persona
sea hombre o mujer—, puede ser un factor entre muchos que lleva a que una per-
sona viva discriminacion. El color de piel, el origen étnico, la discapacidad, o la
clase pueden ser otros que influyen quién goza efectivamente de sus derechos.

8 Al respecto se puede consultar: Boris, Eileen, Hoehtker, Dorothea y Zimmerman, Susan, Women'’s ILO.
Leiden, Brill, 2018. Disponible en https:/brill.com/view/title/36159
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lll. La lucha por la
igualdad de género hoy

Como se pudo ver, en México, como en muchos otros paises, tenfamos un orden
juridico que incluia y reproducia una vision particular sobre el lugar y papel de
los hombres y de las mujeres y de la relacion entre ambos. La normativa del
mundo del trabajo no era ajena a este orden. Por el contrario, el mundo del tra-
bajo también dependia de y reproducia esta division. El trabajo no solo se con-
cebia como una labor de los hombres, sino que cuando se llegaba a admitir a las
mujeres a este espacio, como quiera habia muchos ambitos que les resultaban
vedados.

Lo que también se reviso en la seccion pasada, sin embargo, es como a lo largo de
las décadas se fue trabajando porque este tipo de visiones fueran expulsadas del
derecho. La labor, de cualquier manera, no se quedé simplemente en la “neutra-
lizacion” del orden juridico. Se buscaron distintas reformas constitucionales y
ratificaciones internacionales que permitirian sentar las bases para la generacion

de un mundo verdaderamente igual.

Si es asi, ;jpor qué sigue siendo necesario hablar y aprender sobre la igualdad de
género? Si ya es un hecho que la Constitucion y multiples tratados internacionales
garantizan la igualdad, ;por qué es necesario seguir dedicando espacio y tiempo
a este tema? El problema de la discriminacion por género es como muchos otros
problemas en el pais: existe una brecha entre lo que mandata la Constitucion y
los tratados internacionales y lo que de hecho se cumple en la realidad.

En esta seccion, se van a abordar de los problemas actuales mas comunes de dis-
criminacion por género: 1) el de la discriminacion directa, que, como se define
en la CEDAW, es “la que supone un trato diferente fundado explicitamente en las
diferencias de sexo y género” y 2) la discriminacion indirecta, que resulta de la
interaccion de multiples factores. Ambas condicionan el ejercicio efectivo de los
derechos de las personas, si bien a través de formas distintas. Como se aclaré en
un inicio, los ejemplos a los que se haran referencia provienen precisamente del

mundo del trabajo.
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1. La discriminacién directa

El primer tipo de discriminacion por género que persiste en la actualidad es la que
se encuentra directa o explicitamente en una norma, una politica, un programa, un

acto de autoridad o una practica.

A pesar de que la Constitucion y los tratados internacionales son claros en que
los derechos de las personas no deben condicionarse por el género, existen una mul-
tiplicidad de normas y actos que eso es precisamente lo que hacen. Dependiendo
de si la persona es hombre o mujer, se le siguen condicionando sus derechos.

Por ejemplo: hasta 2020, el articulo 201 de la Ley del Seguro Social establecia lo

siguiente:

Articulo 201. El ramo de guarderias cubre el riesgo de no poder proporcionar
cuidados durante la jornada de trabajo a sus hijos en la primera infancia, de la
mujer trabajadora, del trabajador viudo o divorciado o de aquél al que judicial-
mente se le hubiera confiado la custodia de sus hijos, mediante el otorgamiento
de las prestaciones establecidas en este capitulo.

Este beneficio se podra extender a los asegurados que por resolucion judicial
ejerzan la patria potestad y la custodia de un menor, siempre y cuando estén vi-
gentes en sus derechos ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencion y
cuidados al menor.

Articulo 205. Las madres aseguradas, los viudos, divorciados o los que judicialmen-
te conserven la custodia de sus hijos, mientras no contraigan nuevamente matri-
monio o se unan en concubinato, tendran derecho a los servicios de guarderia,
durante las horas de su jornada de trabajo, en la forma y términos establecidos en
esta Ley y en el reglamento relativo.

Estos articulos establecian requisitos distintos para los trabajadores y trabajado-
ras para acceder al servicio de guarderias. Mientras que las trabajadoras tienen
garantizado el acceso al servicio sin condicion alguna, los trabajadores tienen que
ser viudos, divorciados o tener la custodia judicialmente decretada a su favor
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para que puedan acceder a €l. Como bien reitera el articulo 205: los casados bajo
ningun supuesto pueden tener acceso a este servicio. Algo que, por supuesto, no
ocurre con las mujeres. Estas pueden ser casadas, solteras, divorciadas o viudas

y siempre tienen el acceso garantizado.

Ante un mismo hecho —trabajadores y trabajadoras con hijos que necesitan uti-
lizar el servicio de guarderia—, la Ley establece criterios diferenciados de acceso.
El criterio a partir del cual se establece el trato diferenciado es el género: ya que el
requisito para acceder cambia dependiendo de si es un hombre (un trabajador)
0 una mujer (una trabajadora).

Estos articulos fueron impugnados ante la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. En el Amparo en Revision 59/2016, resuelto apenas el 29
de junio de 2016, la Segunda Sala sostuvo que:

[Elsta diferencia atenta contra la igualdad de derechos que debe regir para toda
persona independientemente de su sexo, ademas de que obstaculiza a los padres
trabajadores a gozar del servicio en igualdad de derechos que la mujer trabajado-
ra, colocandolos en una situacién de desventaja.

Esto es, para la Suprema Corte, los articulos de la Ley del Seguro Social eran in-
constitucionales porque les negaban a los trabajadores el acceso a un servicio que
a las trabajadoras se les garantizaba, sin que existiera una justificacion para este
trato diferenciado. Mas atn, para la Suprema Corte:

[Elste trato diferenciado deriva de la asignacion a la mujer del rol de cuidado de
los hijos, por el solo hecho de serlo, lo que implica un estereotipo de género, esto
es, la preconcepcion de que es a la mujer a la que corresponde la responsabilidad de
la crianza, la atencion y el cuidado de los hijos, sin considerar que ésta es una res-
ponsabilidad compartida de los padres, que deben participar en igual medida.

Esto es, si bien los articulos les negaban a los trabajadores casados el acceso a las
guarderias, esta negacion, encima, estaba basada en un estereotipo: que no era
necesario darle a estos trabajadores acceso a las guarderias, porque tenian una
esposa que se podia hacer cargo del cuidado de sus hijos. Sostuvo la Corte:
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[Si] se examinan los supuestos en los que la ley concede al trabajador el beneficio
de recibir el servicio de guarderia, [se] condiciona el servicio a los viudos, divorcia-
dos o los que judicialmente conserven la custodia de sus hijos, a que no contraigan
nuevamente matrimonio o se unan en concubinato. Esto es, mientras no establez-
can una relaciéon de matrimonio o concubinato que supone contar con una mujer
para hacerse cargo de los hijos del trabajador, podran contar con el servicio, lo
que conlleva una diferenciacion estructural que subyace en la norma asignando a
la mujer un determinado papel en razén exclusivamente del género, reafirmando la
vision estereotipada y situacion de desventaja que permea en la norma, reducien-

do a la mujer al papel del cuidado del hogar y los hijos.

De ahi que las normas fueran inconstitucionales: porque privaban a los padres
trabajadores de un derecho que a las madres trabajadoras les garantizan, y la ra-
zon detras de la privacion obedecia a un estereotipo sobre el rol que las madres

debian asumir.

Es importante senalar que con todo y que la Suprema Corte declar6 estos articu-
los inconstitucionales en tres ocasiones, no fue sino hasta el 21 de octubre de
2020 que finalmente se expulsaron de la Ley del Seguro Social gracias a una refor-
ma que aprob¢ el Congreso de la Union.

Otro ejemplo, también reciente y también de la Ley del Seguro Social, que aun
no ha sido reformado por el Congreso:

Articulo 130. Tendra derecho a la pension de viudez la que fue esposa del asegu-
rado o pensionado por invalidez. [...]

La misma pension le corresponderd al viudo [...] que dependiera econdmicamen-
te de la trabajadora asegurada o pensionada por invalidez.

Este articulo establece los requisitos para acceder a la pension de viudez. Estos re-
quisitos son distintos dependiendo de si se trata de una viuda o un viudo. La viuda,
basta comprobar que estaba casada con el asegurado para tener derecho a la pension
(o que era su concubina). El viudo, en cambio, tiene que comprobar, ademas del
vinculo con la pensionada, que dependia economicamente de ella.
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Esta norma fue impugnada ante la Segunda Sala de la Suprema Corte. En el Am-
paro en Revision 664/2008, resuelto el 16 de septiembre de 2008, la Segunda
Sala sostuvo lo siguiente:’

Si durante su vida laboral, las extintas trabajadoras cotizan para que quienes les
sobreviven y tengan derecho a ello, disfruten de los seguros previstos en la Ley de
la Materia, entonces la pension en comento no es una concesion gratuita o gene-
rosa, sino un derecho generado durante su vida productiva con el objeto de garan-
tizar, en alguna medida, la subsistencia de sus beneficiarios.

De esta manera, no obstante que la Constitucion prevé como garantia individual
la igualdad de varén y mujer ante la ley, y el derecho a que los integrantes de las
familias de los trabajadores, sin distincion de género, disfruten, entre otros, de
los seguros de vida, el legislador ordinario con infraccion a tales valores fundamen-
tales, establecio un trato distinto para tener acceso a dicha pension proporcionada
por el Instituto, tratandose del viudo de la trabajadora asegurada o pensionada por

invalidez.

De ahi que, para la Segunda Sala, esta distincion sea inconstitucional, porque
“ademas de fundarse exclusivamente en el género, no existen razones distintas
que la justifiquen.” Ante una situacion idéntica —un trabajador y una trabajado-
ra cotizando toda su vida para que sus familias queden protegidas—, se debe
garantizar el mismo derecho —que los viudos y viudas accedan en condicion de
igualdad a la pension—."°

Valga un tltimo ejemplo. Como se mencioné en la introduccion de este capitulo,
en 2012 se reformo la Ley Federal del Trabajo y por primera vez se incorpord una
licencia para casos de adopcion. Se reconocié que era necesario contemplar un

tiempo, fuera del trabajo, para que las personas que adoptaran una criatura

? Esta determinacion fue reiterada en el Amparo en Revision 14/2012.

1% Valga mencionar que este articulo también excluye a las parejas del mismo sexo de los beneficios de
la seguridad social, ya que esta redactada de forma tal que se asume que la trabajadora tiene viudo y el
trabajador tiene viuda. Esto es, presume que solo parejas compuestas por un hombre y una mujer van
a acceder a las prestaciones establecidas en la ley. Esto, ya lo determino la Segunda Sala de la Suprema
Corte, en el Amparo en Revision 485/2013, también es inconstitucional.
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pudieran darle la acogida que merece. La Ley, sin embargo, establecié un periodo
diferente para los y las trabajadoras: a ellas les concedio una licencia de seis se-
manas, mientras que, a ellos, una licencia de apenas cinco dias. Si bien esta norma
aun no ha sido impugnada ante la Corte, no hay duda de que no soportaria un
escrutinio estricto.

Lo interesante a notar por ahora es como las tres disposiciones hasta ahora men-
cionadas —la pension por viudez, el acceso a guarderias, el acceso a licencias
para casos de adopcion— siguen reforzando, en conjunto, una serie de man-
datos de género. En resumen: los hombres trabajan, las mujeres cuidan. ; Cémo asi?
El caso de las licencias para casos de adopcion no lo esconde: a la hora de asignar
tiempo para cuidar, se les asigna mas tiempo a las mujeres, que a los hombres, a
pesar de que se encuentran exactamente en la misma circunstancia (la adopcion
de una criatura). En el caso de las guarderias, se refuerza esta idea: si bien se ad-
mite que hay mujeres que trabajan, se asume que requieren siempre de guarderias
porque ninglin hombre se hara cargo de las criaturas; en cambio, se asume que un
trabajador solo va a requerir una guarderia si no tiene una esposa. La esposa
cuida. La pension por viudez remata esta presuncion. Se presume que las viudas
de los trabajadores siempre requieren una pension porque, basicamente, se asu-
me que no trabajan fuera del hogar; y se asume que los viudos nunca necesitan
una pension porque siempre trabajaron fuera del hogar.

Si: como pudo verse, dos de estas tres disposiciones ya fueron declaradas incons-
titucionales. Pero ello ocurrié apenas en la dltima década.

Los ejemplos hasta ahora dados son de normas contenidas en leyes. Por eso es
importante en este punto recordar tanto la Constitucion y la CEDAW, como la
misma Ley Federal del Trabajo. En conjunto, estas normas prohiben la discrimi-
nacion perpetrada por todo tipo de autoridades —no solo por las legislativas—,
asi como por personas, organizaciones o empresas privadas. ;Qué implica esto?
Que es importante pensar en todos los reglamentos, normas, resoluciones, con-
vocatorias y decisiones de estos sujetos que podrian discriminar.

Por ejemplo: en el Amparo Directo en Revision 992/2014 analiz6 si dos anun-
cios, de companias privadas diferentes, en los que se establecian requisitos de
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sexo y de edad para acceder al trabajo, eran violatorios o no del derecho a la no
discriminacion. En un anuncio, se solicitaba una persona que fungiera de “recep-
cionista” y otra de “analista contable”. En el primer caso, se restringia la edad a
los 18 y 25 afios, mientras que en el segundo, se restringia de los 25 a 40. En el
primer caso, se exigia que fuera de sexo “femenino”, mientras que para el segundo
puesto, se anunciaba que el sexo podia ser “indistinto”. Para el caso de la recepcio-
nista, ademas, se exigia que tuviera una excelente “presentacion, estatura 1.60,
talla 30”. Tratandose del segundo anuncio, lo que se buscaba era una persona
que se desempetiara como “promotor de eventos”. En este caso, sin embargo, se
afirmaba que buscaban “una joven alegre, vinculada a las Relaciones Publicas.
Con Buena presentacion|.] Edad de 18 a 35 anos. Sexo femenino.” La Corte, en

estos casos, determino que si se violentaba el derecho a la no discriminacion.

Este tipo de anuncios, como consta en un articulo académico sobre la discrimi-
nacion en el trabajo escrito por Eva Arceo y Raymundo Campos (2019)," no son
raros y contintian a pesar de su ilegalidad.

El problema, por supuesto, no es solo lo escrito, sino también lo dicho. Un caso
que ilustra este problema es el de Price Waterhouse v. Hopkins, resuelto por la Supre-
ma Corte de Estados Unidos en 1987. En esta ocasion, se le negd una promocion
a una trabajadora de la empresa Price Waterhouse porque se estimé que, para
obtenerla, tenia que “mejorar” sus modos; en especifico: tenia que “caminar mas
femeninamente, hablar mas femeninamente, vestirse mds femeninamente, usar
maquillaje, estilizar su pelo y usar joyeria”.!* Se le castigo, en otras palabras, por
fallar en expresar la feminidad que, para la empresa, era la adecuada.

iCuantas decisiones de trabajo no se toman aun asi, con base en estereotipos de
género?

' El mencionado articulo se puede consultar en: Arceo-Gomez, Eva y Campos-Vazquez, Raymundo.
“Double Discrimination: Is Discrimination in Job Ads Accompanied by Discrimination in Callbacks?”.
J Econ Race Policy, 2019, vol. 2. Disponible en: https:/link.springer.com/article/10.1007%2Fs41996-
019-00031-3

12 El caso se puede consultar en: Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S. 228 (1989). Disponible en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/490/228/case html
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En el libro Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales, Rebecca J.
Cook y Simone Cusack (2009) se dedican a explorar las maneras en las que las
personas estereotipan. Para ellas, para eliminar todas las formas de discrimina-
cion por género, “debe dérsele mayor prioridad y reflexion a la eliminacion de la
estereotipacion perjudicial de género.” Para ello, es importante “nombrar los es-
tereotipos de género e identificar el dafio que ocasionan [como] un ejercicio
critico para su erradicacion”.

;Qué estereotipos de género persisten atn en el mundo del trabajo y como infor-
man las decisiones que se toman? Por ejemplo: “a las mujeres les interesa mas la
familia que el trabajo”, por lo que no se les ofrece una promocion ya que mas
trabajo les quitaria mas tiempo de su familia. Otro ejemplo: “los hombres no son
tan sensibles y pacientes como las mujeres”, por lo que no se les contrata a ellos
para labores de cuidado de nifos y nifias. Un tltimo ejemplo: “Los hombres solo
quieren una cosa de las mujeres: sexo”, por lo que se les responsabiliza a las muje-
res del acoso que padecen, porque ellas “se pusieron en ese lugar, sabiendo como
son los hombres”.

:Por qué es necesario atn hoy hablar de igualdad de género e incorporar la pers-
pectiva de género, por ahora, al mundo del trabajo? Precisamente por la persis-
tencia de este tipo de ideas.

2. La discriminacién indirecta

El segundo tipo de discriminacion por género que persiste en la actualidad es la
indirecta. Siguiendo a la CEDAW: “La discriminacion indirecta contra la mujer tiene
lugar cuando una ley, una politica, un programa o una practica parece ser neutra por
cuanto se refiere tanto a los hombres como a las mujeres, pero en la practica tiene
un efecto discriminatorio contra la mujer porque las desigualdades preexistentes no
se han tenido en cuenta en la medida aparentemente neutra.” (CEDAW, 2012).

a. Las enormes disparidades

Para detectar una discriminacion indirecta, ayuda primero detectar disparidades
en el ejercicio efectivo de derechos. La pregunta es: ;quién puede ejercer efecti-
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vamente sus derechos? ;Quién no puede hacerlo? ;Sobre quiénes recaen sistema-

ticamente ciertas injusticias?

Si se analiza el mercado laboral en México, puede verse que hay multiples dispa-
ridades de género."

La primera esta en la participacion laboral. Por lo general, en los ultimos diez
anos, la participacion de las mujeres oscila en el 40% de participacion. En contras-
te, la participacion de los hombres en el mercado laboral ha oscilado alrededor del
70%. Quién entra y quién no entra al mercado laboral, en otras palabras, esta
determinado en parte por si la persona es hombre o mujer.

Si las mujeres trabajan mas horas a la semana, ;por qué tienen menor participacion
en el mercado laboral y por qué perciben menos ingresos? La respuesta radica,
precisamente, en las labores domésticas y de cuidados. Ahora: incluso al interior
del mercado laboral, persisten diferencias de género en relacion con el sector y la
posicion en la ocupacion. En el sector primario, por ejemplo, la participacion de
las mujeres ocupadas es de solo 3.7%, en contraste con la de los hombres que es
del 17.4%. La participacion de las mujeres también es menor en el sector secunda-
rio (ahi estan el 17.2% de las mujeres ocupadas) que la de los hombres (ahi estan
el 31% de los hombres ocupados). Mas bien, a las mujeres se les encuentra en el
sector terciario: casi 8 de cada 10 mujeres —el 78.6%— laboran en este sector,
mientras que apenas 5 de cada 10 hombres —el 51%— trabaja aqui.

Respecto de qué posicién en la ocupacion tienen hombres y mujeres, destaca, por
ejemplo, que hay, en proporcion, mas mujeres que son trabajadoras no remuneradas
(el 5.7% del total de mujeres ocupadas) que los hombres (el 2.8%) y que el porcen-
taje de hombres ocupados que son empleadores (6.3%) es mas del doble que el
porcentaje de mujeres (2.7%). El extremo mas bajo —trabajos que no se pagan—,

1 Todas estas cifras estan basadas en las proporcionadas, con mas detalle, en el Capitulo referente a la
discriminacion en la contratacion, promocion y despido de este Libro. También es importante saber
que el Instituto Nacional de las Mujeres, junto con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
publican cada afio un informe que se llama Mujeres y hombres en México. En este pueden encontrarse
una variedad de indicadores sobre brechas de género, incluidos aquellos referentes al empleo.
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es mas comun para las mujeres (que para los hombres), mientras que el extremo
mas alto —ser empleador— es mas comun para los hombres (que para las

mujeres).

Las mujeres también perciben menores ingresos cuando si logran entrar al mer-
cado labora. En el primer trimestre de 2021, segtin datos de la Encuesta Nacional
de Ocupacion y Empleo (ENOE), publicados por el INEGI, el 42.7% de las mu-
jeres recibieron un salario minimo o menos como ingreso de su trabajo. Solo el
29.7% de los hombres recibieron el mismo nivel de ingresos. En ambos casos,
por supuesto, la cifra es inaceptable —estamos hablando de que por trabajar se
recibe en el mejor escenario un salario minimo—, lo que habla de la precariza-
cion del trabajo en el pais. Lo que no se puede dejar de ver es que esto, encima
de todo, tiene un impacto de género también.

Cuando se analiza el ntimero de horas trabajadas por las personas adultas en México,
de acuerdo con los datos de la ENOE, resulta que las mujeres trabajan mas horas
que los hombres. Las mujeres que se encuentran econdmicamente activas realizan
59.9 horas de trabajo a la semana, mientras que los hombres realizan 49.5 horas.
Esto significa que, en promedio, las mujeres trabajan casi 10 horas mas a la semana
que los hombres. ;A qué se debe la disparidad? A las labores del hogar y de cui-
dado. Si bien los hombres que son econémicamente activos dedican mas horas a
la semana a trabajo fuera de casa (pues realizan 41.8 horas contra 35.5 de las
mujeres), dedican mucho menos horas a las labores del hogar y de cuidado (aqui
solo dedican 7.7 horas contra 24.4 de las mujeres).

Otro ejemplo: también existe una brecha de género en el tipo de violencia que
viven las personas en el trabajo.'* Segtin la Encuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion de Seguridad Publica (ENVIPE) del INEGI, de los delitos que hom-
bres y mujeres padecieron en su lugar del trabajo, los delitos sexuales que incluyen
el hostigamiento, los tocamientos sin consentimiento, el exhibicionismo y los
intentos de violacion, representan apenas el 0.6% de los delitos que reportaron

!4 Estas cifras estan extraidas del Capitulo referente a la violencia en el trabajo de este Libro.
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los hombres, mientras que en mujeres ascienden a representar el 13.3% del total de
delitos que dijeron haber vivido en el lugar de trabajo. Basicamente: las mujeres
representan 9 de cada 10 de las victimas de estos delitos perpetrados en el espa-
cio laboral. Las mujeres también representan 7 de cada 10 victimas del delito de
violacién que ocurrié en este espacio.

Estas son solo algunas de las diferencias de género que pueden encontrarse en el
mercado laboral en México hoy. Puede haber muchas mas, pero dan una idea como
sigue siendo un espacio desigual en términos de género.

b. Explicando disparidades

iPor qué no hay mas mujeres en la agricultura? ;Por qué hay menos hombres en
la educacion? ;Por qué las mujeres invierten mas horas en el trabajo del hogar
¢ q y J Jat
que los hombres? ;Por qué los hombres invierten mas horas en el trabajo fuera del
hogar que las mujeres? ;Por qué hay menos mujeres en la administracion publica
garq y (rorq y y p
federal? ;Por qué hay menos mujeres en puestos clave de poder en las empresas?
iPor qué? ;A qué se deben estas disparidades?

A estas preguntas, tipicamente se ofrecen tres respuestas:

1) no vemos mas mujeres’/hombres en ciertos espacios o trabajos por-
que no pueden cumplir con lo que exigen, porque no tienen la capa-
cidad para ello;

2) no vemos mas mujeres/hombres en ciertos espacios o trabajos por-
que no deben ocuparlos, porque lo que les corresponde es otra cosa,

3) no vemos mas mujeres’/hombres en ciertos espacios o trabajos por-
que no quieren ocuparlos, porque sus intereses son otros.

No pueden, no deben, no quieren: estos son los tres argumentos que por lo general
se ofrecen para explicar las desigualdades que atn existen en el acceso a espa-
cios, funciones y derechos entre hombres y mujeres en el mundo laboral del pats.
En muchos sentidos, los argumentos que solian darse para justificar la exclusion
de las mujeres de la ciudadania en 1917, vistos paginas atrds, persisten aun.
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De la misma manera en la que la “perspectiva de género” sirve para detectar dis-
paridades, incluyendo la variable del género en el analisis de la realidad, también
sirve para desarticular argumentos que tienden a ser simplistas y a estar cargados
de estereotipos. Ahi donde las personas afirman que las mujeres o los hombres “no

pueden”, “no deben” o “no quieren” hacer algo, la perspectiva de género debe apli-
carse para ver qué tan ciertas o justas son sus afirmaciones.

i) Cuestionando eso
de la "diferencia natural"

La primera idea que la perspectiva de género lleva a cuestionar es la que afirma
que los hombres y las mujeres simplemente son diferentes y que es esa diferencia
“natural” la que explica y justifica una diferencia social especifica. En el libro
La discriminacion en el empleo en México, se proporciona un ejemplo de por qué
esto es tan importante:

En el 2005, Larry Summers, el entonces presidente de la Universidad de Harvard,
era parte de un panel en el que se discutia por qué seguia existiendo una dispari-
dad importante entre el numero de hombres y de mujeres que incursionaban en
las ciencias y las ingenierfas. Ofrecio, como una de las razones, el “hecho” de que los
cerebros de los hombres y de las mujeres simplemente eran “diferentes”, que es-
taban “programados” de manera distinta y eso, ultimadamente, era lo que llevaba
a los hombres y a las mujeres a elegir caminos profesionales distintos. La conse-
cuencia de esto, por supuesto, es que el “problema”, si es que podia hablarse de
un problema, no era Harvard y sus politicas, que estaban excluyendo a las mujeres,
sino “la naturaleza” misma que las habia dotado con un cerebro que tenia otro tipo
de capacidades y las llevaba a tener otro tipo de intereses.

Rebecca Jordan-Young, una cientifica estadunidense, se dio la tarea de revisar
toda la evidencia cientifica en la que la teorfa de Summers descansa, en un libro
que se llama Brain Storm, publicado en el 2010. Después de un analisis riguroso,
basado en el método cientifico, de mas de 300 articulos académicos, Jordan-
Young concluyo6 que la teoria de la diferencia cerebral no tenia un sustento, en los
términos en los que por lo general se articulaba. Lo que se estaba presentando
como “conocimiento”, no cumplia con los estandares cientificos basicos. Esa dife-

rencia tan proclamada, no existia en los términos en los que se presentaba, con las
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consecuencias que se senalaban. Un afio después de Brain Storm, Cordelia Fine
publico Delusions of Gender, en donde llego a las mismas conclusiones. En el 2017,
Angela Saini, apoyandose en ain mas estudios, confirmé lo mismo en su libro
Inferior (Vela Barba, 2017, p. 120)."°

La perspectiva de género obliga a revisar los estudios y supuestos en los que per-
sonas como Summers se basan para sustentar sus afirmaciones.

ii) El "orden de las cosas"

La segunda idea que la perspectiva de género lleva a cuestionar es la que afirma
que los hombres y las mujeres deben ser diferentes. Que cada uno esta llamado a
cumplir un papel y a ocupar un lugar distinto en la sociedad.

Un ejemplo de este tipo de logica es la creencia, por ejemplo, de que las mujeres
deben encargarse de manera predominante del hogar.

La perspectiva de género sirve para identificar estereotipos sobre los hombres y
sobre las mujeres, incluidos los estereotipos prescriptivos: los que mandatan un
comportamiento especifico para las personas por el hecho de ser hombres o mu-
jeres. La perspectiva de género obliga a analizar esta exigencia desde la optica de
los derechos humanos.

iii) Las elecciones de las personas

La tercera idea que la perspectiva de género lleva a cuestionar es la que afirma
que si los hombres y las mujeres tienen un acceso diferenciado a ciertas profesio-
nes, funciones, roles, espacios e incluso derechos, esto es simplemente un reflejo
de sus “preferencias” y de sus “elecciones”.

A las mujeres les “interesa” mas el hogar, el cuidado cotidiano de los nifios y ni-
nas y por eso invierten mas horas ahi, afirman. A los hombres les “interesa” mas,

> Pagina 120. http:/estefaniavelabarba.com/wp-content/uploads/2015/12/Vela-Barba-Discriminacio
%CC%81n-en-el-empleo-2018-portada.pdf
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en cambio, el trabajo y menos el dia a dia de la casa y por eso pasan mas tiempo en
el primero. Que eso tarde que temprano se traduzca en una brecha salarial o en una
disparidad laboral, por lo tanto, no tiene nada de malo, ya que es un mero reflejo
de sus “elecciones”.

Este es un argumento que tiende a utilizarse sobre todo para tratar de explicar
disparidades en el acceso a ciertas profesiones. La perspectiva de género, una vez

mas, lleva a cuestionar el simplismo de ideas como esta.

En el libro La discriminacion en el empleo en México, se proporcionan también ejem-
plos de esto. Valga retomar uno de ellos:

En un analisis sobre como las empresas utilizaban el argumento de la “falta de
interés” de las mujeres en el trabajo para justificar porqué empleaban a tan pocas
de ellas, la académica del derecho Vicki Schultz repaso la evidencia empirica sobre
como las personas forman sus intereses laborales. Varias ideas sobresalen de su
analisis. La primera: los intereses de las mujeres en el trabajo cambian con el
tiempo. Que al inicio de sus carreras trabajen en empleos estereotipicamente fe-
meninos no necesariamente significa que continuaran asf con el tiempo. Y el cam-
bio tiene que ver, sobre todo, con las oportunidades que tienen. De hecho, si
muchas mujeres inician en trabajos estereotipicamente femeninos, puede ser pre-
cisamente porque no tienen muchas mas opciones, por la misma discriminacion
en el trabajo. Pero cuando estas oportunidades se presentan, muchas las toman.
Segundo: los mismos hombres no tienen, tampoco, sus intereses preestablecidos
y cambian también dependiendo de su contexto laboral. En una investigacion que
se realizo sobre hombres que trabajan en empleos con poca movilidad, escasa
remuneracion y sin mayor estimulo, se dieron cuenta que los hombres se compor-
taban exactamente como muchas personas creen que se comportan las mujeres:
interrumpian sus carreras con mayor frecuencia; privilegiaban su vida familiar
por encima de su vida laboral; valoraban mas la parte social de su trabajo —las
relaciones con sus companeros— que al trabajo en si. La leccion es sencilla: antes
de juzgar ciertas actitudes como “tipicas” de las mujeres, habria que cuestionar si no
son actitudes que cualquier persona, en ese mismo contexto, desarrollaria (Vela
Barba, 2017, p. 122).

La perspectiva de género, de nuevo, lleva a indagar estos factores y no aceptar,

sin cuestionar, explicaciones simplistas.
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iv) Hay que ver lo social

La perspectiva de género lleva a cuestionar ideas que sostienen, sin mayor sus-
tento, que los hombres y las mujeres simplemente “son” diferentes; que “deben”
ser diferentes; o que “quieren” ser diferentes y que es eso lo que explica el acceso
diferenciado a trabajos, servicios, funciones, lugares y derechos. Pero si no es asi de
sencillo, si no es que “son”, “deben” o “quieren” ser diferentes y llevar vidas di-
ferentes, jentonces qué es? ;Qué explica las disparidades en el ejercicio efectivo de
derechos?

La perspectiva de género ofrece un marco analitico para ello: si se quieren explicar
esas diferencias, no basta quedarse en el analisis de los cuerpos, ni de las simples
“preferencias”, sino que es necesario analizar el contexto en el que las personas
viven. Importa, en otras palabras, analizar como los sistemas econoémicos, juridi-
cos, politicos, religiosos o culturales de un lugar dado afectan las vidas que las
personas desarrollan y, asi, afectan el ejercicio de sus derechos.

Por eso es tan comun encontrar en los estudios de género la distincion entre
“sex0” y “género”. El “sexo”, afirman estos estudios, es el conjunto de caracteris-
ticas fisicas por virtud de las cuales clasificamos a las personas como “hombres”
o “mujeres”. El sexo refiere al cuerpo. El género, en cambio, se refiere a las acti-
tudes, comportamientos, intereses, talentos, virtudes y defectos que entendemos
como “femeninos” y “masculinos”. El sexo con el que las personas nacen no nece-
sariamente determina el comportamiento que van a desarrollar; los intereses que
van a mostrar; los talentos que van a poseer; las virtudes y defectos que van a
desplegar. No hay una relacion necesaria —natural, predeterminada— entre el
sexo y el género.

Una mujer puede ser una ingeniera y un hombre puede dedicarse a la crianza de
los nifos y ninas. Una mujer puede tener el pelo corto y un hombre puede tener el
pelo largo. Una mujer puede ser fria y calculadora y un hombre puede ser sensible
y tierno. Una mujer puede ser una politica ejemplar y un hombre puede no serlo.

Que muchas mujeres se comporten conforme al estandar que se entiende como

“femenino” no quiere decir que esto es necesariamente producto de la naturaleza,
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sino que bien puede ser resultado de distintos factores sociales. Que muchos
hombres se comporten conforme al estandar que se entiende como “masculino”,
tampoco quiere decir que esto es necesariamente producto de la naturaleza, sino
que también puede ser el resultado de distintos factores sociales. La clave es iden-
tificar esos factores sociales.

:Como cudles? En el libro La discriminacion en el empleo en México se identifican
una variedad de factores que inciden en quién conforma el mundo laboral en
términos de género.

Por ejemplo: un factor que puede afectar la disparidad de género en el trabajo son
las formas que se utilizan para reclutar personas a un trabajo. “El que las convo-
catorias sean publicas o privadas y los procesos de contratacion sean formales o
informales es un factor que se ha visto que afecta quiénes solicitan y son contra-
tadas en un trabajo.” (Ibidem, p. 127). Esto es importante, ya que en muchas
ocasiones se argumenta que si hay pocas mujeres en un lugar de trabajo es porque
“ni siquiera solicitan”. Pero el que las mujeres soliciten o no a un trabajo puede
depender de varios factores, incluido coémo se publicita el trabajo, la reputacion del
lugar del trabajo, como estd estructurado el trabajo o alguna otra razén similar.

Ahora: si las personas solicitan un trabajo, ;como son evaluadas? Eva Arceo y
Raymundo Campos, por ejemplo, condujeron un experimento sobre la evaluacion
del curriculum de una variedad de candidatos y candidatas en el mercado mexi-
cano. (Arceo-Gomez y Campo-Vazquez, 2013). Basicamente enviaron el mismo
curriculum a distintas empresas, variando el sexo, el estado civil y la foto de
las personas solicitantes. Las fotos estaban disefiadas para representar personas
“blancas”, “mestizas” o “indigenas”. Lo que median es que tanta respuesta tenian
las personas. “Encontraron que, para las mujeres, importa su estado civil y su
“fenotipo”: [era] mas [comun] que las empresas [respondieran] a las mujeres que
[estaban] solteras, que a las casadas; también [era] mas [comun] que [respondie-
ran] a las "blancas” 0 ‘mestizas” que a las mujeres “indigenas’. Este resultado no se
pudo observar para los hombres (esto es, no les [afectd] si [eran] casados o no;
“blancos”, ‘mestizos” 0 “indigenas”).” (Vela Barba, 2017, p. 81). Un estudio similar
realizado recientemente encontrd, por ejemplo, que la posibilidad de acceder a
un trabajo también estaba relacionada con el peso, particularmente en el caso para
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las mujeres (Gonzalez Garza, 2018). Esto tiene que ver con como son evaluadas las
personas al momento de la contratacion. “Existen estudios que apuntan a como
la practica de requerir curriculums con nombre y foto se presta para la discrimi-
nacion, porque permite que se “activen” los prejuicios.” (Vela Barba, 2017, p. 131)
Esto incluye prejuicios sexistas, racistas, clasistas, gordofobicos, capacitistas y
demas —y su conjuncion, como los estudios muestran—.

Ademas de como son las practicas para que una persona entre a un lugar de tra-
bajo, importa también como son tratadas una vez ahi, como son las practicas que
permiten el desarrollo y la retencion del talento una vez que ha ingresado al
trabajo. Si una mujer accede a un espacio, ;qué clase de tratamiento puede espe-
rar en éI? ;Como afecta este trato su desarrollo o permanencia en su trabajo?
¢Como son las practicas para la promocion? “;Cual es el sistema de recompensas
que tiene una compania? ;De qué depende que las personas escalen o no? ;Qué
clase de alianzas permite que se formen? Todos estos factores pueden impactar
su conformacion en términos raciales, de género, etc.” (Ibidem, p. 138).

Por ejemplo: los horarios de una oficina pueden impactar quién se queda y quién
se sale de un trabajo. Hay horarios que vuelven incompatible tener una vida
personal con la laboral. Para quienes se encargan del cuidado de algin miembro
de la familia —labor que sigue estando a cargo de las mujeres en una mayor
proporcion que los hombres en México, como ya viste—, esto puede ser desas-
troso. ;Cuales son las politicas de conciliacion entre el trabajo y la familia de un
lugar dado?

v) slo biolégico nunca importa?

Valga, en este punto, plantear una interrogante: al final, ;a lo que esto lleva es a
negar que existan diferencias biologicas? No, la “perspectiva de género” no lleva
a negar que existan diferencias biologicas entre los hombres y las mujeres.

Para empezar, la perspectiva de género solo exige que se cerciore de que las diferen-
cias biologicas que ciertas personas sostienen que existen, existan. Historicamente,
se ha llegado a afirmar, por ejemplo, que las mujeres simplemente no tenian la
misma inteligencia y capacidades cognitivas que los hombres (Fausto-Sterling,
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1992); algo que no es veridico. También se ha llegado a afirmar que las mujeres
no podian desempenar muchas de las labores que hoy desempenan, porque sim-
plemente eran demasiado “débiles”. Esa generalizacion, por supuesto, tampoco
es cierta. Reconocer que se trata de una generalizacion no significa que lo que
hay que creer ahora es que todas las mujeres son igual o mas fuertes que todos
los hombres; ni significa negar que muchos hombres pueden ser mas fuertes que
muchas mujeres. Solo significa que hay que proceder con cautela y tener preci-
sion a la hora de hablar de “diferencias biologicas”.

Segundo: la perspectiva de género simplemente obliga a distinguir entre diferencias
biolégicas y mandatos culturales. Por ejemplo: hay quienes afirman que lo “pro-
pio” de los hombres es tener el pelo corto; y que lo “propio” de las mujeres es
tenerlo largo. Esto no tiene nada que ver con lo que es “natural”. Muestra de ello
es simplemente como el pelo de los hombres —y no solo el de las mujeres— ha
cambiado con el tiempo. La perspectiva de género solo obliga a la cautela cuando
se afirma que ciertas cosas —colores, juguetes, actividades, roles, trabajos, inte-
reses, libros, revistas, peliculas, estilos, etc.— son, naturalmente, “de hombres” o
“de mujeres”.

Tercero: Por supuesto que la perspectiva de género obliga a reconocer diferencias
biologicas cuando éstas existen. Este es el caso del embarazo y la lactancia, por
poner un ejemplo. Es un hecho biolégico que hay ciertas personas con la capa-
cidad de gestar. La perspectiva de género no implica obviar este dato; por el
contrario, obliga a reconocerlo para que se pueda cumplir una de las maximas en
esta materia: garantizar que “las diferencias” no se traduzcan “en desigualdades”
sociales, en palabras de la antropéloga Marta Lamas (Lamas, 1999). En este su-
puesto, la perspectiva de género obliga a reconocer las diferencias biologicas para
garantizar que, por lo social —por los arreglos laborales, familiares, culturales,
sociales que existen—, este “hecho biologico” no perjudique a las personas.

IV. La obligacién de juzgar
con perspectiva de género

Como pudo verse en la seccion anterior, en el mundo laboral mexicano persisten
una serie de problemas de discriminacion de género. Desde normas hasta deci-
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siones sobre contrataciones, promociones y despidos que siguen tomandose con
base en estereotipos de género. Aunado a ello, persisten también normas, politicas
y practicas que, si bien son neutrales en cuanto al género, tienen efectos desigua-
les. Esto termina impactando quién entra, quién sube y quién sale del mundo
laboral. Afecta como se conforman los sectores de trabajo y como es, incluso, el

dia a dia de las personas.

En la seccion anterior, sin embargo, también se revisaron las herramientas cons-
titucionales y convencionales mas importantes que existen para hacerle frente a
estos problemas. Entre la Constitucion, la CEDAW, la Belém do Para y una serie
de convenios de la Organizacion Internacional de Trabajo —entre otros instru-
mentos—, las personas, incluidas por supuesto las mujeres, tienen una serie de
protecciones tanto frente a la discriminacion directa, como a la indirecta. En con-
junto, estas disposiciones obligan al Estado y a todas sus autoridades no solo a
no perpetrar directamente la discriminacion y a no permitir tampoco que agentes
privados la perpetren, sino a tomar medidas para reconfigurar el mundo del tra-

bajo para que sea un espacio mas igualitario, mas decente, mas digno.

En esta mision, ;qué papel tienen los tribunales, particularmente los laborales?
{que pap P

:Como se traduce todo lo anterior a su funcion? ;Por qué estan también atados a

la obligacion de incorporar la perspectiva de género en su actuar? Y, ;de qué ma-

nera deben hacerlo? Esta seccion esta dedicada a dar respuesta a estas preguntas.

1. Los fines del derecho laboral

Lo primero que interesa resaltar es que incorporar una “perspectiva de género”,
tal y como se desarroll6 en la seccion anterior, es no solo compatible con la Ley
Federal del Trabajo, sino que hasta se puede argumentar que la misma Ley la

requiere.

La LFT, es importante recordarlo contiene principios importantes para el mo-
mento de aplicar e interpretar sus disposiciones. Un ejemplo claro de esto es el

articulo 2, reformado en 2012, que a la letra senala lo siguiente:
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Articulo 20.- Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los
factores de la produccion y la justicia social, asi como propiciar el trabajo digno o
decente en todas las relaciones laborales.

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta plenamente la
dignidad humana del trabajador; no existe discriminacion por origen étnico o na-
cional, género, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud, religion,
condicion migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso
a la seguridad social y se percibe un salario remunerador; se recibe capacitacion
continua para el incremento de la productividad con beneficios compartidos, y se
cuenta con condiciones 6ptimas de seguridad e higiene para prevenir riesgos de

trabajo.

El trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto a los derechos
colectivos de los trabajadores, tales como la libertad de asociacion, autonomia, el
derecho de huelga y de contratacion colectiva.

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras frente al
patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discriminacion contra las
mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
humanos y las libertades fundamentales en el ambito laboral. Supone el acceso a
las mismas oportunidades, considerando las diferencias biologicas, sociales y cul-
turales de mujeres y hombres. (Enfasis anadido)

El proposito de las normas laborales, afirma la LFT, es “propiciar el trabajo digno
o decente”. ;Qué se entiende por trabajo digno o decente? Entre otras cosas: aquel
trabajo en el que “no existe la discriminacion”. Si los tribunales laborales tienen
como proposito principal hacer cumplir la LFT, esta ley los obliga a siempre pro-
piciar que el trabajo, las relaciones de trabajo, estén libres de discriminacion. Es lo
que exige el derecho a la no discriminacion, basicamente.

Ahora: de manera mas especifica, el articulo 2 de la LFT también senala que con las
normas laborales se busca tutelar “la igualdad sustantiva o de hecho”. Esto implica

garantizar “el acceso a las mismas oportunidades, considerando las diferencias
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biologicas, sociales y culturales de mujeres y hombres.” Este articulo directamente
incorpora la nocion de que no basta una igualdad “formal” o no basta que no haya
discriminacion directa, para que se cumpla con el propésito de la LFT. Lo que im-
porta es que haya igualdad sustantiva o que, usando la terminologia de la CEDAW,
se erradique también la discriminacion indirecta. Para que ello ocurra, establece
la LFT, es necesario considerar las “diferencias biologicas, sociales y culturales”
entre hombres y mujeres. ;Cuales son estas? Las que se revisaron en la seccion
anterior. La misma LFT exige que los tribunales puedan distinguir entre lo bio-
légico y lo social y cultural, con el propoésito de garantizar el mismo acceso a los
derechos.

En adicion al articulo 2, también es importante el articulo 6 de la LFT. A su letra,
este establece:

Articulo 60.- Las Leyes respectivas y los tratados celebrados y aprobados en los
términos del articulo 133 de la Constitucion seran aplicables a las relaciones de
trabajo en todo lo que beneficien al trabajador, a partir de la fecha de la vigencia.

Este mismo articulo remite a los tratados internacionales, volviéndolos fuente
directa de derecho laboral y relevantes, por lo tanto, para los tribunales laborales
al momento de resolver controversias. En este caso, la misma LFT remite, por
ejemplo, a la CEDAW, a la Belém do Pard, al Convenio 111 de la OIT, entre otros.

Remite a sus definiciones de discriminacion y de género.

2. El control de constitucionalidad
y convencionalidad

Mas alla de lo que mandata la LFT, es importante reconocer, sin embargo, que
todos los tribunales, sin importar la materia, estan obligados a realizar un control
de constitucionalidad y convencionalidad.

El control de constitucionalidad es una forma de sujetar al poder politico a la
Constitucion y preservar la supremacia constitucional. Es un ejercicio donde

se contrasta un acto de autoridad o norma inferior con lo que establece la
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Constitucion para determinar su validez. De no ser compatible, prevalece lo que

mandata el texto constitucional (Cossio Diaz, 2013, p. 1).

Como se menciono en el apartado previo, una de las reformas mas relevantes para
la igualdad de género y, en general, para los derechos humanos, es la del 2011.
Fueron multiples las modificaciones a la Constitucion que entonces se realizaron.
Destaca, de nuevo, el que se les diera a los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales el mismo nivel que aquellos contenidos en la Constitu-
cion. También es importante recordar que se establecié que todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias, tenian la obligacion de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos. Y finalmente, es crucial reconocer que
se agregaron distintos principios rectores de derechos humanos, entre los que se

encuentra el principio pro persona.

Esta reforma ha tenido distintos impactos, pero uno de ellos ha sido precisamen-
te hacia la judicatura. Ha permitido, en muchos sentidos, la reconfiguracion del
quehacer judicial. Ha sido el fundamento para que, ahora, todos los tribunales,
sean de legalidad y tengan el potencial de ser “de constitucionalidad”, es decir,
que puedan ejercer tanto un control de constitucionalidad, como un control de

convencionalidad.

Pero ;qué es el control de convencionalidad? El control de convencionalidad se
refiere a que, al momento de estudiar una disposicion interna, los 6rganos de
administracion de justicia —incluyendo juezas y jueces— estan obligados a es-
tudiar esa disposicion a la luz del corpus iuris interamericano, ademas del control
de constitucionalidad establecido en sus normas nacionales, siempre que el Es-

tado haya aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.

:Como se conforma ese cuerpo normativo interamericano? De las disposiciones
de los tratados internacionales que se encuentran dentro de la competencia de la
Corte Interamericana, como la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, sus protocolos adicionales, asi como de las interpretaciones que esa Corte
haga de éstas (Ibanez Rivas, 2017, p. 33).
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a. Fallos de la Suprema Corte relevantes

La reforma de 2011, como se menciond, trajo consigo un cambio de paradigma.
De lo que ya no puede quedar duda es que todos los tribunales, al resolver los
casos de su competencia, siempre tienen que procurar el respeto por los dere-
chos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales.
Lo que se ha seguido disputando y la Suprema Corte ha ido resolviendo son los
limites de esta obligacion.

Dentro de las decenas de fallos que ha resuelto la Corte en relacion con el control
de convencionalidad y convencionalidad,'® destacan dos que sirven para explicar
a mas detalle qué implica y qué es lo que se ha disputado.

i) Expediente Varios 912/2010

El primer caso es el Expediente Varios 912/2010. Este caso tiene que ver con la
resolucion de la Corte Interamericana relacionada con la desaparicion forzada de
Rosendo Radilla Pacheco. En este caso, resuelto en 2009, el Estado mexicano fue
condenado. ;Cuales eran las implicaciones del fallo para el Poder Judicial? A eso
esta dedicado el Expediente Varios 912/2010 (Garcia Ramirez, 2011, p. 155),
que, por cierto, se fall6 un mes después de la reforma constitucional de derechos
humanos mencionada. En particular, en este caso se estudiaron los alcances de la
jurisprudencia interamericana en el derecho interno y la jerarquia de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos (De la Paz Varela Dominguez,
2011).

Al respecto, la Suprema Corte determing, entre otros temas, que las resoluciones
de la Corte Interamericana son obligatorias para todos los 6rganos del Estado
Mexicano en sus respectivas competencias cuando México forma parte del litigio
concreto. En contraposicion, el resto de la jurisprudencia de la Corte Interame-

ricana donde el Estado mexicano no sea parte, seran de caracter orientador para

16 Al respecto se puede consultar: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/do-

cuments/2021-09/CONTROL_DE_CONVENCIONALIDAD.pdf
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las y los jueces mexicanos, siempre que sea mas favorable para la persona, de
acuerdo con el articulo 1° constitucional (2011, parrs. 19-20).

Adicionalmente, establecio la obligacion del poder judicial —es decir, de las y los
jueces— de ejercer un control de convencionalidad ex officio y como debe ser
entendido en México (Ibidem, parr. 24). Para ello, puntualizé que todas las autori-
dades en el pais, de acuerdo con la reforma de derechos humanos mencionada, se
encuentran obligadas a velar por los derechos humanos de fuente constitucional
y de fuente internacional. adoptando la interpretacion mas favorable al derecho

humano de que se trate, es decir, aplicando el principio pro persona (Ibidem, parr. 27).

En el caso de la funcion jurisdiccional, las personas juzgadoras, derivado de esta
reforma, estan obligadas a inaplicar las normas inferiores dando preferencia a los
contenidos de la Constitucion y de los tratados en esta materia (Ibidem, parr. 29).
De reconocer solamente un control concentrado de constitucionalidad que sélo
podia ejercer el Poder Judicial Federal, la Corte pasé a reconocer un control di-
fuso. Esto se traduce en que cualquier persona juzgadora puede contrastar la
norma que esta por aplicar con la ley fundamental y los tratados internacionales
en la materia, convirtiéndose en juezas y jueces de legalidad y de constituciona-
lidad (Ochoa Huerta, 2010, p. 43; Highton, 2011, pp. 108-109).

En consecuencia, el parametro de analisis del control de convencionalidad, de
acuerdo con la Corte, se integra de: 1) todos los derechos contenidos en la Cons-
titucion Federal —de acuerdo con los articulos 1 y 133—; 2) los derechos hu-
manos contenidos en tratados internacionales de los que México sea parte; 3) los
criterios vinculantes de la Corte Interamericana (donde México fue parte); y
4) criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de esa corte (donde

México no fue parte) (expediente varios 912/2010, parr. 31).

Para lograr su objetivo, este tipo de interpretacion implica realizar tres pasos: (i) in-
terpretacion conforme en sentido amplio; (ii) interpretacion conforme en sentido
estricto; (iii) inaplicacion de la norma cuando las opciones anteriores no sean

posibles (Ibidem, parr. 33).
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El primero, la interpretacion conforme en sentido amplio se refiere a que las
personas juzgadoras del pais deben interpretar el orden juridico la luz y confor-
me a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados in-
ternacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

El segundo, la interpretacion conforme en sentido estricto, implica que cuando
hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de
la presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley
acorde a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o
vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

El tercero, finalmente, se traduce en que se inaplique la ley como ultimo recurso
para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos estable-
cidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado
mexicano es parte.

ii) Contradiccién de Tesis 293/2011

La segunda resolucion de suma importancia para el paradigma del control de
constitucionalidad y de convencionalidad es la Contradiccion de Tesis 293/2011,
resuelta en 2013. En ella, la SCJN establecio que los derechos humanos previstos
en —tratados internacionales forman parte del parametro de regularidad consti-
tucional y ampli6 la doctrina vinculante de la Corte Interamericana para las y los
jueces nacionales.

Sostuvo, en primer lugar, que todos los criterios interamericanos eran obligato-
rios para las y los jueces, incluso en aquellos donde el Estado mexicano no haya
sido parte. Sin embargo, afirmé que solo tienen este caracter cuando resulten los
mas favorables para la persona, como lo ordena el principio pro persona contenido
en el articulo 1° constitucional. (Contradiccion de tesis 293/2011, 2013, p. 59).

Aunado a eso, concluy6 que cuando se trate de criterios derivados de sentencias
en las que el Estado mexicano no haya sido parte, los operadores juridicos deberan
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analizar si el precedente resulta aplicable al ordenamiento juridico mexicano.
En otras palabras, deben verificar si el marco normativo analizado, el contexto
factico y las particularidades del caso son analogas e idoneas para la aplicacion
del precedente interamericano (Ibidem, p. 60).

Finalmente, la Corte resolvié que, si bien los derechos humanos reconocidos en
la Constitucion y en los Tratados Internacionales forman parte del parametro de
control de constitucionalidad, cuando exista una restriccion expresa en la Cons-
titucion al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional (Ibidem, p. 37).

3. La relacién con la igualdad de género

:Por qué es relevante el control de constitucionalidad y convencionalidad para la
igualdad de género?

Para empezar, obligan a que toda norma y todo acto estén siempre sujetos a la
Constitucion y a los derechos humanos contenidos en tratados internacionales
de los que México es parte. Implica que no puede haber mas una decisién, una
norma, no puede haber nada, fuera de este parametro. Para la igualdad de género,
la inclusion de los tratados internacionales es fundamental, considerando todas las
protecciones que se han reconocido en ellos.

En segundo lugar, y aqui estd también la novedad, cualquier juez, cualquier jueza,
tienen ya que hacer este control. Eso incluye a los tribunales laborales. Es cierto:
los tribunales laborales no tienen la facultad de expulsar normas del orden juri-
dico por ser inconstitucionales. Pero eso no significa que no tengan otras opciones:
pueden, como se menciond, hacer una interpretacion conforme (en sentido amplio
o estricto) o incluso llegar a inaplicar disposiciones que vulneran derechos.

4. La obligacién de juzgar
con perspectiva de género

Hasta ahora se han revisado dos elementos clave para el tema de la igualdad de

género en materia laboral.
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El primero tiene que ver con como la misma Ley Federal del Trabajo establece
que el derecho laboral debe estar encaminado a la igualdad sustantiva entre
hombres y mujeres. El derecho laboral, en otras palabras, esta pensado —o esa
es la pretension, al menos— para ayudar a garantizar el ejercicio efectivo de dere-
chos por parte de hombres y mujeres. Esto vincula a los tribunales de manera
directa: todas sus decisiones interpretativas, todas sus resoluciones deben siempre
procurar estos fines.

El segundo tiene que ver con el control de constitucionalidad y convencionali-
dad. Actualmente, todas las personas juzgadoras del pais —incluidas las labora-
les— tienen la obligacion de garantizar que las normas —y cualquier acto, en
realidad— respete los derechos humanos garantizados en la Constitucion y en los
tratados internacionales. Como se vio en la seccion anterior, en materia de igual-
dad de género, incluida la referente a la igualdad en el trabajo, los tratados inter-
nacionales han sido clave para robustecer las protecciones de las personas frente
a la discriminacion.

Finalmente, esta la obligacion y metodologia concreta para juzgar con perspecti-
va de género. Como la ha definido la Suprema Corte, la perspectiva de género
debe entenderse como un método que, en términos generales, permite analizar
la manera en la que las construcciones sociales y culturales en torno a “lo mascu-
lino” y “lo femenino” producen impactos diferenciados en la vida de las personas
(amparo directo en revision 4811/2015, 2016, p. 32). Este método funciona en
diferentes areas del conocimiento, entre ellos, el juridico. Dentro de esta area, la
perspectiva de género ha permitido avanzar hacia la igualdad sustantiva, puesto
que posibilita que:

las instituciones juridicas —desde las mas tradicionales hasta las mas novedo-
sas— atiendan las implicaciones del género, asi como para que las normas sean
interpretadas y aplicadas sin pasar por alto los distintos contextos a los que se
enfrentan las personas, debido a esta categoria en sus multiples efectos (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2020, pp. 81-82).

En el ambito jurisdiccional, particularmente, la utilizacion de la perspectiva
de género se ha vuelto una obligacion para todas las juezas y jueces al momento de
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impartir justicia, con el objetivo de subsanar los potenciales efectos discrimina-
torios que el ordenamiento juridico y las practicas institucionales pueden tener
en detrimento de las personas por su condiciéon de género, como las mujeres,

ninas y minorias sexuales (Ibidem, p. 119).

En este sentido, la Suprema Corte ha reiterado que esta perspectiva debe conce-
birse como una obligacién intrinseca de la labor jurisdiccional, por lo que es
obligatoria y aplicable para todos los casos aun si las partes no la solicitan, y
comprende, ademas, obligaciones especificas donde el género puede tener efec-
tos diferenciados (Amparo Directo en Revision 4811/2015, 2016, p. 30). Como
metodologia, esta obligacion exige a las personas juzgadoras cumplir con ciertos
elementos para poder juzgar con perspectiva de género, que se analizan mas

adelante.

;Por qué es necesario que los tribunales impartan justicia con perspectiva de
género? Por un lado, y relacionandolo con lo visto en la seccion anterior, los tri-
bunales estaran llamados a resolver casos en los que la litis tiene que ver precisa-
mente con la discriminacion por género. Ya sea que se impugnen normas por
considerar que estas discriminan o, en el caso de lo laboral, que se demande a
una persona empleadora por discriminar a una trabajadora, por ejemplo. En estos
casos, los jueces y juezas tendran que conocer y saber usar todas las herramien-
tas y conceptos hasta ahora vistos para resolver con base en la Constitucion y

en los tratados internacionales.

Por otro lado, la perspectiva de género es necesaria para garantizar que, en el
juicio, no se discrimine por género. Esto es crucial: es una herramienta que va a ga-
rantizar que los tribunales, en si mismos, no acaben discriminando, ya sea al tomar
decisiones basadas en estereotipos, obviando diferencias de género relevantes o

ignorando, de plano, los efectos que las normas tienen en las partes.

Vayamos por partes a ver como se ha desarrollado esta obligacion en los fallos de
la Suprema Corte, en el ambito internacional y, especificamente, en las resolucio-

nes de la Corte Interamericana.
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a. La jurisprudencia de la Suprema Corte y la
obligacién de juzgar con perspectiva de género en

No es posible encontrar ni en el texto constitucional, ni en algun tratado interna-
cional la obligacion explicita de “juzgar con perspectiva de género”. Ello no signi-
fica, sin embargo, que esta obligacion no existe.

La Suprema Corte es quien se ha encargado de desarrollar esta obligacion en sus
fallos, senalandola como una forma de garantizar a las personas el acceso a la jus-
ticia de forma efectiva e igualitaria. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte,
la obligacion de aplicar la perspectiva de género se deriva directamente del derecho
de acceso a la justicia en relacion con los derechos humanos a la igualdad y a la
no discriminacion por razones de género, reconocidos en los articulos 1, 4y 17

de la Constitucion. En palabras de la Suprema Corte:

el Estado tiene la carga de probar que al impartir justicia la aplicacion de una regla de
derecho no conlleva a un impacto diferenciado en el tratamiento de las personas invo-
lucradas en la litis por razon de género, por lo que es imprescindible que en toda
controversia que se advierta posibles desventajas ocasionadas por estereotipos
culturales o bien que expresamente den cuenta de denuncias por violencia por
género en cualquiera de sus modalidades, las autoridades del Estado implemen-
ten un protocolo para ejercer sus facultades atendiendo a una perspectiva de gé-
nero (Ibidem, parr. 33) (Enfasis anadido).

Finalmente, esta argumentacion se consolidé cuando el Tribunal Supremo con-
cluyo que “se impone el deber a los jueces mexicanos, inclusive de manera ofi-
ciosa, de impartir justicia con base en una perspectiva de género, a fin de verificar
si existe una situacion de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de géne-
ro, impida impartir justicia de manera completa e igualitaria” (Expediente Varios
1396/2011, 2015, p. 91)

La Corte es enfatica: esa obligacion “debe operar como regla general, y debe enfa-
tizarse en aquellos casos donde se esté ante grupos de especial vulnerabilidad, [...]

procurando en todo momento que los paradigmas imperantes de discriminacion
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por razéon de género no tengan una injerencia negativa en la imparticion de jus-
ticia” (Ibidem, parrs. 93-94) (Enfasis en el original). En esta linea, se ha estableci-
do que esa perspectiva debe aplicarse en toda controversia judicial, atin cuando las
partes no lo soliciten; basta con que las personas juzgadoras adviertan que el géne-
ro puede ocasionar impactos diferenciados.

A pesar de ese caracter obligatorio en todos los casos, el Tribunal Supremo ha
identificado tres tipos de casos en los que se impone esta obligacion de forma
reforzada a las personas juzgadoras: (i) donde se identifica o alega una situacion
de poder o asimetria basada en el género, (ii) en los que se detecta o denuncia un
contexto de violencia, discriminacion o vulnerabilidad derivada de esa categoria,
y (iii) donde, a pesar de no acreditarse una situacion de poder o un contexto de
violencia, se advierte la posibilidad de que exista un trato o impacto diferencia-
dos basados en el género (SCJN, 2020, p. 128).

Al respecto, la Corte ha puntualizado que antes de analizar el fondo de una contro-
versia donde se denuncie una situacion de violencia, discriminacion o vulnera-
bilidad por razones de género, debe verificarse que existen situaciones de poder
o contextos de desigualdad estructural basados el género, el sexo o la orientacion
sexual de las personas, para determinar la aplicabilidad de esta perspectiva (Am-
paro Directo en Revision 4398/2013, 2014, p. 20).

Para ello, se debe evaluar la posicion que cada una de las partes ocupa a partir
de los hechos que forman parte de la controversia y del material probatorio pre-
sentado durante el proceso jurisdiccional (Ibidem, p. 21). Si no hay pruebas sufi-
cientes, las personas juzgadoras tienen la obligacion de recabar de oficio el
material probatorio que estime necesario cuando se involucren los derechos de
una persona que pertenezca a algin grupo vulnerable, con el fin de analizar las
situaciones de violencia por género o las circunstancias de desigualdad provoca-
das por los estereotipos de género (Ibidem, pp. 26-27).

Una vez que se comprobo que no existe un contexto de desigualdad o una relacion
asimétrica de poder, se debe analizar si el género ocasiona afectaciones a la esfera
juridica de las personas. Por ejemplo, cuando las normas juridicas, las practicas
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institucionales y sociales que derivan en un trato diferenciado a las personas
debido a su género (SCJN, 2020, p. 130).

iQué implica utilizar la perspectiva de género? De acuerdo con el Tribunal Supremo,
implica utilizarla para (i) interpretar las normas y aplicar el derecho; y (ii) apre-
ciar los hechos y las pruebas que forman parte de la controversia. Con respecto al
primero, comprende leer e interpretar la norma “tomando en cuenta los principios
ideologicos que la sustentan, asi como la forma en que afectan, de manera dife-
renciada, a quienes acuden a demandar justicia.” (Tesis: la. XX111/2014, 2014)."

El segundo, por otro lado, involucra dilucidar la forma en que las condiciones y
circunstancias por cuestiones de género afectan la apreciacion de los hechos y las
pruebas de la controversia (SCJN, 2020, p. 125).

En materia laboral, por ejemplo, la Corte ha reconocido obligaciones especificas
a las autoridades jurisdiccionales al momento de valorar una prueba cuando se
trate de la credibilidad de la renuncia de una mujer que alega haber sido despe-
dida por estar embarazada. En este caso, se debe:

examinar escrupulosamente si existen indicios o pruebas circunstanciales que pu-
dieran llevar a la conclusion de que resulta inverosimil que la trabajadora haya
renunciado a su empleo, [...] y tomar en cuenta las caracteristicas particulares del
caso, asi como las condiciones personales de la trabajadora, tales como su prepa-
racion, estado de salud, solvencia econémica y cualquier otro elemento de juicio
que permita determinar si es verosimil o no que la trabajadora haya renunciado a
su empleo estando embarazada (Contradiccion de tesis 318/2018, 2019b, parrs.
32-33).

Aplicando la perspectiva de género y reconociendo la situacion de vulnerabilidad
en la que se encuentra una mujer embarazada que requiere de una proteccion

7 Tesis: 1la. XXI11/2014 (10a.), PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
SU SIGNIFICADO Y ALCANCES, PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, Tomo I, febrero de
2014, p. 677. Registro digital 2005458.
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estatal reforzada, la Suprema Corte concluyoé que la persona empleadora es quien
debe demostrar que la mujer embarazada “renuncié de manera libre y esponta-
nea; sin que en ningun caso el solo escrito que la contenga sea suficiente para
demostrar su excepcion, aun en caso de no haberse objetado o habiéndose per-
feccionado, sino que se requieren elementos de conviccion adicionales” (Ibidem,
p. 35).

Con respecto a las mujeres victimas de violencia, por ejemplo, la Corte ha esta-
blecido que, para asegurar su derecho de acceso a la justicia, se deben “establecer
reglas para la valoracion de los testimonios de las victimas [de este tipo de vio-
lencia] con una perspectiva de género, con el objeto de evitar afirmaciones, insi-
nuaciones y alusiones estereotipadas y que su inadecuada valoracion pueda
llevar a las personas juzgadoras a restar credibilidad a la version de las victimas”
(SCJN, 2017, parr. 54). Esto incluye a las victimas de hostigamiento y acoso se-
xual en el trabajo.

En este sentido, la Corte ha enfatizado reiteradamente que la perspectiva de gé-
nero no solo se debe utilizar en casos que involucren a mujeres. Aunque las
mujeres son quienes mas resienten los efectos nocivos de las nociones tradicio-
nales sobre los géneros, esta perspectiva busca detectar, de manera amplia, la
manera en la que el derecho afecta situaciones cuando no se considera el género
como una categoria de analisis. En consecuencia, independientemente del géne-
ro de las personas, lo que importa es verificar una posible situacion de desigual-
dad basado en el sexo, las funciones del género o la orientacion sexual (SCJN,
2020, p. 127).

A pesar de que no hay un método definitivo para analizar un caso con perspec-
tiva de género, el Tribunal Supremo ha identificado seis elementos basicos para
su aplicacion:

(i) identificar posibles situaciones de poder que, por cuestiones de géne-
1o, expliquen un desequilibrio de las partes en la controversia,

(ii) cuestionar los hechos y valorar las pruebas sin ningtn tipo de prejui-
cio de género;
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(iii) si no son suficientes, ordenar las pruebas necesarias para visualizar el
contexto de violencia o discriminacion por género;

(iv) si se detecta tal situacion de desventaja por cuestiones de género,
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, y evaluar el impacto
diferenciado de la solucion propuesta;

(v) emplear los estandares de derechos humanos aplicables, y

(vi) evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, procu-
rando un lenguaje incluyente (1a./J. 22/2016, 2016).'®

b. El derecho internacional y la obligacién
de juzgar con perspectiva de género

A pesar de que esa obligacion no se encuentra de forma explicita en ningun tra-
tado internacional, distintos organismos han sefialado que surge de la interpreta-
cion de los derechos humanos reconocidos en convenios internacionales de los

que México forma parte.

Si bien en la CEDAW no existe una mencion explicita de la obligacion de juzgar
con perspectiva de género, el Comité CEDAW ha interpretado que esta obliga-
cion surge del articulo 2, inciso ¢, el cual dispone que los Estados se comprome-
ten a “establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base
de igualdad con los del hombre y garantizar, por con ducto de los tribunales
nacionales competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva

de la mujer contra todo acto de discriminacion.”

Aunado a esto, ese Comité ha sefialado que el acceso a la justicia es fundamental
para el ejercicio de otros derechos humanos. No obstante, existen una serie de obs-
taculos que aun impiden a las mujeres acceder a la justicia en condiciones de
igualdad, como leyes discriminatorias, estereotipos, normas culturales patriarcales

18 Tesis: 1a./]. 22/2016 (10a.), ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELE-
MENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 29, Abril de
2016, Tomo 11, p. 836.
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y situaciones de discriminacion interseccional. Para acabar con esos obstaculos,
el Comité recomendo, “adoptar medidas, incluyendo la sensibilizacion y la capa-
citacion de todos los actores del sistema de justicia y de los estudiantes de derecho
para eliminar los estereotipos de género e incorporar una perspectiva de género
en todos los aspectos del sistema judicial” (Comité CEDAW, 2015, parr. 29).

En el ambito interamericano de proteccion de derechos humanos, por su parte, la
Convencion Belém do Para fue creada, como ya se menciono, con el fin de, entre
otros, eliminar cualquier estereotipo basado en la idea de inferioridad de las mu-
jeres. Con respecto a la obligacion de juzgar con perspectiva de género, la Corte
IDH ha interpretado que el fundamento de esta obligacion se encuentra en el
articulo 7, inciso e de la Convencion Belém do Para, el cual establece que los Esta-
dos parte estan obligados a adoptar politicas que prevengan, sancionen y erradi-
quen la violencia contra las mujeres. En especifico enlista la obligacion de

* tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legis-
lativo, para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respal-

den la persistencia o la tolerancia de la violencia contra las mujeres.

* establecer procedimientos legales justos y eficaces para las mujeres
que han sufrido violencia, incluyendo medidas de proteccion, juicios
oportunos y acceso efectivo a esos procedimientos; y

*  prever mecanismos judiciales y administrativos necesarios para que

las mujeres victimas de violencia puedan tener acceso a reparaciones.

Para realizar este mandato, se requiere que las personas que se encargan de impar-
tir justicia, tales como jueces y juezas de todos los niveles y competencias, juzguen
con perspectiva de género, a fin de reconocer practicas con impactos despropor-
cionados en la vida de las personas y eliminar, con ello, los estereotipos de género.

En el caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, la Corte IDH
sostuvo que del derecho de las mujeres del derecho a las mujeres a vivir una vida
libre de violencia y otros derechos especificos consagrados en la Convencion de
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Belém do Para surgen obligaciones estatales de respeto y garantia. En particular,
las obligaciones del articulo 7 de la Convencion de Belém do Para, sostuvo:

deben alcanzar todas las esferas de actuacion del Estado, transversal y vertical-
mente, es decir, todos los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judicial), tanto
anivel federal como estadual o local, asi como en las esferas privadas. Ello requiere
la formulacion de normas juridicas y el diserio de politicas publicas, instituciones
y mecanismos destinados a combatir toda forma de violencia contra la mujer,
pero también requiere, la adopcion y aplicacion de medidas para erradicar los
prejuicios, los estereotipos y las practicas que constituyen las causas fundamenta-
les de la violencia por razon de género contra la mujer (Corte IDH, 2018, parr. 215).

c. La jurisprudencia interamericana y la
obligacién de juzgar con perspectiva de género

La Corte IDH ha utilizado de manera amplia la metodologia para juzgar con
perspectiva de género en sus fallos. En particular, la Corte ha utilizado este mé-
todo al momento de: (i) estudiar el contexto; (ii) apreciar los hechos; (iii) valorar
las pruebas; (iv) identificar discriminacion interseccional: (v) verificar las previ-
siones adoptadas durante la investigacion de delitos que comprenden hechos
violentos contra ninas y mujeres; (vi) identificar estereotipos, prejuicios, practi-
cas y roles de género; y (vii) identificar medidas de reparacion (Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2020, p. 103).

Aunque no se rescatan todos los estandares que han utilizado esta perspectiva
por su extension, se rescatan los mas significativos para el desarrollo de esta obli-
gacion en el ambito interamericano, a fin de visibilizar su relevancia e impacto en
el desarrollo jurisprudencial interno. Este analisis resulta importante porque,
como se sostuvo anteriormente, la jurisprudencia interamericana vincula a las
autoridades jurisdiccionales nacionales cuando México ha sido parte de la con-
troversia, asi como cuando, en el caso concreto, sea mas favorable para la perso-
na que las disposiciones internas, de acuerdo con las propias determinaciones de
la Suprema Corte. Estos estandares, consecuentemente, aplican también en ma-
teria laboral.
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Es importante reconocer, sin embargo, que los derechos laborales no han sido
siempre un tema recurrente en los fallos de la Corte IDH. La razon detras de esto
no ha sido la falta de vulneraciones a los derechos laborales, sino la magnitud y
gravedad de otras vulneraciones. (Lopez Patron, 2008) Se afirma lo anterior por-
que, como se vera, la mayoria de los casos en los que la Corte IDH ha desarrollado
la metodologia para juzgar con perspectiva de género no han sido casos laborales.
Como cualquier metodologia, sin embargo, esta puede utilizarse para esos casos.

1) Andlisis del contexto del caso. Para resolver un caso, la Corte IDH ha senalado
que resulta fundamental conocer la situacion general en el momento en que suce-
dieron los hechos del caso, a fin de comprender su impacto en las violaciones a
la Convencion en concreto. Particularmente, resulta imperativo analizar el con-
texto social, cultural y politico para dar cuenta del impacto que el género tuvo en
la violacién de derechos humanos.

Uno de los casos mas relevantes en este aspecto fue el caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México. Al analizar el contexto que se vivia en México,
la Corte IDH concluy6 que la “cultura de discriminacion” que permeaba en Ciudad
Juarez tenia cierta relacion con la violencia contra las mujeres (Corte IDH, 2009,
parrs. 398-399).

De este modo, identifico que existia evidencia de que los patrones socioculturales
que permeaban en la sociedad mexicana habian generado la inaccion estatal, mien-
tras que reprodujo violencia contra las victimas y sus familiares (Ibidem, parr.
400). Esto, sostuvo la Corte, propicié un ambiente de impunidad que permitio
la posible repeticion de actos violentos contra mujeres, y la desconfianza en el
sistema judicial familiares (Ibidem, parr. 388).

2) Apreciacion de los hechos. Incluir la categoria de género en esta etapa del analisis
es importante en la medida en que permite identificar situaciones o dinamicas que

involucran el género de las personas y que, de otra forma, pasarian inadvertidas.

Al respecto, la Corte IDH ha utilizado esta perspectiva para identificar principal-

mente: cuestiones particulares que colocan a las mujeres en una situacion de
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vulnerabilidad; las razones y fines con los que se comete violencia contra las mu-
jeres; concepciones perjudiciales o prejuicios sobre la forma de actuar de las
mujeres en determinadas situaciones; la existencia de situaciones asimétricas de
poder; y la forma en que el actuar del Estado afecta los derechos de manera
diferenciada.

Por ejemplo, en el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, la Corte senial6 que,
al analizar los hechos, la Corte debe tomar en cuenta que las mujeres se vieron
afectadas por los actos de violencia de forma diferenciada a los hombres. En par-
ticular, se reconoce que durante los conflictos armados peruanos, las mujeres se
enfrentaron a situaciones especificas de afectacion a sus derechos humanos, como
los actos de violencia sexual, los cuales, son utilizados como un medio simbélico
para humillar (Corte IDH, 2006, parr. 223).

3) Valoracion de las pruebas. La Corte IDH ha reiterado que es fundamental utili-
zar la perspectiva de género en la valoracion probatoria. Por un lado, ha sefialado
que las personas juzgadoras tienen la obligacion de evitar cualquier vision este-
reotipada o prejuiciosa al momento de estudiar las pruebas (Corte IDH, 2014,
parr. 278). De no hacerlo, estarian ante la vulneracion de algin derecho y permi-
tiria, ademas, perpetuar desigualdades por razon de género.

Por otra parte, la Corte IDH ha sostenido que es imperativo que las personas juz-
gadoras identifiquen la manera en la que el género incide al momento de otorgar
valor a las pruebas presentadas. Por ejemplo, en los casos de Fernandez Ortega
y Rosendo Cantu, ambos en contra de México, la Corte concluyé que cuando se
trata de un delito sexual, se debe tomar en cuenta la importancia del testimonio
de las personas victimas, considerando que, por sus caracteristicas, es complicado
contar con otro tipo de medios de prueba (Corte IDH, 2010a, parr. 100, 2010b,
parr. 89).

4) Verificacion de las previsiones adoptadas durante la investigacion de delitos que com-
prenden hechos violentos contra ninas y mujeres. Ademas de llevarse a cabo durante
la funcion jurisdiccional, la Corte IDH ha enfatizado que la perspectiva de género
también se debe utilizar durante la etapa de investigacion, con el objetivo de
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atender a victimas de discriminacion y violencia por razén de género (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2020, p. 110).

Como parte de las medidas de no repeticion, la Corte ordené a México en el Caso
Campo Algodonero la obligacion de estandarizar los protocolos, manuales y cri-
terios ministeriales de investigacion, de servicios periciales y de imparticion de
justicia que se emplean para investigar delitos vinculados con desapariciones,
violencia sexual y homicidios de mujeres (Corte IDH, 2009, parrs. 541-542).

5) Reconocimiento de discriminacion interseccional. La perspectiva de género ha per-
mitido identificar no solo las implicaciones de la categoria del género en los casos
en particular, sino también la manera en que otras categorias intervienen para
producir una situacion de vulnerabilidad particular.

Por ello, la Corte IDH ha resaltado que la concurrencia de multiples factores de
vulnerabilidad puede derivar en una forma especifica de discriminacion que re-
sulta de la interseccion de esos factores, es decir, si alguno de dichos factores no
hubiese existido, la discriminacion habria tenido un caracter distinto (Corte IDH,
2015, parr. 290). En este sentido, la Corte IDH ha reiterado que categorias como
el origen étnico (Corte IDH, 2010a, 2010b), la orientacion sexual (Corte IDH,
2012), o la identidad o expresion de género (Corte IDH, 2020, 2021) pueden
afectar las circunstancias del caso. Por ende, deben ser tomadas en cuenta por las
personas juzgadoras.

6) Identificacion de estereotipos, prejuicios, prdcticas y roles de género. Las sentencias
de la Corte IDH han permitido identificar estereotipos de género especialmente
en tres momentos: (i) en los actos u omisiones en los que ha incurrido el Estado;
(ii) en el desarrollo de las investigaciones; y (iii) en la toma de decisiones (Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, 2020, p. 113).

Con respecto a la primera, la Corte IDH ha identificado que hay algunas acciones
u omisiones del Estado que evidencian la existencia de visiones estereotipadas
sobre las mujeres. Por ejemplo, en el Caso mujeres victimas de tortura sexual en
Atenco vs. México, concluyé que la manera en la que los policias se refirieron a
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las victimas, haciendo uso de lenguaje sexista y obsceno, era una prueba de los
“estereotipos profundamente machistas que buscaban reducir a las mujeres a una
funcion sexual o domeéstica, donde salir de estos roles [...] era motivo suficiente
para castigarlas” (Corte IDH, 2018, p. 216).

La segunda se refiere al desarrollo de las investigaciones, las cuales suelen derivar
en la inaccion o la falta de debida diligencia estatal, que impacta directamente en el
manejo y recoleccion de medios de prueba, en el desarrollo de las lineas de in-
vestigacion o en el retraso injustificado de las diligencias necesarias para el caso.

Por ejemplo, en el caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” vs. México, resol-
vio que concepciones basadas en estereotipos de género como que las victimas se
habian “ido con el novio”, habian entorpecido y retardado las investigaciones,
originando tanto la inaccién estatal, como la reproduccion de la violencia contra
las victimas y sus familiares (Corte IDH, 2009, pp. 400-401).

La tercera, finalmente, se ha encontrado en las determinaciones judiciales. Al res-
pecto, la Corte IDH ha sefialado que no hay ninguna justificacion convencional-
mente valida para que un estereotipo o prejuicio sea el fundamento de una
decision que afecta la esfera juridica de las personas (SCJN, 2020, p. 116).

Por ejemplo, en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, donde las autoridades juris-
diccionales nacionales le otorgaron la custodia de dos menores de edad a su padre
por la orientacion sexual de su madre, la Corte sostuvo que esa determinacion se
baso6 unicamente en concepciones tradicionales sobre el rol social de las mujeres
como madres y segun el cual “se espera socialmente que [éstas] lleven la responsa-
bilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas”(Corte IDH, 2012, parr. 189).

En este orden de ideas, en la determinacion del interés superior de la nifiez en
casos de cuidado y custodia, no pueden considerarse especulaciones, presuncio-
nes o estereotipos sobre caracteristicas de la madre o padre o sobre preferencias
culturales relacionadas con conceptos tradicionales de familia. En cambio, se deben
establecer, mediante pruebas, la conexidad y causalidad entre la conducta del
padre o la madre y el impacto en el desarrollo de la nina o nino (Corte IDH,
2012, pp. 125-126).
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7) Establecimiento de medidas de reparacion. Otro aspecto fundamental e las senten-
cias de la Corte IDH son las medidas de reparacion cuando un derecho humano
ha sido violado, de acuerdo con el articulo 63.1 de la CADH. Para su establecimien-
to, este Tribunal ha senalado que es sumamente importante utilizar la perspectiva
de género, con el fin de identificar las caracteristicas y condiciones de esa viola-

cion (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2020, p. 117).

Por ejemplo, en el caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” vs. México, deter-
mind que, reconociendo la discriminacion estructural que se identifico en el caso,
“las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de
tal forma que las mismas tengan un efecto no sélo restitutivo sino también correc-
tivo”, pues “no es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de

violencia y discriminacion” (Corte IDH, 2009, parr. 450).

V. En conjunto y, en conclusién

Como puede verse, la obligacion de incorporar la perspectiva de género en el
quehacer jurisdiccional se desdobla en distintos elementos. De forma resumida,
tiene que aplicarse tanto para analizar las normas, como los hechos y a lo largo
del proceso: desde que se admite un caso y hasta que se resuelve. Afecta la valo-

racion de las pruebas y la determinacion de la reparacion del dano, incluso.

;Cual es su proposito? Se reitera: en el caso de los tribunales, la obligacion de
juzgar con perspectiva de género permite garantizar el acceso a la justicia en
condiciones de igualdad. Permite no solo resolver el fondo de los asuntos con
base en los derechos humanos —incluido el derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion—, sino hacerlo sin vulnerar a las personas atn mas a lo largo del

juicio.

:De qué formas, en concreto, se aterriza a la materia laboral? A ello esta dedicado
al resto de este libro. Lo importante es que quede claro por qué se tiene que hacer

y para qué. Se espera que después de todas estas paginas, ello sea asi.
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El proceso laboral desde la perspectiva de género. 1. Introduccion; 11. Marco
normativo; III. Perspectiva de género en materia laboral; IV. Los principios de
derecho procesal laboral; V. La suplencia de la queja, VI. La exencion de la prueba;
VII. La excepcion a la instancia conciliadora; VIII. Providencias cautelares; IX. Pro-
cedimiento ordinario; X. Procedimiento especial; XI. Conflictos individuales de
seguridad social; XII. Procedimiento de los conflictos colectivos de naturaleza
economica.

l. Intfroduccién

La reforma constitucional en materia laboral de 2017, trajo grandes retos al sistema
juridico mexicano. El 1 de mayo de 2019 se publico la reforma a la Ley Federal
del Trabajo (LFT), misma que fue modificada casi en su totalidad. Incluso aque-
llas porciones normativas que no se modificaron, adquirieron un nuevo signifi-

cado a partir de la renovacion total de esta ley.

Uno de los objetivos que se pretendia lograr, refiere a que las caracteristicas intro-
ducidas en la reforma constitucional fueran las lineas conductoras de los proce-
dimientos que resuelvan los conflictos (individuales y colectivos). El disefio de
este nuevo modelo de justicia comprende una regulacion integral para resolver

los casos con mayor incidencia y complejidad (Molina Martinez, 2021, p. 33).

De manera general, las principales reformas consistieron en la reubicacion de los
6rganos impartidores de justicia, a partir de la creacion de tribunales labora-
les del Poder Judicial Federal y Local, lo cual implico la desaparicion de las Juntas
de Conciliacion y Arbitraje (JCyA). Asimismo, se reconocen diversos procedimien-
tos como el ordinario, los especiales, los individuales de seguridad social, entre
otros (Ibidem, p. 34).
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La reforma a la LFT otorga una gran importancia a la proteccion de las mujeres
trabajadoras, a la igualdad de oportunidades y a laborar en un ambiente libre de
violencia (Alcalde et al., 2019) La LFT incluye 11 articulos en materia de género
(Idem), destacando, entre otras cuestiones, la paridad de género en las directivas
sindicales, asi como la obligacion de la parte empleadora para evitar la discrimi-
nacion, el hostigamiento y el acoso sexual (Idem).

Ademas de atender la violencia dentro de los espacios laborales, es importante no
perder de vista la proteccion a las y los trabajadores en los procesos jurisdicciona-
les que pudieran derivar de su labor. De esta forma, el presente articulo pretende
evidenciar el actual proceso laboral y la necesidad de juzgar con perspectiva de gé-
nero para asegurar un adecuado acceso a la justicia para todas las personas

Es asi que, el presente capitulo abordara, en primer lugar, el marco normativo
tanto nacional como internacional que ayuda a interpretar el proceso en materia
laboral. Asimismo, se abordara la perspectiva de género de manera general, para
posteriormente analizar casos concretos sobre como se debe juzgar con dicha he-

rramienta durante cada proceso.

Por otro lado, se analizaran los principios que rigen el proceso laboral y como
deben ser implementados en la nueva ley en materia laboral, desde un enfoque
diferenciado para casos que involucran el género de las personas.

Finalmente, se ilustrara, paso por paso, qué clase de cuestiones se tendrian que
considerar para garantizar que en cada etapa del proceso se esté juzgando con pers-

pectiva de género o, en otras palabras, que se proteja el derecho a la no discrimi-
nacion de las partes, en razon del género de las personas.

Il. Marco normativo

1. Internacional

El principal organismo internacional en materia laboral es, sin duda, la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT). Esta Organizacion fue fundada en 1919
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luego del término de la Primera Guerra Mundial, se cre6 como un reflejo de la
necesidad de alcanzar una paz duradera y universal, a través de la justicia social.!
Una vez conformada, la OIT se convirtio en la primera agencia de las Naciones
Unidas en 1946 (Escuela de Formacion Judicial, 2021, p. 1).

Una de sus caracteristicas principales es que funciona de manera “tripartita” pues
convoca a gobiernos, empleadores y trabajadores de 187 Estados miembros, con
el objetivo de establecer las normas de trabajo, asi como analizar lo relativo a la
formulacion de politicas y programas que promuevan el trabajo digno para todas
las personas (Idem).

La OIT es un ¢érgano de suma importancia para los derechos humanos laborales.
Su trabajo, asi como sus convenios emitidos dotan de contenido y regulan una
diversidad de dreas relacionadas con los derechos laborales. Por ejemplo, su norma-
tiva internacional aborda, entre muchas otras, cuestiones relativas a accidentes
de trabajo, indemnizaciones, derechos sindicales, seguridad social, prohibe diversas
formas de trabajo infantil, trabajo forzoso, trabajadores rurales, entre otras (Idem).

El papel que ha jugado nuestro pais frente a la OIT ha sido muy activo. Actual-
mente, México ha ratificado 81 convenios,? de los 188 que han sido adoptados
por la Organizacion. Ademas, desde su ingreso cuenta con una delegacion per-
manente en el Consejo de Administracion que practicamente representan a dos
gremios: personas trabajadoras y empleadoras (Escuela de Formacion Judicial,
2021, p. 11).

Ademas de las distintas herramientas emanadas de la OIT, existen diversos ins-
trumentos internacionales que deben tomarse en cuenta. Algunos de los que
ofrecen proteccion a los derechos laborales y que implementan mecanismos ade-
cuados de acceso a la justicia son: la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales (articulo 36), la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes
del Hombre (articulo XVIII), la Convencion Americana sobre Derechos Huma-

! Al respecto puede revisarse: https:/www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm
2 Al respecto puede revisarse: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::
P11200_COUNTRY_ID:102764
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nos (CADH) (articulos 8, 25y 26), el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (articulo 14), entre otros.

En nuestra region, particularmente en México, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), creada por la CADH,’ ha tenido una gran presencia
para la creacion de un dialogo jurisprudencial con la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJN) y el resto del Poder Judicial de la Federacion. El 3 de septiem-
bre de 2013, el Pleno de la SCJN resolvio la contradiccion de tesis 293/2011, la
cual supuso una oportunidad historica para explorar el potencial de la reforma
en materia de Derechos Humanos de junio de 2011. La SCJN analizo 2 puntos
de contradiccion: (i) la posicion jerarquica de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos en relacion con la Constitucion y (ii) el valor de la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH.

Con relacion al primer punto de contradiccion, el Pleno determiné que, segtn la
redaccion vigente del articulo 1° constitucional, el ordenamiento juridico recono-
ce los derechos humanos contenidos tanto en la Constitucion como en los trata-
dos internacionales de los que México es parte, por ello el conjunto normativo
que debe observarse ante la alegacion de una violacion a un derecho humano, se
compone por “normas de derechos humanos”, con independencia de su fuente.

Sobre el segundo punto de contradiccion, relativo al valor de la jurisprudencia
emitida por la Corte IDH, el Pleno resolvié que la jurisprudencia interamericana
es vinculante para el Poder Judicial de la Federacion, incluso la que resulte de los
casos en los que el Estado mexicano no es parte. En cumplimiento de ello, las per-
sonas juzgadoras deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya
emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabili-
dad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion
de la existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en
todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interame-
ricana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el

criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos humanos.

? Aprobada en noviembre de 1969 y en vigencia desde 1978.
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En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha sido de gran relevancia para
la resolucion de casos por parte de la SCJN. Sin embargo, los derechos laborales
no fueron siempre un tema recurrente en los pronunciamientos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y de la Corte IDH, cuyo motivo
no es la ausencia de violaciones a estos derechos, sino la gravedad de otras viola-
ciones a los derechos humanos, como el derecho a la vida y a la integridad de las
personas, particularmente, de los lideres sindicales asesinados o desaparecidos, o a
la vulneracion de garantias judiciales y proteccion judicial de trabajadores despe-
didos, dejando un poco de lado la evidente vulneracion al desarrollo progresivo
de derechos econémicos y sociales de esos trabajadores (Lopez Patron, 2008)

Lo anterior dio un giro radical en el afio 2018, cuando la Corte IDH resolvio el
caso Lagos del Campo vs Perti, que resulté paradigmatico por diversas razones. Por
una parte, fue el primer caso en donde la Corte IDH hizo justiciable un derecho
social a través del articulo 26 de la CADH; por otro lado, en aquella ocasion, el
Tribunal analizo la obligacion de los Estados de garantizar el derecho a la estabi-
lidad laboral, asi como a garantizar el acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva de los derechos laborales (Corte IDH, 2017, parr. 156).

A partir de este caso, hemos podido observar la resolucion de diversos casos rela-
cionados con derechos laborales, asi como la emision de la opinién consultiva no. 27,
relacionada con derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y
su relacion con otros derechos, con perspectiva de género (Corte IDH, 2021).

2. Nacional

En el ambito nacional se ha dicho que la incorporacion de los derechos sociales en
la Constitucion mexicana de 1917 fue un mérito de la Asamblea Constituyente de
Querétaro. Sin embargo, es innegable que —en el caso de México— los derechos
sociales fueron una victoria de la clase trabajadora, después de la Revolucion de
1910 (Escuela de Formacion Judicial, 2021, p. 16).

Desde la promulgacion de la Constitucion de 1917, el articulo 123 ha sido la
base del derecho mexicano en materia laboral. En dicha disposicion se establece
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el funcionamiento general de las relaciones laborales. Es decir, refiere a los dere-
chos de las personas trabajadoras, asi como las obligaciones que tienen las y los
patrones. Aunque la Constitucion es la base de los derechos laborales, estos no
podrian entenderse sin la Ley Federal del Trabajo, pues es el instrumento que
regula de manera especifica todo lo relativo a las relaciones laborales. Cabe des-
tacar que, para efectos de las personas trabajadoras del Estado, existe la Ley Fe-
deral para los Trabajadores del Estado que surge del apartado B de la disposicion
constitucional senialada anteriormente.

El 24 de febrero de 2017, se publico una reforma al articulo 123, apartado A, de la
Constitucion Federal, que representa uno de los cambios mas importantes en
la historia de la justicia laboral de nuestro pais.

Varios puntos de la reforma conciernen al derecho procesal de los trabajadores
mexicanos: por ejemplo, la desaparicion de las Juntas de Conciliacion y Arbitra-
je.* Asimismo se incorporaron una serie de cuestiones que se observaron desde
la reforma constitucional: (i) una conciliacion obligatoria previa, profesional y
ajena ala instancia judicial, a cargo de centros de conciliacion; (i) un conocimien-
to jurisdiccional posterior de los conflictos; (iii) la enunciacion de los principios
que deben cumplir las sentencias o resoluciones de los tribunales laborales;
(iv) las formas y plazo para la operacion de la reforma; (v) reglas para la solucion
de los asuntos iniciados y su coexistencia con las reglas procesales anteriores; y
(vi) la transferencia de los registros y expedientes.

lll. Perspectiva de género
en materia laboral

1. Igualdad y no discriminacién

El articulo primero constitucional y diversos instrumentos internacionales’ prohi-
ben la discriminacién con base en diversas categorias protegidas, tales como el

* Se puede consultar: http://www.diputados.gob.mx/sia/coord/refconst_lviii/html/201.htm
> Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.


http://www.diputados.gob.mx/sia/coord/refconst_lviii/html/201.htm
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origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades.

Si bien el principio de igualdad y la prohibicién de la discriminacion han sido
reconocidos constitucionalmente desde la promulgacion de la Constitucion vi-
gente, y la discriminacion en razon de género ha sido mencionada explicitamente
desde 2001, la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos
fortalecio este principio al mencionar explicitamente la discriminacion en razon
de otros motivos por los cuales esta prohibida la discriminacion, como por ejem-
plo la condicion de salud de las personas o sus “preferencias sexuales™.

El principio de igualdad y no discriminacion es uno de los principios mas importan-
tes en materia de derechos humanos. Este principio permea todo el ordenamien-
to juridico mexicano y esta reconocido en diferentes tratados internacionales de
derechos humanos, tal como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos,” el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales® y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.® Asimismo, diversas legislacio-
nes recogen dicho principio y reglamentan su aplicacion en sede nacional, tal

como la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

No toda diferencia en el trato hacia una persona o grupo de personas es discri-
minatoria. Existe una diferencia entre una distincion juridicamente valida, y un
acto de discriminacion. Las distinciones constituyen una diferencia razonable y
objetiva que se realiza tomando en cuenta una situacion en concreto, mientras
que un acto discriminatorio constituye una diferencia arbitraria que redunda en
detrimento de los derechos humanos (Corte IDH, 2012, parr. 285). En ese sentido,

la Constitucion y los instrumentos internacionales mencionados no prohiben

¢ Vale la pena mencionar, aunque no es proposito del presente trabajo, que dicha denominacion es in-
correcta. Lo adecuado es “orientacion sexual”.

" Articulo 2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

8 Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

¢ Articulo 1y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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hacer distinciones hacia grupos o individuos de manera particular, sino que dichas

distinciones se realicen de forma arbitraria e injustificada.’®

La SCJN ha determinado que tnicamente se pueden considerar constitucionales
aquellas distinciones basadas en las categorias que tengan una justificacion razo-
nable y objetiva.'* La diferencia de trato se vuelve discriminatoria si los criterios
para establecer esa diferencia no se aplican para alcanzar un objetivo legitimo y no
son proporcionales al logro de ese objetivo (Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, 2009, parr. 8).

2. Igualdad y no discriminacién
en materia laboral

Con la existencia de un aumento significativo de las mujeres en el ambito laboral,
(CIDH, 2011, parr. 79) se han evidenciado diferentes areas que deben atenderse
con el fin de garantizar, sin discriminacion y en igualdad de condiciones, los
derechos laborales de las mujeres. Por ejemplo, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) ha reconocido que es vital que las autoridades cuen-
ten con programas de insercion y permanencia en el trabajo, asi como garantizar
condiciones de calidad (CIDH, 2011, parr. 81).

Aunado a todas las problematicas que pudieran existir desde el ingreso, o bien,
dentro de los propios espacios laborales, se suman los desafios —que se aborda-
ran mas adelante— referentes a la tutela judicial efectiva. La misma CIDH ha
senialado que el acceso a la justicia “continua siendo una primera linea de defensa
para los derechos de las mujeres en esta esfera” (Ibid).

Por su parte, la OIT desde su mandato ha hecho diversos esfuerzos por promover
la justicia social y un trabajo en condiciones de dignidad, igualdad, seguridad y
libertad. A esta lucha se ha hecho hincapié en la necesidad de abandonar visiones

1% Articulo 4° de la Ley Federal para prevenir y eliminar la discriminacion; y Observacion General No. 18,
“No discriminacion”, del 10 de noviembre de 1989, del Comité de Derechos Humanos, parr. 6 a 8.

' Al respecto: Tesis: P/J. 9/2016 (10a.), Registro No. 2012594, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro 34, septiembre de 2016, Tomo I, pp. 112.
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tradicionales sobre la division del trabajo, asi como de las relaciones de desigual-
dad que existen entre hombres y mujeres. Frente a esto, la Organizacion ha pro-
curado fomentar laigualdad de género a través de diversas normas internacionales
(OIT, 2008, pagina 4) entre las que destacan:

*  Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nam. 100)

*  Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (ntum.
11D);

*  Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981
(num. 156);

*  Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000 (num. 183).
(OIT, 2008, pagina)

En nuestro pais, con la Reforma Laboral de 2012, se modifico el articulo 2 de la
LFT para reconocer explicitamente el principio de la igualdad sustantiva entre
hombres y mujeres:

Articulo 2 [...]

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras frente al
patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discriminacion contra las
mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en el ambito laboral. Supone el acceso
a las mismas oportunidades, considerando las diferencias biologicas, sociales y
culturales de mujeres y hombres.

En el mismo sentido, con la reforma laboral de 2019, se modifico el articulo 3 de
la LFT para reconocer expresamente que es de interés social garantizar un am-
biente laboral libre de discriminacion y de violencia.

Con toda razon, la doctrina esta reconociendo que la inclusion del principio de
igualdad sustantiva en la Ley Federal del Trabajo es fundamental para la demo-
cratizacion de las relaciones del trabajo (Alcalde et al, 2021).
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3. Obligacién de juzgar
con perspectiva de género

Como se menciond, los articulos 1° y 4° de la CPEUM establecen que queda
prohibida toda discriminacion motivada, entre otras, por cuestiones de género,
asi como la garantia de igualdad de todas las personas. De esta forma, todas las
autoridades, incluidas las jurisdiccionales, tienen la obligaciéon de respetar di-
chos articulos y evitar que sus actuaciones no materialicen algiin acto discrimina-

torio en razon del género (Contradiccion de Tesis 422/2016).

La Primera Sala de la SCJN ha establecido que utilizar la perspectiva de género es
una obligacion que se actualiza de oficio, pues se encuentra implicita en las facul-
tades jurisdiccionales de las personas juzgadoras. De esta forma, las autoridades
deber utilizar una metodologia que permita mirar y detectar posibles situacio-
nes de desventaja o de impactos desproporcionados (Escuela de Formacion Ju-
dicial, 2021, p. 15).

En este sentido, el Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la propia
SCJN establece que:

(...) la perspectiva de género se constituye como una herramienta para la trans-
formacion y deconstruccion, a partir de la cual se desmontan contenidos y se les
vuelve a dotar de significado, colocandolos en un orden distinto al tradicional-
mente existente. Su aportacion mas relevante consiste en develar por lo menos
la otra mitad de la realidad y, con ello, modificar la ya conocida (Lagarde, 1997,
p. 16), permitiendo que nuestra mirada sobre un fenémeno logre: (i) “visibilizar
a las mujeres, sus actividades, sus vidas, sus necesidades especificas y la forma en
que contribuyen a la creacion de la realidad sociall; y (ii)] mostrar como y por qué
cada fenomeno concreto esta atravesado por las relaciones de poder y desigualdad
entre los géneros, caracteristicas de los sistemas patriarcales y androcraticos”
(Serret y Méndez, 2011, p. 40)."

12 Se puede consultar: Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo para juzgar con perspectiva de
género. Primera edicion: noviembre de 2020.
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En esa misma linea, la SCJN ha destacado que el objetivo de utilizar esta herra-
mienta para juzgar es detectar y eliminar barreras y obstaculos que discriminan
a las personas por condicion de sexo y que, por ende, impiden la igualdad por
cuestiones de género. Por ello, al ser un método analitico, tiene que aplicarse en
todos aquellos casos que involucren relaciones asimétricas (Contradiccion de
Tesis 422/2016).

En lo que respecta a la metodologia, la SCJN ha establecido que los pasos nece-
sarios para juzgar con perspectiva de género son los siguientes:

i) identificar primeramente si existen situaciones de poder que por cuestiones de
género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia; ii) cues-
tionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de
género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones
de sexo o género; iii) en caso de que el material probatorio no sea suficiente para
aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de gé-
nero, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones; iv) de
detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neu-
tralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la so-
lucion propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al
contexto de desigualdad por condiciones de género; v) para ello debe aplicar los
estandares de derechos humanos de todas las personas involucradas, especialmente
de los nifios y ninas; y, vi) considerar que el método exige que, en todo momento, se
evite el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe pro-
curarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin
discriminacion por motivos de género (Amparo directo en revision 2655/2013).

Por ello, es necesario que todas las autoridades, en este caso, aquellas operadoras
de los sistemas de administracion de justicia laboral, apliquen la perspectiva de
género en la resolucion de los conflictos que se les presenten en el marco de su
labor jurisdiccional (Corte IDH, 2021, parr. 116).

En la contradiccion de tesis 318/2018, relacionada con la obligacion de juzgar
con perspectiva de género en un caso de despido injustificado por motivo de
embarazo, la Segunda Sala de la SCJN determiné que “juzgar con perspectiva
de género implica reconocer la realidad sociocultural en que se desenvuelve la
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mujer, lo que exige una mayor proteccion del Estado con el propésito de lograr
una garantia real y efectiva de sus derechos y eliminar las barreras que la colocan
en una situacion de desventaja, lo que cobra particular relevancia cuando se en-
cuentra en estado de embarazo, momento en el que requiere gozar de la atencion
médica necesaria de los periodos pre y post natal y de las demas prestaciones de
seguridad social que garanticen el bienestar de ella y del menor”.

IV. Los principios de
derecho procesal laboral

A raiz de la reforma constitucional en materia laboral del 24 de febrero de 2017,
previo a su reglamentacion complementaria, las modificaciones planteadas al
articulo introdujeron ciertos elementos distintivos del procedimiento laboral que
contribuyeron a materializar el acceso a la justicia, mediante procedimientos agi-

les y legitimados democraticamente.

En la doctrina procesal laboral, los principios son los elementos sin los cuales una
figura deja de ser y que se ubican dentro de la misma Ley Federal del Trabajo en
los actuales articulos 685, 686, 987 y 688. Antes de la reforma laboral, los prin-
cipios generales del proceso laboral eran: (i) publicidad (articulo 720 de la LFT),
(ii) gratuidad (articulos 19, 824 y 962 de la LFT), (iii) inmediacion, (iv) oralidad
predominante (articulo 743 de la LFT), (v) instancia de parte (articulos 685, 771,
772, 784 y 886 de la LFT), (vi) concentracion (articulos 763 y 848 de la LFT),
(vii) sencillez (articulos 687 y 878 de la LFT) y (viii) tutelar o de equilibrio pro-
cesal. (De Buen, pp. 69-73).

A pesar de que estos principios podrian constituir una base solida para el derecho
procesal laboral, en la realidad no se materializaron como principios protectores,
sino que fueron concebidos de manera distinta, lo cual ocasioné que no se hicie-
ran presentes en los procesos llevados ante las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
(Molina Martinez, 2021, pp. 14y 15).

Si bien la reforma constitucional en materia laboral del 24 de febrero de 2017
planteo ciertos elementos distintivos del procedimiento laboral, fue la legislacion
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secundaria (LFT) la que terminé de delinear estos principios, que si bien, ya es-
taban reconocidos de alguna manera, en la realidad practica, la reforma a la LFT,

en su conjunto, les otorgé una nueva dimension, contenido y significado.

Se entiende por principios del procedimiento, los elementos que definen las formas
y sucesion temporal de los actos procesales, la comunicacion de los sujetos pro-
cesales entre siy con la sociedad en general, asi como el vinculo existente entre

el organo jurisdiccional con el material factico que se aporta a la instancia.'’

Estos principios se refieren a la propia configuracion del litigio y se reflejan sobre
las partes procesales, o sobre el objeto del proceso (Lousada Arochena 2015,
p. 125). En ese sentido, el articulo 685 de la LFT establece que:

El proceso del derecho del trabajo se rige bajo los principios de inmediacion, inme-
diatez, continuidad, celeridad, veracidad, concentracion, economia y sencillez pro-

cesal. Asimismo, sera publico, gratuito, predominantemente oral y conciliatorio.

Los Tribunales deben garantizar el cumplimiento de los principios y condiciones
citados. El juez deberd atender al principio de realidad sobre los elementos forma-
les que lo contradigan. Asimismo, se privilegiara la solucion del conflicto sobre los
formalismos procedimentales, sin afectar el debido proceso y los fines del derecho
del trabajo.

Cuando la demanda del trabajador sea incompleta, en cuanto a que no comprenda
todas las prestaciones que de acuerdo con esta Ley deriven de la accion intentada o
procedente, conforme a los hechos expuestos por el trabajador, el Tribunal, en el
momento de admitir la demanda, subsanara ésta. Lo anterior sin perjuicio de que
cuando la demanda sea obscura o vaga se proceda en los términos previstos en el
articulo 873 de esta Ley.

Del articulo mencionado, podemos afirmar que los principios del proceso del de-
recho del trabajo se pueden agrupar en los siguientes: (1) inmediacion, (2) con-

13 Se puede consultar: Chiong Arauz, Flavio, Los principios procesales en el sistema oral civil: Los Prin-
cipios Procesales en El Sistema Oral Civil. Flavio Chiong | Ley procesal | Evidencia (ley) (scribd.com)
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centracion, (3) celeridad, (4) publicidad, y (5) primacia de la realidad. Asimismo,
podemos concluir que el proceso laboral debe ser publico, gratuito, predomi-

nantemente oral y conciliatorio.
1. Principio de inmediacién

La inmediacion indica que nadie interviene entre quien demanda, ofrece pruebas,
se defiende y quien resuelve el conflicto, por lo que hay un contacto directo entre
las partes y requiere que durante las audiencias del proceso estén todas las partes
involucradas. Derivado de lo anterior, existe la obligacion de que las audiencias
sean presididas por un juez o jueza (Molina Martinez, 2021. p. 59; Bovino, 2005,
p. 47), por lo que, de lo contrario, las actuaciones seran nulas (LFT, art. 720).
Durante el apartado concerniente al proceso ordinario, se podra observar las di-
ferentes maneras en las que es aplicado este principio.

La SCJN ha profundizado sobre este principio, principalmente, en materia penal.
Al respecto ha sostenido que existe una diferencia entre una inmediacion gene-
ral, que solo exige la presencia judicial en las actuaciones que se desarrollan en
el proceso, y la inmediacion en sentido estricto que requiere que sea precisa-
mente el juez que dicta la sentencia el que haya estado presente en las actuaciones
judiciales. Los dos tipos de inmediacion responden a dos finalidades que permite
calificar a este principio en una auténtica garantia procesal (Amparo Directo en
Revision 1605/2017, pp. 19-28).

La inmediacién general exige que la persona impartidora de justicia, al estar
presente en la audiencia, debe supervisar que se hagan efectivas ciertas garan-
tias procesales necesarias para que no sea vulnerado el derecho fundamental a un
debido proceso. En estricto sensu, es la de situar al 6rgano judicial en las mejores
condiciones de conocer el objeto del proceso: la ausencia de intermediarios que
puedan distorsionar, voluntaria o involuntariamente lo transmitido, aporta a la
persona juzgadora una posicion optima para ponderar todos los elementos y
valorar correctamente, sobre todo en un sistema de libre valoracion de la prueba,
donde la inmediacion juega un papel esencial al permitir las reglas de la sana cri-
tica, sin influencias de intermediarios (Idem, y; Herrera Abian, 2006, pp. 4-6).
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Este principio es relevante en un régimen de valoracion libre de la prueba, pues en
el sistema de prueba tasada es el Poder legislador el que aprioristicamente esta-
blece el valor que el tribunal debe asignar a cada uno de los medios de prueba, de
modo que esa apreciacion en nada se ve alterada por el hecho de que la persona
Titular del érgano jurisdiccional mantenga o no un contacto directo con las partes
y las pruebas de la litis. La inmediacion afecta a tres polos distintos: a) al 6rgano
judicial, b) a las partes y ¢) a la opinion publica (Amparo Directo en Revision
1605/2017, pp. 19-28).

2. Principio de concentracion

Este principio hace referencia a la interaccion, a través de un solo acto, de las
diversas etapas que lo constituyen, con el fin de concluir el juicio en la menor
cantidad de audiencias consecutivas y sin que pase una gran cantidad de tiempo
entre ellas (Molina Martinez, 2021, p. 66; Vallejo Cabrera, 2019, p. 51). Como se
vera mas adelante, en la LFT se contemplan dos etapas del proceso: (i) la fijacion
de la litis (de manera escrita), y (ii) las audiencias (de manera oral). Estas dos
etapas materializan la sucesion y continuidad de las actuaciones procesales mas
relevantes, dando lugar asi a la aplicacion del principio de concentracion (Molina
Martinez, 2021, p. 67)

Como hemos citado, entendemos por concentracion (Cabanellas de las Cuevas,
2014) “Al acto y consecuencia de concentrar o de concentrarse, este concepto
hace referencia al logro de reunir en un determinado punto lo que se encontraba
separado”, es decir, para nuestro estudio entendemos que la concentracion en el
proceso nos permite reducir, en menos actos todas las piezas procesales de ma-
nera que se pueda dar agilidad a las causas en el menor tiempo posible, garanti-
zando la celeridad y economia procesal.

El principio de contradiccion es un test de veracidad de la prueba rendida en el

juicio oral.

Las partes tiene el derecho de aportar las pruebas conducentes a fin de justificar su
teoria del caso, y la contraria el derecho de controvertirlas, por lo que el principio
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de contradiccion “tiene como base la plena igualdad de las partes en orden a sus
atribuciones procesales. Exige no solo la existencia de una imputacion del hecho
delictivo cuya noticia origina el proceso y la oportunidad de refutarla, sino que
requiere, ademas reconocer al acusador, al imputado y a su defensor, la atribu-
cion de aportar pruebas de cargo y de descargo respectivamente; la de controlar
activa y personalmente, y en presencia de los otros sujetos actuantes, el ingreso
y recepcion de ambas clases de elementos probatorios, y la de argumentar publi-
camente ante los jueces que las recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva
o negativa) en orden a los hechos contenidos en la acusacion o los afirmados por
la defensa, y las consecuencias juridico-penales de todos ellos, para tener modo la
igual oportunidad de intentar lograr una decision jurisdiccional que reconozca
el interés que cada uno defiende, haciéndolo prevalecer sobre el del contrario”
(Cafferata Nores, 1998, p. 57).

En el nuevo sistema se requiere que toda la informacion pase por el filtro del
contradictorio, ya que con ello puede modificarse, pero en el caso de pasar el test
de credibilidad, la informacion podra ser de calidad. Una prueba otorgada, de
manera unilateral, carece de confiabilidad.

3. Principio de celeridad

Este principio busca que las actuaciones procesales se lleven a cabo con rapidez,
buscando que la conclusion del proceso sea de la manera mas pronta posible, evi-
tando dilaciones indebidas, con el objetivo de otorgar una tutela eficaz a los dere-
chos laborales que estan en juego (Lousada Arochena, 2015, p. 132). Un ejemplo
de la aplicacion de este principio, durante el proceso, lo podemos observar en la
facultad que se otorga a la persona juzgadora para reducir el nimero de personas
para ser citadas para el desahogo de la prueba confesional, cuando se trate de una
reiteracion de hechos encaminada a dilatar de manera innecesaria el proceso
(LFT, art. 788).

El principio de celeridad puede implicar una distincion si se trata de un hombre
0 una mujer, ya que el sentido de urgencia no significa lo mismo para ambas
partes, en todos los casos. Incluso podria significar una distincion en el sentido
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de no admitir dilacion alguna. Para analizar este principio con perspectiva de
género, se debe tomar en cuenta que las mujeres se encuentran en una situacion
de especial vulnerabilidad en ciertos casos. Se debe tomar en cuenta la necesidad
urgente que una mujer puede tener en una situacion particular, por lo que resul-
ta de particular importancia que el caso se resuelva con celeridad, con el fin de no
dejarlas en un estado de indefension atin mayor.

Por ejemplo, la SCJN en la contradiccion de tesis 215/2011 hizo alusion a que en
los casos en que se analiza el derecho a una indemnizacion por causa de muerte
de una persona trabajadora, impera el principio de celeridad. Lo anterior, ya que se
trata de proteger a los dependientes economicos del trabajador fallecido, y estos

procedimientos no admiten dilacion.

4. Principio de publicidad

Este principio se refiere a la posibilidad de que las personas puedan tener acceso
a todas las actuaciones judiciales, con el fin de preservar la imparcialidad por
parte de las personas impartidoras de justicia (Fix Zamudio, p. 57).

El derecho de informar esta vinculado con el principio de publicidad procesal.
En el ambito procesal, se han reconocido dos ambitos de dicho principio, el in-
terno y el externo, cuya dimension puede ser colectiva e individual.

Existe una pluralidad de normas que hacen mencion y reiteran el principio de
publicidad procesal como elemento determinante del proceso. La Convencion
Europea para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les, reconoce dicho principio al establecer en su articulo 6. 1oy 3°; por su parte
el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce
que toda persona tiene derecho a que su causa sea oida de una forma equitativa
y publica dentro de un plazo razonable por un Tribunal imparcial, y debiéndose

pronunciar la sentencia de forma igualmente publica.

Con el fin de garantizar la aplicacion de este principio, la LFT establece que todas
las audiencias seran publicas, salvo excepciones muy acotadas:
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Articulo 720. Las audiencias seran publicas. El Tribunal podra ordenar, de oficio
o0 a instancia de parte, que sean a puerta cerrada, cuando se puedan transgredir el
derecho a la intimidad o tratandose de menores.

El principio de publicidad no es absoluto, sino que tiene limites que deben ser
considerados, tal como el derecho a la intimidad. Este derecho ha sido abordado
por la SCJN en diversos casos, en los que personas trans solicitaron que se les emi-
tiera un acta de nacimiento nueva que reflejara el género con el que se identifican

y no a través de una anotacion al margen en el acta de nacimiento original.

Al respecto, la SCJN determiné que hacer este tipo de notas propicia que la per-
sona exteriorice las actividades de su vida anterior, generando posibles violacio-
nes a su derecho a la intimidad, entre otros derechos.'* En ese mismo sentido, la
Corte Interamericana ha establecido que las modificaciones en los documentos de
identidad, no implica que los actos que hubieran realizado desaparezcan (Corte
IDH, 2017b, parr. 120), por lo que los Estados deben garantizar la posibilidad
de registrar, cambiar, rectificar o adecuar su nombre y los demas componentes
esenciales de su identidad, sin que deba exponerse su identidad anterior. Ello, ya
que la publicidad no deseada sobre un cambio de identidad de género puede poner
a la persona en una situacion de vulnerabilidad. Por ello, los procedimientos y
las rectificaciones no deben ser ptblicos, ni figurar en el mismo documento de iden-
tidad (Ibidem, parr. 135).

Para aplicar este principio con perspectiva de género, en materia laboral, se debe
tomar en cuenta que, en seguimiento a lo establecido en el Protocolo para Juzgar
con Perspectiva de Género de la SCJN “existen ciertos factores que deben ser con-
siderados al momento de resolver la controversia, toda vez que suelen colocar a
las mujeres y nifas en una especial condicion de vulnerabilidad que obstaculiza

" En este sentido se puede revisar: Amparo Directo 6/2008, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 6 de enero de 2009; Sentencia recaida en el Conflicto Competencial 45/2018, Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 23 de mayo de 2018; Sentencia recaida en el Amparo en
Revision 101/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 8 de mayo de 2019,
Sentencia recaida en la Contradiccion de Tesis 353/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 10 de abril de 2019 y Sentencia recaida en la Contradiccion de Tesis 346/2019, Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 21 de noviembre de 2019.
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de manera mas profunda el ejercicio pleno de sus derechos; cuestion que resulta
relevante para poder determinar la gravedad de los hechos denunciados” (SCJN,
2020).

5. Principio de primacia de la realidad

El principio de primacia de la realidad implica que tiene que haber una congruen-
cia y concordancia entre lo que ocurre en la practica y las actuaciones judiciales,
en donde debe prevalecer lo que ocurre en la realidad, es decir, lo que sucede en
el terreno de los hechos (Podetti, p. 149).

Este principio cuenta con rango constitucional, reconocido en el articulo 17, el

cual establece:

[...] Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u
otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las
autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos

procedimentales. |[...]

Ademas, representa uno de los retos y avances mas grandes a los principios que
rigen el proceso en materia laboral el cual fue incorporado a través de la citada
reforma a la LFT del 2019. Esto, debido a las escasas referencias legislativas a este
principio; y en segundo lugar por su intima relacion con la teoria del derecho, asi
como por su falta de justificacion en la exposicion de motivos de la reforma (Mo-
lina Martinez, 2021, p. 76).

Este es un principio que puede ser moldeable, dependiendo del caso concreto. Sin
embargo, para su aplicacion, la persona juzgadora debera garantizar que se atienda
la verdad racional y 16gica sobre los elementos formales que contradigan la realidad
(Ibidem, p 77). Asimismo, se ha entendido que este principio tiene como objetivo
que los casos sean resueltos de manera justa ante los ojos de la sociedad, lo cual
implica que existe un escrutinio social hacia la persona juzgadora (Santos Andrés,
pp- 4y 20).
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En materia de género, es especialmente relevante. Por ejemplo, en mayo de 2019
la Segunda Sala de la SCJN resolvio la contradiccion de tesis 318/2018, en donde
abordo el principio de primacia de la realidad. En aquella ocasion, se determind
la existencia de una contradiccion en los criterios respecto de si debia o no orde-
narse a la Junta analizar la verosimilitud de la renuncia —exhibida por el pa-
tron— de una trabajadora ante su dicho de haber sido despedida con motivo de
su embarazo (Contradiccion de tesis 318/2018, p. 28).

Frente a eso, la Segunda Sala determiné que, ante la existencia de un posible acto
discriminatorio, las personas juzgadoras deben aplicar la perspectiva género para
conocer las posibles barreras y obstaculos y, de esta forma, poder eliminarlos.
De esta forma, hay una obligacion de la Junta de “examinar escrupulosamente” la
existencia de indicios de los que se pueda concluir la inverosimilitud de la renun-
cia de la trabajadora (Idem).

Lo anterior, a la luz del principio de primacia de la realidad, debido a que:

(...) en la practica es mas probable la existencia de un despido con motivo del
embarazo de la trabajadora, que su renuncia voluntaria al encontrarse en estado
de gravidez.

Por tanto, atin en el caso de que la trabajadora no haya objetado el contenido de
su renuncia exhibida en juicio, por su estado de vulnerabilidad con motivo de su
embarazo, existe duda razonable acerca de la voluntad de la mujer de prescindir
del empleo, por los gastos que implica el alumbramiento y la necesidad de acceder
a la seguridad social que podria sufragar la atencion médica que se requiera (Ibidem,
pp. 33y 34).

Este criterio permite observar un ejemplo claro de la aplicacion de la perspectiva de
género en conjunto con los principios procesales. Hacer esto es fundamental para
garantizar un adecuado acceso a la justicia de las mujeres y personas trabajadoras.

Tomando en cuenta que la aplicacion de este principio implica tomar en cuenta
la realidad en la que viven las personas, se considera pertinente hacer alusion
a la realidad que viven las mujeres en contextos laborales.
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En el amparo directo en revision 1754/2015, la Primera Sala de la SCJN resolvio
un caso paradigmatico en el que un matrimonio, en donde la mujer se dedicé al
cuidado de sus hijos, a las labores del hogar; y, que ademas trabajo para contribuir
con el sostenimiento de su familia —empleo en el que se le concedi6 una pension
por jubilacion— el esposo promovié un juicio de divorcio necesario. El juez que
conocio el asunto determiné que era innecesario establecer una pension alimen-

ticia para la demandada, ya que contaba con ingresos fijos para subsistir.

La Primera Sala establecié que, en el ambito laboral, existen estereotipos que im-
ponen a las personas ciertas expectativas que se asume deben cumplir. En este
sentido, los roles desempenados por hombres y mujeres a partir de caracteristi-
cas sociales, culturales, politicas, psicologicas, juridicas y economicas asignadas

a las personas en forma diferenciada de acuerdo con su sexo.

En el ambito familiar existe una disparidad de género historica en lo que se refiere
a las labores domésticas y el trabajo de cuidado, pues han sido las mujeres las que
han estado siempre encargadas de llevar a cabo el cuidado y crianza de los hijos,
asi como el desempenio de las labores domésticas como gestion de los deberes y
las tareas involucradas en el funcionamiento de un hogar, tales como: la limpieza
y el orden, realizar las compras, cocinar y servir la comida, llevar la economia del

hogar, realizar el mantenimiento del equipamiento doméstico, entre otras.

La realizacion de dichas tareas esta asignada a las mujeres a través de una estereo-
tipacion sobre su sexo, es decir, se les adscribe el rol de amas de casa y madres,
por el solo hecho de ser mujeres. Y por el solo hecho de ser mujeres, se espera que
realicen las labores domésticas y de cuidado, independientemente de si desem-

penian un empleo o profesion fuera del hogar.

Una de las obligaciones percibidas por las mujeres, sean o no esposas y/o madres,
es el correcto funcionamiento del hogar, ello, debido a los roles de género y en
particular, a la idea de maternidad y su supuesta incompatibilidad con el empleo
remunerado. Hay una expectativa cultural de que las mujeres deben poner a su

familia primero.
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Asi, el género funciona como una estructura jerarquica que influye en las relacio-
nes familiares y laborales. Desde esta perspectiva, se observa que por lo general
las mujeres y los hombres empleados tienen diferentes calidades en sus roles,
tanto actuales como en expectativas y demandas, pues son las mujeres quienes
resienten, real o perceptivamente, una sobre carga en lo que de ellas se espera.

La disparidad de género en el ambito familiar, también se refleja en el ambito
laboral.

México se encuentra entre los paises con mayor brecha salarial”® y con las tasas
mas bajas de participacion laboral de las mujeres.'® Segun el Informe Mundial
sobre Salarios 2014/2015 “salarios y desigualdad de ingresos” de la Organizacion
Internacional del Trabajo,'” a escala mundial, se estima que la brecha de remune-
racion entre hombres y mujeres es de un 22.9% promedio, es decir, la mujer
gana el 77.1% de lo que gana un hombre, y se estima que en México, este prome-
dio sea de entre el 15 y el 20%, pese a que hombres y mujeres realizan el mismo
trabajo.

La discriminacion salarial, segtin un estudio (INMUJERES, 2003) realizado por el
Inmujeres, se debe principalmente a los siguientes factores: el efecto que tiene
sobre sus carreras el rol que les es asignado como amas de casa y madres (el prin-
cipal compromiso es con su familia); la participacion laboral de las mujeres de-
crece durante los primeros anos de sus hijos; los salarios son menores porque su
nivel de instruccion es menor; la percepcion de que el trabajo de las mujeres es
secundario y es temporal; los costos laborales son mayores al contratar mujeres;

entre otras razones.

1> De acuerdo con el indice de brechas de género globales de entre los 56 paises estudiados, México se
encuentra en el lugar nimero 52 y del subconjunto, México se encuentra en el tltimo lugar de América
Latina en cuestiones de igualdad de género. Segtin un estudio del Centro de Estudios Econémicos del
Colegio de México, A.C. “Evolucion de la brecha salarial de género en México” de Arceo Gomez, Eva
O. y Campos Vazquez, Raymundo M., agosto de 2013. Documento de trabajo Num. VII-2013. Consul-
table en http://cee.colmex.mx/documentos/documentos-de-trabajo/2013/dt20137.pdf

16 Segun ese mismo estudio, en las ultimos dos décadas ha pasado esta tas del 22% en 1990, al 40% en
2010, de acuerdo con datos censales.

'7 Consultable en esta direccion: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wems_343034.pdf
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Otros estudios concluyen de manera similar que las barreras a la insercion labo-
ral de las personas (INMUJERES, 2012), que se vinculan tanto con el entorno
socio productivo como con el personal, y los costos de participacion laboral, son
mas apremiantes para las mujeres que para los hombres. Entre los factores que
limitan la participacion econémica de las mujeres destacan: la subvaloracion del
trabajo femenino; la segregacion ocupacional, tanto horizontal como vertical, la
discriminacion salarial; el nivel de instruccion de las mujeres, su estado conyugal
y namero de hijos; la doble jornada, que les impide participar en actividades de
capacitacion, recreacion, politicas y sindicales; y el déficit y elevado costo de los
servicios de apoyo para delegar responsabilidades domésticas y familiares.

A pesar de que la participacion laboral de las mujeres ha aumentado, esto no ha
logrado un reparto igualitario de las tareas domésticas dentro de las familias, lo
que resulta en la llamada “doble jornada” que realizan un numero significativo de
mujeres. Esto quiere decir, que ademas de la jornada laboral que se cumple en
un empleo o profesion fuera del hogar, las mujeres realizan todas las tareas do-
meésticas y de cuidado, lo que acaba consumiendo su uso del tiempo.

Segtin un estudio realizado en 2009 por la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmicos (OCDE), el tiempo usado en trabajo no remunerado'®
por parte de las mujeres es mucho mayor; mientras que los minutos dedicados a
actividades de esparcimiento' son mayores para los hombres.

El Consenso de Brasilia* reafirmo que el trabajo doméstico no remunerado cons-
tituye una carga desproporcionada para las mujeres y en la practica es un subsidio

'8 El estudio refiere que las mujeres mexicanas utilizan 53 minutos al dia para realizar trabajo de cuidado
en el hogar contra 15 minutos de los hombres; y las mujeres invierten 280 minutos al dia para realizar
tareas domésticas contra 75 minutos por parte de los hombres.

!9 El estudio reporta que los hombres dedican 86 minutos al dia a ver la television o escuchar el radio,
15 minutos al deporte y 496 minutos a dormir al dia. Las mujeres por su parte, dedican 71 minutos a
la t.v. y la radio, 8 minutos a realizar deportes y 488 minutos a dormir.

20 Celebrado en Brasilia, del 13 al 16 de julio de 2010, y participaron los gobiernos de los paises partici-
pantes en la undécima Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, representados
por ministras, delegadas y delegados del mas alto nivel dedicados a la promocion y defensa de los de-
rechos de las mujeres, para discutir el tema de los logros y desafios para alcanzar la igualdad de género
con énfasis en la autonomia y el empoderamiento econémico de las mujeres. Texto consultable en:
http://www.cepal.org/mujer/noticias/paginas/5/40235/ConsensoBrasilia_ ESPpdf
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invisible al sistema econémico, que perpetia su subordinacién y explotacion.
En dicho Consenso se adoptaron acuerdos para avanzar en la valorizacion social
y el reconocimiento del valor econdmico del trabajo no remunerado prestado
por las mujeres en la esfera doméstica y del cuidado y en la adopcion de politicas

que permitan avanzar en la corresponsabilidad familiar.

La forma en la que las mujeres se incorporan al mercado de trabajo y el desarrollo
de las relaciones sociales en su interior, responden a un conjunto de ideas y repre-
sentaciones culturales sobre los estereotipos, los roles y las funciones que se han
asignado a las personas en relacién con su género.

De acuerdo con un estudio del INMUJERES, (INMUJERES, 2003) los principales
problemas que enfrentan las mujeres al integrarse en el mercado laboral son la
doble jornada, la discriminacion salarial, entre otros, los cuales tienen su origen
en la construccién social del género, es decir, en los atributos, los estereotipos,
los valores, las funciones y los roles (productivo para los hombres y reproductivo
para las mujeres) asignados a partir de sus caracteristicas biolégicas. De tal ma-
nera que la diferencia fisica se transforma en desigualdad, expresada en practica-
mente todos los ambitos del desarrollo humano.

En 2009,%! el valor econdmico del trabajo doméstico no remunerado, contabili-
zado en millones de pesos, equivalia al 21.7% del Producto Interno Bruto. Cuatro
quintas partes de esa riqueza la producen las mujeres y una quinta parte es la con-
tribucion de los hombres.

El presupuesto nacional esta subestimado al no considerar la contribucion eco-
nomica del trabajo doméstico. Para los hogares significa ahorro monetario, porque
para obtener el mismo grado de bienestar en el hogar sin efectuar dicho trabajo se
tendria que erogar cantidades importantes de dinero. Solo si se considera el esfuer-
zo cotidiano que realizan los grupos mas pobres para crear bienes y servicios en
el ambito doméstico para su propio consumo se puede entender su supervivencia.

2! Ver: “Valor Econémico del Trabajo Doméstico en México. Aportaciones de Mujeres y Hombres, 2009”
publicado por el Inmujeres. Consultable en: http://www.inmujeres.gob.mx/inmujeres/images/stories/
cuadernos/ct21.pdf.


http://www.inmujeres.gob.mx/inmujeres/images/stories/cuadernos/ct21.pdf
http://www.inmujeres.gob.mx/inmujeres/images/stories/cuadernos/ct21.pdf

El proceso laboral desde la perspectiva de género

Encuestas de Uso del Tiempo han sido aplicadas en 19 paises de la region y los
resultados son contundentes. En casi la totalidad de los casos, el tiempo total de
trabajo (la suma del tiempo dedicado al trabajo remunerado y al trabajo no re-
munerado) es mayor para las mujeres que para los varones, como consecuencia
del mayor peso del trabajo no remunerado y de cuidado en las vidas de las mu-
jeres. En la mayoria de los paises, el tiempo destinado por las mujeres a este tipo
de trabajo duplica el de los varones.*

Segun la Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), en 2009,
las mujeres soportan una sobrecarga de trabajo y demandas exigentes sobre su
tiempo en la medida que continua su rol tradicional, a lo que se suma el papel
que desempenan en la vida laboral. Sobrecarga que limita el tiempo disponible
de las mujeres para el desarrollo de actividades que generen ingresos y afecta
negativamente su empleabilidad y el acceso a empleos de calidad. Por lo tanto,
el desarrollo de las mujeres es obstaculizado por una distribucion inequitativa
del trabajo del hogar y una insercion desigual al mercado laboral.

Segun Hochschild las madres empleadas trabajan un mes extra de 24 horas cada
ano, es decir, realizan un trabajo de mas de 70 horas semanales, lo que represen-
ta una carga doble y una limitacion en la locacion de su tiempo (Hochschild,
1999, pp. 476-490).

La discriminacién por género que produce esta doble jornada se traduce en el
desequilibrio en el uso del tiempo de las mujeres y los hombres que trabajan:
mientras la mayoria de las mujeres que trabajan por lo general tienen como pa-
reja, hombres que trabajan de tiempo completo, la mayoria de los hombres que
trabajan, por lo general tienen como pareja, mujeres que trabajan medio tiempo
0 que no realizan trabajo remunerado. Esto implica que los hombres tienen por
lo general una pareja que se dedica o esta dispuesta a dedicarse a realizar las tareas
del hogar y de cuidado, lo cual hace que su vida sea mas balanceada y tenga
mayor disposicion sobre el uso de su tiempo.

22 Para mas informacion ver Aguirre, Rosario y Ferrari, Fernanda “Las encuestas sobre uso del tiempo y
trabajo no remunerado en América Latina y el Caribe. Caminos recorridos y desafios hacia el futuro”.
Serie Asuntos de Género de CEPAL n® 22.

97



98

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

En suma, el género da forma al uso del tiempo y a su cualidad. No solamente el
tiempo total que las mujeres empleadas destinan a su trabajo remunerado y no
remunerado es por lo general desigual al de los hombres empleados, sino que el
trabajo que realizan en casa es distinto, el de ellos es generalmente mas discrecio-
nal, no repetitivo ni sujeto a horarios,” el de ellas por contrario, es habitualmen-
te mas arduo, menos flexible y mas propenso a sufrir interrupciones.

V. La suplencia de la queja
El articulo 685 de la Ley Federal del Trabajo en su tercer parrafo prescribe que:

Cuando la demanda del trabajador sea incompleta, en cuanto a que no comprenda
todas las prestaciones que de acuerdo con esta Ley deriven de la accion intentada o
procedente, conforme a los hechos expuestos por el trabajador, el Tribunal, en el
momento de admitir la demanda, subsanara ésta. Lo anterior sin perjuicio de que
cuando la demanda sea obscura o vaga se proceda en los términos previstos en el
articulo 873 de esta Ley.

Es importante senalar que el factor que determina la necesidad de subsanar
la deficiencia de la demanda es la descripcién de los hechos de la misma, y no la
mera descripcion de la accion intentada o las prestaciones exigidas.

Esto implica para los tribunales el identificar con la lectura de los hechos de la
demanda la posibilidad de que existan acciones y/o prestaciones no mencionadas
ni exigidas, por discriminacion en razén de género o violencia de género. Un caso
evidente es cuando la trabajadora demanda la indemnizacion por despido injus-
tificado sin alegar que el motivo real del despido haya sido discriminacion en

# Segun Milkie, M. y Peltola, P, Op. cit. “el trabajo de los hombres en casa, por lo general esta dedicado
a realizar tareas que no requieren un horario y que no es repetitivo (como preparar y servir la comida, o
preparar a los nifos para ir a la escuela) o que no puede dejar de hacerse (como lavar los platos, la ropa
o limpiar la casa). El trabajo doméstico tiene un impacto negativo en el Balance entre el empleo y el
hogar en la mujer porque las tareas de las mujeres en casa son menos flexibles y mas arduas y porque
esto se cuela, por lo general, en los tiempos destinados al empleo o al tiempo libre debido a que las
actividades deben planearse u organizarse, se deben realizar secuencias de las labores o atacar proble-
mas inesperados.” Cfr. Pagina 479.
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razon de género, pero en los hechos mencione el haber faltado un dia al trabajo
por una cita médica de seguimiento a su gestacion. Puesto que la parte patronal
tendra la posibilidad de contestar en la demanda que el despido fue justificado,
corresponde al tribunal subsanar la deficiencia de la demanda o, al menos, prevenir
a la actora para que aclare si el despido del que se duele implicé en su considera-
cion discriminacion por embarazo. En este sentido, el principio de subsanacion
de la deficiencia de la queja se articula a su vez con las facultades de los tribuna-
les en materia probatoria, que se detallaran en el capitulo correspondiente.

VI. La exencién de la prueba

La reforma a la justicia laboral ha mantenido diversos principios tradicionales en la
materia en nuestro pais, especialmente en materia de la conduccion del proceso
laboral y en materia probatoria. Sobre ello se abundara en el capitulo respectivo
del Protocolo.

Por ahora, basta senalar que el articulo 784 mantiene el principio de eximir a la
parte trabajadora de la carga de probar sus hechos, cuando el tribunal pueda alle-
garse el conocimiento de los mismos por otros medios. No debe confundirse este
principio con su corolario, que es la facultad del tribunal de exigir a la parte pa-
tronal exhibir documentos que tiene la obligacion de conservar, con la sancion
procesal de presumir demostrados los hechos alegados por el trabajador.

Esto es: el principio es el de eximir de probar a la parte trabajadora siempre que
se pueda llegar al conocimiento por cualquier otro medio, no solo por medio de
los documentos que tiene obligacion de conservar la parte patronal. Esos otros
medios incluyen, por supuesto, documentales en poder de terceros, pero tam-
bién inspecciones, presunciones o periciales, aunque no hayan sido ofrecidas por
la parte trabajadora (pues justo en eso consiste el eximirle de la carga de probar).
Por ejemplo, el tribunal puede eximir a la trabajadora que alega un contexto de
discriminacion en razon de género de probar tal contexto, cuando esta en posibi-
lidad de conocer tal contexto de discriminacion de género mediante una prueba
pericial rendida por organizaciones especializadas en discriminacién de género,
ordenada por el propio tribunal.
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Cuando esos otros medios mediante los cuales se pueden conocer los hechos son
documentos que tiene la obligacion de conservar la parte patronal, entonces no
solo se exime a la parte trabajadora de la carga probatoria, sino que se afilade una
sancion procesal en caso de que la patronal no los exhiba, que es el considerar
ciertos los hechos. Pero, debe insistirse, el principio de eximir a la parte trabaja-
dora de probar no se limita a los documentos que tiene la obligacion de conservar
la patronal. Tomando en cuenta el impacto diferenciado que tiene en perjuicio
de las mujeres trabajadoras el costo de producir pruebas, la aplicacion diligente de
este principio por parte de los tribunales laborales implicara una mejora signifi-
cativa para una imparticion de justicia con perspectiva de género.

VIl. La excepcién a la
instancia conciliadora

En el nuevo modelo de justicia laboral contenido en la Reforma Constitucional
de 2017 y la Reforma a la Ley Federal del Trabajo de 2019 se instituye la Conci-
liacién Prejudicial Obligatoria como requisito de procedibilidad para acudir a los
tribunales laborales (DOF 2019, articulo 872).

Esta nueva perspectiva toma distancia de la forma en la que se llevaban los proce-
dimientos. Principalmente, esto es gracias a que se les otorga mayor importancia
a los procedimientos de conciliacion al grado de convertirse en un requisito de pro-
cedibilidad para poder acceder a instancias jurisdiccionales (Ramirez Becerril,
2020, p. 69)

Algo indispensable de observar también en los procesos de conciliacion, y que
sirve al objeto del presente articulo, es que las personas operadoras de este sistema
deben utilizar la perspectiva de género. Los Centros de Conciliacion deben utili-

zar como minimo los principales ordenamientos internacionales en la materia:

¢ Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer “CEDAW”;
¢ Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas

las Formas de Discriminacién contra la Mujer
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* Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Convencion de Belém do Para.

* (190 - Convenio Sobre la Violencia y el Acoso, 2019. (STyPS, 2019,
p. 90)

Aunque en la LFT se planeta como obligatoria la instancia conciliatoria prejudicial,
esta misma Ley estable excepciones, entre otras, el articulo 685 Ter, fraccion I,
senala que:

Quedan exceptuados de agotar la instancia conciliatoria, cuando se trate de con-
flictos inherentes a:

¢ Discriminacion en el empleo y ocupacion por embarazo, asi como por razo-
nes de sexo, orientacion sexual, raza, religion, origen étnico, condicion social

0 acoso u hostigamiento sexual;

Esta disposicion indica que la instancia conciliatoria es obligatoria para todos los
casos, a excepcion de aquellos que impliquen actos de discriminacion por diver-
sas razones, asi como por actos de acoso u hostigamiento sexual. Lo anterior

implica que, en estos casos, dicha instancia es optativa.

Para poder determinar si un caso cae en los supuestos establecidos en esta dispo-
sicion, se debe acreditar la existencia de indicios que generen la razonable sos-
pecha, apariencia o presuncion de que se estan vulnerando algunos de estos
derechos; con lo que queda claro el estandar probatorio para la actualizacion de
la excepcion de conciliacion prejudicial (Ibidem, p. 91)

Por la naturaleza de este tipo de violencia, son las victimas quienes deben decidir
la forma de enfrentar determinadas cuestiones. Por su parte, al existir la posibili-
dad de que se analicen situaciones de violencia como acoso u hostigamiento en
los Centros de Conciliacion, quienes los operen deben estar capacitados y tener
enfoques de proteccion reforzados (Ibid). Por otro lado, debemos entender que se
prefiera optar por acudir directamente a instancias jurisdiccionales, y justamente
debido a esto, existen supuestos normativos que quedan exceptuados de agotar
la conciliacion prejudicial. (Ibid)
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Para verificar si una persona se encuentra frente a una situacion de discrimina-
cion por razones de género en materia laboral, Ia SCJN en el amparo en revision
910/2016, establecio que se debe verificar si existe una situacion de violencia o
vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir justicia de manera
completa e igualitaria. Asi pues, la introduccion de la perspectiva de género en el
analisis juridico pretende combatir argumentos estereotipados e indiferentes al de-
recho a la igualdad (Amparo en Revision 910/2016).

La Primera Sala ha determinado que las personas juzgadoras tienen la obligacion
de identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género gene-
ren un desequilibrio entre las partes de la controversia, asi como cuestionar los
hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de
género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condicio-
nes de sexo o género (Idem).

En ese sentido, la perspectiva de género en la administracion de justicia obliga a
leer e interpretar las normas que regulan las instituciones tomando en cuenta los
principios ideologicos que la sustentan, asi como la forma en que afectan, de ma-
nera diferenciada, a quienes acuden a demandar justicia, pues solo asi se puede
aspirar a aplicar correctamente los principios de igualdad y equidad (Idem).

VIII. Providencias cautelares

De acuerdo con la concepcion general del derecho procesal, especialmente a par-
tir de la obra clasica del ilustre jurista italiano Piero Calamandrei, las medidas
precautorias o cautelares, son las que tienen por objeto preservar la materia de la
controversia y evitar a las partes danos y perjuicios irreparables o dificiles de re-
parar con motivo de la duracion del proceso.

En estas medidas, es preciso ya sea detener la actividad de las propias partes o
bien, en ciertos supuestos, adelantar provisionalmente algunos efectos del pro-
nunciamiento de fondo por medio de una apreciacion preliminar de la existencia
del derecho que se debate, lo que también se ha calificado como existencia del
buen derecho (Fix-Zamudio, p. 499).
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La doctrina jurisprudencial de la Suprema Corte las caracteriza como resolucio-
nes provisionales, por ser generalmente, accesorias y sumarias; accesorias, en
tanto la privacién no constituye un fin en si mismo; y sumarias, debido a que se
tramitan en plazos breves; y cuyo objeto es, ante el peligro en la dilacion, suplir
interinamente la falta de una resolucion para asegurar su eficacia. Tales medidas,
al encontrarse dirigidas a garantizar la existencia de un derecho cuyo titular estima
que puede sufrir algin menoscabo, constituyen un instrumento no solo de otra
resolucion, sino también del interés publico, pues buscan restablecer el orde-
namiento juridico conculcado desapareciendo, provisionalmente, una situacion

que se reputa antijuridica.

En la legislacion laboral, el articulo 857 de la Ley Federal del Trabajo establece
que los tribunales tienen la facultad de otorgar medidas cautelares, a peticion de
parte. Sin embargo, este articulo debe articularse con el principio de subsanacion
de la deficiencia de la queja de modo que, aunque la parte actora no las solicite,

el Tribunal deba examinar su pertinencia al recibir la demanda.

Asi, en caso de advertir en la demanda la necesidad de medidas cautelares a través
de los hechos y/o pruebas debera prevenir a la parte actora para que subsane la
omision consistente en no haber solicitado tales medidas cautelares; y en caso de

que no las solicite, debera subsanar por si mismo tal omision.

Esta actuacion sera importante en casos de violencia, pues de acuerdo con el
articulo 7, inciso b), de la Convencién Belém Do Para el Estado Mexicano tiene
el deber de actuar con la debida diligencia en casos donde se presuma violencia

contra la mujer.

De acuerdo con articulo 857 de la LFT existen cuatro tipos de medidas cautelares,

aunque la cuarta es genérica, lo que posibilita el margen de apreciacion judicial:

*  Prohibicion de salir del territorio nacional o de una poblacion deter-
minada cuando haya temor de que la persona demandada se oculte o

ausente;
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e Embargo precautorio, cuando sea necesario asegurar bienes. Esta me-
dida cautelar debe entenderse en articulacion con la reparacion integral,
de modo que se puede argumentar la necesidad del embargo para
asegurar tal reparacion integral;

*  Requerir al patron se abstenga de dar de baja de la institucion de segu-
ridad social en la que se encuentra afiliada la trabajadora embarazada
que haya sido despedida, cuando a juicio del Tribunal existan indicios
suficientes para presumir que fue separada en razon de su estado; dicha
medida se aplicara siempre y cuando se acomparnie a la demanda cer-
tificado médico que acredite el embarazo, emitido conforme a los re-
quisitos y formalidades contempladas en la ley; y

* Enlos casos que se reclame discriminacion en el empleo, tales como
discriminacién por embarazo, u orientacién sexual, o por identidad
de género, asi como en los casos de trabajo infantil, el tribunal tomara
las providencias necesarias para evitar que se cancele el goce de derechos
fundamentales, tales como la seguridad social, en tanto se resuelve el
juicio laboral, o bien decretara las medidas de aseguramiento para las
personas que asi lo ameriten. Para tal efecto, los demandantes deben
acreditar la existencia de indicios que generen al Tribunal la razonable
sospecha, apariencia o presuncion de los actos de discriminacion que
hagan valer.

Estas cuatro hipotesis son indispensables para proteger a las personas trabajadoras
de las posibles afectaciones a sus derechos. La primera se presenta esencialmente
ante el riesgo de una posible salida de la persona demandada por las acusaciones
en su contra, la segunda tendra como objeto garantizar la reparacion integral del
dano, por lo que tal argumentacion sera fundamental para garantizarla.

Respecto a la tercera medida, las trabajadoras embarazadas. La SCJN ha estable-
cido que la proteccion de la maternidad en el trabajo debe entenderse como: (I) un
derecho constitucional y convencional; (II) un requisito previo para lograr la igual-
dad de género en el mundo laboral; (III) un componente de mejora a la salud
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materna e infantil; (IV) un componente para el crecimiento econémico y a la
reduccion de la pobreza; y (V) una parte integral del Programa de Trabajo Decen-
te de la Organizacion Internacional del Trabajo (SCJN, 2021).

Ademas, en la Contradiccion de Tesis 422/2016 preciso que la tutela del emba-
razo y la maternidad responde a la finalidad de proteccion de la relacion especial
entre la madre y el recién nacido, la salud de ambos y una cierta seguridad en el
empleo, con lo cual se logra que la trabajadora embarazada goce de salud; de no
ser asi, se le priva de derechos fundamentales —en caso de ser despedida— que se
contienen principalmente en los ramos de seguridad social, indispensables para
que pueda desarrollar y concluir bien el embarazo.

Tal tutela llega al extremo de constituir lo que se denomina como un “fuero ma-
ternal” o de “estabilidad reformada”, que exige una mayor y particular proteccion
del Estado. Pues durante esos periodos guardan condiciones fisicas especiales y
necesidades que las hacen merecedoras de conservar el empleo con mayor énfasis.
Se trata de lograr una garantia real y efectiva en su favor, de modo que cualquier
decision que se tome desconociendo esta proteccion indebidamente, constituira
un caso de discriminacion por razon de sexo (SCJN, 2016).

De ahi la doctrina jurisprudencial ha establecido que es indispensable hacer tal
valoracion con perspectiva de género, especialmente respecto del contexto de
los hechos y evitando prejuicios como el minimizar la caracterizacion de los hechos
como “falsedades de mujeres”.

Asi, ante la presentacion de estos casos, en los que se requiere la exhibicion de un
certificado médico que acredite el embarazo, una interpretacion conforme per-
mitirfa a los Tribunales, por ejemplo, otorgar la medida cautelar en los casos en
que el despido ocurrié mientras la mujer estaba embarazada, aunque la medida
se otorgue con posterioridad al embarazo.

En la ultima hipotesis el abanico de “providencias necesarias” no es limitativo, por
lo puede dictar, por ejemplo, medidas de restriccion para que un acosador no se
acerque a la trabajadora acosada. Para orientar las medidas que puedan resultar
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necesarias y que estan disponibles, los tribunales laborales pueden orientarse
con las medidas cautelares dispuestas en leyes como la Ley General de Victimas
o la Ley del Acceso de las Mujeres a una vida libre de Violencia.

En ese sentido, se deben dictar las medidas cautelares con perspectiva de género
para hacer efectiva la proteccion de las personas trabajadoras, en especial de
quienes se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad garantizara la
tutela judicial efectiva en los juicios laborales.

IX. Procedimiento ordinario

De lo precedido se observa que la obligacion de juzgar con perspectiva de género
impacta en todos los procedimientos, incluidos los laborales, pero ;como se ma-
terializa? A continuacion se explican sus implicaciones en la fase escrita y oral del

procedimiento ordinario.
Fase escrita

El nuevo modelo de justicia laboral tuvo un impacto directo en diversas cuestio-
nes procesales. En este sistema la competencia jurisdiccional para resolver los
conflictos laborales recae en los tribunales laborales adscritos al Poder Judicial de
la Federacion, quienes son los encargados de lograr una justicia social a través
de los diversos procedimientos senalados en la Ley Federal del Trabajo.

El primer procedimiento que la legislacion laboral presenta es el ordinario. A tra-
vés de éste se resolveran los conflictos individuales y colectivos de naturaleza
juridica que no tengan una tramitacion especial. El cual estda compuesto por una
fase escrita y oral. La primera inicia con la presentacion de la demanda y conclu-
ye en la audiencia preliminar. Esto excluye toda posibilidad para las partes de
invocar antecedentes relacionados con los hechos y derechos expuestos durante
la conciliacién prejudicial.

Durante este periodo, el tribunal podra auxiliarse de una persona secretaria ins-
tructora, quien, de acuerdo con el articulo 871 de la LFT podra admitir o prevenir
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la demanda y en su caso, subsanarla, ordenar la notificacion al demandado, vistas,
asi como traslados, admitir y en su caso, proveer respecto de las pruebas ofreci-
das para acreditar las excepciones dilatorias, dictar las providencias cautelares y
las demas que la persona titular del 6rgano jurisdiccional le ordene.

La actuacion de la citada funcionaria sera fundamental para que, desde la primera
etapa del procedimiento el tribunal pueda advertir situaciones de violencia o
vulnerabilidad originada por el género que pueda obstaculizar la imparticion
de justicia de manera completa en condiciones de igualdad. Recordemos que, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial de la SCJN la perspectiva de género cons-
tituye un método que debe ser aplicado en todos los casos, aun cuando las partes

involucradas no lo pidan expresamente en sus alegaciones.**

1. Admisién de la demanda

La demanda es el acto procesal mediante el cual la parte actora exige el cum-
plimiento de determinadas prestaciones a su contraparte (parte demandada) en
ejercicio de una accion que le justifique la obtencion de ese derecho. En el pro-
cedimiento laboral ordinario vamos a tener las acciones derivas del acto que dé
origen al procedimiento y que van a variar dependiendo de si se trata de un ejerci-
cio individual o colectivo (Ramirez, 2012, pp. 223-224)

De acuerdo con el articulo 872 de la LFT ésta necesariamente debera presentarse
por escrito, excluyendo la posibilidad de formularse mediante comparecencia.
Como nuevos requisitos del modelo de justicia laboral, la demanda debe incluir
el ofrecimiento de las pruebas que pretende rendir la parte actora en el juicio, asi
como informar la existencia de cualquier juicio que haya tenido la actora en con-

tra de esta patronal.

** Para una mejor comprension, recomendamos revisar el Amparo Directo en Revision 2655/2013, en
el cual se desarrolla este criterio. 6 de noviembre de 2013, p. 47. 213; Tesis: “ACCESO A LA JUSTICIA
EN CONDICIONES DE IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS DEBEN
IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Tesis: 1la. XCIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 4, Tomo 1, marzo de 2014, p. 524. Registro digital 2005794.
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Ademas, debera acompanarse la demanda®’ de la constancia de haber agotado la
conciliacion prejudicial, y las pruebas de que disponga la parte actora acompa-
nada de los elementos necesarios para su desahogo. Esta disposicion debe articu-
larse con el principio de disponibilidad de la prueba y el eximir de la carga de la
prueba; de modo que la falta de acompanamiento de elementos para desahogo
no tenga como consecuencia declarar desierta la prueba.

En ese sentido, si se ofrece como prueba un archivo multimedia que contiene la
videograbacion de un incidente de violencia de género contenido en una memoria
electronica resultaria desproporcionado declarar desierta la prueba por no acom-
panar la prueba de un medio de reproduccion de tal archivo (que tendria que
permanecer en resguardo del tribunal hasta el desahogo de la misma), cuando se
puede llegar al conocimiento de los hechos por otros medios, como la reproduc-
cion del archivo en una computadora del propio tribunal. El tribunal debe prio-
rizar los principios de realidad y de disponibilidad de la prueba sobre una
aplicacion formalista del requisito de acompanar los elementos para el desahogo
de la prueba.

Asi, recibida la demanda y anexos el érgano jurisdiccional podra:

*  Admitir la demanda.

* Prevenir a la parte actora —trabajadora o beneficiarios— para que
subsane las omisiones o irregularidades en el término de 3 dias.

*  De no subsanarla, éste se encargara de hacerlo y admitira la demanda.

En esta primera fase, el tribunal hara una identificacion preliminar para saber si
existen situaciones de poder que por cuestiones de género den cuenta de un dese-
quilibrio entre las partes de la controversia, con la finalidad de que pueda preve-
nir a la parte actora para que senale todos los actos que pudieran causarle
perjuicio, ademas, para que mencione la totalidad de los hechos y aporte todas
las pruebas necesarias para contar con todo el material probatorio necesario para
su desahogo en la audiencia.

»> Recibida la demanda el Tribunal asignara un buzon electrénico a la parte actora, con nombre de
usuario y clave de acceso, para que pueda revisar los acuerdos dictados en el expediente (LFT, art. 873).
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Esto es importante pues, como sabemos no se recibiran pruebas adicionales a las
ofrecidas en la demanda, salvo las que se refieran a hechos relacionados con la ré-
plica, siempre que se trate de aquellos que la actora no hubiese tenido conocimiento
al presentar su demanda, asi como las que se ofrezcan para sustentar las objecio-
nes hechas a las pruebas de las demas partes, o las que se refieran a la objecion
de testigos y las supervenientes (LFT, articulo 873).

Ademas, ante situaciones de poder y desigualdad y/o contextos de violencia el
tribunal tiene el “deber de remediar la inequidad en el que se encuentran las par-
tes” (SCJN, 2014). ;Como identificar en qué casos procede tal actuacion?

El protocolo para juzgar con perspectiva de género de la SCJN, plantea dos
hipétesis:

* ;Estan involucradas personas que han sido tradicionalmente dis-
criminadas en virtud de “categorias sospechosas”?

Es usual que las personas cuyas condiciones de identidad pertenecen
a las denominadas “categorias sospechosas™® se encuentren en condi-
ciones de desigualdad o sean mas propensas a enfrentar contextos de
violencia. Por consiguiente, es indispensable que las personas juzgado-
ras identifiquen si alguna de las partes se encuentra en ese supuesto,
ya que, por un lado, ello implica que se deba otorgar una proteccion
reforzada a quienes integran esos grupos sociales; y, por otro, se con-

vierte en una primera sefial de que en el caso sera necesario corroborar

26 Se entiende por “categorias sospechosas” aquellos criterios especificamente mencionados en el articu-

lo lo. de la Constitucion Federal como motivos prohibidos de discriminacion: origen étnico o nacional,
género, edad, discapacidades, condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias
sexuales, estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas. Asimismo, de acuerdo con lo que ha sostenido la
Primera Sala, son categorias sospechosas aquellas que: (i) se fundan en rasgos permanentes de las per-
sonas, de los cuales no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de perder su identidad,; (ii) han
estado sometidas historicamente a patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; y
(iii) no constituyen por si mismos criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion
o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales. Amparo en revision 852/2017, 8 de
mayo de 2019, p. 58.
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si existen o no relaciones de poder, contextos de desigualdad y/o si-
tuaciones de violencia (SCJN, 2020, p. 141).

* ;La persona presenta caracteristicas que la exponen a una situa-
cion agravada de discriminacion por tratarse de un caso de inter-

seccionalidad?

Existen multiples casos en los que las personas comparten distintos
rasgos de identidad que las hacen mas proclives a la discriminacion.
Lo importante en estos casos es prestar particular atencion cuando con-
fluyan dos o mas categorias sospechosas, sumadas a ciertos contextos
como, por ejemplo, pobreza, situacion de calle o migracion. En tales
supuestos, es menester que las personas juzgadoras logren identificar

el vinculo que existe entre dichos factores y la categoria del género.

Un ejemplo de tales hipotesis fue el amparo directo en revision 992/2014 resuel-
to por la SCJN donde determiné que “en un buen ntmero de casos, de la mano
de la discriminacion por razon de edad se suele actualizar la denominada discri-
minacion multiple, es decir, cuando se combinan varios factores discriminatorios
en un mismo supuesto. Especialmente grave por sus efectos en la exclusion en el
mundo laboral, y relevante para la resolucion de este caso, es la conjuncion de
la edad, el género y la apariencia fisica”. Por lo que ante un potencial caso de dis-
criminacion, es indispensable que la actuacion proactiva de las personas impar-
tidoras de justicia para garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad

al momento de admitir la demanda.

Del cual derivé la tesis del rubro: DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD
EN EL AMBITO LABORAL. SE ACTUALIZA UNA DISCRIMINACION MULTIPLE
CUANDO DICHO FACTOR SE COMBINA CON OTROS ASPECTOS COMO
EL GENERO Y LA APARIENCIA FISICA.>"

27 Ja. CDXXX1/2014 (10a.) [TA] ; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.E; Libro 13, Diciembre de 2014; Tomo
I; Pag. 229.
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2. Contestacién de la demanda

De manera semejante, la contestacion de demanda debera presentarse por escrito
e incluir no sélo las defensas y excepciones sino el ofrecimiento de las pruebas
propias y la objecion de pruebas de la parte actora (LFT, articulo 873-A). Las
excepciones procesales no interrumpen el proceso, y sélo admiten prueba docu-
mental y pericial, salvo las excepciones de litispendencia y conexidad que admiten
la prueba de inspeccion de los autos (LFT, articulo 873-A). Al recibir la contes-
tacion de demanda, también se le asignara a la parte demandada su propio buzén
electronico.

A partir de la recepcion de la contestacion, la parte actora podra objetar las prue-
bas de la demandada, formular réplica, ofrecer pruebas de sus objeciones y de su
réplica. Si la parte patronal en su contestacion hace el ofrecimiento del trabajo,
la parte actora debera pronunciarse sobre tal ofrecimiento en su réplica.

La doctrina refiere adecuadamente que las disposiciones que establecen el buzon
electronico tienen la finalidad de agilizar el proceso, pero las partes podran seguir
accediendo al expediente y siendo notificadas de la manera tradicional, “de tal
manera que las y los trabajadores que no accedan a estos medios (electrénicos) no
se veran afectados” (Alcalde et al., 2021). Es importante que los tribunales garan-
ticen que no existan afectaciones por la falta de acceso a los medios de notifi-
cacion electronica, especialmente considerando la brecha digital en el pais y su
impacto diferenciado en perjuicio de las mujeres (De la Selva, 2015).

Las mismas consecuencias correran a cargo del demandado si éste no da contes-
tacion a la demanda o la formula fuera del plazo concedido para hacerlo, sin
perjuicio de que hasta antes de la audiencia preliminar pueda ofrecer pruebas en
contrario para demostrar que el actor no era una persona trabajadora o patrona,
que no existio el despido o que no son ciertos los hechos afirmados por la parte
actora.

El tribunal correra traslado a la actora con la copia de la contestacion a la demanda
y sus anexos para que en un plazo de ocho dias objete las pruebas de su contra-
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parte, formule su réplica y en su caso ofrezca pruebas en relacion con dichas
objeciones y réplica, acompanando copia de traslado para cada parte; en caso de
que se ofrezcan pruebas, la actora debera acompanar también copia de las

mismas.

Sin lugar a dudas, la etapa de demanda y excepciones es la parte mas importante
en el desarrollo del procedimiento ordinario laboral, pues en la etapa de conci-
liacion, y la base de lo que sucedera en la etapa probatoria. La fijacion de la litis,
por medio de los hechos controvertidos, vendra a ser el fundamento para que la
autoridad laboral resuelva el conflicto planteado, por medio de la valoracion de
los elementos que le sean proporcionados en el desarrollo del procedimiento
(Ramirez, 2012).

Una de las modificaciones mas trascendentales se refiere al ofrecimiento, prepa-
racion y desahogo de pruebas, dado que ahora, las pruebas deben ofrecerse y
acompanarse desde el escrito de demanda y el de contestacion (Gaceta, 2019).
Ademas, con base en el principio de celeridad del juicio, se establece la fijacion
de la litis en la primera etapa, que, a diferencia del modelo anterior, se realizaba

mediante audiencias sucesivas.

Asi, para juzgar con perspectiva de género en esta fase escrita y actuar conforme
a los principios del procedimiento laboral, de conformidad con el articulo 685
de la LFT la persona impartidora de justicia debera atender al principio de reali-
dad sobre los elementos formales que lo contradigan. Ademas, se privilegiara la
solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales, sin afectar el debido

proceso y los fines del derecho del trabajo.
Fase oral
A diferencia de la fase escrita que permite que el tribunal se auxilie de una per-

sona secretaria instructora, la fase oral del procedimiento exige la presencia perso-

nal de quien tenga la titularidad del Tribunal.
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3. Audiencia preliminar

Esta audiencia prepara la transicion de la fase escrita a la fase oral del procedimien-
to laboral. Tiene por objeto (LFT, articulo 873-E):

e Depurar el procedimiento y resolver las excepciones dilatorias plan-
teadas por las partes;

e Establecer los hechos no controvertidos;

e Admitir o desechar las pruebas ofrecidas por las partes, segtin sea el caso;

*  Citar para audiencia de juicio;

*  Resolver el recurso de reconsideracion contra los actos u omisiones
del secretario instructor.

La sucesion de las etapas se desarrollara conforme al articulo anterior: a) legiti-
macion y excepciones procesales para depurar el procedimiento evitando tacticas
dilatorias en el juicio; b) fijacion de la litis; ¢) admision o desechamiento de
pruebas; d) preparacion del desahogo de pruebas; e) citar a la audiencia de juicio
que se celebrara en un plazo de 20 dias; ) resolver el recurso de reconsideracion,
si es el caso y; g) emitir la declaratoria de cierre de la instruccion (Alcalde, et al.,
2019, p. 474).

La preparacion de las pruebas sera ordenada por el tribunal y excepcionalmente
algunas quedaran a cargo de las partes, por ejemplo, la citacion de las partes tes-
tigo quedan a cargo del oferente salvo causa justiciada, en cuyo caso lo notificara
el tribunal y debera efectuarse por lo menos por 3 dias de anticipacion (Alcalde,
etal., 2019, pp. 474 y 475).

En esta etapa preliminar la persona impartidora de justicia debe tener presente
que se requiere una especial atencion para garantizar que estereotipos® y prejuicios

8 Los estereotipos de género se distinguen por estar orientados a un conjunto definido de grupos so-
ciales: al grupo de las mujeres, al grupo de los hombres y a los grupos que conforman las diversas
identidades de género o minorias sexuales. Esta clase de estereotipos esta dedicada a describir qué tipo
de atributos personales deberian tener las mujeres, los hombres (ASHMORE Y DEL BOCA CITADAS
EN COOK'Y CUSAN, 2010, p. 23) en Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar
con perspectiva de género 2020.
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de género no condicionen la caracterizacion de la litis, admision o desechamien-

to de pruebas pertinentes a conocer la verdad del conflicto.

En particular porque de los problemas fundamentales con las ideas preconcebidas
sobre el género es que se encuentran tan profundamente arraigadas en la sociedad,
que no siempre es facil identificarlas o percibir que estan presentes en nuestro
pensamiento, o aun cuando las detectamos, hay casos en los que nos rehusamos
a eliminarlas, debido a que forman parte de nuestras creencias personales. Lo que
sucede en este ultimo supuesto, es que intentamos confirmar la idea preconcebi-
da a partir de la informacion con la que contamos, inclusive cuando ésta pueda
ser contradictoria (SCJN, 2020, p. 177).

Los estereotipos y prejuicios de género se vuelven especialmente problematicos
en la labor jurisdiccional, debido a la responsabilidad que tienen las juezas y los jue-
ces de ser imparciales y de garantizar que todas las personas accedan a la justicia
en condiciones de igualdad y sin discriminacion. Esto impone a las autoridades
jurisdiccionales la responsabilidad de estar en un constante examen sobre las ideas
preconcebidas que pueden encontrarse involucradas en la controversia, ya sea
porque forman parte de una creencia individual, porque estan presentes en los
hechos del caso o porque estan consagradas en las normas juridicas. Una de las for-
mas mas efectivas para evitar que dichas ideas impacten de manera nociva en la
imparticion de justicia, es entender de qué forma influyen en los distintos mo-
mentos de la resolucion de un asunto. (SCJN, 2020, pp., 177 y 178).

Por ello, en esta etapa es posible advertir, al menos dos formas de preconcebidas

sobre su impacto® en las actuaciones de la persona secretaria instructora:

* Desechamiento de pruebas debido a una vision estereotipada sobre
el género que potencialmente pudiera ser relevantes para una de las par-
tes; por ejemplo, en casos de discriminacion, cuando hubiere alegado

2% Se sugiere ver, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar con perspectiva de gé-
nero “i. ;Como impactan los estereotipos y prejuicios de género al momento de apreciar los hechos y
valorar las pruebas?” pp. 177-179.
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la existencia de una relacion de poder, estado de vulnerabilidad o un
contexto de violencia.

* Admision de pruebas basada en un estereotipo o prejuicio de géne-
1o, considera relevante algo que no lo es por no tener relacion con la
litis planteada o resultar inttiles o intrascendentes para la resolucion
del asunto. Por ejemplo, en un caso de acoso sexual, cuando se pre-
senten videograbaciones para acreditar la forma de vestir o actitudes
de la trabajadora.

Contra tales actuaciones, las partes podran interponer recurso de reconsideracion
y, sera la persona titular del érgano jurisdiccional quien subsane las irregularida-
des que se hubieran presentado, de ahi que debera examinar escrupulosamente
el contexto factico para adoptar una decision.

Cuestiones a las que, ademas pueden acumularse otros problemas que subsistian
en el modelo anterior, por ejemplo, una excesiva admision de pruebas periciales.
Problema que fue visibilizado en el Foro Dialogos por la Justicia Cotidiana, en el
que participaron conjuntamente el Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas
(CIDE) y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (I1))*° que identi-
fico problemas en relacion con los justiciables en las diferentes posturas dentro
del proceso:

Es practica de los litigantes ofrecer pruebas periciales por regla y no de manera
excepcional. Se ha convertido en una practica comun y con resabio, al ser com-
pleja en su ofrecimiento, admision y desahogo. Esto permite que los procesos se
prolonguen de manera injustificada, retardando la imparticion de justicia de ma-
nera artificiosa. En ese aspecto, ademas, se aprovecha la condicion social de debi-
lidad de una de las partes en el litigio, donde es recurrente el sefialamiento de falta
de recursos para el desahogo de dichos medios de prueba y son las juntas las que
asignan perito a los actores y, por la mecanica de la prueba, también se designa
perito tercero en discordia. (MOLINA, p. 12)

%0 Se pude consultar: Dialogos por la Justicia Cotidiana. Diagnosticos conjuntos y soluciones, visible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/83995/DIALOGOS_POR_LA_JUSTICIA_COTIDIA-
NA.pdf. [Consultada el 25 de agosto de 2021].
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De ahi que la persona impartidora de justicia tiene el deber de velar porque en
toda controversia jurisdiccional donde se advierta una situacion de violencia,
discriminacion o vulnerabilidad por razones de género, ésta sea tomada en cuenta
a fin de visualizar claramente la problematica y garantizar el acceso a la justicia de
forma efectiva e igualitaria (1a. XCIX/2014).

4. Audiencia de juicio

En este modelo de juicio la audiencia se desahoga con la comparecencia de las
partes que estén presentes al momento de la apertura, siempre con la presencia de
la persona impartidora de justicia, quien, de manera directa e inmediata analiza-
ra las pruebas presentadas, escuchara a las partes presentes y dictara sentencia.

El inicio del desarrollo de la audiencia esta descrito en el articulo 873-H el cual
establece que “[e]l juez contara con las mas amplias facultades para conducir el
procedimiento”. Esta facultad, posibilita la adecuada aplicacion de los principios
explicados en este capitulo y requiere, por su parte, una adecuada integracion de
la perspectiva de género y derechos humanos.

a. Género y justicia en la audiencia de juicio

Para lograr una justicia con perspectiva de género en materia laboral es impor-
tante que la persona impartidora de justicia tenga presente el principio de realidad
y pueda apreciar los hechos en conciencia, sin necesidad de sujetarse a reglas o
formulismos sobre estimacion de las pruebas (LFT, articulos 685 y 841).

b. Cuestionar los hechos y valorar
pruebas desechando cualquier
estereotipo o prejuicio de género

Como se ha mencionado, los estereotipos y prejuicios son figuras que “afectan la
objetividad de los funcionarios [y funcionarias] estatales [...] influyendo en su
percepcion para determinar si ocurrié o no un hecho”. En esa medida, “compro-
meten la imparcialidad y la integridad del sistema de justicia”, dando lugar a la
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denegacion del derecho a acceder a un juicio justo e imparcial, especialmente en
el caso de las mujeres, nifias y minorias sexuales, quienes histéricamente “han
sufrido la discriminacion y exclusion derivada de la construccion cultural de la
diferencia sexual” (SCJN, Protocolo 2019).

Uno de los ejemplos resueltos en el ambito judicial tiene que ver con los casos de
despido motivados por embarazo. La cuestion central que ha analizado la SCJN
en distintos precedentes relacionados con ese tema es lo concerniente a la vero-
similitud que se reconoce a la renuncia de una mujer que alega haber sido des-
pedida por estar embarazada. Los estereotipos o prejuicios de género que suelen
estar presentes cuando se analiza la credibilidad de la renuncia giran en torno a dos
temas centrales: (i) a la idea estereotipada de que resulta razonable y “adecuado”
que una mujer renuncie a su trabajo para dedicarse a su rol primordial de madre
y cuidadora; y (ii) considerar que las mujeres mienten y se aprovechan de sus
ventajas biologicas (en este caso, su capacidad reproductiva) para obtener bene-
ficios injustificados (SCJN, Protocolo 2019).

En estos casos la SCJN ha determinado la obligacion de las autoridades jurisdic-
cionales de “examinar escrupulosamente si existen indicios o pruebas circuns-
tanciales que pudieran llevar a la conclusiéon de que resulta inverosimil que la
trabajadora haya renunciado a su empleo, [...] y tomar en cuenta las caracteristi-
cas particulares del caso, asi como las condiciones personales de la trabajadora,
tales como su preparacion, estado de salud, solvencia economica y cualquier otro
elemento de juicio que permita determinar si es verosimil o no que la trabajadora
haya renunciado a su empleo estando embarazada” (SCJN, CT 318/2018).

Otro ejemplo es la “Sentencia de la Minifalda” de la Sala Penal del Tribunal Su-
premo espanol donde confirmo, la sentencia de la Audiencia de Lérida (1989),
que sefialaba que una joven trabajadora de 17 anos, “pudo provocar, si acaso
inocentemente, al empresario por su vestimenta”. En esta sentencia, el empresario
fue condenado a una multa de 40.000 pesetas por un delito de abusos deshones-
tos con su empleada, por tocamientos en los pechos y gltteos por encima de la
ropa y por manifestarle que, a cambio de acceder a sus deseos sexuales, le reno-
varia el contrato de trabajo (Poyatos, 2019).
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También la estereotipacion judicial llego a la Corte Suprema de EEUU en el afio 1982
(Ann Hopkins vs Price Waterhouse), al resolver el caso de una mujer a la que se
le denego un ascenso profesional por ser poco femenina no usaba maquillaje, no
estilizaba su cabello ni usaba joyas. El Alto Tribunal americano declaré que se
vulnero la ley por la estereotipacion (discriminacion de género) (Poyatos, 2019).

Por ello, es importante que al momento del desahogo el tribunal laboral interpre-
te los hechos y valorare las pruebas sin estereotipos discriminatorios, lo que no
implica darle mas peso probatorio a la evidencia que favorezca a la parte actora
o demandada, sino analizar las circunstancias facticas y los hechos con neutrali-
dad, para lo cual es necesario identificar cudles son las ideas preconcebidas que
fueron planteadas en el transcurso del procedimiento para que éstas no se incor-
poren en la decisién judicial en perjuicio de alguna de las partes.

c. Facultad de recabar pruebas

Si la persona impartidora de justicia advierte que el material probatorio resulta
insuficiente debera recabar las pruebas necesarias para el esclarecimiento de la
verdad.

Esto implica ordenar con citacion de las partes, el examen de documentos y luga-
res, su reconocimiento por actuarios o peritos y, en general, practicar diligencias
que juzgue convenientes para lograr el esclarecimiento de la verdad, asi como
requerir a las partes para que exhiban los documentos y objetos de que se trate
(LFT, articulo 782).

Asimismo, podra realizar el interrogatorio manera libre a las partes y a todos aque-
llos que intervengan en el juicio, requerir a autoridades o personas ajenas al juicio
que tengan documentos en su poder que puedan contribuir al esclarecimiento de
la verdad (LFT, articulos 782 y 783).

d. Cuestionar la neutralidad del derecho aplicable

Para analizar este apartado el tribunal debera tener presente la discriminacion
normativa directa e indirecta que puede afectar a algunas de las partes. En estos
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casos, la SCJN ha senalado que la discriminacion puede ocurrir cuando las nor-
mas y practicas son aparentemente neutras pero el resultado de su contenido o
aplicacion es un impacto desproporcionado en personas o grupos en situacion
de desventaja historica justo en razon de esa desventaja, sin que exista para ello
una justificacion objetiva y razonable.

Asi, la discriminacion no solo se puede resentir cuando la norma regula directa-
mente la conducta de un grupo vulnerable, sino también cuando los efectos de
su aplicacion les genera un dano de discriminacion. Esto significa que una ley
que en principio parezca neutra, podria tener efectos discriminatorios para cierto
grupo de personas que pueden estar asociadas a rubros prohibidos de discrimi-
nacion o categorias sospechosas (SCJN, AI 8/2014). Es por ello que en estos casos
el tribunal debera optar por una interpretacion conforme que elimine la desi-
gualdad normativa existente.

e. Aplicar estdndares de derechos humanos

El tribunal laboral al resolver el fondo del asunto debera dictar una sentencia
acorde con las obligaciones constitucionales y convencionales para juzgar con
perspectiva de género, lo que conlleva a identificar las normas vinculantes, pre-
cedentes nacionales, asi como los criterios de la Corte IDH que otorguen mayor
proteccion a las partes.

Para aplicar estos estandares, en principio, debera identificar las situaciones en
particular de las personas derivado de un enfoque interseccional,’ el cual “hace
referencia a la interaccion de condiciones de identidad como raza, clase y género
en las experiencias de vida, especialmente en las experiencias de privilegio y
opresion” (Gopaldas, 2013, pp. 90-94), del que podran advertirse las caracteris-

*! De acuerdo con las Recomendaciones Generales 28 y 33 del Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Mujer (CEDAW) la discriminacion de la mujer por motivos de sexo y género esta
unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la
religion o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad
de género. Lo cual es una agravante que afecta a algunas mujeres en diferente grado o de diferente
forma que a los hombres y otras mujeres.
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ticas de cada una de las partes y asi brindarles una mayor proteccion al resolver
la controversia.

En la practica, el andlisis interseccional conlleva reconocer que las condiciones
particulares de una persona pueden fomentar un tipo de opresion o discriminacion
unica y diferente de la que otro ser humano o grupo social puede experimentar
con base en alguna de esas categorias presentes en aquella persona. Es decir, la
discriminacion que sufre una mujer con discapacidad puede ser similar, en ciertas
ocasiones, a la que enfrentan otras mujeres sin discapacidad, y en otras, ser pareci-
da a la que estan expuestas las personas con discapacidad en general, no obstante
esta situacion podra agravarse si la mujer con discapacidad, ademas, se encuentra
en situacion de pobreza, forma parte de una comunidad indigena, es menor de
edad, es lesbiana y/o se encuentra embarazada (SCJN, 2020, p. 86).

En el mercado laboral, los estereotipos por raza, clase y género afectan de ma-
nera desproporcionada a las mujeres, lo que hace necesario un aplicar un enfo-
que de derechos humanos y género en la actuacion judicial para garantizar el
acceso a la justicia en condiciones de igualdad.

f. Lenguaje

El ultimo paso de la metodologia para juzgar con perspectiva de género establecido
en la tesis 1a./]. 22/2016 (10a.) hace referencia al lenguaje, al mencionar que la
persona juzgadora debe “considerar que el método exige que, en todo momento,
se evite el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe
procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justi-
cia sin discriminacion por motivos de género”.

Por ello, en la elaboracion de la sentencia es necesario hacer un esfuerzo cuida-
doso de aplicar los principios generales para juzgar con perspectiva de género,
respecto a la caracterizacion de la litis, la descripcion de los hechos alegados, la
valoracion de las pruebas y la definicion de los efectos de la sentencia.

Para ello, sera necesario que la redaccion evite utilizar expresiones calificativas
sobre el género, la cosificacion de las mujeres, asociacion de atributos de género,
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asi como frases sexistas o discriminatorias que pudieran causar un efecto revicti-

mizante a alguna de las partes.
X. Procedimiento especial

1. Individual

Los conflictos individuales de naturaleza especial estan descritos en el articulo 892
de la LFT.** De acuerdo con la doctrina jurisprudencial, estos tienen un comun
la rapidez del proceso a través de plazos mas breves y medidas que concentran la
actuacion de las partes, ya que, por su naturaleza, no requieren analisis profun-
dos, ni periodos probatorios largos e innecesarios. Su finalidad es dar agilidad y
rapidez a la tramitacion de conflictos obrero-patronales.

En general, sigue la estructura y bases del procedimiento ordinario con ajustes
que inciden en plazos mas cortos para la formulacion de contestacion, réplica y
contrarréplica. El acuerdo de depuracion ocurre fuera y previo a la audiencia; y se
posibilita el dictado de sentencia sin audiencia de juicio cuando no haya contro-
versia respecto de los hechos o no haya mas prueba que la prueba documental,
haya sido exhibida y no objetada.”

Ademas, se privilegia la tramitacion en linea, salvo “imposibilidad material”, con
el cual se facilitara la sencillez y celeridad de estos asuntos, que pueden aplicarse,
por ejemplo, en la designacion de beneficiarios cuando no exista controversia o
en el otorgamiento de pensiones que administrativamente requieran resolu-
cion judicial. (Alcalde, et al, 2019, p. 482). No obstante, considerando la brecha

*2 Son conflictos individuales la jornada inhumana, aprobacion y fianza de contratos de personas mexi-
canas contratadas en territorio nacional para prestar servicios fuera de la republica; arrendamiento de
habitaciones para trabajadores; capacitacion y adiestramiento; determinacion de antigiiedad; pago de pri-
ma de antigtiedad; repatriacion en trabajo de buques; terminacion de trabajo en buques por pérdida del
buque; traslado y repatriacion en trabajo tripulaciones aeronauticas; indemnizaciones por riesgos de
trabajo; oposicion a designacion de médicos de las empresas, cobro de prestaciones que no excedan de seis
meses de salario y designacion de beneficiarios, asi como los conflictos en materia de seguridad social.
3 La estructura del procedimiento especial individual se rige por los articulos 892 a 896 de la Ley Fe-
deral del Trabajo.
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digital’* existente en el pais y su impacto diferenciado en perjuicio de las muje-
res, sera fundamental aplicar la perspectiva de género identificando el contexto
de cada una de las partes para no dejarlas en estado de indefension.

Para juzgar con perspectiva de género en el procedimiento especial, al igual que
en el procedimiento ordinario, es importante remitirnos a la metodologia descri-
ta en la jurisprudencia la./J. 22/2016, ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDI-
CIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE
GENERO.

Es importante resaltar dos puntos sobre la jurisprudencia: I) No son pasos limita-
tivos, es decir, son cuestiones minimas de actuacion, por lo que la persona juz-
gadora podra proveerse de estas y otras actuaciones para garantizar la igualdad
entre las partes y, II) No son pasos secuenciales, lo que implica que se podran
aplicar y replicar en diversas etapas del procedimiento sin necesidad de agotar
cada uno de ellos. Implicaciones que, en materia laboral, deberan estar acompa-
nadas de la celeridad propia de la naturaleza del procedimiento especial.

Un ejemplo de esta actuacion se presenta en los casos donde se solicita el pago
de una indemnizacion por muerte de la persona trabajadora, la cual comprende de
acuerdo con el articulo 500 de la LFT:

*  Dos meses de salario por concepto de gastos funerarios; y
¢ (Cinco mil dias de salario.

Las personas que tienen derecho a tal resarcimiento econémico, de conformidad
con el articulo 501 son:

* Laviuda o el viudo, los hijos menores de dieciocho anos y los mayo-
res de esta edad si tienen una incapacidad de cincuenta por ciento o

> Para profundizar sobre la brecha digital se recomienda la lectura de “brecha digital: una revision con-
ceptual y aportaciones metodologicas para su estudio en México”, Dulce Angélica Gomez Navarro, Raul
Arturo Alvarado Lopez, Marlen Martinez Dominguez, Christian Diaz de Leon Castaneda, Revista
UNAM, disponible en http://revistas.unam.mx/index.php/entreciencias/article/view/62611/57630.
[Consultado el 11 de septiembre de 2021].
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mas, asi como los hijos de hasta veinticinco afios que se encuentran
estudiando en algtn plantel del sistema educativo nacional; en ningtn
caso se efectuara la investigacion de dependencia econdmica, dado
que estos reclamantes tienen la presuncion a su favor de la dependen-
cia econdmica;

* Los ascendientes concurriran con las personas mencionadas en la frac-
cion anterior sin necesidad de realizar investigacion econdmica, a menos

que se pruebe que no dependian econémicamente del trabajador;

* A falta de conyuge supérstite, concurrira con las personas sefialadas
en las dos fracciones anteriores, la persona con quien el trabajador
vivio como si fuera su conyuge durante los cinco anos que precedie-
ron inmediatamente a su muerte, o con la que tuvo hijos, sin necesi-
dad de realizar investigacion econémica, siempre que ambos hubieran
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato;

* Las personas que dependian econémicamente del trabajador concu-
rriran con quienes estén contemplados en cualquiera de las hipotesis
de las fracciones anteriores, debiendo acreditar la dependencia eco-
nomica, y

* A falta de las personas mencionadas en las fracciones anteriores, el
Instituto Mexicano del Seguro Social.

Para el pago de la indemnizacion el tribunal llevara a cabo el procedimiento
establecido en el articulo 503 del citado ordenamiento, el cual tiene un doble
objetivo:*

% Para mayor abundamiento sobre el procedimiento para convocar a quienes estimen tener derecho a
ser declarados beneficiarios del trabajador finado: Jurisprudencia 2a./J. 68/2008, emitida por la Segun-
da Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: INDEMNIZACION EN CASO DE MUERTE
POR RIESGO DE TRABAJO. PARA DETERMINAR QUIENES SON BENEFICIARIOS DEL TRABAJA-
DOR FALLECIDO, LA AUTORIDAD LABORAL DEBE FIJAR LA CONVOCATORIA EN EL CENTRO
DE TRABAJO Y REALIZAR LA INVESTIGACION PREVISTA EN EL ARTICULO 503, FRACCION 1, DE
LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO.
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*  Determinar quién o quiénes y en qué proporcion en su caso, tienen de-
recho al pago de la indemnizacion por la muerte del trabajador por
riesgos de trabajo, esto es, si el conyuge, hijos, ascendientes, concubi-
no, [...] o Instituto Mexicano del Seguro Social, y;

e Liberar al patron de responsabilidad hecho el pago en cumplimiento
de la resolucion [...], pues las personas que se presenten a deducir
sus derechos con posterioridad a la fecha en que se hubiese verificado
el pago, solo podran deducir su accion en contra de los beneficiarios
que lo recibieron. (SCJN, 2017).

Ahora bien, descrito el procedimiento, es posible advertir que la normativa pro-
tege el derecho a la indemnizacion —entre otros— de la viuda o el viudo, asi como
los hijos sin contemplar a las parejas de hecho, como beneficiarias.

Desde el ambito familiar, la Primera Sala establecio que la familia no puede ser
interpretada desde un punto de vista restrictivo y centrado al ambito matrimo-
nial, sino que debe ser entendida de manera mas amplia. Definio a las parejas de
hecho como aquellas que “convivan de forma constante y estable, fundadas en la
afectividad, la solidaridad y la ayuda mutua.™®

Asimismo, sefial6 que hacer una distincion entre uniones de hecho y en matrimo-
nio constituye una distincion con basada en una categoria sospechosa —el estado
civil— “puede encontrarse sujeta a un escrutinio estricto para determinar si la
misma es objetiva, razonable, proporcional y si no lesiona derechos fundamenta-
les”. (SCJN, 2014)

Con esta perspectiva, basada en la igualdad sustantiva, el tribunal debera tener
en cuenta la neutralidad del derecho aplicable asi como el contexto de cada caso,
para que al desarrollar el procedimiento de investigacion de personas beneficiarias
que establece el articulo 503, en relacion con el articulo 782, tome en cuenta los

% Ademas del citado ADR 230/2014 de 19 de noviembre de 2019, razones similares fueron emitidas en
la CT 163/2007, CT 148/2012, ADR 597/2014, ADR 4355/2015, ADR 928/2017, ADR 557/2018, ADR
5630/2017 y ADR 3703/2018.
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diversos tipos de familia existentes, y en su caso, ejerza su facultad probatoria
con la finalidad de no vulnerar los derechos de las personas beneficiarias con las
que el/la trabajadora guardaba una relacion familiar.

2. Colectivo

Los conflictos colectivos de naturaleza especial estan establecidos en el articulo 897
de la LFT." Al igual que en el procedimiento especial de conflictos individuales,
los plazos para contestacion, réplica y contrarréplica son abreviados, y la depu-
racion del procedimiento se realiza en un acuerdo fuera de audiencia.

En los conflictos relativos a pérdidas de mayoria y por tanto de titularidad de
contrato colectivo o de administracion de Contrato-Ley, se resolvera inicamente
mediante consulta con voto personal, libre, directo y secreto. Estos, los conflictos
por violaciones a derechos fundamentales en materia colectiva que atenten con-
tra la libertad de asociacion, libertad sindical, negociacion colectiva, y los conflic-
tos de impugnacion de eleccion de directivas sindicales tienen en comtn que no
requieren agotar Conciliacion Prejudicial, dado que los derechos en cuestion a

negociacion.

En el recuento de trabajadores regulado en el articulo 897-F el tribunal con base en
los principios de realidad y de disponibilidad de la prueba, podra configurar
un padron confiable. Ademas, de tomar las medidas necesarias para: I) Garanti-
zar que la consulta se desarrolle en un lugar neutral y que el voto se pueda ejercer
de manera libre y secreta y; 1I) Evitar la injerencia patronal en la votacién, asi
como ante el ejercicio de violencia por cualquiera de las partes.

*" Son conflictos colectivos pérdida de mayoria y por tanto de titularidad de contrato colectivo; pérdida
de mayoria y por tanto de administracion de Contrato-Ley; subsanacion o correccion de reglamento
interior de trabajo; suspension colectiva de relaciones de trabajo por fuerza mayor, falta de materia
prima o falta de ministraciones del Estado indispensables; terminacion colectiva de relaciones de trabajo
por fuerza mayor, agotamiento de la materia de trabajo y concurso o quiebra; reduccion de personal por
implantacion de maquinaria o procedimientos nuevos; asi como violaciones a derechos fundamentales
en materia colectiva que atenten contra la libertad de asociacion, libertad sindical, negociacion colecti-
va, impugnacion de eleccion de directivas sindicales, o sanciones sindicales que limiten el derecho a
votar y ser votado. El procedimiento especial colectivo esta previsto en los articulos 897-A al 897-G.
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En estos procedimientos sera fundamental que la perspectiva de género oriente a
quien imparte justicia para identificar y tomar en consideracion los impactos
diferenciales por razon de sexo y de género de los conflictos. Por ejemplo, un
conflicto de eleccion de directivas sindicales por cuestiones de género, pues deri-
vado de la reforma a la LFT las integraciones de las directivas sindicales deberan
estar representadas proporcionalmente en razon género, lo cual es relevante debido
a la historica falta de igualdad sustantiva entre hombre y mujeres en el ejercicio
de cargos sindicales (articulo 371, fraccion IX Bis).

Ahora bien, a nivel internacional, la Corte IDH a través de la Opinion consulti-
va-27/21 sobre “Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y
su relacion con otros derechos, con perspectiva de género” senalo los criterios
que se deben de aplicar para el ejercicio de estos derechos con perspectiva de
género, los cuales, pueden ser inclusivos de otros grupos de personas en situa-
cion de vulnerabilidad, como son las personas LGBTI+.

En el ambito sindical, la Corte consider6 que “la autonomia sindical no ampara
medidas que limiten el ejercicio de los derechos sindicales de las mujeres dentro de
los sindicatos”. Ademas, senalo la especial proteccion a lideresas contra actos
de violencia, y cualquier otra forma de discriminacion, dentro o fuera de la vida
sindical:

Las lideresas sindicales defienden los derechos e intereses laborales de los trabajado-
res y las trabajadoras, y como tales realizan funciones como defensoras de derechos
humanos. Esto implica la existencia de riesgos y amenazas provenientes de agen-
tes estatales y no estatales, los cuales pueden ademas verse agravados por normas
sociales y estereotipos. En ese sentido, los Estados deben adoptar medidas que
permitan el ejercicio de la labor de lideresas en un entorno libre de violencia. El Tri-
bunal advierte que los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio efectivo de
la libertad de reunion, la libertad de asociacion, y la libertad de expresion en con-
textos de manifestaciones publicas o acciones de protesta de las lideresas sindi-
cales y a las personas que trabajan en derechos de la mujer y cuestiones de género.
(Corte IDH, parrafo 199).

También en el Sistema Interamericano en sentencias recientes como Caso em-
pleados de la fabrica de fuego de Santo Antonio de Jesus y sus familiares vs. Brasil, la
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Corte IDH indicod que el derecho a condiciones equitativas y satisfactorias que
garanticen la seguridad, salud e higiene debe adecuarse a las medidas para erra-

dicar la discriminacion contra las mujeres:

[E]l articulo 11.1 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer establece que los Estados adoptaran las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra las mujeres en el trabajo, e in-
cluye dentro de este tipo de medidas “el derecho a la proteccion de la salud y a la
seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de
reproduccion. (Corte IDH, 2020, parr. 163)

La Corte IDH retoma el criterio dado por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, en donde urge que se mejoren las condiciones de trabajo, en particular de
aquellos grupos en situacion de vulnerabilidad, como lo son las infancias, ado-
lescencias y mujeres. Ademas, senalo que el Estado debe de adoptar todas las
medidas de accién positiva para que las mujeres, pueden tener las mismas condi-
ciones laborales y un ambiente sano en el cual desarrollarse plenamente.

Teniendo en cuenta que se conoce el problema para este gremio en especifico, las
actuaciones deben de ser acordes con los principios interamericanos y universa-
les. Por ejemplo, si existe un articulo o ley que propicia las condiciones desiguales
0 que ponen en peligro a las personas, se tiene la obligacion de:

* Adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discri-
minatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion que
el Estado debe ejercer respecto de actuaciones y practicas de terceros
que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias.

Finalmente, la Corte IDH en el caso citado determiné que el derecho a las con-
diciones equitativas y satisfactorias que aseguren la seguridad, la salud y la higiene
en el trabajo, implica la adopcién de medidas para la prevencion y reduccion de
riesgos inherentes al trabajo y de accidentes laborales; la obligacion de proveer
equipos de proteccion adecuados frente a los riesgos derivados del trabajo; la
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caracterizacion, a cargo de las autoridades de trabajo, de la insalubridad e insegu-
ridad en el trabajo; y la obligacion de fiscalizar estas condiciones, también cargo
de las autoridades laborales.

Xl. Conflictos individuales
de seguridad social

La seguridad social en nuestro pais tiene por finalidad garantizar el derecho a la
salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los servi-
cios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, asi como el otor-
gamiento de una pension que, en su caso y previo cumplimiento de los requisitos
legales, sera garantizada por el Estado (Ley del Seguro Social, articulo 2).

En la Ley Federal del Trabajo este tipo de conflictos se incorpora al procedimiento
sumario con la reforma publicada en 2012 para darle mayor celeridad a las pro-
blematicas suscitadas con motivo del otorgamiento de prestaciones de seguridad
social, dado que representaban mas de la mitad de los casos resueltos por las
Juntas Federales de Conciliacion y Arbitraje.*

Su objeto es reclamar el otorgamiento de prestaciones en dinero o en especie, deri-
vadas de los diversos seguros que componen el régimen obligatorio del Seguro
Social, organizado y administrado por el Instituto Mexicano del Seguro Social, y
de aquellas que conforme a la Ley del Seguro Social y la Ley del Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, deban cubrir el Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y las Administradoras de
Fondos para el Retiro, asi como las que resulten aplicables en virtud de contratos
colectivos de trabajo o contratos-Ley que contengan beneficios en materia de se-
guridad social. (LFT, articulo 899-A).

De acuerdo con el articulo 899-B de la citada ley las personas que se encuentran
legitimadas para promover estos juicios, ante los Tribunales laborales, son los

% Gaceta, disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/Black/Gaceta/Anteriores/61/2011/mar/
20110310-1/Iniciativa-5.html


https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20(191120).pdf
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20(191120).pdf
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trabajadores, asegurados, pensionados o sus beneficiarios, que sean titulares de
derechos derivados de los seguros que comprende el régimen del seguro social, los
trabajadores que sean titulares de derechos derivados del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores o sus beneficiarios, los titulares de las cuentas in-
dividuales del Sistema de Ahorro para el Retiro de los trabajadores sujetos a esta
Ley o sus beneficiarios; y a quienes les resulten aplicables los contratos colectivos de
trabajo o contratos-Ley que contengan beneficios en materia de seguridad social.

Ahora bien, de la interpretacion los articulos 899-A, 899-B, 899-C y 899-D la
Segunda Sala en la Contradiccion de Tesis 449/2016 establecio que la demanda
debe contener los requisitos establecidos en el articulo 899-C que les sean propios
a las referidas acciones. Requisitos que “no pueden entenderse como simples for-
malidades de la demanda, sino en todo caso, como condiciones para la existencia
de esta y procedibilidad de la accion entablada”.

Con ello, la autoridad del trabajo, al momento de fijar la litis y distribuir las cargas
probatorias, contara con los elementos suficientes para dirimir la controversia y
dar solucion a los conflictos de naturaleza de seguridad social, con apego al prin-
cipio de inmediatez que rige a los juicios laborales.

Adoptadas estas consideraciones, el tribunal podra identificar si en el caso existen
situaciones de vulnerabilidad cuando se presenten los litigios en seguridad social.
La SCJN a través de sus precedentes* ha definido dos aspectos importantes para
garantizar la igualdad: I) La prohibicion de exigir requisitos adicionales para acce-
der al sistema de pensiones por razon de género y II) el Acceso a guarderias para
padres trabajadores.

El Pleno de la SCJN en la accion de inconstitucionalidad 4/2016* establecio la
prohibicion de exigir requisitos adicionales —como que tenga una discapacidad

% Sentencia recaida en la Contradiccion de Tesis 449/2016, Segunda Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, 5 de abril de 2017.

0 Se sugiere la lectura del cuaderno de jurisprudencia num. 6. Derecho a la seguridad social. Pension por
viudez en el matrimonio, Centro de Estudios Constitucionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
# Sentencia recaida en la accion de inconstitucionalidad 4/2016, Tribunal pleno de de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 19 de marzo de 2019.
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total que le impida trabajar para recibir el beneficio econémico—, al concubino
para acceder al sistema de pensiones por razon de género en comparacion con la
concubina, pues, ante situaciones iguales, el tratamiento es injustificadamente
distinto, estableci6 que en el caso, se violaba los derechos fundamentales de igual-

dad y no discriminacion y, por ende, los de seguridad social.

Por su parte, en el amparo en revision 59/2016* al resolver un caso donde el Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) le nego la solicitud a un padre de inscri-
bir a su hijo a una de sus guarderias dado que no se encontraba en ninguno de
los supuestos de los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social. La Segunda
Sala evidencio los roles de género en la legislacion, conforme a los cuales la mujer
debia cubrir la crianza de los hijos y el hombre ser el proveedor, sin considerar que
esta es una responsabilidad compartida de los padres, que deben participar en

igual medida.

Bajo esa perspectiva, la legislacion establecia que el seguro de guarderias cubriria
los cuidados de las y los hijos durante la jornada laboral de la madre, y de los
padres solo en caso de divorcio, viudez o custodia. Por lo que la trabajadora
siempre tendria acceso al servicio de guarderia pues, segtin los estereotipos de
género, en ella recae la responsabilidad de cuidar de las hijas e hijos. Mientras
que el padre solo tendria acceso si no tuviera una esposa que cumpliera el rol de

cuidadora, dado que el estereotipo de género no le imponia un rol de cuidado.

Asi, al cuestionar los estereotipos preconcebidos en las leyes respecto de las fun-
ciones de uno u otro género, asi como actuar con neutralidad en la aplicacion de
la norma juridica la SCJN determiné que los citados articulos de la Ley del Seguro
Social violaban el derecho humano de no discriminacion, de igualdad, de segu-
ridad social y el del interés superior de la nifiez porque, en razon de género pri-
vaban a las ninas y nifios de su acceso. Finalmente, la Segunda Sala concedio la

proteccion constitucional solicitada.

*# Sentencia recaida en el amparo en revision 59/2016, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 29 de enero de 2017.
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Xll. Procedimiento de los conflictos
colectivos de naturaleza econémica

Los conflictos colectivos de naturaleza economica son aquéllos cuyo planteamiento
tiene por objeto la modificacion o implantacion de nuevas condiciones de traba-
jo, o bien, la suspension, o terminacion de las relaciones colectivas de trabajo.

De acuerdo con el articulo 93 de la LFT, la legitimacion en estos casos recae en:

* Sindicatos titulares de los contratos colectivos de trabajo.
* Lamayoria de los trabajadores.

* El patron.

El tribunal, a fin de conseguir el equilibrio y la justicia social en las relaciones entre
trabajadores y patrones, en su resolucion podra aumentar o disminuir el personal,
la jornada, la semana de trabajo, los salarios y, en general, modificar las condicio-
nes de trabajo de la empresa o establecimiento, sin que en ningun caso pueda

reducir los derechos minimos consignados en las leyes.

En estos casos al juzgar con perspectiva de género el tribunal debera eliminar ba-
rreras y obstaculos que discriminan a las personas por condicion de sexo, es decir,
se impartir justicia considerando las situaciones de desventaja que impiden la
igualdad por cuestion de género, por ejemplo, al advertir casos que involucren
brechas salariales entre hombres y mujeres, lo que garantizara el acceso a la jus-

ticia en condiciones de igualdad.
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Las pruebas en materia laboral, desde la perspectiva de género. 1. Introduc-
cion; II. Protecciones constitucionales, convencionales y legales; TII. Perspectiva de
género en los distintos momentos de la prueba.

l. Intfroduccién

La materia laboral es una expresion del derecho social que pretende la proteccion
de las y los trabajadores, los cuales se encuentran en una relacion de subordina-
cion con respecto a sus empleadores. De ahi la existencia de figuras tales como la
suplencia de la queja a favor de la parte trabajadora, pues se parte de la idea de
que no se actta en un plano de igualdad procesal por la propia naturaleza de las
relaciones de trabajo, en donde una parte detenta el capital y por ello cuenta con
mayores y mejores herramientas para acudir a defenderse a juicio, en tanto que
la otra parte acude en un plano de constante subordinacion al menos en térmi-

nos economicos.

La efectiva tutela judicial de un derecho es una cuestion intimamente relacionada
con la prueba de los hechos en los cuales se sustenta el conflicto. Quien ostenta
un derecho tiende, consciente de lo expuesto, a garantizar esa prueba. Por ello,
la carga de la prueba de un hecho se impone, conforme a criterios de normali-

dad, a quien alega el derecho sustentado en ese hecho.

Estas reglas generales de distribucion de la carga de la prueba resultan insuficientes

cuando en los asuntos se plantea o se advierte la existencia de una desigualdad

145



146

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

por razon de género, pues lo que se encuentra en juego es la tutela de derechos
de personas que se encuentran en una situacion de desventaja historica y que la
Constitucion Federal mandata el articulo 1°, su proteccion reforzada.

Por lo anterior, resulta necesario aplicar el método interpretativo de perspectiva
de género en todas las etapas del proceso, que permita identificar y tomar medidas
en caso de que alguna de las partes que acuden al juicio se encuentren en desi-
gualdad por razon de género. Si bien el enfoque de género se debe seguir en todo
el proceso, lo que se desarrolla en este apartado de manera particular son herra-
mientas para que las y los juzgadores en materia de trabajo puedan aplicar la
perspectiva de género en su actuar relacionado con las pruebas.

Para el desarrollo del primer apartado, se insertara un amplio marco constitucio-
nal, convencional y legal del cual se deriva la obligacion de todas y todos los juz-
gadores en materia de trabajo de implementar un enfoque de género en su actuar
y de manera particular en el tema probatorio. Se espera que dicho marco norma-
tivo pueda ser empleado como fundamentacion en los laudos que resuelvan
asuntos en los que se alegue o advierta un impacto de género, pues se justifica
con amplitud la necesidad de reinterpretar las instituciones juridicas existentes con
la finalidad de garantizar el acceso a la justicia de todas las partes, asi como generar
espacios de trabajo en términos de mayor igualdad entre hombres y mujeres.

En los subsecuentes apartados se desarrollara el estudio de como aplicar la pers-
pectiva de género en la conformacion de las pruebas, la valoracion de las pruebas
y la decision sobre los hechos del caso.

Il. Protecciones constitucionales,
convencionales y legales

En primer lugar, es importante precisar que la perspectiva de género en el analisis
probatorio no solo es necesario en casos en que se advierta la afectacion de dere-
chos de mujeres, pues derivado de una vision integral de la sociedad en donde
existen relaciones que se basan en parametros que imponen ideas y valores

sobre los masculino y lo femenino, habra situaciones en que la imposicion de
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estos pardmetros genere desventajas a mas personas, como puede ser a hombres
0 personas no binarias.

Asi, la perspectiva de género no sélo esta orientada de manera exclusiva a las
mujeres —aunque debe sefalarse que si solemos ser las que padecen de manera
mas profunda y frecuente los efectos nocivos de las concepciones sobre los géne-
ros—, sino que es un enfoque que pretende advertir situaciones de desigualdad'
y desde lo que compete al actuar jurisdiccional, atenderlas.

Ahora bien, hay diversos lineamientos en el marco constitucional e internacional
de los derechos humanos, asi como en la Ley Federal del Trabajo que brindan pro-
tecciones y garantias en relacion con la obligacion que tienen las y los juzgadores
de resolver los asuntos laborales empleando la herramienta interpretativa de pers-
pectiva de género, con la finalidad de generar procedimientos jurisdiccionales y
relaciones laborales en términos de igualdad.

Como ya se menciono en el capitulo correspondiente a perspectiva de género y
derecho laboral, la perspectiva de género es una herramienta de analisis que surgio
en el ambito juridico a partir del reconocimiento de la condicién de desigualdad
que existe entre los géneros y que produce situaciones de marginacion a mujeres
y ninas. Esto se traduce en que el ejercicio de sus derechos se encuentra total o
parcialmente imposibilitado, ya fuera de manera explicita o mediante practicas
sociales poco visibles, que generan y perpetuan un estado de subordinacion.

Ahora bien, el hecho de que las mujeres se encuentren en una situacion de
opresion por un contexto de dominacion estructural que les impide gozar de los
derechos en condiciones de igualdad, hace necesaria, entre otras cuestiones, la
reinterpretacion de diversas instituciones de derecho, mediante la incorpo-
racion de una categoria de analisis que tenga en cuenta factores que provocan
esa condicion de marginacion y consecuente vulneracion de derechos (SCJN,
2020, p. 79)

! Al respecto, puede consultarse lo desarrollado en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género
de la SCJN, pp. 79-82.

147



148

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

La finalidad de la implementacion de dicha herramienta interpretativa es que se
tomen en cuenta todos esos elementos que colocan a las personas en una situa-
cion de desigualdad por razon de su género, pues el no hacerlo entranaria per-
petuar la situacion de desigualdad, de modo que se puede afirmar que dicha
herramienta tiene su sustento en el principio de igualdad y no discriminacion.

(Ibidem, p. 80)

De manera particular, en materia laboral el mandato de igualdad y no discrimi-
nacion se desarrolla de manera amplia en diversos documentos, tanto nacionales
como internacionales, que dan forma a la obligacion de juzgar con perspectiva
de género.

La finalidad del marco normativo y jurisprudencial en torno al derecho a la no
discriminacion en materia laboral tiene como intencion ultima lograr procesos
jurisdiccionales que se hagan cargo de las desigualdades derivadas de la mera
condicion género, atendiendo aquellos motivos que provocan esa situacion a
través de juicios y resoluciones que permitan construir espacios de trabajo con
menos desigualdades entre hombres y mujeres.

El marco constitucional que protege el derecho a la igualdad y no discriminacion
en materia laboral, se encuentra en el articulo 1° que consagra el derecho a la
igualdad y no discriminacion por razén de género, asi como en el articulo 4° que
establece la igualdad entre hombres y mujeres. Por su parte, el articulo 123, tutela
el derecho al trabajo digno y socialmente util, el derecho a salario igual por tra-
bajo igual, con independencia del sexo. Ademas, ese mismo articulo, establece
que durante el embarazo las mujeres “no realizaran trabajos que exijan un esfuer-
zo considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la gesta-
cion”, se prevé el descanso forzoso de seis semanas antes de la fecha de parto y
seis semanas posteriores al mismo, percibiendo su salario, integro, conservando
su mismo empleo, asi como los derechos laborales adquiridos. Por ultimo, senala
que, durante el periodo de lactancia, las mujeres contaran con dos descansos
extraordinarios de media hora por dia, para alimentar a sus hijos.

Por cuanto hace a documentos internacionales, debe precisarse que, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 2°,
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parrafo 2, se dispone que los Estados parte se comprometen a garantizar el ejer-
cicio de los derechos enunciados en el Pacto, sin discriminacion alguna; en su
articulo 7° se reconoce a las personas el derecho al goce de condiciones de traba-
jo equitativas y satisfactorias. De acuerdo con el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, este derecho incluye la proteccion contra la violencia
y acoso, incluyendo el sexual (Comité DESC, 2016, parr. 6), conductas en contra
de la cuales todas las y los trabajadores deben estar protegidos (Ibidem, parr. 48).

En la misma linea de ideas, el Protocolo de San Salvador o Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, dispone en su articulo 6°, la obligacion de los
Estados de ejecutar y reforzar programas tendentes a que las mujeres puedan
contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo, implementado
acciones que coadyuven a una adecuada atencion familiar, lo cual se traduce en
el reconocimiento de que las mujeres no pueden ejercer de manera plena el de-
recho a un empleo digno sin que el Estado introduzca acciones que incidan en el

ambito familiar.

De manera muy particular, en materia laboral debe atenderse al Convenio sobre
la discriminacion (empleo y ocupacion) numero 111, de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo que senala que la discriminacién esta prohibida en el em-
pleo y en la ocupacion, términos que hacen alusion tanto al acceso a medios de
formacion profesional, como a la admision en el empleo, asi como a las condicio-
nes de trabajo; es decir, en dicho instrumento normativo se proscribe la discri-
minacion en todos los momentos que pueden ser comprendidos en los procesos
vinculados con el trabajo, lo cual incluye desde el momento de la emision de una
convocatoria o tramites de contratacion —incluso antes de existir formalmente
una relacion laboral mediante la suscripcion de un contrato de trabajo— hasta
las condiciones de trabajo que tengan incidencia en temas de seguridad social
—en donde se pueden incluir las pensiones o jubilaciones.

Para el caso particular de nuestro patis, la Suprema Corte ha conocido de asuntos
en los que se alega discriminacion en los procesos de contratacion, aunque
lo cierto es que la via en que se ha realizado el estudio es en la civil, pero no la
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laboral. Sin embargo, de plantearse un asunto ante un érgano jurisdiccional es-
pecializado en materia laboral en el que se alegue discriminacion en los procesos
de contratacion, el analisis de procedencia en dicha materia podria encontrar
justificacion en el mencionado Convenio 111 de la Organizacion Internacional
del Trabajo.

Aunque la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) no se enfoca en el tema de violencia, lo cierto es que
el Comité CEDAW ha senalado que la discriminacion impide gravemente el goce
de derechos y libertades en términos de igualdad con los hombres.” (CEDAW,
1992, parr. 17).

El articulo 11 de la convencion, establece la obligacion de llevar a cabo medidas
para la eliminacion de la discriminacion expresada mediante violencia en contra
de las mujeres en el empleo, asi como medidas para asegurar los mismos derechos
y condiciones de igualdad, en especifico: derecho al trabajo, mismas oportunida-
des de empleo, elegir libremente su profesion y empleo, ascenso, estabilidad en el
empleo, a prestaciones y condiciones de servicio, formacion profesional y rea-
diestramiento, igual remuneracion, igualdad de trato en la evaluacion, seguridad
social, proteccion de la salud, seguridad en las condiciones de trabajo y salva-
guarda de la funcion de reproduccion.

Con la finalidad de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de ma-
trimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, el mismo
precepto establece las siguientes medidas: prohibicion del despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad; la discriminacion en los despidos por el estado
civil; contar con licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
sociales comparables, sin que se pierda el empleo, la antigtiedad o beneficios so-
ciales; permitir que los padres combinen las obligaciones familiares con las
responsabilidades del trabajo; y prestar proteccion especial a la mujer durante el
embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado, puedan resultar perjudi-
ciales para ella.

Mas recientemente, el Comité ha recomendado fomentar la participacion del
sector privado para enfrentar la discriminacion laboral con el objetivo de crear
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espacios de trabajo seguros para las mujeres trabajadoras, para lo cual propuesto
implementar procedimientos internos de denuncia eficaces y accesibles, asi
como abordar el derecho a prestaciones para las victimas en el lugar de trabajo
(CEDAW, 2017).

Otro documento esencial, es la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer o Convencion Belém do Para, que
constituye el primer documento donde se reconocio el derecho de las mujeres a
vivir una vida sin violencia. Segun los articulos 1 y 2 de dicha convencion, se debe
entender por violencia contra las mujeres cualquier conducta que basada en el gé-
nero cause dano, sufrimiento fisico, sexual, psicologico o incluso la muerte a la
mujer, tanto en el ambito ptblico como el privado y de manera particular refiere que
debe considerarse violencia en contra de la mujer el acoso sexual que se perpettie
en los lugares de trabajo.

En esa linea de ideas, la mencionada Convencion también le impone al Estado la
obligacion de atender, sancionar, reparar y prevenir la discriminacion de género
que viven las mujeres en el ambito laboral.

Por otro lado, es importante mencionar el Convenio sobre la Violencia y el Acoso
numero 190 de la Organizacion Internacional del Trabajo que, aunque atin no ha
sido ratificado por México, contiene criterios que condensan estudios y recomen-
daciones en la materia y que pueden ser de mucha utilidad al funcionar como cri-
terios orientadores para las y los operadores de justicia en la resolucion de casos
en los que se enfrenten a procesos judiciales relacionados con discriminacion y
violencia en las relaciones laborales.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha concluido que las jue-
zas 'y jueces estan obligados a juzgar con perspectiva de género en todos los juicios,
incluyendo la materia laboral. Esto se traduce en que, cuando se analicen casos de
discriminacion en el trabajo, se debe estudiar la manera en la que el género en el
caso concreto condiciona o provoca desventajas en las situaciones particulares de
las mujeres y una vez que ello sea advertido, se debera asegurar un efectivo acce-
so a la justicia de las personas en condiciones de igualdad sustantiva. Dicha
obligacion se encuentra contenida en la jurisprudencia P XX/2015 (10a.) emitida
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por el Pleno de la Suprema Corte, de rubro: “IMPARTICION DE JUSTICIA CON
PERSPECTIVA DE GENERO. OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR EL ESTADO
MEXICANO EN LA MATERIA.”

Al resolver la contradiccion de tesis 422/2016, la Segunda Sala de la Suprema Corte
puntualizo la prohibicion prevista en el articulo 1° de la Constitucion Federal de
toda discriminacion motivada, entre otras, por cuestiones de género, que atente con-
tra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las
libertades de las personas. En esa linea de ideas, agregd que las y los juzgadores,
al resolver los asuntos que se sometan a su jurisdiccion, tienen el deber de evitar cual-
quier clase de discriminacion o prejuicio en razon del género de las personas.

Sostuvo que la discriminacién por razén de sexo abarca tratamientos peyorativos
que se sustentan no solo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima,
sino también en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con aquél
una conexion directa e inequivoca.

Senald, que, ante la existencia de esa situacion de desigualdad o discriminacion,
la perspectiva de género en la imparticion de justicia obligaba a interpretar las
normas y actos tomando en cuenta los principios ideologicos que la basaban, asi
como la forma en que inciden de manera diferenciada, en las personas que acu-
den a los procesos jurisdiccionales, pues sélo asi se puede aspirar a aplicar ade-
cuadamente los principios de igualdad y equidad en los juicios. Ello, porque solo
a partir de la explicacion de las diferencias entre hombres y mujeres, se reconoce
la forma en que se enfrentan a una problematica concreta y los efectos diferen-
ciados que producen las normas y las practicas institucionales.

En ese sentido, la Segunda Sala de la Corte apunté que al juzgar con perspectiva
de género se pretende detectar y eliminar barreras y obstaculos que generan dis-
criminacion a las personas por condicion de género, es decir, para que se juzgue
y resuelva los asuntos considerando las situaciones de desventaja que impiden la
igualdad por esa condicion.

Finalmente, en la contradiccion de tesis referida se afirmo que el reconocimiento
de los derechos de la mujer a una vida libre de violencia y discriminacion y de
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acceso a la justicia en condiciones de igualdad, exige que todos los 6rganos juris-
diccionales del pais impartan justicia con perspectiva de género.

Estas disposiciones y criterios han ampliado las nociones tradicionales respecto
del derecho laboral, en especial de las protecciones de las y los trabajadores con res-
pecto a la discriminacion y desigualdad que se actualiza en este contexto. En esta linea,
resulta importante retomar los estandares normativos en el contexto mexicano.

Ahora bien, en septiembre 2012 se reformo la Ley Federal del Trabajo para incluir
protecciones para los derechos de las mujeres trabajadoras, ya que era necesario
reconocerlos de manera explicita y prohibir en la ley la discriminacion a la que se
enfrentan en el contexto actual.

En dicha reforma se integro al articulo 2° de la ley laboral, el concepto de trabajo
digno o decente entendido como aquel en el que se respeta plenamente la dignidad
humana de la persona trabajadora, la no discriminacion por las categorias conte-
nidas en el articulo 1° constitucional —es decir, origen étnico o nacional, género,
edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud, religion, condicion
migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil—, tanto en los ambitos
individual y colectivo, asi como el acceso a la seguridad social. Es precisamente la
definicion de trabajo digno contenida en el referido articulo la que dio fundamento
a la reciente reforma de 2019.

Se hablo expresamente sobre la tutela de la igualdad sustantiva o de hecho, ha-
ciendo referencia que se logra eliminando en la realidad la discriminacion contra
las mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus
derechos humanos. Concepto que se reforzo con el contenido del articulo 3°,
también inserto en esa misma reforma, en el cual se establecio que no se podian
imponer condiciones que implicaran discriminacion entre las personas trabaja-
doras por razén de género.

Ademas, la ley senala distintas obligaciones para los y las empleadoras con el fin
de proteger a las y los trabajadores de la violencia en el trabajo. Por un lado,
tienen prohibido realizar actos de acoso u hostigamiento sexual en el centro de
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trabajo.” En consecuencia, una persona trabajadora puede terminar su relacion
de trabajo sin responsabilidad para ella cuando la empleadora o empleador rea-

lice actos de violencia, amenazas, hostigamiento y/o acoso sexual.’

Mas tarde, como parte de una reforma integral en el ambito de justicia laboral, en
2019 volvio a modificarse la Ley Federal del Trabajo para integrar en el articulo 132,
fraccion XXXI, la obligacion de las personas empleadoras de crear protocolos en
conjunto con las y los trabajadores “para prevenir la discriminacion por razones de
género, asi como la atencion de casos de violencia y acoso u hostigamiento sexual.™
Como parte de esta reforma, ademas, se establecio que “es de interés social ga-
rantizar un ambiente laboral libre de discriminacion y de violencia”, mandato
que implica necesariamente visibilizar las desigualdades que existen entre los

géneros.

Como parte de la reforma, se modifico el articulo 127, fraccion 1V, para senalar
que las madres trabajadoras, durante los periodos pre y postnatales, durante el
periodo de incapacidad temporal, seran consideradas como trabajadoras en ser-
vicio activo, adicion que se inserta en el marco de proteccion especial que ame-
rita la condicion de embarazo y lactancia.

En el articulo 164 de la ley laboral, se senal6 expresamente que las mujeres dis-
frutan de los mismos derechos y tienen las mismas obligaciones que los hom-
bres, redaccion que replica la esencia del mandato de igualdad contenido en el
articulo 1° constitucional, pero de manera particular en el ambito laboral, y des-
taca que si bien se establecia la garantia en lo general, de manera especifica debia
ponerse énfasis en la proteccion de igualdad cuando se trate en funcion de la pro-
teccion las trabajadoras con responsabilidades familiares, asegurando la igualdad
de trato y oportunidades.

% Articulo 133, fracciones XII.

3 Articulo 51, fraccion 11.

*Articulo 132, fraccion XXXI. Al respecto, la Secretaria de Prevision Social y de Trabajo publico recien-
temente un Modelo de Protocolo para prevenir, atender y erradicar la violencia laboral en los centros
de trabajo con el objetivo de establecer un piso minimo para que las empresas lo incorporen a su nor-
mativa interna.
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Asi, el mencionado articulo cumple la funcion de que se visibilicen las tensiones
entre las responsabilidades laborales y las familiares (normalmente a cargo de las
mujeres) con la finalidad de proteger a las personas trabajadoras con responsabi-
lidades familiares, sin que limiten sus posibilidades de ingresar, participar y ascen-

der en el terrero laboral.

En ese sentido, el mandato es que las y los empleadores encuentren esquemas de
trabajo que permitan compatibilizar la vida personal, familiar y laboral, con la
finalidad de garantizar el ejercicio del derecho al trabajo en términos de mayor
igualdad de género, siempre tomando en cuenta que a las mujeres generalmente

se les impone la carga de equilibrar trabajo y familia.

La obligacion de actuar en clave de igualdad de género de manera integral en
materia de trabajo, implic6 que dicha obligacion fuera introducida en los articulos
358, fraccion, 11, y 371, fraccion IX Bis, de la Ley Federal del Trabajo, en donde
se impone la obligacion de que las directivas sindicales sean elegidas mediante
voto libre, secreto, personal y directo, siempre respetando las reglas democrati-
cas y de igualdad entre hombre y mujeres, incluyendo el principio de represen-
tacion en razén de género. Es decir, que las dirigencias de los sindicatos deberan

estar integradas de manera paritaria.

De manera especifica, en la ley laboral se advierte una exigencia cada vez mas
creciente de inclusion de las mujeres sindicalistas a las directivas del gremio, sefia-
lando que en la integracion de ellas debera existir representacion proporcional
entre hombres y mujeres, lo que implica que debera atenderse al nimero de
mujeres y hombres que hay en el centro de trabajo, teniendo presente que el
objetivo de la norma es garantizar el acceso efectivo de las trabajadoras a los or-
ganos de direccion, quienes historicamente han quedado excluidas de estos am-

bitos de decision.

En este sentido, resulta trascendente que la norma ordene que las mujeres deben
integrar en términos de igualdad los érganos directivos sindicales, pues ello se

traduce en la participacion activa y directa de las trabajadoras en los mecanismos
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de negociacion de las condiciones de trabajo con los empleadores, en donde se
puede lograr la implementacion de medidas tendentes a generar espacios cada

vez menos desiguales entre trabajadores y trabajadoras.

Por otro lado, la reforma de 2019 procuré dotar de mayores herramientas a los
mecanismos de exigibilidad no jurisdiccionales, como lo es la conciliacion, de
modo que en el articulo 684-E, fraccion XII, se establecié que cuando en la soli-
citud de conciliacion se manifieste la existencia de acoso sexual, discriminacion
u cualquier otro acto de violencia en los que exista el riesgo inminente de revic-
timizacion, la autoridad laboral conciliadora debera tomar medidas necesarias a

fin de que las partes no puedan confrontarse.

También destaca la insercion de medidas cautelares, pues en el numeral 857 se
establece que la o el secretario instructor podra decretarlas cuando existan indicios
suficientes para presumir que la terminacion de la relacion laboral fue derivada
de la condicion de embarazo de la trabajadora, de modo que se podra ordenar no
dar de baja de la institucion de seguridad social en la que se encuentra afiliada la
trabajadora embarazada; asi también en aquellos casos en que se reclame discri-
minacion por embarazo, orientacion sexual o por identidad de género, el tribu-
nal debera tomara las providencias necesarias para evitar que se cancele el goce de

derechos fundamentales, tales como la seguridad social.

Finalmente cabe hacer referencia a otros ordenamientos nacionales como la Ley
General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, que en sus los articulos 1°,
17, 33 y 34, sefiala como objetivo de la ley regular y garantizar la igualdad de
oportunidades y de trato entre mujeres y hombres. Ademas, se establece la obliga-
cion de las autoridades de establecer medidas para asegurar la corresponsabilidad
en el trabajo, vida personal y familiar, asi como generar medidas para fortalecer
el acceso de las mujeres al empleo. El ordenamiento garantiza el principio de
igualdad sustantiva entre mujeres y hombres en el ambito del empleo y la aplica-
cion efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacion en las condicio-
nes de trabajo, incluyendo ofertas laborales, formacion, promocion profesional,

asi como en la afiliacion y participacion en las organizaciones sindicales y empre-
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sariales. Por ultimo, mandata la promocion de condiciones de trabajo libres de

acoso sexual y medidas para su prevencion.

Por otro lado, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Vio-
lencia, en su articulo 6°, senala que la violencia econémica consiste en toda accion
u omision que afecta la supervivencia econémica de la victima, lo que incluye la
percepcion de un salario menor por igual trabajo en el mismo centro laboral.
El articulo 10, describe como violencia laboral la que se ejerce por las personas que
tienen un vinculo laboral con la victima, consistente en un acto o una omision en
abuso de poder que dana la autoestima, salud, integridad, libertad y seguridad
de la victima, e impide su desarrollo y atenta contra la igualdad. El articulo 11,
senala la prohibicion de la violencia laboral generada por: la negativa de contra-
tar a la victima —entendida como la mujer de cualquier edad a quien se le inflige
cualquier tipo de violencia— o a respetar su permanencia o condiciones generales
de trabajo; la descalificacion del trabajo realizado, las amenazas, la intimidacion,
las humillaciones, la explotacion; el impedimento a las mujeres de llevar a cabo el
periodo legal de lactancia. Por su patrte, el articulo 13 prohibe de manera expresa

el hostigamiento y acoso sexual en el empleo.

Sirve todo lo mencionado para destacar el parametro de control de regularidad
constitucional que se ha generado en torno al derecho de igualdad y no discrimi-
nacion por razones de género en el entorno laboral, para profundizar en la obliga-
cién que tienen las y los juzgadores de analizar los asuntos que se sometan a su
jurisdiccion con perspectiva de género, a la luz de los lineamientos que nos brinda
el derecho internacional de los derechos humanos mediante los tratados e instru-
mentos internaciones que han sido ratificados por nuestro pais y que constituyen
normativa y criterios obligatorios, asi como los que aun no se han ratificado pero
son fuente valiosa de criterios orientadores que pueden ser retomados por las y
los juzgadores a fin de lograr la implementacion de las reglas y principios que
tienen como finalidad la tutela del derecho tienen todas las personas a un lugar
de trabajo libre de discriminacion y violencia y de esta forma, transitar a espacios
mas igualitarios, para lo cual se torna indispensable que las personas operadoras

juridicas se sirvan de todo el basto marco con que se cuenta.
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1. Protecciones y las pruebas
en el juicio laboral

Aunque no pueda afirmarse que el tnico fin del proceso probatorio es la obten-
cion de la verdad, ya que en algunas ocasiones ésta cede frente a la consecucion
de otras metas; lo cierto es que indiscutiblemente, es uno de los prioritarios.

Desde esta optica, la aplicacion del derecho constituye una actividad sumamente
compleja que tiene como premisa la determinacién de los hechos. Por tanto,
previo a resolver lo que en derecho corresponda, la persona juzgadora debe alle-
garse de la mayor cantidad de elementos de conviccion que le permitan conocer
la verdad de los hechos controvertidos.

Al respecto, es importante precisar que quien juzga conoce los sucesos pasados
mediante las pruebas que le hacen llegar las partes o incluso, mediante aquellas
que oficiosamente recaba para mejor proveer. Esto tiene dos implicaciones, la pri-
mera es que no puede resolver ignorando el material probatorio puesto a su dis-
posicion, mientras que la segunda es que no puede tener por ciertos hechos que
no se encuentran debidamente probados.

Es decir, en gran medida, la prueba tiene por objeto la btusqueda de la verdad,
pero ésta no puede ser una verdad subjetiva, sino que necesariamente debe sus-
tentarse en los elementos de conviccion que obren en el expediente, los cuales
deben declararse inadmisibles tinicamente en circunstancias plenamente justifi-
cadas. De esta forma, la prueba funciona como el tnico medio a través del cual
la persona juzgadora puede traer al presente “el panorama auténtico de una situa-
cion pasada”.

Este elemento fundamental del proceso laboral, es decir, la prueba —que incluye
desde su ofrecimiento, pasando por su desahogo y concluyendo en su valoracion y
sustento de la decision— también debe ser analizado con perspectiva de género.

En este rubro, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha identificado dife-
rentes momentos en los que ha utilizado la perspectiva de género como herramienta
de analisis para identificar de qué forma impacta el género en la controversia: i) al
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estudiar el contexto, i) en la apreciacion de los hechos, iii) en la valoracion de
pruebas, v) en la verificacion de las previsiones adoptadas durante la investiga-
cion de delitos contra mujeres y ninas, v) en la identificacion de distintos niveles
de discriminacion por condiciones de identidad adicionales al género, vi) en la
identificacion de estereotipos, prejuicios, practicas y roles de género y vii) en la de-
terminacion de medidas de reparacion.

De manera particular, la Corte Interamericana ha sostenido que la perspectiva de
género tiene especial trascendencia en la valoracion probatoria y de manera par-
ticular ha destacado dos cuestiones fundamentales:

a) Que las juezas y jueces estan obligados a evitar cualquier idea basada
en estereotipos o prejuicios al momento de valorar las pruebas, puesto
que, al reproducirse esas ideas mediante una sentencia o laudo, se per-
petuan las desigualdades entre los géneros, lo cual se traduce en la
vulneracion del derecho a la igualdad.”

Ademas, agrego que en los casos en que estos estereotipos son reitera-
dos por parte de las personas juzgadoras se impide el desarrollo de in-
vestigaciones y decisiones apropiadas, denegandose el derecho de
acceso a la justicia.

b) Que resulta indispensable que las y los jueces identifiquen la forma en
la que el género incide al momento de otorgar valor a las pruebas apor-
tadas a los juicios (Corte IDH, 2010).

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha realizado una cons-
truccion jurisprudencial respecto de la obligacion para juzgar con perspectiva de
género, partiendo de las obligaciones convencionales que ha contraido el Estado
mexicano.® En torno al momento procesal que ahora nos ocupa, se partio de la
idea de que el género produce impactos diferenciados en la vida y derechos de

> Criterio sostenido en Caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, 24 de agosto de 2017.
¢ Asi lo sostuvo la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el Amparo
directo en revision 4811/2015.
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las personas que deben ser tomados en consideracion al momento de apreciar los
hechos, valorar las pruebas e interpretar y aplicar las normas, pues de esa manera
se podrian combatir los efectos discriminatorios que la sociedad, las normas y las
practicas institucionales pueden generar en detrimento de las personas.

Como concepto, la obligacion de juzgar con perspectiva de género no estd prevista
expresamente en algin ordenamiento juridico; mas bien, se ha definido y deli-
mitado a partir de la interpretacion que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha realizado sobre los derechos humanos que si estan reconocidos en la Consti-
tucion Federal y en diversos tratados internacionales ratificados por México.

El derecho que ha dado sustento a la necesidad de incorporar este método de ana-
lisis para los casos en los que el género se configura como un factor determinante
en la toma de decisiones, ha sido el de acceso a la justicia en condiciones de igual-
dad y sin discriminacion, el cual permite tutelar y hacer efectivos el resto de derechos
a favor de las personas, tales como el derecho a la igualdad y la no discriminacion,
el de las mujeres a una vida libre de violencia, entre otros.

La implementacion de la perspectiva de género en los juicios laborales en donde las
juzgadoras y juzgadores adviertan posibles situaciones de desigualdad por razon
de género, debe ser en todos los casos, aun cuando las partes procesales no lo
soliciten expresamente en sus escritos. Ello, pues basta con que la persona juzga-
dora advierta que puede existir una situacion de discriminacién originada por el
género, que pueda obstaculizar la imparticion de justicia de manera completa y
en condiciones de igualdad, para que se actualice la ineludible obligacion de im-
plementar ésta herramienta para resolver lo planteado.

Dicho criterio fue sostenido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al resolver el amparo directo en revision 2655/2013, de donde emané
la tesis aislada 1a. XCIX/2014 (10a.) “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIO-
NES DE IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS
DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO”.

Ahora bien, para poder advertir la necesidad de implementar dicha herramienta
interpretativa, las y los juzgadores laborales se encuentran obligados a observar
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el contenido de la tesis de jurisprudencia 1a./J. 22/2016 (10a.), con los matices
que la propia materia exige, es decir, partiendo de la premisa de que ya existe una
relacion de desigualdad procesal, y por ello el articulo 123 de la Constitucion
Federal y la Ley Federal del Trabajo regulan la relacion laboral como un derecho
de clases. Como ya se menciono en parrafos anteriores, esta situacion se da, ya a
que por un lado se encuentra el o la empleadora, quien se encuentra en mejor
condicion economica, lo cual permite presumir que puede acceder a mejores
servicios de defensa y, al tener la administracion de la empresa, cuenta con una
mejor posibilidad de allegarse medios probatorios para el juicio, en tanto que,
por otro lado se encuentra la persona trabajadora a quien procura tutelar su sub-
sistencia asi como la de su familia.”

Una vez teniendo presente dicha desigualdad procesal, las personas juzgadoras en
materia laboral deberan: i) identificar la existencia de situaciones de poder que por
cuestiones de género provoquen desequilibrio entre las partes, para lo cual deberan
analizar sus contextos; ii) cuestionar los hechos, admitir, desahogar y valorar las
pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar
las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo o género; iii) en
caso de que las pruebas ofrecidas no sean suficientes para conocer la verdad, orde-
nar las pruebas necesarias poner de manifiesto dichas situaciones; iv) de detectarse
la situacion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neutralidad del
derecho aplicable y recaracterizar figuras que tradicionalmente se han aplicado
perpetuando situaciones de desventaja, asi como evaluar el impacto diferenciado de
la solucion propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al
contexto de desigualdad por condiciones de género; v) aplicar estandares de dere-
chos humanos de todas las personas involucradas, y, vi) considerar en todo mo-
mento, se evite el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que
debe procurarse un lenguaje incluyente.®

" Ver tesis aislada “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN EL JUICIO DE AMPARO LABORAL.
LA CIRCUNSTANCIA DE QUE SOLO OPERE EN BENEFICIO DEL TRABAJADOR, NO VULNERA EL
DERECHO HUMANO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION”, emitida por la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 2a. CXXVIII/2013 (10a.) Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion, Libro 2, Enero de 2014, Tomo II, pagina 1595 Registro digital 2005259.

8 Ver tesis de jurisprudencia “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMEN-
TOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO.”, emitida por la Primera Sala de la Suprema
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Asi, la perspectiva de género no solo es pertinente para interpretar las disposicio-
nes normativas, sino que debe ser utilizada para analizar y determinar cémo las
condiciones y circunstancias por cuestiones de género afectan la apreciacion de
los hechos y las pruebas de la controversia. Lo que no quiere decir que la inter-
pretacion de la norma no tenga relacion alguna con la apreciacion de los hechos,
pues lo que se resalta es que las preconcepciones que existen en la legislacion
sobre las caracteristicas “tradicionales” de los géneros pueden cambiar la manera
de percibir y valorar los hechos y pruebas del asunto sometido a consideracion de
las jueces y juezas.

a. Perspectiva de género en los
distintos momentos de la prueba

En materia laboral, la recopilacion y valoracion de pruebas depende de la forma
en la que quede conformada la litis. Por ello, en algunas ocasiones, probar los
hechos estara a cargo de la parte actora y en otras de la parte demandada. Como
en otras materias, es esencial incorporar la perspectiva de género en la recopilacion
y valoracion de las pruebas —tanto en la asignacion del valor de cada una de
ellas como en el analisis conjunto que se haga tomando en cuenta los hechos—,
desechando cualquier estereotipo o prejuicio respecto al género, permitiendo
visualizar las situaciones de desventaja generadas por esta condicion.

La metodologia que se pretende dejar en claro en este apartado no pretende
“crear” nuevos medios probatorios, sino que, su objetivo es mostrar algunos ele-
mentos que favorecen la incorporacion de la perspectiva de género en su recopi-
lacion (ofrecimiento, admision y desahogo) y valoracion (en lo individual y como
sustento de la decision).

Este capitulo esta dedicado a la prueba y al razonamiento probatorio, a partir de
dos “momentos”: 1) La conformacion de las pruebas; 2) la valoracion de las prue-
bas y la decision sobre los hechos del caso.

Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./]. 22/2016 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Libro 29, Abril de 2016, Tomo II, pagina 836. Registro digital 2011430.
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2. La conformacién de las pruebas

El primer momento corresponde a la conformacion de las pruebas, lo cual se
traduce en el ofrecimiento y admision de los medios probatorios, la solicitud
oficiosa de pruebas por parte del tribunal, asi como el desahogo de las pruebas
aportadas al juicio. Todas esas intervenciones seran desarrolladas a continuacion
con la finalidad de precisar la forma en que las y los juzgadores en materia de
trabajo pueden abordar el tratamiento de las pruebas con perspectiva de género
en todo el proceso.

En primer lugar, las pruebas que se aporten al juicio deben referirse a los hechos
controvertidos cuando no hayan sido confesados por las partes y se ofreceran acom-
panadas de todos los elementos necesarios para su desahogo.

El articulo 784 de la Ley Federal del Trabajo dispone que las y los jueces laborales
eximiran de la carga de la prueba al trabajador o trabajadora cuando por otros me-
dios se esté en posibilidad de llegar al conocimiento de los hechos narrados en la
demanda, y para tal efecto a peticion de la parte trabajadora o de considerarlo
necesario, requeriran al patron para que exhiba los documentos que, de acuerdo con
las leyes, tiene la obligacion legal de conservar en la empresa, bajo el apercibimien-
to de que de no presentarlos, se presumiran ciertos los hechos alegados.

Asi, correspondera al patron probar su dicho cuando exista controversia sobre:
1) fecha de ingreso de la persona trabajadora, 2) antigtiedad, 3) inasistencias, 4) cau-
sa de rescision de la relacion de trabajo, pues la negativa lisa y llana del despido no
revierte la carga de la prueba, 5) el contrato de trabajo, 6) jornada de trabajo ordi-
naria y extraordinaria, cuando no exceda de nueve horas semanales, 7) de manera
general los pagos realizados respecto de salarios y prestaciones, 8) la incorporacion
y aportaciones al Instituto Mexicano del Seguro Social; al Fondo Nacional de la
Vivienda y al Sistema de Ahorro para el Retiro, entre otros supuestos mas.

Debe mencionarse que la relacion de hechos que debe demostrar el o la emplea-
dora no limitativa de otras situaciones que sean demandadas en juicio y que por
su propia naturaleza corresponda al patron la carga de demostrar o desvirtuar,

163



164

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

como pueden ser los casos en los que se demande discriminacion o violencia de
género derivada de las relaciones labores, pues como se sefiala en los capitulos
correspondientes a Violencia laboral y La discriminacion en la contratacion, promo-
cion y despido.

De acuerdo con el articulo 776 de la Ley Federal del Trabajo y a fin de acreditar los
hechos afirmados en la demanda y contestacion, las partes pueden aportar cual-
quier medio de prueba, pues en materia laboral son admisibles en el proceso
todos los medios de prueba que no sean contrarios a la moral y al derecho, y en
especial las siguientes:

1. Confesional

11. Documental

II1. Testimonial

V. Pericial

V. Inspeccion

VL. Presuncional

VIL Instrumental de actuaciones

VIIL. Fotografias, cintas cinematograficas, registros dactiloscopicos, grabaciones de
audio y de video, o las distintas tecnologias de la informacion y la comunicacion,
tales como sistemas informaticos, medios electronicos 6pticos, fax, correo electro-
nico, documento digital, firma electronica o contrasena y, en general, los medios
aportados por los descubrimientos de la ciencia

IX. Las Constancias de notificacion hechas a través del Buzon Electronico

X. Los recibos de némina con sello digital.

La o el juez debera pronunciarse respecto de la admision o desechamiento de las
pruebas aportadas. Es necesario que tome en cuenta que las partes pueden apor-
tar pruebas para acreditar el contexto particular de vulnerabilidad en el que se
encuentran, pues ello puede generar impacto en la apreciacion del hecho deman-
dado, de modo que dichas pruebas también deberan ser admitidas al tener rela-
cion con el conflicto planteado.

Es decir, en un caso en el que acuda a juicio una mujer que alegue, por ejemplo,
despido por discriminaciéon con base en una discapacidad fisica y la demanda la
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haga depender de esa condicion, ello no implica que la trabajadora actora no pueda
aportar pruebas para acreditar que se ubica en otras condiciones como puede ser
contar con una enfermedad, encontrase en una condiciéon econémica particu-
larmente precaria, entre otras, y aunque pueden no estén directamente vincula-
das con el despido, si serviran como elemento para resolver el asunto.

Resulta relevante también senalar que en los asuntos en los que se alegue discri-
minacion o violencia por razon de género, pese a que no es frecuente en los juicios
laborales, es viable acreditar el impacto sufrido por las posibles victimas median-
te el desahogo de pruebas periciales sociolégicas o psicologicas, que desahogadas
por personas expertas pueden dar cuenta de la existencia o inexistencia de ciertas
conductas en un contexto determinado. Incluso las personas juzgadoras deben
valorar la pertinencia de ordenarlas oficiosamente, obligacion a su cargo que se
desarrolla mas adelante.

Lo relevante de mencionarlo en este apartado es porque las y los jueces deberan
admitir aquellas pruebas que, pese a no ser ofrecidas de manera convencional para
resolver asuntos laborales, lo cierto es que resultan medios adecuados para ana-
lizar la existencia de hechos de discriminacion o violencia de género en cualquier
espacio, incluyendo los espacios o relaciones derivadas del trabajo.

Para determinar qué pruebas deben ser admitidas, las y los jueces deben tomar
en cuenta que para reconocer posibles situaciones de poder o vulnerabilidad y su
impacto en el conflicto, es necesario identificar las caracteristicas del contexto
general, como puede ser cultural, econémico, educativo, etc. en que se dieron los
hechos, vinculadas a cuestiones de género, incluso conocer aquellas condiciones
de vida y caracteristicas de identidad de las partes, mostrando si las mismas inci-
dieron de algiin modo en el conflicto.

Por ejemplo, en el amparo directo 9/2018 resuelto por la Suprema Corte de Justi-
cia de la de la Nacion se recabaron pruebas estadisticas para identificar el contexto
en que se desarrollaba el trabajo del hogar remunerado y asi poder evidenciar la
exclusion de este tipo de trabajadores, respecto al régimen obligatorio de seguri-
dad social, en el cual no se encontré justificacion constitucional alguna por no
atender a una diferenciacion objetiva y razonable.
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En tal asunto se analiz¢ las caracteristicas particulares de las personas trabajado-
ras del hogar, el panorama general del trabajo del hogar remunerado en nuestro
pais, con lo que también se evidencio la discriminacion sistematica motivada por
la naturaleza de su profesion que enfrentan los trabajadores del hogar remunerado,
pues dicho sector tiende a ser subvalorado, en gran medida por la falta de dignifica-
cion de las labores domésticas, bajo la creencia de que no se trata de un trabajo real.

Se hizo uso de pruebas estadisticas, cuestiones culturales y socioeconémicas, con
lo que quedo evidenciado que el hecho de que se trate de un trabajo especial no
implica que deba privarse de una adecuada cobertura de seguridad social, ya que
mediante el régimen voluntario su afiliacion queda sujeta a la voluntad de la
parte empleadora lo que no garantiza el derecho a la igualdad en el disfrute de
una proteccion suficiente contra los riesgos e imprevisiones sociales, generando

como consecuencia un trato discriminatorio en su contra.

Por otro lado, en relacion con la recopilacion de las pruebas, es necesario que se
cumplan condiciones de idoneidad y suficiencia. Podemos considerar que una
prueba es idonea y suficiente para mostrar el impacto de género cuando permite

reconocer posibles situaciones de discriminacion.

:Cuando se consideran suficientes las pruebas
para identificar en un caso el impacto de género?’

1. Cuando identifican aspectos relevantes del contexto de las partes
que dan cuenta del impacto de género del conflicto.

2. Cuando identifican y visibilizan las situaciones de discriminacion
fundadas en cuestiones de género.

3. Cuando se puede evaluar la relacion de poder entre las partes,
identificando la existencia o inexistencia de asimetria por razones

de género.

¢ Metodologia para el Analisis de las decisiones jurisdiccionales desde la Perspectiva de Género. EQUIS
Justicia para mujeres. 2017.
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4. Cuando permiten verificar la condicion o las condiciones de vulne-
rabilidad de las partes por razones de género y su interaccion con
otras situaciones de vulnerabilidad.

En caso de que no se cumpla con lo anterior, sera necesario que las y los juzga-
dores ordenen el desahogo de diversas pruebas. En ese tenor, otra herramienta
importante en materia probatoria laboral radica en la facultad que tiene el Tribu-
nal para eximir de la carga de la prueba a la parte trabajadora, cuando por otros
medios esté en posibilidad de llegar al conocimiento de los hechos, y para tal
efecto a peticion de la persona trabajadora o de considerarlo necesario, requerira
oficiosamente a la parte empleadora que exhiba los documentos que, de acuerdo
con las leyes, tiene la obligacion legal de conservar en la empresa y que fueron
precisados en parrafos precedentes, bajo el apercibimiento de que, de no presen-
tarlos, se presumiran ciertos los hechos alegados por la persona trabajadora.

a. Obligacién de recabar
pruebas oficiosamente

Es importante destacar que en caso de que el material probatorio no sea suficiente
para identificar o tener claridad respecto de una situacién de violencia, vulnera-
bilidad o discriminacion por razones de género, los y las juzgadoras en materia
laboral deberan de allegarse oficiosamente de las pruebas necesarias.

Como ya se menciono, los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
son contundentes en senalar la obligacion de las y los juzgadores de allegarse de
pruebas para identificar el impacto de género en el caso, pero ademas un adecua-
do estudio en el ofrecimiento y admision probatoria sienta el camino para que la
valoracion de las pruebas que se realice en el laudo tenga un soporte objetivo y
solido que permitan sustentar los argumentos de fondo que se haran cargo de la
situacion alegada.

Asi, la obligacion de las personas juzgadoras laborales serd analizar si ademas de
los requisitos que la Ley Federal de Trabajo exige para el ofrecimiento de las
pruebas contenidas en el articulo 776, las pruebas que las partes pretenden que
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sean desahogadas son idoneas y suficientes para acreditar o descartar el impacto
de género en el caso.

Ademas, es importante senalar que de conformidad con el articulo 782 de la ley
laboral, los tribunales del trabajo cuentan con la facultad de practicar las diligen-
cias que juzguen convenientes para el esclarecimiento de la verdad en todos los
asuntos, lo cual refuerza la posibilidad de que las y los jueces laborales ordenen
el desahogo de las pruebas que estimen pertinente, cuando las aportadas por las
partes no sean suficientes para generar conviccion en relacion con la veracidad
de los hechos alegados en juicio.

La Segunda Sala de la Suprema Corte sostuvo en la jurisprudencia 2a./J. 94/2008,
que dicha facultad no puede ejercerse de manera indiscriminada; sin embargo,
también la Primera Sala de la Corte ha sostenido que la facultad de las y los juz-
gadores de ordenar pruebas de manera oficiosa pierde el caracter discrecional y
se convierte en una obligacion cuando existe un plano de inequidad en la contien-
da que requiere ser atendido por las y los jueces, y el material probatorio aportado
por las partes no es suficiente para aclarar la situacion por desigualdad de género.

En ese orden de ideas, las y los juzgadores laborales deberan ordenar el desahogo
de las pruebas que consideren pertinentes y que sirvan para analizar las situacio-
nes de violencia o las circunstancias de desigualdad por razén de género.

Hay que recordar que dichas medidas son parte de la obligacion de juzgar con pers-
pectiva de género y la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ya se pronuncio en ese sentido al resolver el amparo en revision 352/2012, al
sostener que esa actuacion no puede calificarse como una conducta parcial hacia
alguna de las partes, sino como una medida que pretende generar un “piso parejo” a
las personas que estan en una situacion de desventaja y de esta forma, puedan
acceder a la justicia en igualdad de condiciones.

La mencionada obligacion de recabar pruebas oficiosamente por parte de las y los
jueces en materia laboral es especialmente importante en aquellos casos en que
las pruebas unicamente estén en poder de la empresa empleadora, derivado de
su obligacion de implementar ciertas medidas preventivas de discriminacion en
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el lugar de trabajo, de modo que pretender que la parte trabajadora las aporte
resultaria una carga procesal injustificada, dificil de cumplir.

Ejemplos de pruebas que se pueden recabar de manera oficiosa

a. Cuando se involucra la existencia de violencia o discriminacion en el
lugar de trabajo, si las partes no ofrecieron prueba mediante la cual
se pueda tener certeza sobre el cumplimiento o incumplimiento de la
parte empleadora de la obligacion a su cargo contenida en el articu-
lo 132, fraccion XXXI, respecto de la implementacion de un proto-
colo para prevenir la discriminacién por razones de género, la o el
juzgador laboral podra ordenar un informe o el desahogo de una
inspeccion en el lugar de trabajo para poder tener conocimiento de
si existe 0 no dicho mecanismo y, de existir, en qué términos se
desarrolla. Dicha prueba sera indispensable en el estudio de fondo
que se realice en el laudo para poder determinar si la o el emplea-
dor permitieron la discriminacién al interior del lugar de trabajo.

b. Sisealega discriminacion por razon de género y las partes no ofrecie-
ron pruebas para acreditarlo, la persona juzgadora podra ordenar
que se le informe sobre las medidas de prevencion adoptadas en el
centro de trabajo en el que se senial6 ocurrieron los actos de discri-
minacion, como puede ser la implemenetacion de practicas para la
igualdad laboral y no discriminacion, de acuerdo con lo previsto en
la Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2015.

c. Sise alega violencia psicologica por razones de género y las partes no
ofrecieron pruebas para acreditarlo, la persona juzgadora podra
ordenar que se le informe sobre las medidas adoptadas en el centro
de trabajo en el que se sefiald ocurrieron los actos de violencia, res-
pecto de la prevencion de los factores de riesgo psicosocial y la
violencia laboral, asi como para la promocion del entorno organi-
zacional favorable, de acuerdo con lo ordenado en la Norma Oficial
Mexicana NOM-035-STPS-2018.
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d. Cuando se demande discriminacion en la promocién por razones de
género, en caso de que no sea aportado, el tribunal laboral podra
requerir las evaluaciones o procesos de seleccion para los ascensos
que dieron como resultado la exclusion de la persona que afirmo fue
rechazada por motivos de discriminacion. Ello, para contar con ele-
mentos objetivos para determinar si la eleccion se baso en el anali-
sis de las capacidades y cualidades de las y los aspirantes a mejores
puestos de trabajo.

e. Enlos casos en los que se demande discriminacion y como conse-
cuencia de ello un menor pago por las mismas funciones o catego-
rias, las y los juzgadores podran ordenar inspecciones sobre los
registros de los pagos realizados a otras personas trabajadoras con
la misma categoria que la parte actora en el juicio.

f. En los juicios en los que existan indicios de acoso u hostigamiento
sexual en el trabajo contra mujeres, los Tribunales Laborales pueden
allegarse de oficio, las actas administrativas donde consten los hechos
y sus anexos, asi como ordenar su ratificacion por las y los intervi-
nientes, con citacion a la parte trabajadora, y desahogar cualquier
otra prueba a fin de contar con los medios necesarios para visuali-
zar la posible situacion de violencia de género."

b. Desahogo de los medios de prueba

Es importante resaltar que la forma en que una persona juzgadora realiza el desaho-
go de la prueba puede tener un impacto fundamental en el sentido en que se
resuelva el asunto. La obligacion desde un enfoque de género para las y los juzga-
dores laborales en el desahogo de las pruebas que ofrecieron las partes o que, en su

caso, ordeno oficiosamente el propio tribunal, radica en evitar la revictimizacion

10 Tesis aislada X.10.T.2 L (11a.); 10a. Epoca; Primer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del
Décimo Circuito; Semanario Judicial de la Federacion; Libro X, Tomo X, julio 2012; pag. 856.
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de las personas que alegaron ser sujetas de discriminacion o violencia. Es decir, que
se debe evitar en lo posible la revictimizacién o reexperimentacion de la situa-
cion traumatica derivada de la discriminacion o violencia cada vez que la victima

declare respecto de los hechos manifestados en su demanda.

Por ello los y las juzgadoras laborales deben, por ejemplo, calificar las posiciones
a desahogarse en la prueba confesional o testimonial y analizar el cuestionario que
acomparie la prueba pericial psicolégica a desahogarse por la presunta victima de
violencia, evitando aquellas que tengan un caracter sexista o se basen en estereo-

tipos de género.

En el desahogo de las audiencias de pruebas, las personas juzgadoras deben gene-
rar un ambiente libre malos tratos o tratos discriminatorios que se traduzcan en
ofensas, calificativos estereotipados o basados en prejuicios, de modo que sera
pertinente instar a las partes, en particular a aquella que se sittia en condicion de
poder respecto de la otra, a que se conduzca en una linea de respeto con su

contraparte.

Debe tenerse presente que de acuerdo con el articulo 782 de la Ley Federal del Tra-
bajo, en las audiencias de desahogo de pruebas las y los juzgadores podran inte-
rrogar libremente a las partes y a todas aquellas personas que intervengan en el
juicio sobre los hechos y circunstancias que sean conducentes para averiguar
la verdad de manera general, lo cual le faculta a indagar respecto del posible im-
pacto que el género tenga en el asunto. Dicha facultad es acorde con el nuevo sis-
tema oral, donde el o la juez en materia de trabajo se hace presente en el juicio y
tiene un caracter proactivo, aunado al interés de atender a la realidad mas alla de

los formalismos y llegar al conocimiento de la verdad.

La amplia libertad para investigar la verdad otorga una posibilidad a las personas
juzgadoras de implementar las actuaciones que consideren pertinentes. En uso de
ese margen discrecional, podra ordenar el desahogo de diligencias con las que se
puedan advertir las reales condiciones de las partes, cuando se requiera tener cer-

teza sobre alguna desventaja por razén de género.
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3. La valoracién de las pruebas y
la decision sobre los hechos del caso

El siguiente momento de analisis corresponde a la valoracion de la prueba, que
incluye la valoracion individual de la fiabilidad de cada una de las pruebas admi-
tidas al proceso y la valoracion en conjunto de las pruebas, para determinar el
grado de corroboracion que otorgan a cada hipotesis factica sobre el caso.

En materia laboral la persona juzgadora debera atender al principio de realidad
sobre los elementos formales que lo contradigan, principio por virtud del cual, en
el caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que se sustenta en los
documentos, debe darse preferencia a lo primero. Ademas, se privilegiara la so-
lucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales, sin afectar el debido
proceso y los fines del derecho del trabajo. La materia laboral tiene un caracter
socialmente protector, en el que el principio de realidad es fundamental para es-
cudrinar los hechos y cumplir con el fin de propiciar un trabajo digno o decente
en todas las relaciones laborales.

Dicho principio es perfectamente compatible con la incorporacion de perspectiva
de género en el analisis de las pruebas pues permite que las y los juzgadores am-
plien su marco de actuacion, al no tenerse que limitar a lo que obra en los docu-
mentos, sino que puede dar mayor importancia a lo que los hechos, practicas y
pruebas estadisticas demuestran.

Debe tenerse en cuenta que la valoracion siempre es un acto subjetivo que debe
atender a criterios razonables, justificados y de manera particular, que no repro-
duzcan prejuicios o estereotipos de género. Para lograrlo se debe evitar que en la
valoracion se reproduzcan expresa o tacitamente creencias, costumbres, conduc-
tas y/o patrones culturales de la autoridad, que asocien lo que una persona debe
ser o hacer con base en su sexo. Por ejemplo, que se tome en cuenta en las mu-
jeres su forma de vestir, que trabaje o no en horario nocturno, antecedentes de
parejas sentimentales, la forma de interaccion con sus comparneros, que se consi-
dere que son menos capaces que los hombres para desempenar labores de direccion,
que su trabajo no merece la misma retribuciéon econémica por ser dependiente
economica de su pareja; para el caso de los hombres, que se tome en cuenta su
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forma de vestir, que se asocie con algo negativo su desempenio de tareas tradicio-
nalmente feminizadas, asi como las labores de cuidado al ejercer su paternidad,
entre muchos otros.

En este orden de ideas, es importante que las juezas y jueces laborales tengan cla-
ridad de como incorporar un enfoque de género al valorar las pruebas desahogadas.
La valoracion y analisis del material probatorio desde un enfoque de género, cobra
especial importancia, ya que permite entender si el conflicto se enmarca en una
problematica de género, el impacto que puede tener en las personas afectadas,
asi como el tipo de sanciones y reparaciones que se deben ordenar en el laudo.

Lo que se busca con la incorporacion de la perspectiva de género en la valoracion
tanto en la asignacion del valor individual de la prueba como en su analisis con-
junto que da sustento a la decision, es identificar situaciones de poder que coloquen
a una persona por razén de su género en una situacion de desventaja tal, que le
impida acceder a una tutela judicial efectiva.

Asi, es en la decision sobre la acreditacion de los hechos, en el que la o el juzgador
debe decidir y motivar sobre la base de las reglas procesales que regulen esa de-
cision (presunciones, cargas y estandares de prueba) y de las conclusiones sobre
el grado de corroboracion probatoria alcanzado, qué hipdtesis puede considerarse
probada y qué hipdtesis, en cambio, no alcanza esa consideracion.

En materia laboral el Tribunal tiene la obligacion de la apreciacion de los hechos en
conciencia, es decir, que las sentencias se dicten a verdad sabida y buena fe guar-
dada, sin necesidad de sujetarse a reglas o formulismos sobre estimacion de las
pruebas, por lo que los y las jueces estan obligadas a estudiar pormenorizada-
mente las pruebas rendidas, haciendo el analisis de las mismas y expresando los
motivos y fundamentos legales en que se apoyan.

En este momento de decision sobre los hechos del caso con base en el acervo pro-
batorio, debe reafirmarse la obligacion de las personas juzgadoras de eliminar los
estereotipos, prejuicios y practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole
que estén basados en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos, 0 en roles de género asignados a mujeres y hombres. Pues ningun fin tendria
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haber implementado la herramienta a lo largo de todos los momentos de la prueba
(desde su ofrecimiento hasta desahogo) si no se realiza un razonamiento respecto de
su alcance tomando en cuenta las situaciones que inciden en el ejercicio de los
derechos de las personas por razon de género.

a. Obligacién de desechar
estereotipos o prejuicios de género
al analizar las pruebas desahogadas

Una vez que se desahogaron todas las pruebas que fueron aportadas por las partes
y que, en su caso, la o el juez laboral ordenaron de manera oficiosa, y se desahoga-
ron todas las diligencias pertinentes, se cerrara la instruccion y el Tribunal debe
dictar la sentencia dentro de los treinta dias siguientes, de acuerdo con el articulo
916 de la Ley Federal del Trabajo

De acuerdo con ese mismo articulo, la sentencia debe contener un extracto de las
exposiciones y peticiones de las partes, un extracto del dictamen de los peritos y de
las observaciones que hubiesen hecho las partes, una enumeracion y apreciacion
de las pruebas y de las diligencias practicadas por el Tribunal, un extracto de los
alegatos, asi como los motivos y fundamentos que sirvan para la solucion del
conflicto.

Es en esta ultima parte, es decir, en los motivos y fundamentos que sustenten la
resolucion del conflicto, en donde se debera abordar el analisis de las pruebas con
perspectiva de género, debe tenerse en cuenta, una vez mas, que los estereotipos
y prejuicios de género son ideas que tienen la capacidad de distorsionar las per-
cepciones y pueden generar decisiones o soluciones en juicios, basadas en creencias
preconcebidas y mitos, en lugar de los hechos comprobados mediante el material
probatorio aportado. Los estereotipos y prejuicios son figuras que pueden impac-
tar de manera negativa en la objetividad de las juezas y jueces influyendo en su per-
cepcion para determinar si ocurrieron o no los hechos alegados por las partes.!

' Al respecto puede verse: Comité CEDAW, Recomendacion General 33, 3 de agosto de 2015, parr. 29.
Esta misma consideracion se retomo en el caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, 24 de agos-
to de 2017.
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Es por esa razén que la imparcialidad de las personas juzgadoras se puede ver com-
prometida, generando la imposibilidad de acceder a un juicio justo e imparcial,
de manera particular en el caso de mujeres, quienes sistematica e historicamente
han sufrido la discriminacion y exclusion derivada de la construccion cultural de
la diferencia sexual (Amparo directo en revision 912/2014).

Lasy los juzgadores en materia laboral, al analizar los hechos y asignar valor a las
pruebas desahogadas, deben tener presente que uno de los problemas mas impor-
tantes con las ideas preconcebidas sobre el género, es que muchas veces no se
manifiestan de manera consciente y se encuentran profundamente arraigadas en
la sociedad, que no en todos los casos que se analicen es facil identificarlas o per-
cibir que estan presentes. Puede haber situaciones en las que las propias personas
operadoras judiciales se rehtisen a eliminarlas, lo cual atiende a que forman parte
de las creencias personales y con base en ello se procura confirmar la idea precon-
cebida a partir de la informacion con la que se cuenta, inclusive cuando ésta
pueda ser contradictoria.

Como ejemplo en el que se resuelva un caso con base ideas preconcebidas sobre
el género de las personas, se puede dar en una situacion de violencia sexual en
contra de una mujer trabajadora que acude a juicio para demandar dichas con-
ductas de un companero trabajador con quien en algin momento mantuvo una
relacion sexo afectiva. La o el juzgador podrian actuar con base en la idea precon-
cebida de que si la trabajadora acepté con anterioridad algun encuentro con el
trabajador (cuando eran pareja) dicho consentimiento podia entenderse extendido
también a los hechos denunciados. En el caso en que la o el juez no advierta y
erradique la existencia de dicha idea preconcebida, podria confirmarla con base
en hechos probados, como puede ser la testimonial de la trabajadora aceptando
la relacion sentimental previa.

Dicha particularidad de los estereotipos y prejuicios de género, de no manifestarse de
formas conscientes, se vuelve especialmente problematica en la labor jurisdiccional,
debido a la responsabilidad que tienen las juezas y los jueces de ser imparciales.'?

2 En este mismo sentido, el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género de la SCJN profundiza y
senala que eliminarlos es un obligacion constitucional y convencional, p. 60 y ss.
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La pérdida de objetividad por uso estereotipos, puede superarse realizando un
constante examen sobre las ideas preconcebidas que pueden estar involucradas
en la controversia, debido a que son parte de una creencia individual, porque estan
presentes en los hechos del caso o porque estan insertos en las normas juridicas
o contratos colectivos de trabajo.

Una manera de evitar que dichas ideas impacten de manera nociva en el analisis
de los hechos y asignacion de valor de las pruebas, es entender de qué forma
influyen en este momento del proceso.

Es posible advertir al menos tres formas en que dichas ideas preconcebidas sobre el

género impactan en el razonamiento probatorio:

*  Cuando la o el juez considera relevante algo que no lo es basado en un
estereotipo o prejuicio de género.

*  Cuando las personas juzgadoras no advierten el impacto diferenciado
que puede ocasionar esa categoria debido a una vision estereotipada
sobre el género.

* Cuando esas ideas preconcebidas sobre el género se utilizan como
maxima de la experiencia para tener por probado algunos de los hechos
objeto de litis.

Esas manifestaciones de los estereotipos y prejuicios de género en la valoracion y
analisis de las pruebas a efecto de emitir una decision en el asunto tienen las si-
guientes particularidades:

* Cuando se considera relevante una prueba que no lo es, basando-
se en un estereotipo o prejuicio de género. Las pruebas en los juicios
laborales se aportan con la finalidad de acreditar los hechos afirma-
dos en la demanda o en la contestacion a ésta, ello, porque se deben
probar todos los hechos que resultan relevantes para establecer la ver-
dad en el caso.
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Se entiende como pruebas relevantes las que permiten afirmar que se ha
dado el supuesto factico al cual se atribuye una determinada conse-
cuencia juridica (por ejemplo, si se demanda un despido injustificado y
se acredita, entonces serd procedente la reinstalacion y el pago de sala-
rios caidos). La tarea de determinar si los hechos se encuentran acre-
ditados con base en las pruebas aportadas corresponde a las juezas y
los jueces, quienes, tienen a su cargo valorar las pruebas aportadas al
proceso o que fueron desahogadas de oficio por parte del Tribunal.

En ese ejercicio de valoracion de las pruebas en relacion con los hechos,
las juezas y jueces pueden verse influenciados por los estereotipos y
prejuicios de género, al menos en tres sentidos: 1) pueden otorgar o res-
tar valor a las pruebas, a partir de una idea preconcebida sobre el gé-
nero; 2) pueden tomar en cuenta solamente pruebas que confirman
la idea estereotipada o prejuiciosa, sin dar relevancia a aquellas que la
contradicen o 3) puede estimarse acreditado un hecho que resulta in-
trascendente para la resolucion del asunto.

* Otorgar o restar valor a las pruebas a partir de una idea preconce-
bida sobre el género. Puede darse en los casos en que la asignacion de
valor probatorio dado a una determinada prueba no es por la relevancia
que tiene respecto del hecho que se pretende acreditar, sino a partir
de un prejuicio o estereotipo. Podrian servir de ejemplo aquellos casos en
los que se reste valor a las confesionales o testimoniales de trabajadoras
que obran en procedimientos administrativos, solo por su género y en
cambio se de mayor peso a lo manifestado por el gerente o director
hombre, también por su género y porque ostenta una posicién de poder.

Puede mencionarse también el caso de despido motivado por emba-
razo. Al respecto, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion,” se pronuncio en relacion con la verosimilitud que se otorga

13 Asi se pronunci6 la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver las contra-
dicciones de tesis 422/2016, y 318/2018 ; asi como el amparo directo 28/2018.
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al escrito de renuncia de una mujer que adujo ser despedida por el
solo hecho de estar embarazada y los estereotipos o prejuicios de gé-
nero que suelen estar presentes cuando se analiza la credibilidad de la
renuncia y se consideré que giran en torno a la idea estereotipada de
que resulta “adecuado” que una mujer renuncie a su trabajo para dedi-
carse a su rol primordial de madre ejerciendo labores de cuidado,
aunado a la idea de que las mujeres mienten y se aprovechan de sus
ventajas biologicas, como puede ser su facultad reproductiva, para
obtener beneficios laborales injustificados.

Ante lo anterior, la Segunda Sala establecié que cuando en el juicio una
trabajadora demande haber sido despedida por estar embarazada, con-
lleva la obligacion de las autoridades jurisdiccionales de examinar
puntualmente si existen pruebas o indicios circunstanciales que pue-
dan generar animo en las personas juzgadoras para concluir que resulta
inverosimil que la trabajadora haya renunciado a su empleo, y ademas
se deben tomar en cuenta las caracteristicas particulares del caso, asi
como las condiciones del contexto de la trabajadora, como puede ser
preparacion o instruccion, estado de salud, condicion econdmica y
cualquier otro elemento que permita determinar si es verosimil o no que
la trabajadora embarazada renunciara a su empleo en dicha condicion.

Tomar en cuenta u otorgar valor solamente las pruebas que con-
firman la idea estereotipada o prejuiciosa, dejando de lado aque-
llas que la contradicen. En este caso la persona juzgadora puede
considerar relevante algo que no lo es, realizando un estudio parcial del
material probatorio. Por ello se da mayor valor convictivo a aquellas
que reafirman la idea estereotipada o prejuiciosa y, en ese sentido, se
les resta valor o nulifica las que la contradicen.

El supuesto puede ejemplificarse con asuntos en los que se seniale la
existencia de violencia sexual en el lugar de trabajo y el o la jueza labo-
ral incurra en el error de otorgar valor tinicamente a las pruebas que
confirman la idea estereotipada o prejuiciosa como podria ser que las
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mujeres con una vida sexual activa dificilmente se niegan a una interac-
cion sexual, en un caso en el que, por ejemplo, el trabajador senialado
aceptara la ejecucion de actos sexuales sobre la victima pero aducien-
do el consentimiento de ésta y la persona juzgadora tuviera por no de-
mostrada la violencia porque la trabajadora no acredité que los actos
fueran forzados.

En un caso asi, en el que la tinica prueba sobre el consentimiento de la
victima fue el dicho de la persona que se sefialé como responsable,
solo se robustecid con una idea estereotipada o prejuiciosa sobre el
género —en este caso sobre la sexualidad de las mujeres— lo cual
influyo para que la autoridad jurisdiccional tnicamente concediera
valor a aquellas pruebas que confirmaban el estereotipo, desestiman-
do aquellas que lo contradecian como lo era la declaracion del propio
trabajador de haber ejercido los actos.

A partir de un estereotipo o prejuicio de género, dar trascendencia
a un hecho que no lo es para la resolucion de la controversia. Los
hechos trascendentes del caso son los que permiten al juez o jueza
determinar si, en el asunto que se resuelve, se da el supuesto factico y
por ello se deben fallar en cierto sentido y en su caso, imponer conse-
cuencias juridicas a alguna de las partes. La existencia de estereotipos
y prejuicios de género cuando se lleva a cabo este analisis es que pue-
den generar la apariencia de que ciertos hechos resultan importantes
para resolver la controversia, cuando en realidad no lo son.

Si aplicamos lo anterior el resultado es una valoracion en la que los es-
tereotipos y prejuicios de género hacen parecer que un hecho es rele-
vante, porque encierra algo que es “debido” para un género y por ello
se considera importante, aun cuando nada tenga que ver con lo que se

analiza en el fondo de la controversia.

Tal razonamiento regularmente no se encuentra asentado en las sen-
tencias o laudos, sin embargo, es posible advertir cuando se analiza el
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vinculo que tienen los hechos con la cuestion objeto de debate. Por
ejemplo, cuando para determinar si una mujer trabajadora fue agredi-
da se tome en cuenta su forma de vestir con vestidos o faldas. Ello aun
cuando la forma de vestir no es relevante para determinar si se ejercio
acoso sexual en los espacios de trabajo o no, porque nada aporta para
la acreditacion del hecho.

De modo que aunque se trata de un hecho que si tiene que ver con lo
que prescribe el estereotipo sobre como “deben vestir” las mujeres para
no ser agredidas, puede aparentar tener relevancia para determinar la
verdad sobre los hechos del caso."

Cuando pasa desapercibido el impacto diferenciado que puede oca-
sionar el género, debido a una vision estereotipada. El género es una
categoria que rige y condiciona practicamente muchos los ambitos de
la experiencia individual y social de las personas: demarca como “son”
y como “no son” las mujeres y los hombres (en términos binarios) qué
hacen, como se comportan, de qué forma interacttian sexualmente,
qué ambitos les corresponden (publico o privado), qué expectativas
deben tener, qué tipos de trabajos pueden desempenar, entre otras.

En esos términos, tradicionalmente el ser hombre o mujer coloca de
manera automatica a las personas en una posicion jerarquica de domi-
nacion o de subordinacion, gracias a la forma en que opera el orden
de género que socialmente prevalece. Dicha dindmica genera que los es-
tereotipos de género desempenien el papel de decirnos qué atributos
y caracteristicas tienen unas y otros, asi como qué roles les correspon-
den y qué tipo de actitudes son las adecuadas para cada género.

Lo anterior no puede pasar inadvertido para las y los juzgadores al
resolver los asuntos y asignar valor a las pruebas que demuestren los

14 Durante muchos afios en las Quinta y Sexta Epocas del Semanario Judicial de la Federacion fueron
constantes las tesis que analizan cuando existia, se presumia o, incluso, se tenia por probada la “buena con-
ducta” de las mujeres en casos de estupro, partiendo de estereotipos.
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hechos objeto de la litis. Si pasa inadvertido el impacto diferenciado
que puede ocasionar el género en la vida de las personas se traduce en
la imposibilidad de identificar la posible inequidad en la que se encuen-
tran las partes debido al género, asi como el posible impacto despro-
porcionado que ocasiona dicha categoria.

Con relacion a lo senalado, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion analizo asuntos relacionados con la doble jornada
que desempenan las mujeres trabajadoras, debido a los estereotipos que
existen sobre su rol primordial de madres, cuidadoras y encargadas de
las labores domésticas y de cuidado.

Una de las cuestiones que se identificaron fue que, con frecuencia, las
personas juzgadoras en materia laboral pasan por alto los impactos que
tiene el hecho de que algunas mujeres desempefien un trabajo remu-
nerado y al mismo tiempo se hagan cargo de las labores de cuidado de
los hijos e hijas asi como de las tareas del hogar.

La Segunda Sala destacd que el invisibilizar esa situacion y sus conse-
cuencias, puede generar una vulneracion al derecho de acceso a la jus-
ticia en condiciones de igualdad, y, por ende, la falta de garantia y tutela
del resto de derechos individuales tutelados en los juicios; aunado a que
implica una idea estereotipada sobre las mujeres porque se asume que las
labores domésticas y de cuidado son su responsabilidad e invisibiliza el
valor que tiene ese tipo de tareas.

Aplicando ese criterio, la Corte resolvié el amparo en revision 910/2016,
en el cual sostuvo que la omision de advertir que la madre tenia un
trabajo remunerado y al mismo tiempo se encargaba de las tareas domés-
ticas y de cuidado, provoco la presuncion de que no cumplia eficiente-
mente con las obligaciones de crianza. De igual forma, en los amparos
directos en revision 1754/2015378 y 4883/2017, la Primera Sala advir-
tio que las autoridades jurisdiccionales indebidamente no advirtieron el
costo de oportunidad que asumieron las mujeres involucradas al dedicar
gran parte de su tiempo al cuidado de sus hijos y del hogar, lo cual derivo
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en que indebidamente consideraran que el simple hecho de que hubie-
sen tenido un empleo remunerado durante el matrimonio, hacia impro-

cedente que se les fijara una compensacion o una pension alimenticia.

Dichos precedentes ponen de relieve como operan los estereotipos de
género para dejar fuera de la controversia cuestiones que colocan a las
personas en un plano de inequidad debido al género y ello sucede cuan-
do no se incorpora al analisis la forma diferenciada en la que impacta el
género, porque se parte de una idea preconcebida sobre lo que implica
ser mujer o ser hombre y, por tanto, parece no tener relevancia algo que
es “natural” o que es “como debe ser” o “como siempre ha sido”.

Cuando un estereotipo o prejuicio de género se utiliza como maxi-
ma de experiencia para tener por probado un hecho. Es preciso
ahora senalar que una inferencia probatoria es un tipo de razonamien-
to que permite a las personas juzgadoras concluir, a partir de determi-
nadas pruebas o indicios, si un hecho se encuentra o no probado.

Ese ejercicio analitico toma en consideracion distintos elementos. Por
un lado, estd el hecho que se pretende probar y por otro estan las prue-
bas o indicios que proveen de informacion sobre los hechos que se
encuentran vinculados de manera mas o menos directa con el hecho
a probar y, finalmente esta aquello que relaciona ambos elementos, es
decir, aquello que permite explicar por qué las pruebas analizadas
sirven para tener por probado el hecho especifico.

Se mencionan y concurren esos tres elementos porque la sola enuncia-
cion de las pruebas con las que se cuenta es insuficiente para demos-
trar por qué el hecho a probar se encuentra acreditado, pues para ello
se requiere de un elemento adicional que haga manifiesta la razon por
la que ese tipo de indicios hacen probable que se diera el hecho que se
pretende probar. Ese elemento adicional son las maximas de experien-
cia, que al igual que las presunciones son las que permiten generar el
vinculo mencionado, en otras palabras, las maximas de experiencia son
generalizaciones que, a partir de experiencias previas, establecen la
existencia de una cierta correspondencia entre un tipo de hechos y otros.
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Debe decirse que, como cualquier afirmacion que se generalice, las
maximas de experiencia permiten obtener un conocimiento probable
pero no siempre necesariamente verdadero, aunque la probabilidad
aumenta en funcion de su grado de credibilidad racional, el cual depen-
dera de que la induccion por medio de la cual ha sido determinada esté
bien realizada. Por ello, deben excluirse aquellas que entranien generali-
zaciones apresuradas y basadas en prejuicios porque ello nos puede lle-

var a conclusiones equivocadas que guien la decision jurisdiccional.

Es por ello que los estereotipos y prejuicios de género no deben ser em-
pleados como maximas de experiencia, pues aun cuando pueden cons-
tituir un conocimiento ampliamente compartido (cuando menos en una
sociedad, lugar y momento especificos), éstos son resultado de induc-
ciones que se basan en pre concepciones equivocadas sobre el género
o en ideas sesgadas que ubican a uno de los géneros en posicion de do-
minacion (normalmente el masculino) y al resto en posicion de subor-

dinacion (normalmente el femenino).

Asi, debe recordarse que constituyen generalizaciones que carecen de
un grado de credibilidad racional suficiente y por ello no deben ser
empleados para constituir regularidades validas entre un tipo de hechos
y otros, pues en realidad sirven para perpetuar y reiterar ideas estereo-
tipadas que con frecuencia generan la vulneracion de derechos.

b. Obligacién de apreciar los hechos
y otorgar valor a las pruebas con sensibilidad
sobre las cuestiones de género

El derecho de las mujeres trabajadoras de acceder a la justicia en condiciones de
igualdad y sin discriminacion es importante para la tutela del resto de derechos
previstos en el marco especial de proteccion, que sirven para contrarrestar y eli-
minar el estado de subordinacion en el que se les ha mantenido sistematicamen-
te. De acuerdo con el Comité CEDAW (CEDAW, 2015), existen componentes
esenciales para asegurar el acceso a la justicia: disponibilidad, justiciabilidad,
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accesibilidad, buena calidad, rendicion de cuentas de los sistemas de justicia y
suministro de recursos a las victimas.

De los componentes esenciales del derecho, vale la pena profundizar en la justi-
ciabilidad, que hace referencia a la necesidad de generar las condiciones para que
las mujeres accedan sin restricciones a la justicia y tengan la capacidad de reclamar
como derechos juridicos todos aquellos que se encuentran previstos en el marco
especial de proteccion. Para lograr tales objetivos, el Comité CEDAW ha sefialado
distintas acciones, entre las que se encuentra mejorar “la sensibilidad del sistema
de justicia a las cuestiones de género” (Ibidem, parr. 15). Es decir, que se deben im-
plementar medidas para que todas las personas que participan en el sistema de
imparticion de justicia, de manera particular las y los juzgadores tengan la capa-
cidad y el conocimiento necesarios para identificar y entender como impacta el
género en la vida de las personas y por qué lo hace en forma diferenciada en
hombres y mujeres.

Ahora bien, la sensibilidad en temas de género empieza por analizar el contexto.
Es decir, por entender y visibilizar las particularidades que rodean el caso con-
creto, como se ha expuesto en diversos capitulos de este manual. De modo que
tomar en cuenta el contexto al momento de analizar las pruebas, es determinan-
te, porque permite a los y las juzgadoras ampliar su panorama sobre el modo en
que incide el género en cada caso, situacion que asegura de mejor manera que se
tutele adecuadamente el derecho de acceso a la justicia de quienes se encuentran
en una posicion de desventaja.

Aunado a ello, la sensibilidad sobre las cuestiones de género que muestran las y los
juzgadores, asi como quienes les auxilien en la labor jurisdiccional, no es una actua-
cion opcional, sino que es una manifestacion de la obligacion de erradicar los este-
reotipos y prejuicios de género nocivos basados en esa categoria; en esos términos
lo ha senalado Comité CEDAW, al afirmar que el cumplimiento de las obligaciones
que imponen los articulos 2 a), ¢), d) y e), y 5 a) de la CEDAW debe evaluarse te-
niendo en cuenta el nivel de sensibilidad que existio en la tramitacion judicial.”

1> Asi se pronuncio el Comité CEDAW en: 1) Comunicacion 20/2008, 27 de septiembre de 2011,
2) Comunicacion 58/2013, 15 de agosto de 2014, y 3) Comunicacion 91/2015.
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El grado de sensibilidad que demuestran las autoridades jurisdiccionales al estu-
diar las pruebas resulta indispensable para cumplir con la obligacion de juzgar
con perspectiva de género, pues solo alguien que comprende como se conforma
el género, qué papel cumple en la estructura social y qué simbolos le son atribui-
dos, puede identificar el impacto diferenciado que provoca en la vida de las
personas. Esto es conforme con lo que ha establecido la Suprema Corte de justi-
cia de la Nacion en el sentido de que dicha obligacion lleva implicito el deber de
las autoridades jurisdiccionales de ser sensibles a la situacion de vulnerabilidad
en que se encuentran las mujeres y a las posibles situaciones de desequilibrio de
poder entre las partes como consecuencia de su género.'

c. Obligacién al aplicar el derecho
(recaracterizacién)

En relacion con las premisas normativas, la obligacion de juzgar con perspectiva
de género impone dos tareas primordiales a cargo de las personas impartidoras de
justicia: 1) aplicar estandares de derechos humanos de las personas que partici-
pan en la controversia y 2) evaluar el impacto diferenciado de la solucion pro-
puesta y la neutralidad de la norma.

* Aplicar estandares de derechos humanos con un enfoque intersec-
cional. Al pronunciarse respecto del valor y analisis de las pruebas se
debe garantizar que se incluyan condiciones de identidad y particu-
laridades de las personas involucradas. Esto no solo exige constatar si la
normatividad aplicable es neutral o genera un impacto diferenciado,
sino se debe atender los estandares de derechos humanos que son
pertinentes para la solucién del caso con base en el contexto de las
partes. Es decir, las juzgadoras y los juzgadores deben buscar e identi-
ficar, ademas de las normas vinculantes nacionales, los tratados, con-
venciones y otros instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos ratificados por México, los documentos como observaciones

' Lo sostuvo la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el amparo directo
en revision 1412/2017.
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o recomendaciones generales de organismos internacionales, los prece-

dentes nacionales, internacionales a efecto de emitir su determinacion.

En este sentido, las y los jueces deben atender e incluir en su analisis
de las pruebas, a la luz de los hechos del caso, las recomendaciones,
criterios y precedentes para resolver el caso en estudio, permitiendo
otorgar la mayor proteccion de derechos humanos a las partes con base
en sus caracteristicas particulares.

La interseccionalidad implica reconocer que la situacion especifica de
una persona es afectada de manera distinta que la de otras mujeres u
hombres de acuerdo con sus caracteristicas particulares, y que su invi-
sibilizacion puede impactar negativa y desproporcionadamente a las
personas que se encuentran, por esos factores, en una situacion de

mayor vulnerabilidad, desventaja o desigualdad.

Al resolver desde un enfoque interseccional debe prestarse atencion a
las condiciones de identidad y/o caracteristicas que generan determina-
das afectaciones a una persona en especifico dentro de la controversia.
Dichas caracteristicas cambiaran en cada persona que acuda a juicio y
pueden modificar sustancialmente la decision adoptada, por ello, es
indispensable identificarlas desde un inicio, tal como se menciono en los
parrafos correspondientes a la conformacion de la prueba en el juicio
laboral.

Este enfoque reconoce que las personas no experimentan la discrimi-
nacion en abstracto, sino en un contexto social, econémico, politico y
cultural determinado, en el que se desarrollan y reproducen privilegios
y desigualdades y con el analisis de esos impactos en conjunto se llega-

r4 a una determinacion distinta, a si se analizan en lo individual.

Por ultimo, es importante senalar que la mera cita de una norma, cri-
terio, sentencia o el término mismo, no garantiza que automaticamente
la solucion incorpore perspectiva de género y/o los estandares de derechos



Las pruebas en materia laboral, desde la perspectiva de género

humanos. Asi, no basta que en la sentencia se diga que se incorporara
perspectiva de género, se cite el marco constitucional y convencional
que le sustenta pero el analisis de las pruebas y los hechos se haga sin
tomar en cuenta la herramienta.

Es necesario argumentar por qué y como esas normas y elementos son
aplicables a la situacion particular, asi como justificar por qué el ana-
lisis y alcance de la prueba propuesta es el que garantiza la mayor
proteccion a las partes involucradas en el juicio.

Obligacion de evaluar la neutralidad de la norma y el impacto
diferenciado. Tomando en cuenta los precedentes de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ya mencionados, se destacan dos for-
mas en las que se pone de manifiesto la obligacion de evaluar la neu-
tralidad de las normas juridicas que sirven de base para resolver una

controversia.

Esa obligacion se advierte en el deber de las personas juzgadoras
laborales de interpretar las normas juridicas tomando en consi-
deracion el posible impacto diferenciado que éstas pueden tener
en ciertos grupos de personas, debido a la forma particular en la que

incide el género en el caso concreto.

En este supuesto no esta necesariamente en duda la constitucio-
nalidad de la disposicién normativa, sino que se trata evitar que
se elija una interpretacion que, dadas las caracteristicas del caso,
pueda proyectarse de manera diferenciada afectando en mayor
medida a las personas de un género.

En segundo lugar, esa obligacion entrana el deber de las y los jue-
ces de analizar la constitucionalidad de una norma, ya sea porque
se alego por alguna de las partes o porque la autoridad jurisdiccio-
nal advirtio de oficio un posible trato diferenciado basado en el
género o cualquiera de sus expresiones.
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En esta situacion, el estudio se centra en la conformidad entre el
texto normativo y el parametro de control de regularidad constitu-
cional, lo cual implica la obligacion de llevar a cabo una serie de
pasos que le permitiran determinar si el precepto legal es consti-
tucional o no y si, en todo caso, debe ser inaplicado en el caso
especifico.

d. 3Cémo se acredita la discriminacién?

Se considera necesario hacer mencion a la forma en que puede acreditarse la
discriminacion y violencia basadas en cuestiones de género cuando se acreditan
con base en la actualizacion de presunciones derivadas de la falta de acreditacion de
la parte empleadora, asi como a través de la existencia de indicios. Ello, atendien-
do a la naturaleza particular de las conductas a la luz de la flexibilidad que existe
en materia probatoria laboral.

i) Reglas de presuncién de los hechos y
carga probatoria en acciones de despido

Por un lado, se tienen los casos en que la discriminacion se tendra acreditada por
las presunciones que surjan del incumplimiento de la parte empleadora de com-
probar ciertos hechos, en tanto que en un segundo grupo de casos sera necesario
realizar el analisis de las pruebas aportadas a través de un estandar al que se remite
en los parrafos siguientes.

Por la particularidad de la accion de despido injustificado, es pertinente destacar
que el despido que se haga depender de discriminacion o actos de violencia de
género puede situarse en ambos grupos, tanto en los que la discriminacién o vio-
lencia se acredita con presuncion, como en los que se requiere acudir a cierto

estandar de prueba.

De acuerdo con el articulo 784 de la Ley Federal del Trabajo, en los juicios labo-
rales correspondera a la parte empleadora la carga de probar lo afirmado en la
contestacion de demanda en ciertos supuestos, debido a que esta en mejor posi-
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bilidad de probar los hechos, pues es quien tiene la obligacion legal de conservar

la documentacion relativa a la relacion y condiciones de trabajo.

En caso de que dicha documentacién deba presentarse en juicio a solicitud de la
persona trabajadora y la patronal no la exhiba, surgird la presuncion de ser cier-
tos los hechos alegados por la parte trabajadora en su escrito de demanda, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 804 de la mencionada ley. Dicha pre-

suncion puede destruirse si hay prueba en contra.

La ley senala que la carga de demostrar la causa de terminacion de la relacion de
trabajo corre a cargo del empleador, de modo que cuando se demande el despido
injustificado por razones de género, correspondera a la parte empleadora acredi-

tar lo contrario, es decir, que la terminacion de la relacion de trabajo fue legal.
Existen dos escenarios en la accion de despido injustificado:

1. Que laoel empleador no colme su carga y no acredite la causa legal de
la terminacion de la relacion laboral y se genere la presuncion de ser
ciertos los hechos alegados en la demanda, es decir, que el despido se

di6 de manera injustificada y por motivos discriminacion de género.

2. Quelao el empleador acredite la causa legal de la terminacion, en cuyo
caso sera necesario realizar, de manera separada, el andlisis de la dis-

crimincion de género alegada.

En los casos en que se alegue despido injustificado con base en discriminacion o
violencia de género, debe partirse de la premisa contenida en la propia ley labo-
ral, en el sentido que corresponde a la parte empleadora acreditar la causa legal
de rescision de la relacion laboral. En caso de que la parte empleadora no pueda

acreditar la legalidad del despido, entonces se tendra por acreditada la ilegalidad
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de la terminacion laboral, asi como las razones alegadas por la trabajadora o tra-
bajador, es decir, la discriminacion en cualquiera de sus modalidades.

En dichos casos no existira mayor conflicto, pues la determinacion de tener actua-
lizada la discriminacion por razones de género deriva de la falta de demostracion
de elementos objetivos por parte de la o el empleador, es decir, por no acreditar
que la persona trabajadora se coloco en los supuestos que la ley contempla para
dar por terminada la relacion laboral sin responsabilidad para el patron.

Ofrecimiento de trabajo y reversion de carga

El ofrecimiento del trabajo es una institucion sui géneris de creacion jurispru-
dencial por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quien sostuvo
que cuando el ofrecimiento sea efectuado de buena fe tiene el efecto de rever-
tir la carga de la prueba respecto al despido de la persona trabajadora, de
modo que de recaer originalmente en la parte empleadora pasa a ser obliga-
cién probatoria de la parte trabajadora el acreditar su dicho, es decir, que el
despido del que fue objeto fue injustificado y con origen en la violencia de
género. Asi es como tradicionalmente se ha entendido dicha figura.

Sin embargo, al resolver la Contradiccion de Tesis 422/2016, la Segunda Sala
de la Suprema Corte sostuvo que no es dable permitir a la parte patronal ac-
ceder a ese beneficio procesal de revertir la carga probatoria a las personas
trabajadoras cuando la litis versa sobre un despido que tuvo su causa en una
discriminacion por razén del género, por lo tanto, en cumplimiento al deber
de juzgar con perspectiva de género, cuando el motivo alegado por la parte
trabajadora sea un acto discriminatorio, el efecto de revertir la carga probato-
ria debe carecer de operatividad, pues ante la desventaja de la parte actora, las
y los empleados pierden el beneficio procesal y rige la regla general de que
es a la demandada a quien le corresponde acreditar la inexistencia del despido
por ese motivo discriminatorio.

Si bien la contradiccion de tesis resuelta por la Segunda Sala derivo de un par
de casos relacionados con mujeres embarazadas que alegaron ser despedidas
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por motivos de género, el razonamiento de la Corte puede ser validamente
empleado en aquellos casos en que se alegue que el despido se di6 por motivo
de cualquier tipo de violencia por razén de género, pues la razén por la que la
Segunda Sala estimo que la parte empleadora perdia el beneficio procesal de
revertir la carga era debido a la obligacion de juzgar con perspectiva de género
y la desventaja en que se encuentra la parte trabajadora.

Por ello, en cualquier caso en que se alegue despido injustificado derivado de
la comision de violencia de género, al encontrarse la parte trabajadora despe-
dida por tales razones en una situacion de desventaja y ante la obligaciéon de
juzgar con perspectiva de género precisamente para reducir esa desigualdad
en el acceso a la justicia, no sera procedente la reversion de la carga probatoria
y siempre serd obligacion de la o el empleador acreditar la legalidad del despi-
do cuando se alegue despido injustificado vinculado con actos de violencia de
género.

Es importante destacar que dichos razonamientos son aplicables para el caso
de los asuntos que se resuelvan a la luz de la anterior Ley Federal del Trabajo,
pues desde la reforma de 2019 se suprimio la reversion de la carga en todos
los casos.

Cuando se alegue despido injustificado y la parte demandada acredite la existen-
cia de alguno de los elementos objetivos para el despido justificado contenidos
en el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo, surge la necesidad de analizar la
alegada discriminacion o violencia de género, pues no se actualiza la presuncion
de ser cierto lo afirmado en la demanda, a diferencia del primero de los escena-
rios mencionados.

Asi, cuando en un juicio en el que se demande despido injustificado vinculado
con violencia de género y el patrén si acredite la existencia de alguna de las razones
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que justifican la terminacion de la relacion laboral, debe tenerse claro que ello no
deja de lado las manifestaciones de conductas de violencia en contra de la perso-
na trabajadora y, pese a que no prospere la accion de reinstalacion por existir una
razon para la terminacion de la relacion laboral, ello no implica que la violencia
o discriminacion de género alegada deje de ser analizada, pues ello se traduciria
en el dictado de un laudo incongruente al no ocuparse de todas las cuestiones
alegadas en el escrito de demanda.

En estos casos es necesario acudir al estandar de prueba para la acreditacion de
violencia de género o discriminacién en las relaciones laborales, mismos que se
precisan de manera especifica en los capitulos correspondientes a Violencia labo-
ral y La discriminacion en la contratacion, promocion y despido.

i) Indicios para acreditar la discriminacién

Al resolver el amparo directo 78/2012, la Primera Sala de la Corte de Justicia de la
Nacion senalé que la prueba indiciaria es aquella que se encuentra dirigida a
demostrar la probabilidad de los hechos denominados indicios, que no demues-
tra directamente el hecho, pero sirve para que por medio de la logica y las reglas
de la experiencia se puedan inferir las situaciones senaladas en la demanda.

Por ello, al resolver sobre la acreditacion de discriminacion, las personas juzga-
doras deben atender a los indicios de los que pueda deducirse que existi6 el trato
diferenciado.

La existencia de mas de un indicio puede generar certeza en el animo de las perso-

nas juzgadoras laborales. Los indicios se pueden actualizar cuando, por ejemplo:

*  Se realice una comparacion de diversas personas trabajadoras en si-
milares condiciones que la persona demandante que alega que por
razon de su género se le paga menos por las mismas funciones.

* Ante la existencia de conflictos o antecedentes de discriminacion que
se alegue a cargo de las y los empleadores.
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* Lacompleta falta de respuesta o justificacion a los hechos de discri-
minacion de género, lo cual puede ocurrir cuando la parte patronal
no comparezca a juicio o en su demanda de contestacion al resto de
las acciones ejercidas, pero nada manifieste en relacion con la violen-

cia de género que se le atribuye.

* Lamanifestacion por parte de la empresa empleadora respecto de que
conocia la condicion de la parte demandante de pertenecer a una pro-
blacion protegida por la prohibicion de discriminacion por género, tal
como el embarazo, la expresion de género o cualquier otro en que se

base la violencia ejercida.

* El incumplimiento de la obligacion por parte de las y los empleado-
res de implementar el protocolo para prevenir la discriminacion esta-
blecido en el articulo 132, fraccion XXXII, de la Ley Federal del
Trabajo.

La existencia de un solo indicio no puede tener la fuerza probatoria de acreditar los
hechos demandados, pero su valor convictivo se refuerza si en el juicio existen
diversos indicios que generan certeza en la o el juzgador respecto de la existencia

de los actos de violencia.
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La reparacion del dano en materia laboral desde la perspectiva de género.
L. Introduccion; II. Reparacion integral del dano en materia laboral; III. Claves
metodologicas para la operacion reparacion integral del dafio en materia laboral
con perspectiva de género; IV. Conclusiones.

l. Introduccién

Operar la reparacion del dano en materia laboral, acorde a los contenidos que la
Constitucion y la normatividad vigente establecen, requiere no sélo del conocimien-
to de las leyes, también es necesario comprender los contenidos éticos y politicos que
orientan los procesos de cambio social y juridico sustentados en los Derechos
Humanos. La normatividad laboral vigente tiene bases solidas para operar la repa-
racion del dano, pero al mismo tiempo, no ha eliminado completamente aquellos
elementos que pueden utilizarse como argumentos formales para no aplicarla. Ante
esas antinomias y lagunas juridicas en la norma laboral, son centrales la opera-
cion del principio pro persona, el control de convencionalidad, asi como la cabal
comprension del deber de no discriminacion y de los contenidos del trabajo digno.

Historicamente el derecho laboral ha sido una pieza fundamental en la consoli-
dacion moderna de los derechos humanos. Tan sélo pensar en los debates del
siglo VIII y XIX para definir los contenidos de lo que se considerara como trabajo,
distinguiéndolo claramente de la esclavitud, la explotacion y de aquellas activi-
dades que generan beneficios economicos para la subsistencia pero que no son
un trabajo, como puede ser la prostitucion,' dan una referencia de las bases éticas,

! Una referencia juridica importante para esta afirmacion es el Convenio para la represion de la trata de
personas y de la explotacion de la prostitucion ajena (Ginebra, 2 de diciembre de 1949)
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politicas y de comprension compleja de la dignidad que estan presentes en el
ambito laboral. Sin embargo, en las ultimas décadas, 1a operacion juridica del dere-
cho del trabajo en México, registra graves resistencias (Medina Rosas y Penia Vera,
2020) frente a los avances juridicos y programaticos de los derechos humanos.

Por ejemplo, respecto de la igualdad entre mujeres y hombres, y en la eliminacion
de la discriminacion, el ambito laboral fue vanguardia en su reconocimiento y
operacion. En la aprobacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, el tnico articulo en el que se especifico expresamente que
no debia haber discriminacion, fue en el articulo 123, que en su fraccion VII se-
nalo, “para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo

ni nacionalidad.”

De manera semejante, en el ambito del derecho internacional,
a los pocos anos de la firma de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sumandose al proyecto de garan-
tizar la paz de manera universal y permanente, y de cumplir su objetivo de ga-
rantizar la justicia social a través de mantener el vinculo entre progreso social y
crecimiento economico, en el aino 1951, aprobo el Convenio 100 sobre la Igual-
dad de Remuneracion por Trabajo de Igual Valor, en el que se precisé respecto de
la discriminacion, una condicién en particular: en cuanto al sexo, entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina.’ Sin embargo, en el ambito nacio-
nal, esta vanguardia quedo casi estancada hasta el ano 2012, que en la Ley Federal
del Trabajo se nombro el trabajo digno, que define, entre otras caracteristicas, la
prohibicion de la discriminacion por cualquier motivo, y la igualdad sustantiva
entre mujeres y hombres.

Tal vez por esa dilacion entre el reconocimiento formal en la ley y la construccion
de los mecanismos para garantizar lo sustantivo de la igualdad en el acceso a la
justicia en materia laboral, en México todavia se identifican graves resistencias

* La definicion y prohibicion de la discriminacion, acorde a los estandares internacionales de derechos
humanos, se incluye en la Constitucion mexicana hasta el ano 2001. En el aiio 2003 se aprueba la pri-
mera Ley Federal para Prevenir y Erradicar la Discriminacion, por la cual se crea la primera institucion
con ese mismo objetivo, el Consejo Nacional para Prevenir y Erradicar la Discriminacion.

? Posteriormente, en 1958, la OIT aprobo el Convenio 111 relativo a la Discriminacion en materia del
Empleo y Ocupacion, donde se nombran mas condiciones sociales como motivos de discriminacion, entre
ellos la condicion de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social.
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para incorporar los principios y obligaciones generales de los derechos humanos
establecidos en la Constitucion, asi como para cumplir con los deberes generales
ante la violacion de dichos derechos y libertades fundamentales. En la practica,
mas que una deficiencia en la normatividad vigente aplicable para el ambito la-
boral —aunque todavia puede tener mejoras—, se identifica principalmente un
“conflicto de valores” (Rubio Castro) en el personal que opera la norma que, por
la complejidad de los actores involucrados en la justicia laboral, incluye desde las
autoridades de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, los Tribunales Laborales,
hasta las autoridades sindicales, las instituciones empleadoras y las personas ase-
soras que intervienen en los procesos de conciliacion y litigio. Este “conflicto de
valores” es en relacion a la norma vigente, ante la cual quienes la operan, al leerla
y al implementarla no coinciden, no comprenden o deliberadamente no estan de
acuerdo con sus principios o contenidos y aplican sus criterios o usos y costum-
bres, que pueden ser francamente contrarios a la norma vigente o tener resultados

contrarios a lo que establece la norma.

El cambio normativo y de las instituciones para el acceso a la justicia laboral en
Meéxico, establecen una oportunidad ideal para integrar aquellos principios y valo-
res en materia de derechos humanos que no se han logrado institucionalizar, tanto
en los centros de trabajo, los sindicatos, asi como para fortalecer las capacidades
del personal que opera desde y con las instituciones de justicia laboral.

Asi, en este capitulo el interés es brindar referencias, argumentos y ejemplos para
que las personas que operen la norma laboral tengan insumos suficientes para ope-
rar la reparacion del dafo en el ambito laboral, desde los mas altos estandares de
derechos humanos y desde la perspectiva de género.

El capitulo se estructura en dos grandes apartados, mas las conclusiones. En el pri-
mero se presentan los elementos basicos que en la actualidad se comprende de la
reparacion del dano y los posibles debates que puedan surgir para su operacion
en el ambito juridico laboral, en el segundo apartado a partir de las bases metodo-
logicas asumidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para juzgar con
perspectiva de género, se presentan referencias para garantizar la reparacion del
dano integral y transformadora con perspectiva de género.
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Il. La reparacién integral
del dafio en materia laboral

La comprension de la reparacion del dafio se ha modificado de manera profunda
a partir de la consolidacion juridica de los derechos humanos y con ellos, de los
derechos de las victimas. Los cambios incluyen desde el objetivo mismo de la
reparacion, las personas involucradas en la reparacion, principalmente las victimas,
pero también los sujetos obligados a reparar, los dafios que se consideran para ser
reparados, hasta los elementos que se pueden incluir en la reparacion del dafio y
las autoridades que tienen competencia para establecer la reparacion del daro.

En México, la inclusion plena y explicita de los derechos humanos en la Consti-
tucion mexicana establece un cambio radical respecto de la reparacion del dano.
Al nombrar los principios, las obligaciones generales y los deberes del Estado en
materia de derechos humanos, incluye, para toda autoridad el deber de reparar
el dano. El parrafo tercero del articulo primero Constitucional senala que:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Este nuevo deber para toda autoridad, esta delimitado por el ambito de sus com-
petencias, y es sobre este eje que giran muchas preguntas, también lagunas legis-
lativas, que es necesario abordar como el propio articulo senala: siempre bajo los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de
los derechos humanos, asi como desde una interpretacion orientada por el prin-
cipio pro persona.

1. Objetivo de la reparacién del dano

Histéricamente la reparacion del dafo se ha centrado en la restitucion, que impli-
ca, en la medida de lo posible, regresar a la persona a la situacion o condiciones
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previas a la violacion de derechos que sufrio. En ese sentido, la reparacion del dario
responde basicamente a los dafios causados a la persona directamente afectada.

A partir de los avances para operar los derechos humanos, en particular en el
acceso a la justicia, la reparacion del dafo se identificé como una medida de gran
potencial para restablecer no solo los derechos de las personas directamente afec-
tadas, también para restablecer la confianza social en las instituciones y consolidar
condiciones para la paz social. Este alcance responde a las reflexiones sobre el
derecho al acceso a la justicia, como un derecho fundamental para prevenir nue-
vos actos de violaciones a derechos y libertades, asi como para garantizar un or-
den social sustentado en los derechos humanos (Principios internacionales sobre
impunidad y reparaciones, 2007)

Una de las bases para construir la Organizacion de las Naciones Unidas, articu-
lada por una Declaracion Universal de Derechos Humanos, es la comprension de
que cada nacion y cada persona esta en relacion con las demas y que lo que su-
cede con una persona o nacion, tiene un impacto en las demas. La dimension
social y colectiva en los derechos humanos es tan importante como la individual
y, por tanto, las pone en relacién para que ambas se garanticen. Asi lo establece
en la parte final de la Declaracion:

Articulo 28

Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en
el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plena-
mente efectivos. (Declaracion Universal de Derechos Humanos)

Articulo 29

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas,
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y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar

general en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningun caso, ser ejercidos en oposi-
cion a los propositos y principios de las Naciones Unidas.” (Declaracion Universal
de Derechos Humanos)

Respecto de la reparacion del dano y su objetivo, estos derechos y deberes univer-
sales tienen un impacto directo. Se hizo indispensable una doble dimension de
esa relacion entre la persona afectada en sus derechos y libertades y su entorno.
Por un lado, la restitucion plena de la persona, como sujeto de derechos y en un
reconocimiento cabal de su dignidad, requiere del reconocimiento social de que
fue afectada y que esa afectacion violenta el pacto hecho por toda la comunidad,
por tanto, que todo mundo actuara para que eso no vuelva repetirse; es decir, se
actuara para confirmar el pacto y renovarlo para que sea parte de las practicas coti-
dianas. Por otro lado, senala lo fundamental de identificar qué aspectos, de las
causas de esa violacion a derechos, tienen que ver con conductas o mentalidades que
la propia comunidad o contexto estan propiciando, o qué de las consecuencias
de esa violacién a derechos impacta la convivencia y los procesos colectivos del
entorno en donde se desarroll6 esa violacion a derechos, de manera que, a través
de cada caso, se de vigencia a los derechos y libertades acordados en comun.

Esta relacion entre lo individual y el orden social, modifica los alcances del acceso
alajusticia a través de la reparacion del dano. Si antes la resolucion en un caso sélo
podria incidir en lo concerniente a la persona directamente afectada o sus dere-
chohabientes (o victimas indirectas), la inclusion de esta interrelacion lleva a que
definir que, a través de un caso, es posible incidir en el orden social.

Actualmente la reparacion del dafio es un elemento del acceso a la justicia, al igual
que la sancion, que tiene por objetivo consolidar la paz social a través de restable-
cer las relaciones sociales enmarcadas en la vivencia de los derechos humanos.
Al sostener el derecho a la verdad, la justicia implica el reconocimiento de la vio-
lacion a derechos y una reparacion que da la certeza de que los hechos no se
volveran a repetir. Esta paz social requiere de lo comun, pues la dignidad y la



La reparacion del dafio en materia laboral, desde la perspectiva de género

libertad no son principios y atributos juridicos de las personas individuales. Son
siempre relativos a la sociedad en la que se encuentra la persona, y siempre de-
pendientes del reconocimiento, respeto y operacion de las demas personas que
integran esa comunidad

Desde ahi, la reparacion del dafio toma una dimension mas compleja y relevante
para la sociedad y el Estado pues hace explicito y con consecuencias concretas,
el reconocimiento de que el pacto social se transgredié y que desde la justicia se
busca que ese pacto social se confirme, que se elimine el temor o la posibilidad
de que sea afectado de nueva cuenta.

2. Personas reconocidas
para la reparacién del dano

El interés por consolidar un orden social donde los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales son parte de la cotidianidad y una realidad para cada persona,
llevo a reflexionar también sobre la magnitud del impacto de los dafos y sobre
quiénes son, desde ese objetivo, las personas afectadas por la violacion a dere-
chos, lo que propicié que se identificaran mas personas como afectadas por los
danos.

Actualmente la Ley General de Victimas, aprobada en 2013, seniala en su articulo
4° que se pueden identificar tres tipos de victimas: directas, indirectas y poten-
ciales. Estas tres posibilidades siempre refieren a personas fisicas, aunque la ley
también reconoce la posibilidad de que grupos, comunidades u organizaciones
sociales sean afectados en sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos y,

por tanto, reconocidos como victimas. Expresamente lo define asi:

Articulo 4. Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que hayan
sufrido algin dafio o menoscabo econémico, fisico, mental, emocional, o en gene-
ral cualquiera puesta en peligro o lesion a sus bienes juridicos o derechos como
consecuencia de la comision de un delito o violaciones a sus derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano sea Parte.

207



208

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas a cargo de la vic-
tima directa que tengan una relacion inmediata con ella.

Son victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o derechos
peligren por prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o detener la viola-
cioén de derechos o la comision de un delito.

La calidad de victimas se adquiere con la acreditacion del dafio o menoscabo de los
derechos en los términos establecidos en la presente Ley, con independencia de que
se identifique, aprehenda, o condene al responsable del dafio o de que la victima
participe en algin procedimiento judicial o administrativo.

Son victimas los grupos, comunidades u organizaciones sociales que hubieran sido
afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos como resultado de
la comision de un delito o la violacion de derechos.

En el ambito laboral estas precisiones sobre los tipos de victimas son relevantes.
Por ejemplo, en relacion a las victimas potenciales, es una situacion reiterada en
los centros de trabajo que, cuando las victimas deciden poner un limite a la violen-
cia 0 acoso que sufren, presentando una denuncia o simplemente rechazando los
actos de discriminacion o violencia, inician actos de intimidacion o represalias en
su contra, principalmente por parte de la persona agresora, o aun por parte de
quienes buscan mantener esas formas de relacion. Si las victimas directas tienen
apoyo de otras personas del mismo centro laboral, o atin externas, las represalias
suelen ampliarse contra esas personas. Muchos casos de violencia en el trabajo
tienen impactos graves en el ambiente y clima laboral, por lo que el reconocimien-
to de las victimas potenciales, permite una mejor restitucion de los derechos y
garantia de respeto en todo el centro laboral.

En relacion a las afectaciones a grupos, es también una experiencia reiterada como,
dentro de los centros de trabajo, atn dentro de los sindicatos, se afectan los de-
rechos o los bienes juridicos de grupos de personas que pueden tener en comun
una condicion social por la cual sufren discriminacion, que pueden ser desde su
condicion de género, de preferencia sexual, por alguna discapacidad o también
por su posicion politica.
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Para la materia laboral también es relevante que la calidad de victima no se refiere
exclusivamente a danos causados por la comision de un delito. El mismo articulo
4° de la Ley General de Victimas incluye las violaciones a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano sea Parte, entre ellos, sin duda estan los derechos laborales y
todos los derechos humanos que pueden ser afectados en el ambito y las activi-
dades laborales.

Este cambio tiene fundamento en la Constitucion. Si bien desde 1993, en su
articulo 20, nombra por primera vez a las victimas como sujeto de los procedimien-
tos penales y posteriormente en el aito 2000, reconoce entre sus derechos la re-
paracion del dano. Es en el afio 2011, como parte de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos que la reparacion del dano se integra en el articulo
1° como un deber de toda autoridad ante la violacion de derechos humanos.

Finalmente, otro elemento importante en relacion al reconocimiento de la calidad
de victima, es sobre la persona que causa los dafios. No es indispensable que “se
identifique, aprehenda, o condene al responsable del dano o de que la victima
participe en algtin procedimiento judicial o administrativo.” Lo cual abre posibili-
dades importantes en relacion a las acciones que desde cada instancia empleado-
ra se puede realizar para consolidar la paz y el respeto a los derechos y libertades
en cada centro laboral. Para ello, sin duda son una referencia las acciones que en
este sentido se realizan desde las Comisiones de Atencion a Victimas.

3. Los dafos que se reconocen como reparables

Tradicionalmente, en el ambito juridico se han reconocido dos tipos de dano, el
material y el dafio moral. El material refiere principalmente a la pérdida o menos-
cabo en el patrimonio que sufre la victima (y aqui tiene una relacion importante la
definicion de victimas indirectas), que se traduce en una reparacion del dano tam-
bién material; y el moral, que del mismo modo se traduce en una indemnizacion
en dinero y, acorde al articulo 1916 del codigo Civil Federal vigente, incluye:

la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, deco-
1o, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la
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consideracién que de si misma tienen los demas. Se presumira que hubo dano
moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad
fisica o psiquica de las personas.

Sin embargo, actualmente, por el bloque de constitucionalidad y para operar el
principio pro persona, es necesario tener presente, ademas, la normatividad vincu-
lada a los derechos humanos y a los derechos de las victimas. Sobre esta tltima, la
Ley General de Victimas, en su articulo 6° y 64, establece definiciones importantes
respecto del concepto mismo de dano, el daiio moral y sobre el hecho victimizante:

Articulo 6. Fcc. VI. Dafio: Muerte o lesiones corporales, dafios o perjuicios mora-
les y materiales, salvo a los bienes de propiedad de la persona responsable de los
danos; pérdidas de ingresos directamente derivadas de un interés econémico;
pérdidas de ingresos directamente derivadas del uso del medio ambiente incurri-
das como resultado de un deterioro significativo del medio ambiente, teniendo en
cuenta los ahorros y los costos; costo de las medidas de restablecimiento, limitado
al costo de las medidas efectivamente adoptadas o que vayan a adoptarse; y costo
de las medidas preventivas, incluidas cualesquiera pérdidas o danios causados por
esas medidas, en la medida en que los dafos deriven o resulten;

Articulo 64 Fcc. II. La reparacion del dano moral sufrido por la victima o las per-
sonas con derecho a la reparacion integral, entendiendo por éste, aquellos efectos
nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter econémico o patrimonial y no
pueden ser tasados en términos monetarios. El dano moral comprende tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas e indirectas, como el
menoscabo de valores muy significativos para las personas y toda perturbacion que
no sea susceptible de medicion pecuniaria;

Articulo 6. Fee. X. Hecho victimizante: Actos u omisiones que danan, menoscaban
o ponen en peligro los bienes juridicos o derechos de una persona convirtiéndola
en victima. Estos pueden estar tipificados como delitos o constituir una violacion
a los derechos humanos reconocidos por la Constitucion y los Tratados Interna-
cionales de los que México forme parte

En estas definiciones se mantiene el reconocimiento del dafio material y el dano
moral conocidos, sin embargo, en los hechos victimizantes, al sefialar las afecta-

ciones a bienes juridicos o derechos, amplia esas conductas mas alla de los delitos
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y agrega las violaciones a derechos humanos. En el mismo articulo 6°, para efec-
tos de esa norma, la Ley General de Victimas define la violacion de derechos

humanos como:

Fec. XXI. Violacion de derechos humanos: Todo acto u omision que afecte los de-
rechos humanos reconocidos en la Constitucion o en los Tratados Internacionales,
cuando el agente sea servidor publico en el ejercicio de sus funciones o atribucio-
nes o un particular que ejerza funciones publicas. También se considera violacion de
derechos humanos cuando la accion u omision referida sea realizada por un par-
ticular instigado o autorizado, explicita o implicitamente por un servidor publico,
o cuando actie con aquiescencia o colaboracion de un servidor publico.

Esta restriccion que establece la Ley General de Victimas respecto de los agentes
que pueden cometer violaciones a derechos humanos, es uno de los puntos pen-
dientes a reflexionar desde los principios constitucionales y de derechos huma-
nos, de manera particular respecto de la discriminacion y la violencia que la tiene
como causa y consecuencia. La discriminacion es, sin duda, una de las mas graves
violaciones a derechos humanos, al grado de ser una de las pocas conductas en
las que se establece como obligacién su erradicacion y una respuesta estatal inme-
diata. Por lo indispensable para el pacto de igualdad en dignidad, derechos y liber-
tades, la prohibicién de la discriminacion en la propia Constitucion obliga tanto
a autoridades como a particulares.”

En la materia laboral, este tema sin duda implica reflexiones sobre, si en los centros
de trabajo pueden producirse violaciones a derechos humanos, y ante ellas, cuales
son las competencias de las autoridades en el ambito laboral, primero respecto
de la empleadora y posteriormente desde los tribunales. Situar esta reflexion en
relacion a la reparacion del dano, es fundamental para dar un cumplimiento ca-

bal a la propia Constitucion.

* También se ha avanzado en algunas interpretaciones como la siguiente tesis: IGUALDAD Y NO DIS-
CRIMINACION, PRINCIPIO DE SU VIOLACION POR LOS PARTICULARES. Décima Epoca Num. de
Registro: 160554, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Libro III, Diciembre de 2011, Tomo 5, Materia(s): Constitucional,
Tesis: 1.80.C.41 K (9a.) Pagina: 3771
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La legislacion laboral vigente, en armonia con la Constitucion, establece como parte
de las conductas prohibidas a la discriminacion, también una forma de violencia
que tiene a la discriminacion como causa y consecuencia, que es la violencia de
género contra las mujeres, asi como la violencia y el acoso laboral, en la que se espe-
cifica al hostigamiento y acoso sexual. Cada una de estas conductas prohibidas
causan danos, materiales y morales, también en los derechos y bienes juridicos,
que se deben identificar para que, a través del acceso a la justicia, se reparen.

A reserva de detallar en el siguiente apartado cada una de estas conductas, pues
son elementos indispensables para comprender el trabajo digno, desde este apar-
tado es importante senalar dos punto: a) que la discriminacion y la violencia que
se le relaciona, deben de ser contemplados como parte de los dafos a identificar
y reparar, b) que en las tltimas tres décadas, el reconocimiento de la violencia y su
impacto, en particular respecto de la violencia de género contra las mujeres, ha
llevado a reconocer tipos de violencia acorde a los ambitos de la persona que son
afectados, que incluyen aspectos fisicos, psicologicos, también sexuales, patrimo-
niales, y actualmente se han sumado otros como lo simbélico.” Estos tipos de
violencia y los dafios que producen, si bien estan incluidos de manera gruesa en la
tipologia de dano material y moral, aportan y complejizan los dafios que se deben
de tomar en cuenta para la reparacion.

4. Contenidos de la reparacién
del dafio, integral y transformadora

Otro cambio importante en la comprension de la reparacion del dafio son las accio-
nes que se consideran reparadoras de los danos identificados. Tradicionalmente
se han contemplado tres elementos principales: la restitucion, la indemnizacion o

compensacion y ciertas medidas de lo que ahora se nombra como satisfaccion.

Las principales referencias juridicas para ello son la legislacion civil y laboral.
Como lo senala el articulo 1915 del Codigo Civil Federal:

> Al respecto puede revisarse la Ley General de Acceso de las Mujeres a Una Vida Libre de Violencia.
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La reparacion del dafio debe consistir a eleccion del ofendido en el restablecimiento
de la situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de danos y perjuicios.

Cuando el datio se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad total
permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporal, el grado de la
reparacion se determinara atendiendo a lo dispuesto por la Ley Federal del Trabajo.
Para calcular la indemnizacion que corresponda se tomara como base la Unidad
de Medida y Actualizacion y se extendera al nimero de unidades que para cada
una de las incapacidades mencionadas senala la Ley Federal del Trabajo. En caso
de muerte la indemnizacion correspondera a los herederos de la victima.

Ademas, respecto del dano moral, el Codigo Civil Federal especifica, en el articu-
lo 1916, lo siguiente:

Cuando el dano moral haya afectado a la victima en su decoro, honor, reputacion
o consideracion, el juez ordenara, a peticion de ésta y con cargo al responsable, la
publicacion de un extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza
y alcance de la misma, a través de los medios informativos que considere convenien-
tes. En los casos en que el dafio derive de un acto que haya tenido difusion en los
medios informativos, el juez ordenara que los mismos den publicidad al extracto
de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido la difusion original.

Y para acciones relacionadas con imputaciones denuncias o querellas calumnio-
sas o ante ofensas al honor, la vida privada o la imagen propia de una persona, el

mismo articulo establece:

La reparacion del dafio moral con relacion al parrafo e incisos anteriores debera
contener la obligacion de la rectificacion o respuesta de la informacion difundida
en el mismo medio donde fue publicada y con el mismo espacio y la misma circu-
lacion o audiencia a que fue dirigida la informacion original, esto sin menoscabo
de lo establecido en el parrafo quinto del presente articulo.

Sin embargo, actualmente estos tres elementos de restitucion, indemnizacion y
medidas que buscan reparar el dafo al honor y otros aspectos relacionados, son
mucho mas amplios y complejos a partir de lo que establecen la normatividad
relacionada a los derechos de las victimas y al deber de no discriminacion. Tanto
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la Ley General de Victimas como la Ley Federal para Prevenir y Erradicar la Dis-
criminacion, contienen capitulos en los que se detallan las medidas de reparacion
del dafio que corresponden a los dafios reconocidos en ambas leyes, a las que
agregan el término de integral.

La reparacion integral del dafio opera los cambios que se han sefialado respecto
del objetivo, alcance y comprension del dano y abarca, no sélo los elementos para
restablecer a la situacion anterior, previa a la violacion a derechos y libertades,
sino también eliminar los efectos de esas violaciones. Le Ley general de victimas
detalla los siguientes elementos:

Articulo 27. Para los efectos de la presente Ley, la reparacion integral comprendera:

1. La restitucion busca devolver a la victima a la situacion anterior a la comision

del delito o a la violacion de sus derechos humanos;

I1. La rehabilitacion busca facilitar a la victima hacer frente a los efectos sufridos

por causa del hecho punible o de las violaciones de derechos humanos;

I11. La compensacion ha de otorgarse a la victima de forma apropiada y proporcional
a la gravedad del hecho punible cometido o de la violacion de derechos humanos
sufrida y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso. Esta se otorgara por
todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicamente evaluables que sean

consecuencia del delito o de la violacion de derechos humanos;
IV. La satisfaccion busca reconocer y restablecer la dignidad de las victimas;

V. Las medidas de no repeticion buscan que el hecho punible o la violacion de

derechos sufrida por la victima no vuelva a ocurrir;

VI. Para los efectos de la presente Ley, la reparacion colectiva se entendera como un
derecho del que son titulares los grupos, comunidades u organizaciones sociales
que hayan sido afectadas por la violacion de los derechos individuales de los miem-
bros de los colectivos, o cuando el danio comporte un impacto colectivo. La resti-

tucion de los derechos afectados estara orientada a la reconstruccion del tejido
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social y cultural colectivo que reconozca la afectacion en la capacidad institucional
de garantizar el goce, la proteccion y la promocion de los derechos en las comu-

nidades, grupos y pueblos afectados.

Las medidas colectivas que deberan implementarse tenderan al reconocimiento y
dignificacion de los sujetos colectivos victimizados; la reconstruccion del proyec-
to de vida colectivo, y el tejido social y cultural; la recuperacion psicosocial de las
poblaciones y grupos afectados y la promocion de la reconciliacion y la cultura de
la proteccion y promocion de los derechos humanos en las comunidades y colec-
tivos afectados.

Este término integral agrega dos elementos mas a las acciones que pueden ser
contempladas para la reparacion del dano. A la restitucion, indemnizacion o com-
pensacion, y a las medidas para reparar el dafio al honor (y que nombra como
medidas de satisfaccion para reconocer y restablecer la dignidad de las victimas,
con elementos mas amplios a los senalados por el Codigo Civil), se agregan la
rehabilitacion y las medidas de no repeticion, ademas de la posibilidad de la re-
paracion colectiva. Es decir, la reparacion integral del daiio abarca los elementos
individuales ya conocidos, pero agrega aspectos relacionados con el orden social
y con acciones que faciliten a la victima el propio proceso de acceso a la justicia,
al hacer frente a los efectos sufridos por las violaciones a derechos.

Para efectos de la rehabilitacion, es conveniente tener presente que se trata no sélo
de efectos sufridos en la integridad fisica, afectada por accidentes en el trabajo o
por riesgos laborales, como es tradicional en la Legislacion del trabajo. Esta mis-
ma normatividad, al prohibir la discriminacion, la violencia de género contra las
mujeres y la violencia laboral con el hostigamiento y acoso sexual, requiere desa-
rrollar con mayor profundidad lo que significa cumplir con la rehabilitacion de las
victimas que se identifiquen por estas violaciones a derechos en el ambito labo-
ral. En ello, los Lineamientos que regulan la aplicacion de las medidas adminis-
trativas y de reparacion del dafo en casos de discriminacion, emitidos en el ano
2014 por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, son una excelente
hoja de ruta, pues pertenecen al ambito administrativo, afin a los procesos juri-
dico laborales.
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Por su parte, las medidas de no repeticion, definidas tanto en la legislacion de
victimas como la de no discriminacion, refieren expresamente a los elementos
estructurales del orden social que requieren ser modificados para que, no soélo las
violaciones a derechos sufridas por la victima no vuelvan a ocurrir, también para
corregir estructuralmente los factores que las originaron. Esto puede incluir cur-
sos de reeducacion para comprender la discriminacion y la violencia, hasta refor-
mas institucionales y legales en los centros de trabajo para garantizar el trabajo
digno.

Las medidas de no repeticion estan vinculadas al principio de transformacion que
desde los estandares de derechos humanos se ha desarrollado en casos de discri-
minacion y desigualdad estructural, mismo que esta presente en la legislacion
nacional para victimas. El reconocimiento de que las personas tienen distintas posi-
bilidades de acceder a sus derechos y libertades dependiendo de la desigualdad
o discriminacion existente en su contexto, se incorpora en la reparacion del dano
para garantizar que efectivamente, las medidas que se disefien tendran el efecto
esperado, en la victima.

La Ley General de Victimas, en su articulo 5, senala como principio para la ope-
racion de la norma, el enfoque transformador, con los siguientes elementos:

Las autoridades que deban aplicar la presente Ley realizaran, en el ambito de sus res-
pectivas competencias, los esfuerzos necesarios encaminados a que las medidas de
ayuda, proteccion, atencion, asistencia y reparacion integral a las que tienen dere-
cho las victimas contribuyan a la eliminacion de los esquemas de discriminacion
y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes.

Esta definicion tiene relacion directa con los contenidos que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha dado a la reparacion del daio en casos donde la
discriminacion es parte de las causas y las consecuencias de la violacion a derechos
humanos investigada. En el Caso de Gonzalez y Otras vs. México, la Corte Inte-
ramericana argumenta (Corte IDH, 2009) esta relacion de la siguiente manera:

450. La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” (restitutio ininte-
grum) implica el reestablecimiento de la situacion anterior y la eliminacion de los

efectos que la violacion produjo, asi como una indemnizacion como compensacion
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por los danos causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discrimi-
nacion estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y
que fue reconocida por el Estado (supra parrs. 129y 152), las reparaciones deben
tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no
es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y discri-
minacién. Del mismo modo, la Corte recuerda que la naturaleza y monto de la
reparacion ordenada dependen del dafo ocasionado en los planos tanto material
como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni em-
pobrecimiento para la victima o sus familiares, y deben guardar relacion directa
con las violaciones declaradas. Una o mas medidas pueden reparar un daro espe-
cifico sin que éstas se consideren una doble reparacion.

Pareciera que estos contenidos de la reparacion integral y transformadora del
dano son casi incompatibles con la legislacion del derecho al trabajo, tradicional-
mente limitada a criterios taxativos de dafios materiales y relacionados con la
integridad fisica de las personas. Ante esa realidad, hay dos puntos a hacer pre-
sentes. Uno, como se ha desarrollado en este apartado, relacionado a esos crite-
rios taxativos estan todos los demas contenidos de normas vigentes sobre el dafo
y su reparacion, que deben de ser tomados en cuenta para garantizar un acceso a
la justicia en igualdad y conforme a la constitucion.

El otro punto son los contenidos del trabajo digno o decente que establece desde el
ano 2012 la Ley Federal del Trabajo. Su inclusion marca un antes y después en los
contenidos normativos en materia laboral, y sin duda, respecto de las obligacio-
nes a respetar, y los danos a identificar ante el incumplimiento de esos derechos
y obligaciones.

El concepto de trabajo digno o decente es parte de un largo debate (Tapiola,
2018) al interior de la Organizacion Internacional del Trabajo, que tiene un primer
registro solido en el afio 1998, con la Declaracion de la OIT relativa a los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, que tiene otro hito
una década después, en 2008, con la Declaracion de la OIT sobre la justicia social
para una globalizacion equitativa y que se consolida en el aito 2017 con la Reco-
mendacion 250, sobre el empleo y el trabajo digno para la paz y la resiliencia.
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En relacion al concepto de dignidad en el derecho al trabajo, incluirlo concreta
elementos importantes del principio constitucional de progresividad de los de-
rechos humanos. La progresividad tiene dos acepciones fundamentales, por un
lado, el cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos, que
implica un conjunto de acciones y de procesos sostenidos en el tiempo, que ga-
ranticen resultados concretos y de plena satisfaccion de los derechos y libertades
para cada persona.(Grupo de Trabajo, 2011) Es decir, se reconoce que la incor-
poracion formal de los derechos humanos en la ley no transforma las practicas
sociales de manera automatica, por lo que son necesarios procesos instituciona-
les y sociales para que, progresivamente, los resultados que se esperan del cum-
plimiento de las obligaciones sean una realidad cotidiana, sostenida y universal
para todas las personas.

La otra acepcion del principio de progresividad refiere a los contenidos y la in-
terpretacion para la operacion de cada derecho. Es parte del lenguaje operativo
de los derechos humanos hablar de los mas altos estandares, es decir, de aquellas
interpretaciones oficiales a través de sentencias de casos, también por las reco-
mendaciones generales que los drganos autorizados hacen de las Convenciones
y Tratados, que establecen avances en la comprension de los contenidos de una
norma y van incrementando el alcance de proteccion para las personas respecto

de los derechos y las libertades fundamentales.

Al tener los referentes del mas alto estandar de un derecho, desde el principio de
progresividad se requiere también la correlacion con el contenido esencial de cada
derecho. Identificar lo basico de un derecho complementa esa progresividad,
es decir, se tiene la referencia de los minimos y los maximos en relacion a los
contenidos e interpretacion de los derechos y libertades, de manera que se tenga
claridad de los limites al momento de la aplicacion, siempre en la conciencia de
que tanto los minimos como los méaximos no deben tener retrocesos y sélo incre-
mentos en la proteccion. Esta parte de la progresividad, los contenidos esenciales
de un derecho, esta relacionada también con el principio de inalienabilidad y de
la dignidad humana, pues corresponde a aquello que, si se retira, se omite o se in-
cumple, rompe directamente con el acuerdo de reconocernos entre todas las
personas como iguales en derechos y libertades, iguales en dignidad.
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Asi, al incluir en el derecho al trabajo el calificativo de dignidad, se establece el limite
de aquello que no se puede transgredir, de aquello que, si se incumple, se deja de
cumplir con las caracteristicas de lo que constituye el trabajo. La Ley Federal del

Trabajo define al trabajo digno o decente de la siguiente manera:

Articulo 20.-Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los
factores de la produccion y la justicia social, asi como propiciar el trabajo digno
o decente en todas las relaciones laborales.

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta plenamente la
dignidad humana del trabajador; no existe discriminacion por origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud, reli-
gion, condicion migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene
acceso a la seguridad social y se percibe un salario remunerador; se recibe capaci-
tacion continua para el incremento de la productividad con beneficios compartidos,
y se cuenta con condiciones optimas de seguridad e higiene para prevenir riesgos de

trabajo.

El trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto a los derechos
colectivos de los trabajadores, tales como la libertad de asociacion, autonomia, el
derecho de huelga y de contratacion colectiva.

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras frente al
patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discriminacion contra las
mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en el ambito laboral. Supone el acceso
a las mismas oportunidades, considerando las diferencias biologicas, sociales y

culturales de mujeres y hombres.

De los cuatro grandes elementos que incorpora la definicion de trabajo digno: 1) el
principio y deber de no discriminar 2) las condiciones minimas del trabajo a las
que esta obligada la instancia o persona empleadora: seguridad social, salario
remunerador, capacitacion continua y condiciones de seguridad e higiene para
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prevenir riesgos de trabajo; 3) Los derechos colectivos de los trabajadores, como
libertad de asociacion, autonomia, derecho a huelga y contratacion colectiva y,
4) La igualdad sustantiva o de hecho de trabajadoras y trabajadores frente al patron
y entre las mujeres y los hombres, se identifican aspectos que son indispensables
para pensar en la reparacion del dafio en materia laboral. Si bien las condiciones
minimas del trabajo y los derechos colectivos de las y los trabajadores son elemen-
tos mucho mas conocidos, aunque se tuviera como referencia general, incluir la
igualdad sustantiva y el deber de no discriminacion de manera expresa en los
contenidos esenciales del derecho al trabajo genera un cambio de raiz en la com-
prension del derecho al trabajo y sus alcances en el acceso a la justicia, en particu-

lar la reparacion del dafio con un alcance transformador.

A su vez, el caracter social del derecho laboral sin duda se refuerza con la com-
prension y operacion de estas nuevas obligaciones relativas a una reparacion in-
tegral y transformadora de los danos, que se puedan identificar en controversias

juridicas en materia del derecho del trabajo.

5. Autoridades competentes para
establecer la reparacién del dafo y
los sujetos juridicos obligados a reparar

En la medida en que la reparacion del dafio es un deber constitucional en materia
de derechos humanos que corresponde a toda autoridad, obviamente en el am-
bito de su competencia, tanto las instancias administrativas laborales de cada
centro de trabajo, como de las autoridades jurisdiccionales en materia laboral,

deben incluir la reparacion del daro.

Esta afirmacion sin duda implica un cambio profundo en relacion a lo definido
previo a esta reforma en materia de derechos humanos, tanto en la norma como
en la jurisprudencia, principalmente de la 9a. época. Antes de la inclusion plena de
los derechos humanos en la Constitucion, los aspectos del dafio material se ope-
raban a partir de las referencias y montos definidos en la Ley Federal del Trabajo,

y lo relativo al dano moral, se exigia y operaba desde los tribunales civiles.
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Actualmente, ademas de esas vias, que contintian vigentes, las instancias adminis-
trativas laborales de cada centro de trabajo, como de las autoridades jurisdiccio-
nales en materia laboral, deben incluir en sus resoluciones la reparacion integral
y transformadora del dano. La tnica excepcion respecto de las medidas que se
pueden establecer como reparacion del dano, es para las autoridades de los centros
de trabajo quienes, acorde al articulo 65 de la Ley General de Victimas, no pueden
establecer los términos y montos de la compensacion. Dicha atribucion es exclusiva,
a través de sus resoluciones, para los drganos jurisdiccionales y para los organismos
putblicos de derechos humanos, en ambos casos, nacionales o internacionales. Por
ley, también las comisiones de atencion a victimas y el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion pueden establecer medidas de compensacion.

A pesar de esa minima restriccion, ante la obligacion vigente® que tienen las ins-
tancias empleadoras de crear los protocolos “para prevenir la discriminacion por
razones de género y atencion de casos de violencia y acoso u hostigamiento sexual,
asi como erradicar el trabajo forzoso e infantil”, estos protocolos deben de cum-
plir con los deberes establecidos en la Constitucion entre los que esta el deber de
reparar los danos causados por violaciones a derechos humanos. Asi, salvo la
determinacion de la compensacion, tienen el deber de reparar el dafio contem-
plando medidas de restitucion, la rehabilitacion, las medidas de satisfaccion y las
medidas de no repeticion, con un enfoque transformador.

En relacion a las personas que pueden ser obligadas a reparar el daro, su defini-
cion corresponde a la responsabilidad que se tiene ante dicho datio, asi como por
las atribuciones que se tienen, ya sea como persona fisica, o0 como persona em-
pleadora o sus representantes. En relacion a la responsabilidad, es importante
tener presente que, ante hechos de discriminacion y violencia, no sélo pueden
ser responsables las personas fisicas que los ejercen, también puede ser respon-
sable la empleadora, al no investigar, al dejar en la impunidad, o al realizar actos de
violencia institucional que produzcan la impunidad de dichos actos. La ley Federal
del Trabajo lo nombra, en la fraccion XIII del articulo 133, como la responsabilidad

© Fraccion XXXI, del articulo 132 de la Ley Federal del Trabajo. Fraccion adicionada DOF 01-05-2019.
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de la empleadora por permitir o tolerar actos de hostigamiento y acoso sexual en

el centro de trabajo.

Por otro lado, respecto de las medidas de reparacion del dano, en general las me-
didas que refieren a aspectos individuales de la reparacion del dano, deberan ser
cubiertas por la persona responsable de los hechos, pero seguramente, respecto
de aquellas medidas estructurales, la institucion o instancias facultada para incidir

en los procesos estructurales de la institucion, sera la obligada en cumplirlas.

lll. Claves metodolégicas para la operacién
reparacién integral del dafo en materia laboral
con perspectiva de género

Para reconocer los danos que se pueden producir por violaciones a los derechos
laborales, y tener los elementos suficientes para determinar la reparacion de
esos danos identificados, es fundamental que, durante todo el proceso juridico,
sea administrativo en el centro laboral o jurisdiccional laboral, se realicen un con-
junto de acciones, entre las que estan escuchar de manera directa la voz de la o

las personas afectadas en sus derechos y libertades.

La metodologia que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido para
garantizar el acceso a la justicia en igualdad, utilizando la perspectiva de género,’
es también una metodologia idonea para identificar los posibles danos, asi como
todos los aspectos posibles de la reparacion del dano integral y transformadora.

En este apartado se presentan precisiones y sugerencias para reconocer los dafos
y establecer una adecuada reparacion del dario, al garantizar el acceso a la justicia en

igualdad. No hay que olvidar que la reparacion del dano integral y transformadora,

7 Al respecto puede verse: Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) Jurisprudencia Constitucio-
nal, Décima época, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 29, abril de
2016, Tomo I, pagina 836, Numero de registro 2011430, 1a./].22/2016 (10a.) ACCESO A LA JUSTI-
CIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE
GENERO.
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como se especifica desde los estandares mas altos de derechos humanos y de la
propia normatividad general para los derechos de las victimas, ademas de cumplir
con los elementos conocidos de restitucion, implica también consolidar un orden
social sustentado en el respeto y garantia de los derechos humanos. Para ello, la
metodologia para juzgar con perspectiva de género es ideal, pues permite identi-
ficar los posibles desequilibrios de poder entre las personas involucradas en cada

controversia y garantizar que no se traduzcan en discriminacion o privilegios.

Para entrar en estos aspectos operativos desde la perspectiva de género, en primer
lugar, es indispensable insistir que el concepto de género, no es sinénimo exclu-
sivo de mujeres (De Barbieri, 1996), como tampoco lo es de la preferencia u orien-
tacion sexual, ni se reduce a la identidad sexo genérica.

El género, como concepto y categoria de andlisis de las relaciones sociales, refiere
de manera directa a la diferencia sexuada de las personas, es decir a los significados
que cada sociedad, con las modificaciones que realice a lo largo de su historia,
construye en referencia a las diferencias de los principales atributos sexuados de
las personas y de las representaciones que de ellas se hacen.

Las significaciones que se hacen para el género se asientan principalmente en el
cuerpo, tanto en el cuerpo vivido desde cada persona, como en los significados que
se asignan socialmente (Lagarde, 2018). En la medida en que visiblemente hay
dos sexos —aunque pueda haber una gama intermedia o singular de posibilida-
des gonadales, hormonales y fisiologicas—, los sujetos de analisis de género son
principalmente las mujeres y los hombres. Es real también, que algunas socieda-
des han significado otras posibilidades de género, que son parte integral de su
construccion de orden social de género, por ejemplo, algunos pueblos indigenas
en México han significado un tercer género, como puede ser el pueblo Zapoteca,
con los Muxes.

Actualmente hay personas que buscan salir de una identificacion de género vincu-
lada a las mujeres y a los hombres, y se autonombran como “no binarias”. Este
reconocimiento de otras alternativas de género llevara su proceso social y cultu-
ral para integrar a las significaciones de cada sociedad estas otras posibilidades.
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En ese proceso, que se siga reconociendo como sujetos de género a las mujeres y
los hombres no genera discriminacion, y es fundamental que se contintien nom-
brando a los sujetos de género de cada sociedad, pues son categorias de analisis
de las relaciones sociales, no simples categorias de identidad. Para identificar los
posibles elementos de discriminacion o desigualdad son necesarias las categorias
que permiten registrar el impacto de los significados sociales en la experiencia
individual, y no quedarse sélo en las referencias individuales.

La relevancia juridica de estas categorias de andlisis de las relaciones sociales,
estriba en que permiten identificar el impacto de esos significados sociales en el
reconocimiento, goce y ejercicio de derechos y libertades, asi como el impacto, ya
sea como causa 0 como consecuencia, para la consolidacion de un orden social
en donde los derechos y libertades se reconozcan y garanticen en igualdad para
todas las personas, sin que sus diferencias conlleven anular o menoscabar el reco-
nocimiento goce o ejercicio de esas libertades y derechos.

Si se observa desde la condicion de clase social, una categoria que toma como eje de
analisis las relaciones de produccion y del capital, se puede relacionar la situacion
de desigualdad social que se produce por el acceso, o no, a los recursos econémi-
cos y del capital, y comprueba que esa diferencia genera una desigualdad estruc-
tural entre las personas trabajadoras, respecto de quienes son duetos del capital
0 sus representantes, como personas empleadoras. En ese reconocimiento de la
condicion de clase y su impacto en las estructuras sociales de produccion, juri-
dicamente se analiza el impacto que esos hechos pueden tener en el reconocimien-
to, goce o ejercicio de los derechos y libertades, tanto de las personas trabajadoras,
como de las instituciones empleadoras. Juridicamente, desde este reconocimiento
de la desigualdad social por clase y las posibles afectaciones en cada caso, se ha
estructurado no solo el derecho laboral, sino también las singularidades en su
procedimiento y de las instituciones que operan el acceso a la justicia laboral.
Solo identificando expresa y estructuralmente estas desigualdades en el acceso a
los recursos de la produccion y del capital, se podra garantizar la igualdad y la jus-
ticia social.

De manera semejante, desde la condicion de género, que toma como eje de analisis
los significados que socialmente se atribuyen a la diferencia sexual, esta categoria
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reconoce la situacion de desigualdad social que se produce por dichos significa-
dos, y se procura eliminar aquellos elementos que juridicamente se reconocen
como discriminatorios o privilegios. Obviamente no se trata de eliminar las dife-
rencias reales, asentadas en el cuerpo y la biologia, lo que se busca senalar juri-
dicamente es que, si sobre esas diferencias reales se construyen significados que
afectan la igualdad en dignidad, derechos y libertades, eso se tendra que prevenir,
investigar, sancionar y reparar, con el objetivo de que sean erradicados esos con-

tenidos discriminatorios.

Por otro lado, es importante tener presente que el género es sélo una de las con-
diciones relacionadas al amplio espectro de lo que abarca la sexualidad humana.
Respecto de la sexualidad humana estan también otras categorias que se utilizan
en el ambito juridico, desde el parentesco y estado civil, aspectos reproductivos
como el embarazo, la paternidad y todo lo relacionado a los cuidados de las per-
sonas, hasta las preferencias u orientacion sexual que refieren al ejercicio del
erotismo. Cada una de ellas es una categoria de analisis de las relaciones sociales
en sl misma, distinta al género, aunque vinculada a la sexualidad.

Por ello, cuando se habla de género no se puede reducir como sinénimo de muje-
res, pues en realidad refiere a los sujetos de género que son hombres y mujeres (y
también aquellos que cada sociedad signifique en relacion a la diferencia sexual).
De hecho, realizar un analisis de género puede ser respecto de las relaciones entre
mujeres y hombres, pero también entre las mismas mujeres y entre hombres.
Tampoco se puede reducir a la identidad sexo genérica, pues la identidad es sélo
una parte de los elementos vinculados al género, ni se puede hacer sinénimo de
preferencia u orientacion sexual, pues el erotismo, al igual que la reproduccion,
son aspectos de la sexualidad que se deben de poner en relacién con el género,
pero no subsumirse unos en los otros.

Desde esta base, es necesario tener presente cuando se opera el andlisis desde la
perspectiva de género, si bien el punto de entrada para ese analisis es desde la con-
dicion de género de las personas involucradas, también se deben integrar todas
las demas condiciones sociales que son relevantes en cada caso, acorde a las per-

sonas involucradas en la controversia judicial. La normatividad para prevenir y
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erradicar la discriminacion seniala de manera expresa aquellas condiciones socia-

les que son relevantes para no reproducir la discriminacion.

La necesidad de integrar en el analisis desde la perspectiva de género, el conjunto de
condiciones sociales que puedan producir un menoscabo en el reconocimiento
goce o ejercicio de los derechos y libertades, parte de la comprension de que todas
y cada una de las personas encarnan un conjunto de condiciones sociales: toda per-
sona tiene edad, sexo, género, clase social, etnia, posiciones politicas, condicion de
salud, nacionalidad, discapacidad, etcétera. Ademas, el significado de ese conjunto
de condiciones sociales que cada persona encarna, cambia en relacion al contex-
to en que se encuentra. Si una persona pertenece a una etnia, y se encuentra en su
propio pueblo o comunidad, el posible impacto de discriminacion por pertene-
cer a esa etnia posiblemente sea nulo, o mucho menor que si se encuentra en una
ciudad en la que hay una diversidad amplia de personas pertenecientes a otras

etnias, o si es minoria respecto de la etnia del lugar en el que se encuentra.

Todas y cada una de las personas son la suma de un conjunto de condiciones so-
ciales, y es esa suma de condiciones, puestas en relacion a las demas personas
involucradas en una controversia judicial y en cada contexto, lo que proporciona
la informacion completa de lo que interesa juridicamente: el impacto de esas con-
diciones sociales en el reconocimiento, goce y ejercicio de sus derechos y liber-
tades. Por ejemplo, entre los hombres, si bien hay semejanza por su condicion de
género, puede haber diferencias entre ellos por condicion de clase, edad, preferen-
cia sexual, estado civil, si ejercen la paternidad de manera sola o si cuentan con
pareja que convive en el mismo domicilio o en otro diferente. Para analizar el
impacto que esas condiciones sociales tienen en el reconocimiento o ejercicio
igualitario de derechos y libertades, es indispensable hacer el analisis en relacion a
las otras personas (con el conjunto de condiciones sociales que encarna) y ubicar

el analisis en el contexto especifico en que se dan los hechos que se investigan.

Para garantizar la igualdad juridica, es indispensable hacer un analisis relacional.
Las condiciones sociales de las personas involucradas en una controversia judicial,

no dan por si mismas la situacion de posible afectacion a su dignidad, derechos
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y libertades, para ello es necesario hacer un analisis relacional y contextualizado
de y entre todas las personas involucradas.

Finalmente, el analisis no es s6lo para identificar los grados de desigualdad o dis-
criminacion. El planteamiento desde los derechos humanos es identificarlo, para
actuar y consolidar la igualdad. Cuando la ley habla de hacer analisis de poder, no
se refiere exclusivamente a situaciones de dominacion y desigualdad, también habla
de la construccion de la igualdad en dignidad, derechos y libertades. Para ello es
fundamental tener presente la definicion de empoderamiento de la Ley General
de Acceso de las Mujeres a una Vida libre de Violencia (Ley General de Acceso):

Articulo 5.-Para los efectos de esta Ley se entendera por:

X. Empoderamiento de las Mujeres: Es un proceso por medio del cual las mujeres
transitan de cualquier situacion de opresion, desigualdad, discriminacion, explo-
tacion o exclusion a un estadio de conciencia, autodeterminacion y autonomia, el
cual se manifiesta en el ejercicio del poder democratico que emana del goce pleno
de sus derechos y libertades, (Ley General de Acceso, de 1 de febrero 2007, Diario
Oficial de la Federacion)

De manera semejante, respecto de la condicion de género, el analisis que se debe
hacer implica reconocer la desigualdad estructural que existe entre hombres y
mujeres, también entre las mismas mujeres que tienen diversas condiciones por
edad, salud, posicion politica, al igual que permite reconocer la desigualdad es-
tructural que se puede dar entre los mismos hombres, por tener entre ellos diver-

sas condiciones por preferencia sexual, estado civil, nacionalidad, entre otras.

Tomando asi el uso de las condiciones sociales, uno de los aportes tedricos y meto-
dologicos mas importantes del feminismo ha sido la construccion de la perspectiva
de género, que permite analizar las relaciones de poder tomando como punto de
partida del analisis la condicion de género, y a partir de ello, integrar todos los
aspectos de las personas para garantizar realmente la igualdad. La legislacion
mexicana, especificamente la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia define a la perspectiva de género como:
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Articulo 5.-Para los efectos de esta Ley se entendera por:

IX. Perspectiva de Género: Es una vision cientifica, analitica y politica sobre las
mujeres y los hombres. Se propone eliminar las causas de la opresion de género
como la desigualdad, la injusticia y la jerarquizacion de las personas basada en el
género. Promueve la igualdad entre los géneros a través de la equidad, el adelanto
y el bienestar de las mujeres; contribuye a construir una sociedad en donde las
mujeres y los hombres tengan el mismo valor, la igualdad de derechos y oportu-
nidades para acceder a los recursos econémicos y a la representacion politica y
social en los ambitos de toma de decisiones (Ley General de Acceso, de 1 de fe-
brero 2007, Diario Oficial de la Federacion)

Para la operacion de la perspectiva de género en el acceso a la justicia, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha desarrollado diversas herramientas que también
deben ser aplicadas en materia laboral. Desde el afio 2013 esta el Protocolo para
Juzgar con perspectiva de género, mismo que se estd en constante proceso de
actualizacion vy, en el 2016 se aprobo una jurisprudencia 1a./].22/2016 (10a.)
ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS
PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO que establece, a través de seis

pasos, una metodologia obligatoria en toda controversia jurisdiccional.

Dicha jurisprudencia seniala que “Del reconocimiento de los derechos humanos
a la igualdad y a la no discriminacién por razones de género deriva que todo
organo jurisdiccional debe impartir justicia con base en una perspectiva de géne-
ro, para lo cual debe implementarse un método en toda controversia judicial atun
cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situacion de vio-
lencia o vulnerabilidad que por cuestiones de género impida impartir justicia de

manera completa e igualitaria.”

Con el interés de aportar en las claves metodologicas ya establecidas para impar-
tir justicia de manera completa e igualitaria y con el objetivo de identificar mo-
mentos claves para reconocer los dafios generados por violaciones a derechos o
libertades en el ambito laboral, asi como las medidas mas adecuadas para su re-
paracion de manera integral y transformadora, se retoman los seis pasos de esta
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metodologia, de manera que se observen las posibilidades que brinda el analisis
desde la perspectiva de género, para la reparacion del dafio.

1. Identificar primeramente si existen situaciones de
poder que por cuestiones de género den cuenta de un
desequilibrio entre las partes de la controversia

Consolidar en el acceso a la justicia el objetivo de hacer realidad relaciones socia-
les sustentadas en los principios de los derechos humanos, y con ello salir de una
justicia meramente formalista, implica colocar a las personas involucradas en cada
controversia en el centro del analisis y de la resolucion. Hacerlo pasa por dos ele-
mentos principales: a) identificar a todas las partes que son parte y pueden estar
afectadas por la controversia que se desarrolla, y b) identificar las diferencias de
cada una de esas personas que son relevantes para los derechos y las libertades,
y los elementos del contexto que tienen impacto en el reconocimiento goce o

ejercicio de derechos y libertades.

La articulacion de ambos elementos, por un lado, todas las personas involucradas
en una controversia y por otro, el contexto en el que se desarrolla dicha contro-
versia, permite realizar un andlisis de las relaciones de poder que den certeza
sobre qué es lo que esta afectando o puede afectar la igualdad en dignidad, derechos
y libertades en el proceso de acceso a la justicia o en la propia resolucion. Este
paso complejiza el reconocimiento de las relaciones de poder que tradicionalmen-
te se ha realizado en materia laboral, en el que ya se reconoce el desequilibrio de
poder por motivos de acceso al capital, también por las diferencias de jerarquia
en la estructura de produccion y de las relaciones laborales.

Con relacion a la reparacion del dafio en materia laboral, este paso es fundamental
pues garantiza integrar en el analisis de las relaciones de poder, el conjunto de las
condiciones y situaciones que la norma ya ha reconocido como motivos de discri-
minacion, entre los que también estd la condicion de clase y econémica. A su vez,
este analisis complejo a través de cada caso posibilita implementar medidas que
transformen, en cada centro laboral, las causas estructurales y discriminatorias

que sostienen la violacion a derechos y libertades identificada, o también que
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erradiquen las consecuencias discriminatorias producidas por esa violacion de

derechos y libertades en el ambito laboral.

a. Identificar a todas las
partes de una controversia

Reconocer que la dignidad y las libertades fundamentales son premisas juridicas
que se garantizan de manera relacional, en tanto construcciones sociales que requie-
ren tanto del conocimiento individual como del respeto comun, lleva a observar
que, cuando una persona es afectada en sus derechos y libertades a partir de algu-
na condicion social, lo mas probable es que existan otras personas afectadas.
También, cuando una persona afecta derechos de otras personas, posiblemente
tendra el soporte de otras personas o de condiciones estructurales que le garanti-

cen privilegios o impunidad ante esos hechos.

Para comprender e identificar los aspectos estructurales y sociales que en el am-
bito laboral puedan sostener la desigualdad y la discriminacion, es necesario no
restringir la identificacion de las partes a solo las directamente involucradas en
cada caso, e incluir a todas las partes que pueden ser afectadas en su integridad,
en sus derechos o libertades, por la misma controversia.

Como se senalo en el apartado sobre la reparacion del daio, es posible reconocer
a victimas directas, indirectas y potenciales, asi como responsables de hechos con-
cretos de discriminacion y violencia, como responsables por permitir o tolerar
dichos hechos. Son esas posibilidades de sujetos para el analisis que se deben

contemplar en este primer paso.

Asi, iniciar el analisis de un caso identificando todas las personas que pueden
estar afectadas en su integridad o derechos, y todas las personas que pueden estar
relacionadas en esa afectacion, permite tener mayor precision en el restablecimien-
to de un clima laboral acorde a la definicion de trabajo digno. También permite
identificar las personas que requieren reparacion del dano, que debe ser indivi-

dualizada y diferenciada, como seniala la Ley General de Victimas.
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b. Situaciones de poder que den cuenta de
desequilibrios entre las partes en controversia

Como se indica en la definicion de perspectiva de género, el interés de hacer un
analisis de las relaciones de poder esta centrado en identificar situaciones de
desigualdad, injusticia o jerarquizacion de las personas que, por su propia existen-
cia, afectan el pacto de igualdad. Al identificarlo, lo que se propone en el acceso
a la justicia con perspectiva de género es eliminar las causas que generan esa
desigualdad, asi como contribuir a construir una sociedad en donde las mujeres y
los hombres tengan el mismo valor e igualdad de derechos y oportunidades. El as-
pecto politico de los derechos humanos y de la perspectiva de género, refiere a
estos dos procesos, por un lado, analizar las relaciones de poder, y por otro,
realizar las acciones que garanticen erradicar la discriminacion por cualquier
motivo y sostener la igualdad en dignidad, derechos y libertades.

Este aspecto politico que senala la definicion de perspectiva de género, y que com-
parte con los derechos humanos, puede ser llamativo o dificil de comprender para
quienes siguen asumiendo que la imparcialidad, objetividad y generalidad de la
norma pasa por la neutralidad. Durante mucho tiempo se ha asumido que la ley
y su operacion, para lograr la igualdad, requieren ser ciegas ante las diferencias.
Pero es solo relacionando las diferencias con el pacto de igualdad que ésta puede
ser concreta y real. (Ferrajoli, 2001).

Los derechos humanos y la perspectiva de género buscan identificar situaciones de
desigualdad, injusticia, discriminacion o violencia, para transformar aquellos
elementos del orden social que los hacen posibles y con ello consolidar un orden
social de igualdad en derechos y libertades. En ese proceso, es indispensable reco-
nocer los danos generados, también el impacto que produzcan esos dafios en las
personas y en el contexto, tiene una relacion directa con la situacion de vulnera-
bilidad o discriminacion, o de privilegios, en la que se encuentren las personas
involucradas en una controversia, y con ello definir las medidas de reparacion in-
tegral y transformadoras, que cumplan con ese objetivo.

Con relacion a lo que senala la definicion de perspectiva de género, sobre la je-
rarquizacion de las personas, no se debe confundir con la estructura operativa
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laboral, que establece jerarquias para la toma de decisiones o para la distribucion
de cargas laborales. La jerarquizacion de las personas refiere a distinciones, pre-
ferencias o restricciones que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce, o
ejercicio de derechos o libertades en igualdad con las demas personas, es decir,
refiere a actos de discriminacion sobre derechos y libertades y no de distribucion
de cargas laborales o de responsabilidades en la toma de decisiones en los proce-
sos laborales.

Ahora, las situaciones de poder entre las partes en controversia, y los posibles
desequilibrios, tampoco pueden restringirse sélo a la condicion de género de las
personas involucradas, por el simple hecho de que las personas no sélo tienen
condicion de género. Todas las personas encarnan y es visible para las demas
personas, el conjunto de condiciones que integran, y es ese conjunto contextua-
lizado, que permite identificar realmente el grado de impacto que tienen en el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos y las libertades. Se toma dicha
condicion como punto de partida para identificar el conjunto de condiciones
sociales que también contienen las personas involucradas y que, en su conjunto
analizadas en relacion a dichas personas y el contexto, determinaran los grados

de discriminacién o vulnerabilidad existente en cada caso en particular.

2. Cuestionar los hechos y valorar las pruebas
desechando cualquier estereotipo o prejuicio de
género a fin de visibilizar las situaciones de desventaja
provocadas por condiciones de sexo o género

Juridicamente se ha reconocido que socialmente existen generalizaciones de signi-
ficados, sustentadas en caracteristicas concretas de las personas, que al ser coin-
cidentes entre mas personas que las comparten, se pueden identificar como
condiciones o situaciones que son motivo de discriminacion o de privilegios. En ese
sentido al mundo juridico le interesan los estereotipos y prejuicios, como claves
para identificar y desmontar aquellos elementos que socialmente obstaculizan,
menoscaban o anulan el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y liberta-
des en igualdad.
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Los estereotipos y prejuicios pueden sustentarse en uno o varios motivos de dis-
criminacion. Como se reitera en este capitulo, desde la perspectiva de género, el
punto de entrada para analizar las relaciones de poder entre las partes involucra-
das es la condicion de género de las personas y sus significados contextualizados
por el conjunto de las demas condiciones sociales que integra, en un contexto
especifico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gonzalez y Otras vs.
Meéxico, habla de los estereotipos de género y senala:

401. En similar forma, el Tribunal considera que el estereotipo de género se refiere
a una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en
cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado (supra parr. 398), es posible
asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan
cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y prac-
ticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de po-
licia judicial, como ocurri6 en el presente caso. La creacion y uso de estereotipos
se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en

contra de la mujer.

Para comprender los elementos que conforman estereotipos y prejuicios con
mayor precision, de manera que sean operativos para los procesos de acceso a la
justicia, es conveniente el dialogo con otras disciplinas sociales que han profun-
dizado en ello, como la antropologia social que se realiza desde la perspectiva de
género. Vale la pena reiterar que cada disciplina puede hacer aportes generales al
analisis de la realidad, como en este caso la antropologia social respecto de los
estereotipos y prejuicios, sin embargo, si no incorporan la perspectiva de género
sus aportes seran ciegos a los elementos que permiten identificar las relaciones

de poder desde la condicion de género y el orden social sexuado.

Con el objetivo de identificar las referencias teoricas y conceptuales que desde

esta disciplina se utilizan, en seguida se presenta la introduccion que la doctora
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en antropologia social, Martha Patricia Castafieda Salgado, ha utilizado en peri-
ciales® de antropologia social con perspectiva de género:

Desde el punto de vista antropologico, los estereotipos y los prejuicios forman
parte, junto con los valores, de la intima relacion de mutua determinacion entre
cultura, organizacion social, mentalidades, sentido comun y practicas sociales.
Los tres elementos se activan en el marco de relaciones sociales que, a su vez, estan
definidas por los distintos ordenadores sociales que les dan sentido. Los ordena-
dores mas generales son el género, la edad, la clase, la etnia y la raza. Estos se ar-
ticulan en cada sociedad o grupo particular con ordenadores sociales que tienen que
ver con particularidades o especificidades de los individuos o colectivos, como
son la orientacion sexual, la condicion fisica diferenciada, la adscripcion religiosa
o la adscripcion politica. El derecho también ha reconocido estos ordenadores y
los ha registrado como motivos de discriminacion —Ia cual esta prohibida consti-
tucionalmente—. Ademas, en algunos referentes juridicos, como el Protocolo para
Juzgar con Perspectiva de género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se

retoman otros términos como “categorias sospechosas”.

En lo que corresponde al género, los estereotipos son definiciones modélicas fijas
y esencialistas —o esencializadas— de los atributos que mujeres y hombres deben
poseer como consecuencia de los mandatos de género que la cultura impone en
un contexto sociohistorico, econdmico y politico especifico. Los estereotipos de
género prefiguran formas de “deber ser” que se usan como referentes del cum-
plimiento de las normas sociales por parte de categorias sociales especificas de
mujeres y hombres, como el pacto patriarcal y la masculinidad hegemonica. Tienen
la pretension de abarcar tanto las adecuaciones positivas de las mujeres y hombres
a los ordenamientos sociales que se les imponen, como las manifestaciones de
desacuerdo, rebeldia o transgresion a esos ordenamientos y sus correspondientes
normas. Su fuerza radica en la asociacion que se elabora entre categoria social y
deber ser, dimension en la que se prefigura culturalmente el estereotipo.

Los estereotipos son naturalizados por efecto de la cultura y se constituyen en
baremos que permiten valorar y evaluar el desempeno de mujeres y hombres con

%En la medida en que refiere a periciales presentadas en Carpetas de Investigacion que contintan abier-
tas, no se precisa mas informacion, pero si se especifica la autora.
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base en los contenidos de sus correspondientes condiciones de género. En esa
medida, ademads de ser objetos de valoracion, se constituyen en pautas culturales
depositarias de los valores fundamentales para la organizacion sociocultural que
los acuna, aplica y difunde con la pretension de perpetuar el orden genérico
establecido.

Los prejuicios, por su parte, son elementos de criterio que se han elaborado de
forma previa a conocer la evidencia y cualidades especificas de ésta. En sentido
filosofico, son juicios a priori que marcan la pauta de lo esperado, lo permitido, lo
tolerado y lo execrable. Es un concepto o una idea anticipada acerca de una persona,
una colectividad, una relacion, una practica o una conducta, sin que se tenga un
conocimiento previo suficiente que permita caracterizarla. En ese sentido, es otra
dimension de la valoracion que se centra en una expectativa poco o mal fundada,
a diferencia del estereotipo que es prescriptivo. En consecuencia, los prejuicios de
género son valoraciones emitidas sobre el sujeto de género sin considerar su con-
dicién sociogenérica, presuponiendo un deber ser —positivo o negativo— que de
antemano le coloca en posiciones que derivan o se asocian con practicas discrimi-
natorias, excluyentes o de inclusion desde connotaciones de dominio o, por el

contrario, de inclusion desfavorable.

Generalmente los prejuicios y los estereotipos se ponen en accion de forma con-
junta pues ambos constituyen mecanismos de control social que operan en el
ambito del sentido comun y de las mentalidades. De ahi obtienen fuerza, alcance
y capacidad de orientar o desorientar las valoraciones justas y los juicios funda-
dos. A su vez, son expresiones privilegiadas de los procesos de normalizacion que
se sustentan, real o ideologicamente, en la cultura considerada como conjunto com-
plejo de concepciones del mundo, relaciones y practicas sociales y produccion
material cuya simbolizacion dota de identidad, pertenencia y especificidad a una
sociedad. Es la fuerza de estereotipos y prejuicios de género la que alienta y repro-
duce que, si es una mujer, no sea reprochable hacerle nucleo de burla (“el que
llegue al ultimo es nifa”), el menoscabo de sus accesos y derechos esté justificado
(“la habrfamos promovido para el ascenso si no se hubiera embarazado”), su labor
se minusvalore (“ella no trabaja, es ama de casa”), se les adjudiquen como “biologi-
camente” portadores de rasgos inhabilitantes (“las mujeres son problematicas y
emocionales, no sirven para gobernar”), y su objetualizacion (“es mi mujer”), y en

ultima instancia, su agresion, esté disculpada o permitida (“es que lo engaino”).
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De esta manera, si se toman en cuenta los estereotipos y prejuicios que estén o
puedan estar presentes en cada controversia judicial, ya sea porque las personas
involucradas los incluyen en sus relatos y argumentos, tanto respecto de los hechos,
de las propias personas involucradas, como también en relacion al impacto que
producen en la integridad, derechos o bienes juridicos de las partes; ya sea por-
que las autoridades los expresan y ponen en accion, produciendo revictimizacion
o discriminacion en el acceso a la justicia, la identificacion de los estereotipos y
prejuicios de género, articulados a las demas condiciones sociales puestas en
juego en cada caso, permitiran clarificar elementos sociales y juridicos que causan
las afectaciones a la integridad derechos y bienes juridicos, asi como la magnitud
de los dafios que producen.

Los dafos que se producen, como se sefialo en este capitulo, pueden ser directos
enla o las personas afectadas, ya sea como victimas directas, indirectas o potencia-
les, pero también pueden ser danos estructurales que reproduzcan y sostengan
contextos discriminatorios o de privilegios que deben ser identificados para ga-
rantizar una reparacion del dano integral y transformadora.

Por ejemplo, en relacion a los hechos, respecto de los actos de violencia, se pue-
den identificar estereotipos y prejuicios en los que s6lo se reconozca como vio-
lencia los actos graves de violencia fisica, pero no el conjunto de tipos de violencia
que ya se han reconocido en las normas, como lo es en la Ley General de Ac-
ceso que senala también la violencia psicologica, sexual, econémica, patrimo-
nial, entre otras.

Sin duda, los estereotipos y prejuicios respecto de los hechos, o también respecto
de las condiciones de las personas involucradas en una controversia, determinaran
qué pruebas considero para evidenciar los dafios y las necesidades para su repara-
cion. Por ejemplo, en hechos de violencia sexual contra las mujeres, como puede
ser el hostigamiento sexual en el trabajo, todavia se afecta la presuncion de buena
fe y se invalidan los elementos que registran los hechos, si no se comprueba que la
victima tiene danos severos actuales o permanentes por dichas conductas. A pesar
de que el propio Codigo Civil Federal establece que se presume dano moral
cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o
psiquica de las personas, y a pesar de que se cuenta con un conjunto de criterios
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internacionales que también presumen el dafio cuando se comprueban hechos de

olenci 19 todavi . . imoiden identi-
violencia sexual,’ todavia persisten estereotipos y prejuicios que impiden identi
ficar los danos, que argumentan la invalidez de las pruebas sobre los hechos y los
danos, y desde ahi, restringen severamente o impiden cumplir con el acceso a la
justicia a través de una reparacion integral del dano y transformadora del contexto
desigual y discriminatorio que existe.

3. En caso de que el material probatorio no sea
suficiente para aclarar la situacién de violencia,
vulnerabilidad o discriminacién por razones de
género, ordenar las pruebas necesarias para
visibilizar dichas situaciones

La obligacion de garantizar la igualdad y la no discriminacion en el acceso a la
justicia, si bien requiere de los aportes de todas las partes involucradas, es una
responsabilidad que recae finalmente en quien resuelve. Por ello es necesario, pre-
vio a resolver, contar con las pruebas suficientes que permitan sostener que en el
proceso y para la resolucion se tiene certeza de que se tomaron en cuenta las
obligaciones reforzadas acordes a las condiciones sociales que encarnan las par-
tes involucradas, y se conoce el grado del impacto de los hechos en las personas

de la controversia, acorde al contexto en el que suceden.

Este paso, en materia laboral, se puede relacionar y operar desde la suplencia de la
queja, pero es relevante tener presente que refiere principalmente al cumplimien-

to de la obligacion de igualdad y no discriminacion en el acceso a la justicia.

Respecto del dafo y su reparacion, este tercer paso de la metodologia nos recuer-

da que necesitamos tener también las pruebas de los dafos, no sélo aquellos

? Por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ver: Caso Fernandez Ortega y otros vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 100;
Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2010, parr. 114; Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009 parr. 139.
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directos que pueden ser mas evidentes por la violencia, también de aquellos rela-
cionados a las afectaciones por los grados de vulnerabilidad o discriminacion. Ast,
en este punto es necesario revisar la informacion obtenida en el primer paso, con
el objetivo de identificar si es necesaria mas informacion para tener certeza de que
por ninguna condicién social en relacion a todas las partes involucradas, o por el
contexto, la resolucion producira un efecto contrario a la igualdad entre las par-

tes, o que sostendra un orden social de privilegios y discriminacion.

El aspecto transformador que se plantea en la reparacion del dato, requiere de
manera indispensable tener la informacion adecuada del contexto. Si se identifican
elementos de desigualdad o discriminacion en dicho contexto, como parte de la
reparacion del dano se debe garantizar que la persona afectada en su integridad,
derechos o libertades, va a regresar a un contexto que no sea la causa de esas vio-
laciones a derechos, sino a un contexto que sabra sostener los derechos y liberta-
des en igualdad. Por ejemplo, si en un caso de hostigamiento sexual, el area en que
se realizo generd un respaldo implicito a la persona agresora, o los testigos se ne-
garon a rendir declaracion porque no consideraron los hechos graves, o aun por
miedo, esos elementos nos hablan de un contexto en el que, si la victima regresa
a esa area, en esas mismas condiciones, lo mas probable es que nuevos actos de

discriminacién o violencia puedan volver a cometerse.

En este sentido, la informacion que puede ser relevante del contexto, incluye as-
pectos relacionados con la paridad en los espacios, con la distribucién de cargas
laborales, con los usos y costumbres de cada centro laboral, con informacion del
clima laboral.'® También es importante la informacion respecto del acceso a la
justicia y su impacto en los grupos sociales que comparten las condiciones o
vulnerabilidad de las partes involucradas en la controversia, por ejemplo, intere-
san aquellos datos que permitan sostener si hay un contexto de impunidad res-
pecto de los hechos que se denuncian, o respecto de las personas que comparten

condicion social con la o las victimas, por ejemplo, por preferencia sexual.

10 Referentes de aspectos indispensables para un contexto laboral en igualdad se pueden encontrar en
la Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y No Discriminacion.



La reparacion del dafio en materia laboral, desde la perspectiva de género

El comité de expertas de la CEDAW senala en su Recomendacion General 19 que,
para identificar la violencia que tiene como causa y consecuencia la discrimina-
cion contra las mujeres, requiere de descartar dos elementos, a) que esa violencia
no se produzca por los significados sociales que se asignan a lo que debe de ser
una mujer, es decir, por el hecho de ser mujer, y b) porque esos hechos tengan un
efecto desproporcionado en las mujeres. Para ambos elementos es fundamental
conocer el contexto, en términos de su incidencia tanto como causa, como en los
efectos desproporcionados que puede producir a partir de una violacion de dere-

chos o libertades que tal vez no tuviera como causa la discriminacion.

De hecho, es en relacion a estos elementos que tanto en la legislacion administra-
tiva como en la legislacion laboral, se ha prohibido la conciliacion en los casos de
hostigamiento y acoso sexual o de violencia de género contra las mujeres. El con-
texto tolerante y reproductor de la discriminacion y la desigualdad, impide las
condiciones reales de igualdad necesarias para una conciliacion. Esa prohibicion
surgio posterior a la experiencia de conciliaciones por hechos de violencia, tanto
en materia laboral como en materia familiar (la primera legislacion sobre violen-
cia en las relaciones familiares contemplo la mediacion y conciliacion como pri-
mera respuesta desde el Estado) al constatar que los convenios que se firmaban
no garantizaban los derechos en igualdad y sostenian situaciones de discrimina-

cion en el contexto en el que se desarrollaban los hechos.

Para la reparacion del dano es indispensable tener certeza de esta informacion
del contexto y como éste incide en la igualdad en el proceso, acorde a las diferen-
cias identificadas respecto de todas las personas involucradas en la controversia.
La transformacion y correccion de un contexto que es parte de las causas de
violaciones a derechos o libertades, o que genera efectos desproporcionados en
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en las personas, es uno de los ele-
mentos mas relevantes que se busca actualmente con la reparacion del dano, y
debe de contemplarse en el disefio de las distintas medidas que incluye la repa-
racion del dano integral, pues permite a toda la comunidad tener certeza de que
los hechos no se repetiran y que el Estado de derecho esta garantizado en igual-
dad para todas las personas.
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Los pasos cuarto y quinto de la metodologia se presentan de manera conjunta, por

la relacion operativa que tienen.

4. De detectarse la situaciéon de desventaja por
cuestiones de género cuestionar la neutralidad del
derecho aplicable asi como evaluar el impacto
diferenciado de la solucién propuesta para buscar una
resolucién justa e igualitaria de acuerdo al contexto de
desigualdad por condiciones de género

5. Para ello debe aplicar los estdndares de
derechos humanos de todas las personas involucradas
especialmente de nifas y nifios

Una vez que se han desarrollado los primeros tres pasos de la metodologia, en
donde, desde la identificacion de las partes involucradas, del analisis de los hechos
y de las pruebas desde una mirada que busca identificar las situaciones de poder
existentes, y que se realiza un analisis de las relaciones de poder contextualizado,
entonces es posible pasar a identificar la normatividad que es aplicable al caso. A si
mismo, a partir de tomar en cuenta el andlisis de las relaciones de poder, elegir,
entre la normatividad aplicable al caso, aquella que garantiza la mayor proteccion
de los derechos y libertades de las personas involucradas, y que garantizan un
orden social sustentado en los derechos humanos a partir de cada caso, como co-
rresponde al operar el control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio,

también en el ambito laboral.

Para ello es indispensable poner en operacion el bloque de constitucionalidad y
reconocer que la normatividad se ha desarrollado de tal manera que para cada con-
troversia no basta solo la normatividad general de la materia, en este caso, laboral,
sino que es necesario contemplar también aquella normatividad especializada por
las condiciones sociales de las personas, como pueden ser la Ley de Acceso de las
Mujeres a una vida libre de violencia, la Ley de los derechos de las personas adul-
tas mayores, o la Ley General para la inclusion de las Personas con discapacidad.
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Esa normatividad en relacion a las condiciones de las partes involucradas, pero
también es necesario identificar aquella normatividad especializada en los hechos,
derechos y libertades involucrados en cada caso, como puede ser la Ley Federal
para Prevenir y erradicar la discriminacion, la Ley General para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y
Asistencia a las Victimas de estos delitos que incluye la explotacion laboral, la
explotacion sexual y las formas de esclavitud.

Todas las normas especializadas contemplan y garantizan los mismos derechos y
libertades fundamentales establecidos en la Constitucion y en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, pero refuerzan las obligaciones de las autoridades al
reconocer que, por las condiciones sociales o por los hechos y situaciones particu-
lares, existen restricciones u obstaculos para que se garanticen dichos derechos y
libertades en igualdad. Estas obligaciones reforzadas son una orientacion indis-
pensable para identificar incumplimientos que causen danos, y desde ahi se van
identificando danos que corresponden también a derechos y bienes juridicos.
Al mismo tiempo, las obligaciones reforzadas orientan el disenno de medidas de no
repeticion como parte de la reparacion integral del dafio con un enfoque trans-
formador solidamente sustentado en la ley.

Par ello, estos pasos permiten identificar también estandares de derechos huma-
nos centrados en la reparacion del dafo, como son los producidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2009) que senala:

451. Conforme a ello, la Corte valorara las medidas de reparacion solicitadas por
la Comision y los representantes de forma que éstas: i) se refieran directamente a las
violaciones declaradas por el Tribunal, ii) reparen proporcionalmente los danos
materiales e inmateriales; iii) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimien-
to; iv) reestablezcan en la mayor medida de lo posible a las victimas en la situacion
anterior a la violacion en aquello en que no se interfiera con el deber de no discrimi-
nar; v) se orienten a identificar y eliminar los factores causales de discriminacion;
vi) se adopten desde una perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos
diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres, y vii) consideren
todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado en el expediente tendien-
tes a reparar el dano.
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6. Considerar que el método exige que en todo
momento se evite el uso de lenguaje basado en
estereotipos o prejuicios por lo que debe procurarse un
lenguaije incluyente con el objeto de asegurar un acceso
a la justicia sin discriminacién por motivos de género

Este ultimo paso de la metodologia reitera un aspecto fundamental para garantizar
un acceso a la justicia en igualdad: erradicar los estereotipos y prejuicios, tanto
discriminatorios como de privilegios, que pueden estar no sélo en las acciones
cuando se analizan las relaciones de poder entre las partes y en los hechos, o cuan-
do se valoran las pruebas, esta jurisprudencia senala que también es necesario

erradicarlos en el lenguaje que se utiliza en el propio proceso.

No se esta hablando solo de un lenguaje no sexista, que conlleva nombrar a todos
los sujetos de género, sin subsumir un género en otro, y sin invisibilizar desde el
lenguaje las condiciones relevantes para comprender las relaciones de poder.
Ademas de ello, plantea la necesidad desde el lenguaje, de que no se reproduzcan
los estereotipos y prejuicios que sostienen la jerarquizacion entre las personas y
que pueden poner en riesgo el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos

y las libertades en igualdad.

Para una reparacion integral del dano, transformadora de los contextos de discri-
minacion y privilegio, es indispensable garantizar la igualdad, formal y sustantiva,
en el lenguaje. Esto incluye senalar aquellos estereotipos o prejuicios que se utili-
zaron, no sé6lo como una mera repeticion, sino para senalar el dano que causan
y desmontar su impacto. Describir los mecanismos sociales y culturales en los que
se sustenta para naturalizar y obviar situaciones de discriminacion o privilegios,
y sefialar que eso violenta la igualdad, es un acto en si mismo reparador. Si ademas
se sefialan las alternativas frente a esos estereotipos y prejuicios, es decir, como se
pueden nombrar los hechos, describir las situaciones, referirse a las personas, o
analizar los derechos desde un lugar igualitario y no desde la reproduccion de
poderes de dominio, se agregan desde el lenguaje elementos transformadores del

contexto y situacion.
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Estas acciones, de identificacion de los danos y de definicion u operacion de accio-
nes reparadoras de los danos que se causan desde el lenguaje, sin duda deben
estar incluidas en las resoluciones, pero también durante el proceso, como pue-
den ser las audiencias, las respuestas procesales, con el objetivo de evitar que, a
lo largo del proceso de acceso a la justicia, su uso contintie afectado la dignidad
y los derechos de las personas involucradas en la controversia.

IV. Conclusiones

La inclusion transversal de los derechos humanos en la norma constitucional
reforz6 y complejiz6 obligaciones y deberes ya conocidos en el mundo juridico.
Uno de los elementos relacionados con el acceso a la justicia que mas impacto ha
tenido en sus objetivos, contenidos y forma de operarse acorde al cumplimiento
de los derechos humanos, es la reparacion del daro.

La Constitucion establece que toda autoridad, en el ambito de su competencia,
tiene el deber no sélo de prevenir, investigar y sancionar las violaciones a dere-
chos humanos y libertades fundamentales, también debe de reparar sus darios.
La legislacion que reglamenta de manera general dicho deber, la Ley General de
Victimas, establece que la reparacion del dafio debe ser integral y con un enfoque
transformador del contexto si se identifican elementos de discriminacion, privi-

legios o desigualdad.

La legislacion laboral, de manera mas expresa la Ley Federal del Trabajo, en
su proceso de armonizacion en materia de derechos humanos, incorpora en sus
contenidos sustantivos mas importantes, como es la definicion del trabajo dig-
no, aspectos fundamentales de los derechos humanos. Reconoce que en el tra-
bajo digno se debe garantizar la igualdad entre mujeres y hombres, se debe
prevenir y eliminar la discriminacion por cualquier motivo, también la violen-
cia que tiene a la discriminacion como causa y consecuencia, como lo es la
violencia de género contra las mujeres. Ademas, dentro de las expresiones de
la violencia laboral, nombra de manera expresa la prohibicion del hostigamien-

to y acoso sexual.
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La incorporacion de todos estos elementos, que hablan, ademas de los dafios
en la integridad de las personas, de afectaciones a derechos y bienes juridicos, de
afectaciones en el ambiente laboral, propiciando incumplimientos de obligacio-
nes establecidos en la Ley, sin duda construyen un reto profundo en la propia
concepcion del derecho del trabajo y en las practicas que se desarrollan en los
procesos de acceso a la justicia en el ambito laboral.

Todos estos cambios normativos, asi como la indicacion constitucional para inter-
pretar la norma desde el principio pro persona, reiteran que el acceso a la justicia
en materia laboral ya no puede estar desvinculada de las obligaciones constitucio-
nales y convencionales en materia de derechos humanos. En particular, respecto
de la reparacion del dano, para su operacion, requiere incorporar los estandares
y criterios definidos desde las normas para prevenir y erradicar la discriminacion,
de las leyes que establecen obligaciones reforzadas ante la violencia de género
contra las mujeres, asi como respecto de los derechos de las victimas.

Para realizar todas esas acciones en cumplimiento de la igualdad, afortunadamen-
te se cuenta ya un amplio desarrollo de recursos juridicos que permiten asegurar
dicha obligacion. La perspectiva de género es, sin duda, una herramienta indis-
pensable para que la justicia laboral cumpla con su dimension social, de desarrollo
y paz desde los principios de los derechos humanos.

La justicia laboral avanza en la transformacion de su estructura y operacion, en un
momento en el que el desarrollo de criterios, estandares y metodologias para el
acceso a la justicia en cumplimiento de los derechos humanos y de la igualdad
sustantiva ya tienen muchos avances. El reto principal estd en asegurar que sea
accesible para todo su personal y que se construyan los procesos de instituciona-

lizacion que garanticen su cabal operacion.
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La discriminacion en la contratacion, promocion y despido. I. Introduccion;
I1. Las cifras basicas de la discriminacion; III. El contenido del derecho a la no dis-
criminacion en el trabajo; IV. La regulacion de la discriminacion en el trabajo;
V. Problematicas procesales; VI. Problematicas de fondo; VII. Problematicas sobre la
reparacion y sancion; VIIL. Seguimiento del cumplimiento.

l. Intfroduccién

La discriminacion afecta quién entra, quién asciende, quién se estanca y quién es
expulsada del mundo laboral. Determina el tipo y la calidad de los trabajos que
tienen las personas. Impacta, también, el trato que reciben. En México, la discri-
minacion en el trabajo es un problema generalizado, que afecta cotidianamente
a millones de personas, incluidas millones de mujeres.

Por fortuna, la normatividad mexicana contiene una variedad de disposiciones para
hacerle frente al problema de la discriminacion en el trabajo. El orden juridico
mexicano le asigna a una variedad de autoridades funciones para contener, rever-
tir y erradicar este problema. En este esquema, las personas juzgadoras tienen un
papel importante que cumplir, garantizando no solo que las personas no sean dis-
criminadas en el trabajo, sino promoviendo activamente la construcciéon de un
mundo laboral igualitario.

Este capitulo esta diseniado para proporcionarle herramientas a las personas juz-
gadoras para resolver casos relacionados con la discriminacion en el trabajo en
Meéxico, con base en la normatividad vigente en el pais y desde una perspectiva
de género. En concreto, en un primer apartado se revisan datos publicos sobre
brechas de género en el trabajo, para entender la magnitud del problema, asi
como sus diferentes manifestaciones. En un segundo apartado, se revisan las
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protecciones constitucionales y convencionales mas importantes en la materia;
particularmente: el fundamento y el contenido del derecho a la no discrimina-
cion. En un tercer apartado, se revisan la regulacion de la discriminacion que existe
en la Ley Federal del Trabajo y las obligaciones basicas que se le imponen a personas
empleadoras y trabajadoras al respecto. Finalmente, en un cuarto apartado, se
presentan algunas de las problematicas que deben ser atendidas por las personas
juzgadoras con perspectiva de género al resolver casos de discriminacion en la
contratacion, promocion y despido.

Il. Las cifras bdasicas de la discriminaciéon

El propdsito de este primer apartado es proporcionarles a las personas juzgadoras
informacion sobre el fenomeno de la discriminacion laboral que permita contextua-
lizar de mejor manera los casos que resuelven. El mundo del trabajo en México
sigue siendo increiblemente desigual. Entender las maneras en la que esta desi-
gualdad se manifiesta es importante. Considerando que este manual esta enfocado
en juzgar con perspectiva de género, los datos a los que se hara mayor referencia
son aquellos relacionados con brechas de género.

1. La brecha en la participacién laboral

Figura 1.

Porcentaje de la poblaciéon ocupada en México

Por sexo, considerando personas mayores de 15 afios
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Fuente: Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo (ENOE). Nota: Los datos corresponden al primer trimestre de cada afo.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org]
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Existen distintas brechas de género en el mercado laboral en México. La primera
esta en la participacion laboral. Las mujeres han sido excluidas de manera siste-
matica del mercado laboral. De acuerdo con los datos de la Encuesta Nacional de
Ocupacion y Empleo (ENOE) del INEGI, menos de la mitad de las mujeres mayo-
res de 15 afos son econémicamente activas en México. A pesar del vertiginoso
avance que ocurrio en el pais durante el siglo XX, la integracion de las mujeres al
mercado se ha estancado en un techo que pocas veces supera el 40% de participa-
cion. En contraste, la participacion de los hombres adultos en el mercado laboral
ha oscilado alrededor del 70% en los tltimos 10 anos. Esto implica que la brecha
entre hombres y mujeres econémicamente activos es de 30 puntos porcentuales.

De manera puntual, en 2021 —y después de que ambos grupos sufrieron un retro-
ceso debido a la contraccién econémica derivada de la pandemia por COVID-19—
la diferencia entre el porcentaje de hombres y mujeres, mayores de 15 anos,
econémicamente activos fue de 25.4 puntos porcentuales, con una participacion
de 62% de la poblacion adulta para los hombres y una de solo 36.6% para las
mujeres. La participacion activa de las mujeres en la economia es la primera fron-

tera que debe superarse al pensar en la discriminacion laboral.

2. Las brechas por sector,
ocupacién y posicidon

Las diferencias entre hombres y mujeres no desaparecen cuando entran al mer-
cado laboral. Las distinciones de género persisten en rubros como el sector al que
se dedican y la posicion que ocupan, tal como muestran los datos de la ENOE
para el primer trimestre de 2021.

En cuanto al primer punto, la distribucion de personas ocupadas segtin el sector de
actividad cambia de manera significativa cuando se desagrega por género. En el
sector primario, por ejemplo, la participacion de las mujeres ocupadas es de solo
3.7%, mientras que la de los hombres es el 17.4%. La participacion de las muje-
res también es menor en el sector secundario (donde se encuentra el 17.2% de
las mujeres ocupadas) que la participacion de los hombres (donde se concentra el
31% de los hombres ocupados). Esto implica que la participacion de las mujeres
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esta concentrada en el sector terciario —de hecho, el 78.6% de las mujeres ocu-
padas laboran en este sector— en mayor proporciéon que los hombres (para quie-
nes representa el 51% del total).

Incluso entre las actividades especificas de cada sector existe una segregacion por
género. Dicha division es mas evidente en el sector secundario, pues el 93.3% de
las mujeres ocupadas en este sector se encuentran en la industria manufacturera
en contraste con el 56.2% de los hombres. La ENOE contempla otros dos tipos
de actividades especificas del sector secundario en las cuales la participacion de
las mujeres es minima: la construccion (donde se encuentra solo el 4.8% de las
mujeres ocupadas en el sector secundario contra el 41% de los hombres) y la
industria extractiva de electricidad (que contiene al 1.8% de las mujeres ocupa-
das en el sector secundario y al 2.8% de los hombres).

Las distinciones entre género también estan presentes en el sector terciario. En par-
ticular, las actividades especificas en donde hay una mayor proporcion de mujeres
ocupadas en el sector terciario, de mayor a menor brecha entre mujeres y hom-
bres, son servicios sociales —esta es la segunda categoria donde se encuentran mas
mujeres ocupadas en el sector terciario, el 18.6% de ellas, contra el 9.8% de los
hombres—, restaurantes y servicios de alojamiento (donde se concentra el 14.2%
de las mujeres ocupadas en el sector terciario, contra el 9% de los hombres),
servicios diversos (17.4% contra 14.2%) y comercio (31.6% contra 29.6%). En el
resto de las actividades del sector terciario, el porcentaje de mujeres ocupadas era
menor: transporte, comunicaciones, correo y almacenamiento (que comprende al
2.2% de las mujeres ocupadas en el sector, a comparacion del 14% de los hombres),
servicios profesionales, financieros y corporativos (9.5% contra 14.3%), gobier-
no y organismos internacionales (6.5% contra 9.1%).

Respecto al segundo punto —qué posicion en la ocupacion tienen—, la gran
mayoria de las personas son trabajadores subordinados y remunerados (el 68.8%
de las mujeres ocupadas y el 68.7% de los hombres ocupados) o trabajadores por
cuenta propia (23.1% de las mujeres ocupadas y el 22.2% de los hombres). Exis-
ten, sin embargo, dos diferencias cruciales: hay, en proporcion, mas mujeres que
son trabajadoras no remuneradas (el 5.7% del total de mujeres ocupadas) que los
hombres (el 2.8%), mientras que el porcentaje de hombres ocupados que son
empleadores es mas del doble que el porcentaje de mujeres (6.3% contra 2.7%).
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3. Las brechas en ingresos

Las mujeres no solo tienen menos acceso al mercado laboral, sino que perciben
menores ingresos cuando si logran entrar, esto constituye la segunda brecha de
género provocada por la discriminacion laboral. Una vez que se considera a las
personas adultas econdmicamente activas —donde, de nuevo, las mujeres son
significativamente menos que los hombres—, los datos de la ENOE indican que
las mujeres suelen percibir ingresos mas bajos. Como se aprecia en la Figura 2, la
proporcion de mujeres cuyo ingreso es igual o menor a un salario minimo es mayor
que el de los hombres. En el primer trimestre de 2021, el 42.7% de las mujeres
recibieron un salario minimo o menos como ingreso de su trabajo. Esto implica una
diferencia de mas de trece puntos porcentuales con los hombres, pues el 29.7% de
ellos son quienes reciben el mismo nivel de ingresos.

La diferencia también se refleja en los niveles mas altos de ingresos. Mientras que el
porcentaje de hombres ocupados que ganan mas de tres salarios minimos es del 10.7%,
para las mujeres es el 7.6%. Es decir que, en proporcion, hay mas mujeres que
ganan menos y menos mujeres que ganan mas. En otras palabras, las mujeres que
si logran conseguir trabajos se concentran en aquellos que tienen las percepcio-
nes econémicas mas bajas.

Figura 2.
Distribucion de las personas ocupadas en México
Por sexo y por nivel de ingreso

[/ Mas de 5salarios minimos [ Entre 2y 3 salarios minimos [¥ Hasta un salario minimo
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Fuente: Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (ENOE). Nota: Los datos corresponden al primer trimestre de cada afo.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org).
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Las brechas salariales de género varian segtn el sector econoémico' y las ocupa-
ciones especificas. Como se muestra en la Figura 3, la brecha es mas amplia en el
sector secundario. Segun los indicadores de género de la ENOE, publicados por
ultima vez en el tercer trimestre de 2020, los hombres del sector secundario ga-
naban, en promedio, $43.3 pesos por hora, mientras que las mujeres ganaban
solo $34.7 pesos. Esto implicaria que las mujeres del sector secundario ganan 8
pesos por cada 10 que ganan los hombres.

La brecha en el sector terciario es mucho menor, pues los hombres en promedio
ganan $50.1 pesos por cada hora que trabajan, contra los $48.8 pesos ganados por
las mujeres. Por ultimo, se aprecia que en el sector primario existe una brecha sala-
rial en favor de las mujeres, lo que implica que ganan mas. Especificamente, las
mujeres ganan $29 pesos la hora y los hombres $27.1. Esto significa que las inter-
venciones deben estar focalizadas en el sector secundario, pues es en el que la dis-
paridad en ingresos tiene una magnitud mas grande y afecta mas a las mujeres.

Figura 3.
Ingreso promedio por hora
Por sexo y sector
Primario Secundario Terciario
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Fuente: Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (ENOE). Nota: Los datos corresponden al tercer trimestre de 2020.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org).

! De acuerdo con la ENOE, el sector primario incluye, por ejemplo, actividades de agricultura, ganaderia,
silvicultura, caza y pesca. El sector secundario incluye a la industria extractiva y de la electricidad, la industria
manufacturera y todo lo relacionado con la construccion. Y, finalmente, el sector terciario incluye actividades
del comercio, restaurantes y servicios de alojamiento, transportes, comunicaciones, correo y almacenamien-
to, servicios profesionales, financieros y corporativos, servicios sociales, servicios diversos y otros.
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4. La brecha en
trabajo no remunerado

La tercera brecha generada por la discriminacion laboral es la de los cuidados. Las
mujeres No ganan menos porque trabajan menos, sino porque el sistema econo-
mico no valora los trabajos que si realizan: el doméstico y el de cuidados. Cuan-
do se observa con detenimiento el ntimero de horas trabajadas por las personas
adultas en México (de nuevo siguiendo los datos de los indicadores de género de
la ENOE publicados por el INEGI en el tercer trimestre de 2020), resulta que las
mujeres trabajan mas horas que los hombres. Segun los datos, las mujeres que se
encuentran econéomicamente activas realizan 59.9 horas de trabajo a la semana,
mientras que los hombres realizan 49.5 horas. Esto significa que, en promedio,
las mujeres trabajan casi 10 horas mas a la semana que los hombres.

Si las mujeres trabajan mas horas a la semana, jpor qué tienen menor participacion
en el mercado laboral y por qué perciben menos ingresos? La respuesta radica,
precisamente, en las labores do-

mésticas y de cuidados. La ENOE Figura 4.

clasifica las horas trabajadas de-

dicadas a actividades “economi-
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Datos procesados por Intersecta (intersecta.org).
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La diferencia en el trabajo persiste incluso cuando se contempla a la poblacion no
economicamente activa. Por definicion, en este caso ni los hombres, ni las muje-
res realizan actividades economicas; no obstante, las mujeres dedican 33.5 horas
de su semana a actividades no econdémicas, contra solo 15.6 de los hombres. Esto
implica que las mujeres son responsables de la gran mayoria de las actividades no
economicas del pais. Las mujeres no economicamente activas dedican el doble
que sus contrapartes masculinas y las mujeres economicamente activas realizan
el triple. Por ende, entender la carga de trabajo no remunerado que asumen las
mujeres mexicanas es un factor clave para entender los efectos diferenciados de

la discriminacion laboral.

5. Otras brechas,
otras discriminaciones

A pesar de que los datos siguen siendo limitados, la informacion publica que existe
sobre la relacion entre el género y las dinamicas laborales sigue siendo la mas com-
pleta cuando se compara con otros factores asociados a la discriminacion, como
el color de piel, la discapacidad, la orientacion sexual, la pertenencia a un pueblo
indigena, entre otros. La informacion que existe al respecto es escasa y no se
mantiene actualizada. Aun asi, el libro La discriminacion en el empleo en México
hace una revision exhaustiva de los datos oficiales que si estan disponibles hasta
el momento. Los datos que se incluyen respaldan lo que las personas que perte-
necen a algin grupo marginalizado han sostenido siempre: la discriminacion
genera amplias brechas en materia de derechos laborales y percepcion de ingresos
(Vela Barba, 2017a).

Una de las primeras dimensiones a explorar es la condicion étnica de las personas.
Para 2020, el 60.4% de la poblacion hablante de una lengua indigena era econo-
micamente activa (INEGI, 2020). Si bien la poblacion econémicamente activa es
alta, el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (Coneval)
advierte que son “mas propensas a insertarse en la economia informal que perso-
nas no indigenas y a tener menores sueldos” (CONEVAL, 2020). De acuerdo con
estimaciones del Coneval hechas en 2016, las personas indigenas que trabajan en
zonas urbanas tienen una “probabilidad de ganar cerca de 12% menos que una
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persona no indigena con las mismas calificaciones y el mismo tipo de trabajo”
(CONEVAL, 2016).

La brecha también es latente en el acceso a prestaciones pues, segin reporto el
Coneval en 2020, “solo el 17.5% de la poblacion indigena que trabajaba para un
patrén o unidad econdmica tenfa acceso a seguridad social”, en comparacion con
el casi 40% de las personas no indigenas (CONEVAL, 2020). Mas aun, las estima-
ciones reportadas en 2020 indican que alrededor del 10% de las personas indi-
genas no recibian un pago por su trabajo, en contraste con el 3.9% de personas
que no son indigenas (Idem). La informacion sobre poblacion mexicana afrodes-
cendiente —que represent6 el 2% de la poblacion total del pais en 2020, de la cual
el 65.7% era economicamente activa— (INEGI, 2020) indica que la brecha en los
principales indicadores economicos, cuando se compara con la poblacion en ge-
neral, es minima. No obstante, las brechas se hacen evidentes cuando se analiza
a nivel municipal. Al tomar los datos de los 100 municipios en los cuales la pobla-
cion afrodescendiente representa mas del 10% de la poblacion total, las carencias
se hacen prevalentes.*

Mas alla de la dimension étnica, la discriminacion opera también a través del color
de piel, pues cada vez mas estudios han relacionado esta caracteristica fisica con el
nivel de ingresos de una persona. De acuerdo con Campos-Vazquez, el 44% de
las personas con piel oscura que naci6 en el quintil mas bajo de la distribucion
de ingresos permanecié en el mismo nivel de pobreza, a comparacion del 20% de
las personas que nacieron en el mismo quintil, pero con el tono de piel mas claro.’
En otras palabras, las personas con tono de piel mas claro tienen mayor movilidad
social y mayor probabilidad de mejorar sus niveles de ingreso a lo largo de sus
vidas. El efecto interacttia de manera explicita con el género, pues el tono de piel

impacta de manera mas pronunciada en las mujeres. Los resultados de un expe-

2 Datos del INEGI, CONAPRED y CNDH, Perfil sociodemogrdfico de la poblacién afrodescendiente en México,
2017, citados en Vela Barba, Estefania, La discriminacion en el empleo en México, México, Instituto Beli-
sario Dominguez, Senado de la Republica, 2017.

> Campos-Vazquez, Raymundo, Raymundo M. Campos Vazquez, Promoviendo la movilidad social en
Meéxico. Informe de Movilidad Social 2015, México, El Colegio de México, 2015, citado en Vela Barba,
Estefania op. cit.

261



262

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

rimento realizado en 2013 por Eva Arceo y Raymundo Campos revel6 que las
empresas no solo respondian mas a los curriculums de mujeres solteras que a los de
mujeres casadas, sino que también respondian mas a los de mujeres “blancas” o
“mestizas”, en comparacion a “mujeres indigenas”.*

La discapacidad es otra de las dimensiones importantes a considerar cuando se
trata de discriminacion laboral. De acuerdo con los datos del Censo de Poblacion
y Vivienda 2020 del INEGI, la disparidad queda reflejada principalmente en el
porcentaje de personas econdomicamente activas, pues mientras que para la pobla-
cion en general es de 54.04%, para la poblacion de personas con discapacidad es
solo del 51.5% (INEGI, 2020). Cabe destacar que la brecha de género subsiste
entre las personas que viven con alguna discapacidad, pues las mujeres economi-
camente activas son solo el 40.4%, contra el 64.4% de los hombres (INEGI,
2020). La tasa de participacion difiere también entre los distintos tipos de disca-
pacidad, mientras la tasa de participacion para las personas con discapacidad visual
erade 41.1% —51.7% para hombres y 27.5% para las mujeres—, para personas con
discapacidad auditiva fue de 29.7% —42% para hombres y 27.3% para mujeres—,
para personas con discapacidad motriz fue de 27.1% —31.1% para hombres,
contra 20.6% para mujeres—, para personas con discapacidad verbal fue de 15.8%
—20.7% para hombres, contra 6% para mujeres—, 35.7% para personas con
alguna discapacidad mental —41.1% para hombres y 29.7% para mujeres—y la
tasa mas baja fue de 7.9% para personas con incapacidad de atender el cuidado
personal —10.3% para hombres y 6% para mujeres— (INEGI, 2020).

Incluso tomando a las personas que si estan ocupadas y que viven con alguna
discapacidad, la mayoria se encuentra en empleos de baja remuneracion o trabajan
por cuenta propia.’ Esto se traduce en un menor nivel de ingresos para las per-
sonas con discapacidad, pues el 57.6% de ellas recibe entre 0 y 2 salarios minimos,
contra el 23.7% de la poblacion en general.®

* Arceo-Gomez, Eva y Campos-Vazquez, Raymundo, “Race and Marriage in the Labor Market: A Discri-
mination Correspondence Study in a Developing Country”, MPRA Paper num. 48000, Junio 2013,
p. 14-15 citado en Vela Barba, Estefania, op. cit.

> INEGI, Las personas con discapacidad en México, una visién al 2010, México, 2013, citado en Vela Barba,
op. cit.

o Idem.
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Por ultimo, es indispensable considerar la situacion de las personas LGBT. Este es
uno de los grupos para los cuales existen menos datos estadisticos. Una de las pocas
fuentes oficiales con respecto a esta poblacion es la Encuesta sobre Discriminacion
por Motivos de Orientacion Sexual e Identidad de Género 2018 (ENDOSIG),
levantada por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED),
la cual recuper¢ las respuestas de 12,331 personas.

La ENDOSIG contempla un modulo de practicas discriminatorias en el trabajo
y las desagrega para los distintos grupos poblacionales. De las 5,885 personas
encuestadas que trabajan, una proporcion importante reporté haber experimen-
tado conductas o actitudes negativas en su trabajo debido a su orientacion sexual
o identidad de género (OSIG). Los porcentajes para cada grupo fueron: 32% para
hombres gays, 31.3% para mujeres lesbianas, 25.9% para mujeres bisexuales,
28.2% para hombres bisexuales, 23% para personas con otra orientacion sexual
no normativa, 42.3% para hombres trans, 43.6% para mujeres trans y 41% para
personas con otra identidad de género no normativa (ENDOSIG, 2018).

De igual manera, las personas reportaron haber sentido un trato desigual con
respecto a los beneficios, prestaciones laborales o ascensos por su OSIG: el 20.6%
de los hombres gay, el 22.9% de las mujeres lesbianas, el 15.1% de las mujeres
bisexuales, el 15.5% de los hombres bisexuales, el 14.7 de personas con otra orien-
tacion sexual no normativa, el 30% de los hombres trans, el 39.8% de las muje-
res trans y el 24.8% de las personas con otra identidad de género no normativa
(ENDOSIG, 2018). Hay que destacar que, en ambos rubros, la poblacion que
reporté verse mas afectada fueron las mujeres trans.

Los resultados de la ENDOSIG son consistentes con los datos recopilados de manera
previa por iniciativa de la academia y sociedad civil. En una encuesta levantada en
2014 por Espolea y respondida por 2,284 personas que pertenecen a la comunidad,
el 20% indico que alguna vez le preguntaron sobre su orientacion sexual o identidad
de género, mientras que el 10% senalo que habian sido despedidas en al menos una
ocasion a causa de su orientacion sexual e identidad de género.”

" Espolea, Primera Encuesta sobre homofobia y el mundo laboral en México, 2014, citado en Vela Barba,
Estefania, op. cit.
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Por su parte, los resultados de la encuesta levantada por la Universidad Auténoma
de México, en la cual el 67% de la poblacion participante reporto haber sido dis-
criminada, siento las mas afectadas las mujeres trans con 76.5%, seguidas por las
personas queer con 74.7%; de manera puntual, el 18.6% de las personas encuesta-
das indicaron haber sido discriminadas en el trabajo.® Una de las manifestaciones
mas evidentes de la discriminacion en el empleo contra la poblacion LGBT es que
el hallazgo de la encuesta de la Fundacion Arcoiris y la Comision Ejecutiva de aten-
cion a Victimas en la que el 11.7% de las personas encuestadas afirmaron que les
habian pedido una prueba de VIH/SIDA en la postulacion para un empleo.

6. Las explicaciones

Como puede verse, hay una serie de brechas enormes en el mercado laboral en
México. Quién es parte de este mercado y quién no; a qué trabajos ingresan;
cuanto ganan; quiénes se estancan, quiénes crecen y quiénes incluso son expul-
sadas esta asociado una y otra vez a factores como el género. No es el tnico factor
relevante. Pero si es uno increiblemente importante.

Conociendo las brechas, es importante entender qué las genera. En el libro La dis-
criminacion en el empleo en México, sin embargo, se sefiala que los estudios en los
que se identifican mecanismos concretos que perpetian en el pais la discrimina-
cion laboral siguen siendo pocos. Son muchos estudios, en otras palabras, que
identifican brechas, pero son pocos los que explican a qué se deben. Con los estu-
dios que hay —que se retoman en el libro—, es posible senalar dos tipos de ideas.

La primera idea que se deriva de un analisis de los estudios sobre los mecanismos
que generan desigualdades en el trabajo es que es importante tener cuidado con
explicaciones simplistas de la brecha. En concreto, es importante evitar explica-
ciones que se reducen a sugerir que las brechas se deben casi en exclusiva a que
“las mujeres no pueden” o “las mujeres no quieren” —o algun derivado de estas
ideas— (Vela Barba, 2017a). Por ejemplo, esta nocion de que si hay menos muje-

% Juan Carlos Mendoza, et al., Principales Resultados del Diagnostico situacional de personas lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero, trasvestis, transexuales, intersexuales y queers de México 2015 Primera parte, UAM,
México, 2015. Citado en Vela Barba, Estefania, op. cit.
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res en ciertas profesiones —como las relacionadas con las tecnologias de la infor-
macion—, es porque no tienen ni el interés, ni la capacidad de incursionar en
estos ambitos. Ambas explicaciones —las mujeres no tienen interés, ni capaci-
dad— han sido descartadas o increiblemente matizadas una y otra vez por la lite-
ratura especializada. La realidad es mucho mas compleja que eso.

Mas alla de las capacidades e intereses de las personas, lo que los estudios indican
es que las desigualdades son el resultado de una serie de mecanismos que ge-
neran exclusion. Son normas, politicas, practicas, discursos y dindamicas que,
intencionalmente o no, privilegian a ciertos grupos de personas y excluyen sistema-
ticamente a otros del mundo del trabajo y de sus beneficios. En muchos casos, estos
mecanismos dependen directamente de las personas empleadoras.

Por ejemplo: todavia existen companias que publican convocatorias que condi-
cionan el trabajo a caracteristicas como la edad o el sexo de la persona. O existen
lugares de trabajo que no realizan convocatorias publicas. En ambos casos, estamos
frente a mecanismos que generan una exclusion injustificada. En el primer caso,
porque directamente se busca excluir del empleo a ciertas personas por tener cier-
tas caracteristicas. En el segundo, porque se excluye a quienes no forman parte
de los circulos sociales y de confianza de quienes reclutan para un trabajo. En la
literatura especializada se han detectado muchos otros, que incluyen los procesos
de contratacion, de promocion y despido, los horarios de trabajo, las politicas de
conciliacion entre el trabajo y la vida familiar, entre otros.

El régimen constitucional y convencional y, concretamente, la legislacion laboral,
protege a las personas {rente a este tipo de mecanismos que generan desigualda-
des. En este sentido, hay mucho que las autoridades, incluidas las jurisdicciona-
les, pueden hacer para detectar y revertir estos mecanismos.

lll. El derecho a la
no discriminacién en el trabajo

Como pudo verse, los datos indican que, en México, hay distintas brechas en el
acceso al trabajo. Factores como el género estan fuertemente asociados a la con-
formacion del mundo laboral. Por fortuna, existe una amplia gama de disposicio-
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nes constitucionales y convencionales que protegen a las personas frente a los
mecanismos que generan este tipo de desigualdad. Este apartado esta dedicado a
repasar tanto el fundamento, como el contenido concreto de estas protecciones.
En concreto: estd dedicado a articular al derecho a la no discriminacion, tal y
como se aplica al mundo del trabajo.

1. Su fundamento

El derecho a la no discriminacion en el empleo se encuentra reconocido en dis-
tintos instrumentos juridicos nacionales e internacionales que han consolidado
en forma conjunta distintas protecciones a las personas trabajadoras y, con ello,
obligaciones especificas a las autoridades. A continuacion, se hace un breve en-
listado de los instrumentos y estandares mas relevantes en la materia.’

En el ambito constitucional, son varias las disposiciones relevantes que, en conjun-
to, articulan el derecho a la no discriminacion en el trabajo. Para empezar, esta el
articulo 1° que fundamenta el derecho a la igualdad y a la no discriminacion y
reconoce diversas categorias denominadas sospechosas. El 5° consagra la liber-
tad profesional siempre que se trate de una actividad licita. El articulo 123, por
su parte, reconoce el “derecho al trabajo digno y socialmente ttil” y sus proteccio-
nes especificas; en particular, destacan las que protegen a mujeres trabajadoras
relacionadas con la maternidad.

A nivel internacional, son multiples los tratados internacionales con disposiciones
relevantes para el derecho a la no discriminacion en el trabajo. Por ejemplo, esta el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, cuyo articu-
lo 2°, parrafo 2 senala que los Estados Parte “se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna [...].”
El articulo 6° reconoce el “derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda

persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente

? La estructura y el desarrollo aqui presentados han sido tomados y, en su caso, actualizados de Vela
Barba, Estefania, La discriminacion en el empleo en México, México, Instituto Belisario Dominguez, Senado
de la Republica, 2017, pp. 19-47.
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escogido o aceptado [...].” El articulo 7°, adicionalmente, reconoce “el derecho
de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias”,
entre las cuales se encuentran “un salario equitativo e igual por trabajo de igual
valor”, tener “igual oportunidad para [...] ser promovidos, dentro de su trabajo”
y “el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de
trabajo y las vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias
festivos”.

Estas disposiciones se replican en los articulos 3°, 6° y 7° del Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (el Protocolo de San Salvador). No obstante,
resalta que, al reconocer el derecho al trabajo, el articulo 6° explicitamente man-
data que los Estados tienen que ejecutar y fortalecer “programas que coadyuven
a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con
una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.” Esto se traduce en que
no se puede hablar de inclusion de las mujeres en el espacio laboral sin que exis-

tan politicas para transformar la esfera familiar.

Ademas de estos tratados que reconocen diversos derechos humanos, como el
derecho a la no discriminacion y el derecho al trabajo, es importante considerar
otros tratados enfocados en la discriminacion a la que se enfrentan ciertos grupos.
Tres son relevantes para el derecho a la no discriminacion en el empleo: la Con-
vencion Internacional sobre toda Forma de Discriminacion Racial (Convencion
CERD), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (CDPD).

Estas convenciones no solo prohiben la discriminacion directa, es decir, la que ten-
ga como proposito vulnerar derechos, sino ademas la indirecta, es decir, la que
tenga como efecto o resulte en vulnerar derechos. Adicionalmente, estas convencio-
nes establecen la implementacion de medidas afirmativas para acelerar o lograr
la igualdad sustantiva, y la obligacion del Estado de erradicar la discriminacion
perpetuada no solo por agentes estatales, sino también por personas, organiza-

ciones y empresas privadas. Finalmente, afirman que las personas no pueden ser
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discriminadas por el género, la discapacidad, la raza, el color, el linaje, el origen
nacional y el origen étnico en el empleo.

Por otro lado, esta el Convenio sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion)
numero 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que ha delimitado el
alcance de algunos conceptos clave para esta tematica. Define la discriminacion
como “cualquier distincion exclusion o preferencia [...] que tenga por efecto anu-
lar o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.”
En otras palabras, proscribe la discriminacion que resulta de un conjunto de fac-
tores y no soélo aquella que se realiza de manera intencional. El Convenio también
establece que “empleo” y “ocupacion” comprende “tanto el acceso a los medios
de formacion profesional y la admision en el empleo y en las diversas ocupacio-
nes como también las condiciones de trabajo.”

Finalmente, es relevante nombrar las recomendaciones emitidas por diversos or-
ganos internacionales, ya que ofrecen interpretaciones o aclaraciones sobre el
alcance que tienen los tratados en la materia. Para enlistarlas: destacan la Observa-
cion General No. 20 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
sobre la relacion entre el derecho a la no discriminacion y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales; el Comentario General No. 38 del Comité de Derechos
Humanos sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres; la Recomen-
dacion General No. 35 del Comité de la CEDAW sobre la violencia basada en el
género en contra de las mujeres. Por ultimo, estan las recomendaciones genera-
les sobre las medidas especiales de caracter temporal: la No. 25 del Comité de la
CEDAW vy la No. 32 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.

En adicion a las disposiciones constitucionales y convencionales, es importante
considerar el hecho de que en afos recientes la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) ha resuelto una variedad de asuntos relacionados con la discri-
minacion en el trabajo. Estos casos no solo sirven de ejemplo para ver las distin-
tas maneras en las que la discriminacion ocurre en este contexto, sino como fuente
misma del derecho a la no discriminacion. Ello ya que en estos fallos la SCJN ha
establecido distintos estandares constitucionales con respecto a este derecho,
delimitando su alcance y contenido. Se retoma y complementa la lista de estos
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fallos relevantes, clasificandolos bajo cuatro criterios: si son casos que se relacionan
con 1) procesos de contratacion; 2) con prestaciones; 3) con procesos de promo-
cion vy, finalmente, 4) con procesos de despido. Como podra verse, la SCJN ha
ido pronunciandose sobre casos que abarcan las distintas etapas de la relacion
laboral.

Las contrataciones

* El Amparo Directo en Revision 138/2012 fue el primer caso resuelto
sobre los requisitos que deben tener las convocatorias de trabajo emi-
tidas por empresas privadas para poder considerarse respetuosas del
derecho a la no discriminacion. La Corte concluyé que una convoca-
toria para un trabajo en un hotel, contenida en una bolsa de trabajo
de una universidad privada, violaba el derecho a la no discriminacion
porque les negaba a las personas con discapacidad la posibilidad de
solicitarlo.

*  El Amparo Directo en Revision 992/2014 analizo si dos anuncios,'” de
companias privadas diferentes, en los que se establecian requisitos
de sexo y de edad para acceder al trabajo, eran violatorios o no del de-
recho a la no discriminacion. La Corte determiné que cuando no ten-
gan una correlacion con los trabajos en concreto, este tipo de requisitos

son ilegitimos.

*  El Amparo Directo 43/2018 estudio si era discriminatorio que el Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) estableciera como requisito
para la contratacion del personal médico la aplicacion de examenes de
VIH/SIDA y con ello, negar el empleo a las personas por su condicion
de salud. La Corte resolvio que era discriminatorio porque 1) impli-
caria negar el empleo por una condicién de salud, lo que constituye
una distincion arbitraria. Ademas, la invasion de la privacidad de las

1% De acuerdo con estos anuncios, solo mujeres jovenes podian solicitar los trabajos de promotora de
eventos y “recepcionista”.
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personas que buscan el empleo no se justifica, pues no deparan ningin
riesgo para los trabajadores o pacientes.

Las prestaciones

* Enel Amparo en Revision 664/2008, la Suprema Corte resolvio si era
constitucional establecer requisitos legales distintos para que las viu-
das y viudos de las personas trabajadoras accedieran a la pension por
viudez que les corresponde. Conforme al articulo 130 de la Ley del
Seguro Social, las viudas solo tenian que demostrar el vinculo con el tra-
bajador, para acceder a la pension, mientras que los viudos tenian que
demostrar, ademas, que eran “dependientes econdmicos” de las traba-
jadoras. La Corte determind que esto era inconstitucional, al tratarse de
una discriminacion por género.'' En el Amparo en Revision 1147/2008
concluyo la inconstitucionalidad del requisito para los viudos de acre-
ditar no sélo la dependencia econémica, sino ademas una incapacidad
total para trabajar.'? Este fue también de los primeros casos en los que
la SCJN declar6 inconstitucionales normas por considerarlas discrimi-
natorias por género. Ese mismo planteamiento se hizo sobre la legisla-
cion del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado, donde también se declaro su inconstitucionalidad.?

*  Enel Amparo en Revision 485/2013,'* la Corte resolvié la inconstitu-
cionalidad de excluir a las parejas del mismo sexo del régimen de la
seguridad social al ser violatorio del derecho a la no discriminacion
por preferencia sexual. En el Amparo en Revision 710/2016, la Corte

' Esto se reafirmo de igual manera en: Amparo en Revision 14/2012.

12 Acorde con el articulo 152 de la Ley del Seguro Social. Asi lo determinoé de igual manera en el Amparo
Directo en Revision 6336/2015, Amparo en Revision 88/2015, Amparo Directo en Revision 6043/2016,
Amparo en Revisiéon 371/2016 y Amparo en Revision 107/2017, y Amparo en Revisiéon 364/2018

3 La SCJN llego a esas consideraciones en los siguientes casos: Amparo en Revision 824/2011, Amparo
en Revision 310/2017, Amparo en Revision 676/2017, Amparo en Revisién 859/2018, y Amparo en
Revision 447/2018.

" En ese caso, el Instituto Mexicano del Seguro Social se habia rehusado a inscribir a una pareja del
mismo sexo, so pretexto de que la Ley del Seguro Social solo contemplaba a parejas del sexo opuesto.
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determiné lo mismo para la legislacion que rige al Instituto de Segu-
ridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. Estos fallos
fueron reafirmados en el Amparo en Revision 750/2018 y en la Accion
de Inconstitucionalidad 40/2018.

* En el Amparo en Revision 59/2016 se examiné si era constitucional
establecer distintos requisitos para que los y las trabajadoras accedie-
ran al servicio de las guarderias del Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS)." La Corte determiné que esto era inconstitucional porque se
trataba de una discriminacion por género, tanto porque excluia a los
hombres de gozar del servicio, como por el hecho de que estaba basada
en un estereotipo sobre las mujeres como cuidadoras y los hombres

como proveedores.

*  El Amparo Directo 9/2018 se relaciona con el régimen laboral para el
trabajo remunerado del hogar. En este fallo, la SCJN declara inconsti-
tucional el que las personas empleadoras no estén obligadas a inscribir
a las personas que se dedican al trabajo del hogar —que en su abru-
mante mayoria son mujeres— ante el IMSS. Es la primera vez que la
SCJN declara normas relacionadas con el mundo del trabajo inconsti-

tucionales por tratarse de un caso de discriminacion indirecta.
Las promociones

*  El Amparo Directo en Revision 3708/2016 era un caso sobre una abo-
gada que trabajaba en una corporacion. Ella alego que, para obtener
una promocion, se le exigié someterse a un examen médico. Este reveld

que tenia cancer de mama y, desde entonces, segun la trabajadora, fue

> Conforme a la legislacion vigente, todas las trabajadoras tienen derecho a acceder a este servicio; los
trabajadores, en cambio, solo tienen este derecho si son viudos, divorciados o si tienen la patria potes-
tad decretada judicialmente a su favor. Esto es, si no tienen una esposa que, se asume, se va a encargar
del cuidado.
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El despido

maltratada y después despedida por la empresa. La empresa, por su
parte, alego que la despidio por “falta de probidad y un recto proce-
der”. La SCJN resolvié que cuando se alega una discriminacion por
discapacidad, debe analizarse de manera reforzada el proceder de las
empresas. Ademds, concluyé que si no se demuestra que algiin examen
médico que se pretenda aplicar es necesario para la funcion que se va

a desempenar, es discriminatorio.

Si bien ya puede considerarse un fallo viejo, esta el Amparo en Revi-
sion 307/2007, en donde la Corte analiz6 la constitucionalidad de la
Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexi-
canas. Esta ley establecia que los militares con VIH, por el solo hecho
de tener VIH, debian darse de baja por “inutilidad”. La Corte determino
que esto era violatorio del derecho a la no discriminacién por salud.
Fue uno de los primeros casos en los que se articulo el derecho a lano

discriminacion.

En la Contradiccion de Tesis 422/2016 se analizaron las cargas proce-
sales que deben regir para los casos en los que, una vez que una mujer
reclama haber sido despedida a causa de su embarazo, la persona em-
pleadora le ofrece un trabajo. La Corte resolvio que este ofrecimiento
no le quita a la persona empleadora la responsabilidad de probar que el

despido era justificado.

IV. El contenido del derecho a
la no discriminacién en el trabajo

Con base en las disposiciones constitucionales y convencionales, y la variedad de

fallos de la Suprema Corte relacionados especificamente con la discriminacion

en el trabajo, es posible articular su contenido.
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1. 2Qué protecciones
concretas otorga este derecho?

a. Protege a las personas en el
trabajo y todo lo relacionado a él

Siguiendo al libro La discriminacion en el empleo en México, la proteccion que ofre-
ce el derecho a la no discriminacion en el empleo “abarca todo el proceso laboral,
desde el momento en el que hay una convocatoria de trabajo hasta el despido,
pasando por las promociones y las condiciones laborales” (Ibidem, p. 30).

b. Protege a las personas en trabajos
del sector piblico y privado

La Suprema Corte ha resuelto reiteradamente que la proteccion que otorga el
derecho a la no discriminacion comprende todos los trabajos, ya sea en el sector
publico o privado. En este sentido, no es valido argumentar que las empresas pri-
vadas se encuentran exentas de respetar el derecho a la no discriminacion de las
personas, so pretexto de que gozan de una libertad empresarial que les otorga el
derecho a decidir quiénes laboran en su interior y cuanto ganan. La "libertad empre-
sarial” termina donde comienza el derecho de las personas a no ser discriminadas.

c. Protege a las personas de la
discriminacién por distintos motivos

Las disposiciones constitucionales e internacionales sobre el derecho a la no dis-
criminacion proscriben la discriminaciéon por distintas razones: sexo, género,
edad, raza, color, linaje, estado civil, discapacidad, origen étnico, origen nacio-
nal, salud, edad, preferencias sexuales, entre otras. Lo hacen de manera amplia y
diversa. Ademas, el texto constitucional autoriza ampliar la proteccion del dere-
cho a la no discriminacion, sin que sea necesario reformar las categorias sos-
pechosas, como las llama la Suprema Corte, que explicitamente estan enunciadas en
él. Basta identificar esa “causa” que genera un trato “que atente contra la dignidad
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humana y tenga por objeto anular o menoscabar derechos” para convertirla en
una “categoria sospechosa”.

d. Protege a las personas de la
discriminacién directa e indirecta

La interpretacion de la Constitucion y los tratados internacionales permite afir-
mar que se prohibe la discriminacion directa e indirecta. La primera es la que
resulta de actos “intencionales” realizados por personas o autoridades especifi-
cas. La segunda es el resultado de politicas, dinamicas y arreglos institucionales
que, si bien no necesariamente fueron disefiados para discriminar o no tienen la
intencion de discriminar, operan de forma tal que excluyen injustificadamente a las
personas del goce de sus derechos. Esto tltimo es clave: muchas veces se piensa que
la discriminacion es un fenémeno de prejuicios intencionales. De querer excluir
a las personas porque se piensa que son inferiores, amenazantes, etc. El régimen
constitucional y convencional, sin embargo, obliga a ir mas alld y ver mecanismos
aparentemente neutrales, pero con efectos discriminatorios. Una empresa puede
llamarse igualitaria; puede proclamar la igualdad como valor y, al mismo tiempo,
tener dinamicas que excluyen. Por ejemplo: puede ser un despacho juridico en el
que se trabajan mas de 8 horas al dia y en el que se premie la productividad medida
en horas. Esto genera una exclusion indirecta de las personas que cuidan que, como
se vio en el primer apartado de este ensayo, siguen siendo en su mayoria mujeres.
La politica de premiar la productividad medida en horas trabajadas es neutral, en
términos de género, pero no lo es en cuanto a su impacto. El derecho a la no dis-
criminacion protege a las personas también frente a este tipo de medidas.

e. No implica que no diferenciar
en ninguna circunstancia

Por ultimo, el derecho a la no discriminacion no prohibe todas las diferenciaciones.
El derecho a la no discriminacion no implica que todas las personas siempre deben
ser tratadas igual, en todo, sino que el goce de derechos debe garantizarsele a
todas las personas (Ibidem, p. 36-40). Al respecto, la Suprema Corte ha sostenido
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que la Constitucion no prohibe el uso de categorias sospechosas, sino su utiliza-
cion de forma injustificada (Amparo en Revision 581/2012). De hecho, no solo es
posible utilizarlas, sino que en algunos casos es incluso requerido.'® La pregunta
relevante es cuando se esta frente a una diferenciacion valida y cuando no. Esto
es clave en el contexto del trabajo, en el que es inevitable que existan criterios de
contratacion, promocion y despido. ;Qué criterios son validos e invalidos con-

forme al régimen constitucional y convencional?

De acuerdo con los criterios de la Suprema Corte, se establecen tres posibles

escenarios:

* casos en los que se debe diferenciar, como cuando existe la necesidad
de adoptar ajustes razonables para lograr una igualdad sustantiva y no

meramente formal entre las personas;

*  casos en los que se puede diferenciar, como cuando se adoptan medi-
das especiales o afirmativas, comtunmente conocidas como acciones

afirmativas; y

*  casos en los que se prohibe diferenciar, como cuando se implementan
normas, politicas o actos que directa o indirectamente (por resultado),

o de manera tacita, generen tratos diferenciados.

Para cada escenario se debe analizar si la medida es o no valida de acuerdo con los
principios constitucionales. Ya sea para ejecutar ajustes razonables que garanticen
la inclusion en la esfera laboral de ciertos grupos como las personas con discapa-
cidad, implementar medidas especiales para acelerar la igualdad de facto como
las cuotas de género, o si se va a implementar una ley o politica que diferencia

entre personas, se debe realizar analizar la de razonabilidad de las medidas.

16 “Sin embargo, existen ocasiones en que no sélo esta permitido hacer distinciones con base en tales

criterios, sino que ello es constitucionalmente exigido.” Accion de Inconstitucionalidad 35/2014 y sus
acumuladas 74/2014, 76/2014 Y 83/2014, resueltas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el 2 de octubre de 2014, p. 169.
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2. Medidas que directa o
indirectamente discriminan

Para el andlisis constitucional se utiliza el test de escrutinio estricto cuando exista
una distincion que se base en alguna categoria sospechosa enumerada en la Cons-
titucion o en tratados internacionales ratificados por México (Amparo Directo en
Revision 83/2015, parr. 36). En estos casos, se debe hacer un test que estudie la
razonabilidad de la medida.'”

Al respecto, la Corte ha afirmado que “la utilizacion de estas categorias debe exa-
minarse con mayor rigor precisamente porque sobre ellas pesa la sospecha de ser
inconstitucionales. En estos casos, puede decirse que las [medidas| que las emplean
para hacer alguna distincion se ven afectadas por una presuncion de inconstitucio-
nalidad.” (Amparo Directo en Revision 581/2012, pp. 31-32).

Este test se aplica en casos de discriminacion directa, es decir, donde una norma,
sentencia, politica o decision explicitamente utiliza la categoria sospechosa para dar
un trato distinto. No obstante, también debe aplicarse en casos de discriminacion
indirecta, en donde una norma, politica o practica, aunque esté articulada de for-
ma neutral, tiene un impacto diferenciado con base en una categoria sospechosa.

Con respecto a la discriminacion indirecta, la Corte ha resaltado que es necesario
que se acredite empiricamente la afectacion producida en relacion con otros gru-
pos a quienes también se les aplica la medida para poder aplicar el test de escrutinio
estricto. Una vez acreditado ese impacto diferenciado, se presume inconstitucio-
nal a menos que pase el test.

Van tres ejemplos.

En el Amparo en Revision 307/2007, que se menciond previamente, se analizo
una legislacion que permitia que se diera de baja a soldados simplemente por

17 Jurisprudencia P/J. 10/2016 10a., de rubro “CATEGORIA SOSPECHOSA. SU ESCRUTINIO”, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo I, pagina 8.
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tener VIH. La Corte determing, primero, que la utilizacion del VIH como criterio
para el despido implicaba el uso de una categoria sospechosa: dependiendo del
estatus de salud de la persona, su vida laboral resultaba condicionada (o termi-
nada, en este caso). La pregunta era: jera valido utilizar al VIH como criterio para
decidir sobre la permanencia o no de la persona en el trabajo? La Corte concluyé
que no. ;Por qué? Esto es lo importante del fallo. La SCJN reconocié que detras
de la utilizacién de este criterio habia un propésito importante, a saber: garanti-
zar la “eficacia de las fuerzas armadas”. El problema es que tener VIH o no tener
VIH no era un criterio relevante para lograr ese proposito. Podia haber personas
con VIH idéneas para el trabajo y personas sin VIH que no pudieran desempe-
narlo.'® Mas atn, dado el desarrollo médico, las personas podian tener VIH por
anos sin que ello implicara ningtin tipo de merma en su salud fisica. Si lo que se
queria era garantizar la salud fisica de las personas, con el proposito de garantizar
la “eficacia de las fuerzas armadas”, la utilizacion del criterio del VIH era proble-

matico. Solo perpetuaba estereotipos daninos, sin efectivamente servir de nada.

En el Amparo Directo en Revision 992/2014, por su parte, la SCJN realizo un
analisis de dos convocatorias de trabajo. Una de ellas era para un puesto de “re-
cepcionista” y condicionaba el acceso al trabajo solo a mujeres, que tuvieran 18
y 25 anos y que contaran con una “excelente presentacion”, una “estatura de 1.60
metros” y una “talla 30”. La Corte se enfoco, sobre todo, en el criterio de la edad.
Lleg6 a la conclusion de que no existia ninguna justificacion para limitar el trabajo
a personas de cierta edad. Considerando las funciones del puesto, afirmo, “no
existe una razon suficiente para considerar que solamente las personas entre 18
a 25 anos pueden llevar a cabo tales funciones bajo altos parametros de eficien-
cia.” (Amparo Directo en Revision 992/2014, p. 45). Quiza haya ciertos trabajos
para los que tener cierta edad sea indispensable (quiza), pero en este no se logra

demostrar que lo sea.

'8 “La ciencia médica, resolvio la SCJN, “reflejada en distintas normas nacionales y directrices interna-
cionales, han demostrado la inexactitud de la decision —cuando se pretende que en automatico y desde la
ley— de que los militares son inutiles y estan incapacitados per se para formar parte del Ejército, por
el simple hecho de tener seropositividad a los anticuerpos contra el virus de la inmunodeficiencia hu-
mana —VIH— confirmada con pruebas suplementarias.” Amparo en Revision 307/2007, P. 71.
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Por ultimo, es importante poner como ejemplo el Amparo Directo 9/2018. Como
se menciono, este caso tenia que ver con el régimen diferenciado para el trabajo
del hogar. Conforme a la Ley Federal del Trabajo y a la Ley del Seguro Social, las
personas que desempenaban el trabajo del hogar no tenian acceso a los mismos
derechos y prestaciones que personas que desempetiaban otro tipo de trabajos.
Hay una diferencia de trato, cuyo criterio de distincion es el trabajo. Dependiendo
del trabajo que se desempena, se accede o no a ciertos derechos. Visto asi, este no
era necesariamente un caso de discriminacion, porque no se estaba frente al uso de
una categoria sospechosa. La realidad que reconoce la SCJN, sin embargo, es que 9
de cada 10 personas que desempenan el trabajo del hogar son mujeres. En este
sentido, si bien las normas no diferenciaban con base en el género, tenian un im-
pacto de género, ya que permitian que un trabajo realizado en la abrumante mayo-
ria de los casos por mujeres quedara excluido del régimen de seguridad social.
Considerando el impacto, jse justificaba el régimen diferenciado? La SCJN llego

a la conclusion que no.

Es importante resaltar que la utilizacion de estos analisis y test no se reducen al
ambito constitucional, ni al Estado. En el ambito del empleo, por ejemplo, no sélo
se analiza la actuacion del Estado, sino también de las empresas privadas e institu-
ciones publicas que emplean a las personas. Estos analisis, ademas, son parametros
para analizar si un lugar de trabajo cumple con el derecho a la no discriminacion.
Funcionan para analizar cualquier medida, una norma administrativa, un fallo
judicial, una ley laboral, un reglamento de una empresa, una convocatoria de

trabajo, o una rescision laboral.

3. Medidas especiales

Como se menciono previamente, existen casos en los que no es valido diferenciar
utilizando categorias sospechosas, pero también existen casos en los que si es vali-

do diferenciar. Aqui entran las llamadas medidas especiales o afirmativas, por ejemplo.

La Suprema Corte se ha pronunciado sobre las medidas especiales o afirmativas en

distintas ocasiones, incluida la Accion de Inconstitucionalidad 35/2014 y sus



La discriminacién en la contratacién, promocién y despido

acumuladas. En este caso, se impugno una reforma legal en Chiapas que introdujo
una cuota de género en 6rganos de representacion popular a fin de asegurar la
participacion de las mujeres. La Corte asegur6 que para el andlisis era necesario
tomar en cuenta los propositos de las categorias protegidas: proteger a personas
historicamente en desventaja. Por ende, concluyo que no deben someterse a escru-
tinio estricto las clasificaciones legislativas que se basen en una categoria sospe-
chosa cuando busquen luchar contra causas estructurales de desigualdad para

ciertos grupos.

Conforme a los parametros constitucionales y convencionales, para que una medida

especial sea valida, debe: a) ser temporal;'® b) “luchar contra causas permanentes

y estructurales de desventaja para ciertos grupos™ y “acelerar la igualdad sustan-
».21

tiva o de facto”;*' y ¢) “guardar una relacion razonable entre los medios y los fines

legitimos o constitucionales”; (Amparo Directo en Revision 1387/2012, p. 56).

Un ejemplo de analisis judicial de acciones afirmativas en el contexto laboral es el
realizado por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion en el SUP-JDC 1080/2013 y sus acumulados. (Vela Barba, 2017b). En este
caso, se impugno un concurso solo para mujeres que emiti6 el ahora Instituto
Nacional Electoral para ocupar 106 plazas del servicio profesional electoral. Dis-
tintos hombres impugnaron el concurso, considerando que vulneraba su dere-
cho a la igualdad por excluirlos. La Sala Superior llegé a la conclusion de que el
concurso no vulneraba el derecho a la igualdad de los hombres. No se trataba, en
otras palabras, de una medida que discriminara por género. Por el contrario, era
una medida que se justificaba en la misma desigualdad de género que queria y de

hecho podia remediar.

19 “Las medidas especiales han de ser adecuadas a la situacion que quiere remediarse, ser legitimas, ser
necesarias en una sociedad democratica, respetar los principios de justicia y proporcionalidad y ser tem-
porales.” Comité para la Eliminacion Racial, Recomendacion General No. 32, parrs. 16-1.

20 Revisar: Accion de Inconstitucionalidad 35/2014 y sus acumuladas, pp. 169-170.

2 CEDAW, articulo 4, parrafo 1: “La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara dis-
criminacion en la forma definida en la presente Convencionl.]”
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V. La regulaciéon de la
discriminacién en el trabajo

Como pudo verse, la Constitucion y los tratados internacionales contienen una
variedad de disposiciones que reconocen el derecho a la no discriminacion en el
trabajo. La SCJN y otras autoridades internacionales se han encargado de aclarar
su contenido y sus limites. Actualmente, el derecho a la no discriminacion esta
tutelado también en la Ley Federal del Trabajo. En este breve apartado, se revisa

su regulacion en esta norma.

La Ley Federal del Trabajo contiene una variedad de disposiciones referentes a la

discriminacion en el trabajo.

Para empezar, es importante resaltar que la no discriminacion se entiende como
un elemento definitorio de lo que es el “trabajo digno o decente”, segun el articu-
lo 2 de la Ley Federal del Trabajo.

Articulo 20.- Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los
factores de la produccion y la justicia social, asi como propiciar el trabajo digno o

decente en todas las relaciones laborales.

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta plenamente
la dignidad humana del trabajador [y] no existe discriminacion por origen étni-
co o nacional, género, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de
salud, religion, condicion migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado

civil[.]

Conforme al articulo 2 de la Ley Federal del Trabajo, “propiciar” la no discrimi-
nacion en el trabajo es uno de los objetivos que persiguen “las normas del traba-
jo”. Esta disposicion es crucial para entender el papel que las personas juzgadoras
deben jugar al momento de resolver controversias. La igualdad, conforme a esta
disposicion, es uno de los fines que persigue la legislacion laboral. Por lo mismo,
al momento de resolver las controversias, las personas juzgadoras siempre deben

procurarla.



La discriminacién en la contratacién, promocién y despido

El articulo 3 de la Ley Federal del Trabajo, por su parte, establece que es “de in-
terés social garantizar un ambiente laboral libre de discriminacion.” En este mismo

articulo se establece también lo siguiente:
Articulo 30.- [...]

No podran establecerse condiciones que impliquen discriminacion entre los tra-
bajadores por motivo de origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
condicion social, condiciones de salud, religion, condicion migratoria, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro que atente contra la dignidad

humana.

No se consideraran discriminatorias las distinciones, exclusiones o preferencias que
se sustenten en las calificaciones particulares que exija una labor determinada.

El articulo 3 es crucial y debe interpretarse a la luz de las disposiciones constitu-
cionales y convencionales relevantes.

También es importante resaltar la disposicion contenida en el articulo 2 de la Ley
Federal del Trabajo, que se refiere a la igualdad sustantiva:

Articulo 2. [...] Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y tra-
bajadoras frente al patron. La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la
discriminacion contra las mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce
o ejercicio de sus derechos humanos y las libertades fundamentales en el ambito
laboral. Supone el acceso a las mismas oportunidades, considerando las diferen-
cias biologicas, sociales y culturales de mujeres y hombres.

Como puede verse, la Ley Federal del Trabajo incorpora una concepcion robusta
de la igualdad y de la no discriminacion. No solo exige una igualdad de trato,
sino una igualdad en el goce efectivo de derechos: una igualdad sustantiva.

Finalmente, es importante resaltar que la Ley Federal del Trabajo, mas alla de in-
cluir a la igualdad y a la no discriminacién como fines de la regulacion, establece
obligaciones concretas para las personas empleadoras. Dos se resaltan por ahora.
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La primera es que en la fraccion XXXI del articulo 132, se establece que deben
“implementar, en acuerdo con los trabajadores, un protocolo para prevenir la
discriminacion por razones de género”. La ley exige, en otras palabras, tomar
medidas para prevenir esta manifestacion de la discriminacion. Y, en la fraccion 1
del articulo 133, se les prohibe a las personas empleadoras “negarse a aceptar
trabajadores por razon de origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias sexua-
les, estado civil o cualquier otro criterio que pueda dar lugar a un acto discrimi-

natorio”.

VI. Problemadticas procesales

Hasta ahora se han revisado datos que muestran el fenémeno de la desigualdad
en el mundo del trabajo. Se han también analizado las disposiciones constitucio-
nales y convencionales mas relevantes que reconocen el derecho a la no discrimi-
nacion en el trabajo, una de las protecciones mas robustas que tienen las personas
para hacer frente a este problema. Finalmente, se repaso la regulacion que la legis-
lacion laboral realiza de la discriminacion.

En este apartado, se busca ahondar en distintas problematicas que pueden surgir
a lo largo de las distintas etapas que conforman el juicio laboral en el que se de-
manda discriminacion derivada de las relaciones de trabajo. Problematicas que
deben ser resueltas por las y los juzgadores con perspectiva de género. A conti-
nuacion, se desarrollan algunas de estas problematicas y se proponen herramien-
tas a las personas juzgadoras sobre la forma en que pueden ser abordadas.

1. La conciliacién

Desde su concepcion, la justicia laboral ha dado una gran importancia a la con-
ciliacion como mecanismo alterno de solucion de controversias, con el objetivo
de resolver de manera rapida y eficaz alguna controversia de caracter laboral por
la relevancia que su resolucion tiene en la vida de las personas trabajadoras. Con
ello, se ha buscado que solo lleguen al Tribunal laboral los casos donde no sea
posible conciliar.
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Esta concepcion no es ajena al nuevo esquema de justicia laboral. Por ende, bajo
este nuevo paradigma procesal, antes de iniciar cualquier procedimiento jurisdic-
cional laboral, tanto la Constitucion como la ley laboral mandatan que todas las
personas trabajadoras, sindicatos y personas empleadoras realicen un proceso de
conciliacion prejudicial.?? En otras palabras, aunque esta etapa de conciliacion
no forma parte propiamente del proceso laboral, es un requisito que necesaria-
mente se debe agotar antes de comenzar un proceso jurisdiccional de caracter
laboral.

No obstante, esta etapa previa al proceso judicial no es obligatoria para todos los
conflictos laborales. Las excepciones estan establecidas en el 685-Ter de la Ley
Federal del Trabajo. Estas incluyen, entre otras, controversias que involucren dis-
criminacion en el empleo y ocupacion por embarazo, asi como por razones de
sexo, orientacion sexual, raza, religion, origen étnico, condicion social o acoso u
hostigamiento sexual u otros actos de violencia contemplados por la ley. En estos
casos, la conciliacion es voluntaria.”’ Si la persona victima decide no realizarla,
entonces puede ir directamente al Tribunal laboral.

Si la persona decide realizarla y se trata de un caso donde se disputan casos de
discriminacion, acoso sexual u otros casos de violencia en el trabajo en los que
exista el riesgo inminente de revictimizacion, la autoridad conciliadora esta obli-
gada a tomar las medidas necesarias para que, en ningin momento de esta etapa
prejudicial, se le “retna o encare a la persona citada a la que se le atribuyen tales
actos.” En consecuencia, en estos casos, la conciliacion se debe llevar a cabo con
las personas representantes o apoderadas de la persona citada, a fin de que en
ningin momento se encuentren en el mismo espacio.**

Conforme al ultimo parrafo del articulo 685-Ter de la Ley Federal del Trabajo,
“para la actualizacion de las excepciones se debe acreditar de indicios que gene-
ren al tribunal la razonable sospecha, apariencia o presuncion de que se estan
vulnerando” los derechos senialados en este mismo articulo.

22 Articulo 123, Apartado A, fraccion XX de la CPEUM y Articulo 684-B de la Ley Federal del Trabajo.
23 Articulo 685 Ter, fraccion 1.
2% Articulo 684-E, fraccion XII.
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En caso de que no se llegara a conciliar, entonces comienza la etapa judicial de la

controversia ante una persona juzgadora en materia laboral.
2. Presentacién de la demanda
a. Andlisis de la via

i) Contratacién

La discriminacion en los procesos de contratacion de personal se puede presentar
cuando las decisiones que culminan en la contratacion o rechazo de una persona
se toman con base en razonamientos que carezcan de justificacion, dejando de
lado criterios objetivos como puede ser la cualificacion y capacidad necesaria

para desempenar el puesto de trabajo que se pretende ocupar.

Asi, por ejemplo, una convocatoria para ocupar una plaza puede ser discrimina-
toria cuando excluye o desalienta directa o indirectamente a las personas por
razon de su género sin que exista una razon valida para ello. Por ejemplo, cuando
se solicitan tinicamente postulantes hombres o se manifiesta expresamente que se
excluira a las mujeres embarazadas. El proceso de seleccién en la contratacion
también puede ser discriminatorio cuando se vean beneficiadas en mayor medida
las personas que no tienen a su cargo labores de cuidado. En este caso, estaria-

mos frente a una discriminacion indirecta.

Tomando en cuenta lo anterior, el primer analisis que debe realizar la persona juz-
gadora en los asuntos en que se alegue discriminacion en los procesos de contra-
tacion, sera si la via procesal laboral es la adecuada para solucionar la controversia,
ya que, tradicionalmente, se ha limitado la competencia de la materia laboral a

asuntos donde ya exista formal o materialmente una relacion de trabajo.

Sin embargo, la propia Ley Federal del Trabajo en su articulo 3° dispone que el
trabajo constituye un derecho que exige respeto a la dignidad de quien lo preste,

asi como el reconocimiento a las diferencias entre hombres y mujeres para obtener
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su igualdad ante la ley. Ademas, senala que no podran establecerse condiciones que
impliquen discriminacion entre las y los trabajadores por motivo de origen étni-
co o nacional, género, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud,
religion, condicion migratoria, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o
cualquier otro que atente contra la dignidad humana.

Lo anterior es la base para considerar que, para desarrollarse en un trabajo libre
de discriminacion, el proceso de contratacion debe darse en términos de igual-
dad y respeto a la dignidad de las personas que postulen para ingresar a laborar
para cualquier empleadora o empleador. Dicho proceso de ingreso es tutelado
por la Ley Federal del Trabajo, pues aun cuando no exista propiamente una rela-
cion laboral, lo cierto es que los centros de trabajo estan obligados en el proceso
de contratacion a cumplir con lo previsto en el articulo 3° antes precisado y
contar con procesos libres de discriminacion.

Considerar lo contrario, es decir, que el proceso de contratacion de personas tra-
bajadoras no corresponde a la materia laboral, implica que se deberia demandar
la posible violacion de derechos humanos a través de un mecanismo jurisdiccio-
nal de otra materia. Ello generaria un analisis aislado de la problematica, sin que
las consecuencias de la posible acreditacion de los actos de discriminacion se
puedan traducir en consecuencias en el ambito laboral, como podria ser, en su
caso, el otorgamiento de una plaza a las personas que fueron excluidas por mo-

tivos de discriminacion.

Ademas, de analizarse en una via distinta, se estaria excluyendo el caracter social
que reviste el derecho del trabajo, en el que existe una obligacion reforzada del
Estado de garantizar el acceso a la justicia en términos de igualdad, pues se imple-
menta la suplencia a favor de la parte trabajadora, tomando en cuenta la desigual-
dad procesal que existe debido a la situacion de desventaja de las y los trabajadores
en relacion con las y los empleadores.

Si bien existen otras vias legales a las cuales las y los trabajadores pueden acudir
a reclamar la discriminacion —Ila civil, ante instancias como el CONAPRED o
incluso el juicio de amparo— lo cierto es que la via laboral es procedente porque
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la existencia de discriminacion en los supuestos sefialados esta relacionada con
hechos que se vinculan directamente con el derecho de las personas de acceder
a un empleo.

Aunado a esto, atendiendo a lo dispuesto por el articulo 17 constitucional, co-
rresponde a la autoridad laboral resolver el caso de “manera pronta, completa e
imparcial”, “privilegiando la solucion del conflicto sobre los formalismos proce-
dimentales”. Remitirlo a una autoridad de otra materia para que se resuelvan las
prestaciones relacionadas con la discriminacion en la contratacion, seria violato-

rio al derecho de acceder a un recurso judicial efectivo.

Por ello, cuando se presente un asunto en el que se demande en via laboral la
discriminacion en los procesos de contratacion, las y los juzgadores en materia
de trabajo deberan tomar en cuenta los puntos delineados porque, si bien aun no
existe relacion laboral, esos procesos son tutelados por el derecho del trabajo, al
ser controversias que se generan con motivo del derecho al trabajo.

Por ultimo, es importante recordar que el Convenio ntumero 111 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, como ya se ha senalado, dispone que la dis-
criminacion estd proscrita en el “empleo” y en la “ocupacion”, lo cual incluye el
acceso a medios de formacion profesional, la admision en el empleo y las con-
diciones de trabajo. Es decir, la tutela que ofrece el derecho a la no discrimina-
cion en el empleo comprende todo el proceso laboral, desde el momento en el
que hay una convocatoria de trabajo hasta el despido, como se elaboro en apar-

tados anteriores.

Asi, por ejemplo, debe ser procedente en via laboral una demanda donde se
alegue que, en el proceso de seleccion para ingresar a laborar a una empresa,
ademas de los requisitos relacionados con las cualidades y capacidad de las per-
sonas postulantes, a las mujeres se les solicito realizarse una prueba de embara-
zo, pues la contratacion estaria sujeta a la condicionante de no encontrarse en
dicho estado. Esa situacion necesariamente debe ubicarse dentro de la compe-
tencia del derecho laboral, pues resulta evidente la posible afectacion al derecho
al trabajo.
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Experiencia comparada:
via laboral y discriminacion en los procesos de contratacion

El Tribunal Constitucional Espariol,” al resolver un asunto relativo a la discri-
minacion en la contratacion, sostuvo que existe la obligacion de tutelar el
derecho a la no discriminacion en las decisiones empresariales en materia de

contratacion, «aun sin encontrarse vigente una relacion laboral».

Agregé que no podia sostenerse que «solo cuando esta en curso una relacion
laboral pueda generarse una conducta de esta naturaleza» discriminatoria,
pues de mantenerse esa postura quedarian al margen de tutela algunas de las
mas notorias consecuencias de la discriminacién como mal social a erradicar
por mandato constitucional (las especiales dificultades en el acceso al empleo
de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la continuidad de su
propia carrera profesional por la maternidad).

Aquel Tribunal también senalé que no cabia duda de que la discriminacion
puede ocasionarse con caracter previo a la formalizacion del contrato de tra-
bajo, por lo que en esos procesos de contratacion debia tutelarse la prohibi-
cion de discriminacion directa o indirecta.

Cabe senalar que en el asunto no se formalizo la relacion laboral, pues aun
cuando la demandante participo en el proceso de seleccion de la empleadora
y quedo en la primera lista de puntajes, con motivo de haber dado a luz no
podia incorporarse de inmediato y solicit6 su lugar fuera reservado (no obs-
tante, el asunto fue presentado ante la autoridad laboral y en dicha sede se
analizo); sin embargo, la empleadora le respondié que procederia a contratar
a quien obtuvo mejor puntaje y tuviera disposiciéon de presentarse de manera
inmediata a laborar. De ahi que no existiera formalmente una relacion laboral
cuando la accionante acudi¢ a demandar esa determinacion.

25 Al resolver la sentencia 108/2019.
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ii) Promocién y despido

En los casos en que se alegue discriminacion en los procesos de promocion o
como origen del despido, no sera particularmente relevante detenernos a observar
la procedencia de la via, ya que el reto a superar para tramitar el asunto en via la-
boral es que se acredite una relacion laboral y en estos supuestos se parte de
la preexistencia de la mencionada relacion de trabajo entre ambas partes.

b. Aclaracién de la demanda

Una vez superado el andlisis de procedencia de la via, cuando en el juicio laboral
se reclaman procesos de contratacion discriminatorios, asi como discriminacion
en la promocion y como motivo de despido, las y los juzgadores deberan identi-
ficar en la demanda si existe un impacto de género en el caso a resolver.

Ese analisis debe realizarse sin excepcion en todos los asuntos, tal como ha sena-
lado la Suprema Corte en sus determinaciones (Amparo directo en revision
4811/2015, 2016, p. 30). Esto se traduce en que se debe aplicar no solo en los
casos en donde la persona trabajadora senale expresamente la existencia de dis-
criminacion, sino también en aquellos en los que a juicio de la persona juzgadora
pueda darse una situacion de discriminacion. Si bien en algunas ocasiones la dis-
tincion de trato injustificado puede ser notorio, en muchos otros casos se llegara
a esa conclusion hasta que se analicen otros elementos relacionados con el con-

texto del caso.

En los supuestos en que acude a juicio la persona trabajadora posible victima de
discriminacion en el proceso de contratacion, o quien no fue promovida o fue
despedida por razon de su identidad o condiciones de vida, al recibir la demanda
las y los juzgadores deberan analizarla. Cuando se adviertan hechos o pretensiones
que no sean claros o se advierta alguna irregularidad, se debera requerir que se
subsane en términos del articulo 873 de la Ley Federal del Trabajo. Incluso cuan-
do no se desahogue la referida prevencion, las y los jueces deberan valorar si es
posible subsanar las omisiones o irregularidades, basandose en el material proba-
torio y hechos manifestados por las partes.



La discriminacién en la contratacién, promocién y despido

En los casos en los que se considere necesario solicitar la mencionada aclaracion,
las personas juzgadoras en materia laboral deberan enfocarse en recabar la informa-
cion necesaria para identificar el impacto de género. Asi, en el acuerdo mediante
el cual se solicite la aclaracion se debera precisar la informacion que estimen
necesaria recabar, puntualizando que se requiere mayor precision en torno a los
hechos, asi como informacion que permita identificar el contexto general y par-
ticular en el que se da la situacion de discriminacion, datos relacionados con la
identidad de las partes. Por ejemplo, la informacion sobre edad, estado civil, si estan
a cargo del cuidado de otras personas, instruccion académica, condicion econo-

mica, situacion laboral, condicion de discapacidad, entre otras.

c. Andlisis de la situacién de riesgo

Al presentarse la demanda, es necesario evaluar si la situacion expuesta puede
generar un riesgo a la vida o integridad de alguna de las partes del juicio laboral.
Si la juzgadora o juzgador advierte que puede existir una posible situacion de
riesgo en el espacio laboral, debera dictar 6rdenes de proteccion con fundamento
en la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia o sus

similares en el ambito local.

La mencionada ley, en su articulo 27 dispone que las 6rdenes de protecciéon son
actos de urgente aplicacion en funcion del interés superior de las mujeres vic-
timas de violencia. Su caracter es precautorio y cautelar; estas pueden emitirse
de oficio o a peticion de parte por los 6rganos jurisdiccionales, entre otras
autoridades.

Dicha norma en el ambito federal (y sus correlativas locales) disponen la obliga-
cion de todas y todos los juzgadores de todas las materias de emitir las medidas cau-
telares en el momento en que tengan conocimiento de actos que puedan causar
un riesgo a las trabajadoras, de modo que cuando una persona juzgadora laboral
advierta conductas que pueden poner en riesgo la integridad, la libertad o la vida
de las mujeres o ninas relacionadas con el conflicto que dio origen al juicio labo-

ral, debera dictar las ordenes de proteccion.
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En cuanto a la obligacion contenida en la referida Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, la Primera Sala de la Suprema Corte ya se
pronuncio en relacion con la constitucionalidad de la obligacion a cargo de todas
las personas juzgadoras de imponer 6rdenes de proteccion. Considero que esas or-
denes resultan proporcionales en el contexto mexicano de violencia de género
que responden eficazmente a la dinamica de la violencia en contra de las mujeres

y constituyen mecanismos idoneos para prevenir el abuso fisico o emocional.

Por su parte, la Ley Federal del Trabajo en su articulo 857, fraccion IV, establece
la posibilidad de que, a peticion de parte, se decreten providencias cautelares
cuando, entre otros casos, se reclame discriminacion en el empleo por casos de

embarazo o identidad de género.

Las y los juzgadores deben leer ambas legislaciones, la laboral y la de acceso a
una vida libre de violencia, de manera conjunta. Si bien la norma laboral estable-
ce una base para poder dictar medidas precautorias en ciertos supuestos, ésta se
limita a que sea a peticion de parte, en tanto que la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia y sus similares locales, impone la obliga-
cion a las y los juzgadores de emitir las 6rdenes de proteccion de manera oficiosa.
En ese sentido, las personas juzgadoras laborales no deben cenirse tnicamente
al contenido de la Ley Federal del Trabajo en torno a las medidas de proteccion
que deben establecerse ante una situacion de riesgo derivada de actos de discri-

minacion.

Para dar cumplimiento a la obligacion a su cargo en relacion con tales medidas,
las y los juzgadores deberan analizar la posible situacion de riesgo y determinar las
acciones encaminadas a tutelar la integridad fisica, sexual, econémica y psicolo-
gica de las trabajadoras. Se debera considerar a la persona o personas que repre-
sentan el riesgo para la posible victima, cuales son los motivos que genera esa

situacion de riesgo y qué tipo de violencia se puede presentar.

Es importante que, al momento de analizar las medidas de proteccion, los jueces

y juezas en materia de trabajo escuchen a la posible victima de violencia para que
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manifieste con qué tipo de acciones se sentiria mas segura y, en la medida de lo
posible, se tome en cuenta lo manifestado al dictarlas.

Cuando se dicten las 6rdenes de proteccion, las personas juzgadoras deberan
apercibir a las partes obligadas a que en caso de incumplir con lo ordenado a
efecto de salvaguardar la integridad de quien se dijo estar en riesgo, le sera im-
puesta una medida disciplinaria de acuerdo con lo establecido en el articulo 729
de la Ley Federal del Trabajo.

Ademas, en términos del articulo 34 de la Ley General de Acceso de las Mujeres
auna Vida Libre de Violencia, las y los jueces de trabajo implementaran las accio-
nes necesarias para garantizar el cumplimiento, monitoreo y ejecucion de las
medidas de proteccion ordenadas. En esos términos, las autoridades jurisdiccio-
nales laborales deberan ordenar las diligencias que consideren pertinentes para
asegurarse del debido cumplimiento de las medidas ordenadas; por ejemplo, una

inspeccion en el lugar de trabajo a cargo de la persona actuaria judicial.

Ejemplo de medida de proteccion
que se puede ordenar en materia laboral

Cuando se reclame despido injustificado motivado en la discriminacion a una
trabajadora embarazada, se debe imponer como medida que la parte emplea-
dora no ordene la baja del régimen obligatorio de seguridad social, a efecto de
que la persona pueda seguir accediendo a los servicios médicos indispensables
durante en embarazo, parto y lactancia.

3. Audiencias

Los y las juezas laborales, quienes de acuerdo con el articulo 610 de la Ley Fede-
ral del Trabajo deben estar presentes en el desarrollo de todas las audiencias en
el juicio, tienen la obligacion de generar las condiciones adecuadas para su reali-
zacion, garantizando que las actuaciones se desarrollen en un ambiente digno y

seguro para la posible victima de discriminacion.
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4. Ofrecimiento de pruebas

a. Obligacién de recabar
pruebas oficiosamente

Un adecuado ofrecimiento o solicitud oficiosa del material probatorio permitira
identificar el contexto laboral, cultural, econémico, entre otros factores, en los
que se desarrollaron los posibles actos de discriminacion. También se podra cono-
cer las caracteristicas de identidad de las partes que se relacionan con su género,
en particular de la persona que vivié discriminacion, para poder concluir si tales
condiciones se reflejaron en el conflicto.

Cuando las y los juzgadores adviertan que el material probatorio aportado por
las partes es insuficiente, surge la obligacion para quien juzga de allegarse oficiosa-
mente las pruebas necesarias para poder estar en aptitud de determinar si en el
caso existe 0 no un impacto de género, como puede ser que la discriminacion
reclamada tenga origen en el género de las personas involucradas. Dicho tema es
abordado de manera particular en el capitulo relativo a pruebas, pero lo que aqui
se debe destacar es que las y los jueces laborales deberan ordenar el desahogo de las
pruebas que consideren pertinentes y que sirvan para analizar las situaciones de
discriminacion o las circunstancias de desigualdad por razon de género.

La obligacion de recabar pruebas oficiosamente cobra especial relevancia en
aquellos casos en que los medios de prueba tnicamente estén en poder de la
empresa empleadora, como pueden ser las pruebas derivadas de su obligacion de
implementar ciertas medidas preventivas de discriminacion en el lugar de traba-
jo, de modo que pretender que la parte trabajadora las aporte resultaria una carga
procesal injustificada, dificil de cumplir.

Ejemplo de pruebas que se deben recabar de manera oficiosa

*  Cuando se involucra la existencia de discriminacion en el lugar de

trabajo, si las partes no ofrecieron prueba mediante la cual se pue-

da tener certeza sobre el cumplimiento o incumplimiento de la
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parte empleadora de la obligacion a su cargo contenida en el articu-
lo 132, fraccion XXXI, respecto de la implementacion de un proto-
colo para prevenir la discriminacion por razones de género, la o el
juzgador laboral podran ordenar un informe o el desahogo de una
inspeccion en el lugar de trabajo para poder tener conocimiento de
si existe o no dicho mecanismo y, de existir, en qué términos se
desarrolla. Dicha prueba sera indispensable en el estudio de fondo
que se realice en el laudo para poder determinar si la o el emplea-
dor permitieron la discriminacion al interior del lugar de trabajo.

*  Sisealega discriminacion por razon de género y las partes no ofrecie-
ron pruebas para acreditarlo, la persona juzgadora podra ordenar que
se le informe sobre las medidas adoptadas en el centro de trabajo
en el que se senald ocurrieron los actos de discriminacion, como
puede ser la implementacion de practicas para la igualdad laboral
y no discriminacion, de acuerdo con lo previsto en la Norma Mexi-
cana NMX-R-025-SCFI-2015.

* Cuando se demande discriminacion en la promocién por razones
de género, en caso de que no sea aportado, el tribunal laboral podra
requerir las evaluaciones o procesos de seleccion para los ascensos
que dieron como resultado la exclusion de la persona que afirmo
fue rechazada por motivos de discriminacion. Ello, para contar con
elementos objetivos para determinar si la eleccion se baso en el
analisis de las capacidades y cualidades de las y los aspirantes a me-
jores puestos de trabajo.

5. Desahogo de pruebas

La obligacion esencial desde un enfoque de género para las y los juzgadores labo-
rales en el desahogo de las pruebas que ofrecieron las partes y que, en su caso,
ordeno oficiosamente el propio tribunal, radica en evitar la revictimizacion de las

personas que alegaron ser sujetas de actos de discriminacion.
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En cuanto al tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en el
caso Rosendo Cantu y otra vs. México, que la investigacion debe evitar en lo po-
sible la revictimizacion o reexperimentacion de la experiencia traumatica cada

vez que la victima declare sobre lo ocurrido.

Por ello los y las juzgadoras laborales deberan, por ejemplo, calificar las posiciones
a desahogarse en la prueba confesional o testimonial, cuidando que las preguntas
no tengan un caracter sexista o se basen en estereotipos de género, que no abor-
den de manera insensible la experiencia vivida, reproduciendo en el juicio la

discriminacion antes vivida.

VII. Problematicas de fondo

Una vez cerrada la instruccién, de conformidad con el articulo 841 de la Ley
Federal del Trabajo, las y los jueces laborales dictaran el laudo a verdad sabida,
buena fe guardada y apreciando los hechos en conciencia, expresion que hace referen-
cia a que los tribunales de trabajo, para formarse una conviccion sobre la contro-
versia que decidan, no tienen obligacion de guiarse por reglas fijas y tradicionales
en la recepcion y calificacion de pruebas.”

1. Andlisis de los hechos

Las personas juzgadoras deben analizar los hechos expuestos desde un enfoque
que permita identificar el impacto de género en el caso a resolver, es decir, que po-
sibilite advertir la existencia de tratos discriminatorios fundados en estereoti-
pos de género, de relaciones asimétricas de poder, el estado de vulnerabilidad en
que se encuentra una persona por razén de su género, asi como desigualdad
entre las partes por motivos de género. Las y los jueces de trabajo deberan reali-
zar el siguiente analisis que, para efectos didacticos, se expone en los siguientes

pasos:

0 Consideracion sostenida en el amparo directo en revision 236/2014, resuelto por la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Paso 1. Analizar las manifestaciones de las partes en relacion con las conductas o
comportamientos que dieron origen al conflicto y las personas involucradas, para
identificar posibles situaciones de discriminacion. Asi, resultaran trascendentes
las manifestaciones asentadas en el apartado de hechos del escrito inicial de
demanda y contestacion, de donde podra desprenderse si se sefialan conductas
tales como prueba de no embarazo para la contratacion, cargas diferenciadas de
trabajo, ascensos sin procesos objetivos de evaluacion, entre otros.

Paso 2. Identificar las caracteristicas de identidad de las personas que alegan haber
vivido violencia, es decir, advertir caracteristicas tales como género, orientacion
sexual, edad, estado civil, entre otras. Ademas, debera analizar el contexto particu-
lar de las partes, atendiendo a rubros como condicién econémica, nivel de instruc-
cion, condiciones laborales, funciones desempenadas en el lugar de trabajo, si
existen personas dependientes economicas o a su cuidado, condicion de salud.

Paso 3. Identificar si el conflicto se da en el marco de una problematica social a
la luz de las condiciones del lugar y momento en el que se dieron los hechos,
para lo cual es indispensable acudir a datos estadisticos relacionados con el pro-
blema de discriminacion alegado, pues ello dara cuenta de la situacion general
que impera en algunos sectores de la sociedad y que se puede manifestar en el caso
concreto. Asi, dependiendo del problema de que se trate se debera acudir, por
ejemplo, a estadisticas de ocupacion de puestos de direccion por hombres y por mu-
jeres, como las referidas al inicio del presente capitulo.

Paso 4. Identificar si el género fue una condicion que influy6 directa o indirecta-
mente en los actos de discriminacion —si se le impidio la contratacion por su
expresion de género—, o si dicho criterio generd ventaja a una de las partes
—si las personas que obtienen promociones y mejores puestos al interior de las
empresas suelen ser en mayor medida hombres.

Paso 5. Advertir la interaccion entre la condicion de género con otras condicio-
nes de identidad y de contexto de las partes que puedan tener un impacto en el
caso, como podria ser el caso de que sean mujeres con discapacidad o mujeres

indigenas.
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2. Andlisis de las pruebas

Las juezas y jueces laborales deben tener claridad en torno a cémo incorporar un
enfoque de género al valorar las pruebas desahogadas para determinar si la em-
presa o personas que ostentan puestos de direccion o son tomadores de decisio-
nes, ejercieron actos de discriminacion en la contratacion, en los procesos de
promocion o ello propicio el despido.

El analisis y valoracion del material probatorio desde un enfoque de género cobra
especial importancia, ya que permite entender si el conflicto se enmarca en una
problematica de género, la dinamica de la discriminacion que se alega, el impac-
to que puede tener en las personas afectadas, asi como el tipo de sanciones y
reparaciones que se deben ordenar en el laudo.

a. Estereotipos de género y
valoracién de pruebas

En la valoracion de la prueba en materia laboral, sobre todo tratandose de asun-
tos relacionados con discriminacion, debe tenerse presente la existencia de los
estereotipos y prejuicios de género que constituyen ideas que dan lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de los hechos acreditados.

Las juezas y jueces de trabajo deben utilizar criterios razonables, evitando una
valoracion de la prueba basada en creencias, costumbres u opiniones personales
respecto del rol de género que deben desempenar las personas conforme a su gé-
nero. Por ejemplo, que las mujeres no pueden desarrollar las mismas funciones
de direccion que los hombres, que las mujeres embarazadas son menos produc-
tivas, que a las mujeres no les interesa crecer profesionalmente porque prefieren
tener tiempo para su vida personal, entre otros.

b. 5Cémo se acredita la discriminacién
en la contratacién, promocién y despido
desde un enfoque de género?

Como ya se menciond, la valoracion de las pruebas con perspectiva de género
en el proceso laboral para acreditar la discriminacion debe ser flexible, sin suje-
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tarse a reglas o formulismos, tal como refiere el articulo 841 de la Ley Federal del

Trabajo.

En principio podria suceder que no exista controversia en torno a la existencia
de la no contratacion, la falta de ascenso y promocion o el despido, en cuyo caso
es evidente que no habra necesidad de acreditarlo y las personas juzgadoras deben
acudir al estandar probatorio que se inserta en los siguientes parrafos, a efecto de

determinar si existié o no la discriminacion por razén de género alegada.

Cuando la parte demandada niegue los hechos en el caso particular de la falta de
contratacion derivado de un trato injustificado por género, ello se traduce, por
ejemplo, en que la parte empleadora negara que existié un procedimiento de con-
tratacion o que la parte actora no participo en él, en cuyo caso sera la parte actora
quien en principio deba acreditar la existencia de los hechos (no de la discrimi-

nacion), pues la persona empleadora no podra acreditar hechos negativos.

Sin embargo, cuando la o el empleador niegue la existencia de los hechos relativos
a la falta de promocion o ascenso y despido, sera la persona empleadora quien
tenga la carga de demostrar su dicho, es decir, que no existi6 el despido o que no
implement6 programas de ascenso. Ello, pues es quien estard en mejor situacion
para acreditarlo debido a su obligacion de resguardar registros de asistencia, listas
de personas trabajadoras en donde se advierta sus categorias y salarios, entre

otros documentos.

Una vez que ha quedado acreditado que existieron los hechos, es decir, que no se
contrato, ascendié o que se despidio a la persona actora, el segundo nivel de
analisis es determinar si en el caso se justifico el trato diferenciado o si existio

discriminacion por razén de género.

A efecto de realizar el andlisis pertinente, las personas juzgadoras deben tener en
cuenta que esta involucrada la posible utilizacion de una categoria sospechosa
como es el género como base de un trato diferenciado, por lo que debe examinar-

se con mayor rigor para determinar si el acto es o no razonable, precisamente
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porque sobre dicha categoria, entre otras, pesa la sospecha de que la distincion
es prohibida por el marco normativo (Amparo Directo en Revision 581/2012).

En este sentido, las personas juzgadoras deberan tomar en cuenta que es a la parte
demandada a quien le corresponde acreditar que el trato diferenciado no es dis-
criminatorio, ya que como se menciono en el parrafo anterior, existe sospecha de
que la distincion basada en el género de las personas es ilicita.

Al respecto la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sostuvo
que cuando se acuda al juicio laboral sefialando discriminacion, la carga de la prue-
ba esta a cargo de la o el empleador.?” Si bien en ese asunto se trat6 de manera
especifica del despido de una mujer embarazada, se advierte que la argumentacion
de la Sala se sustent6 de manera general en la existencia de una categoria prote-
gida —el género— y en la obligacion de las personas juzgadoras de analizar los
asuntos con perspectiva de género.

Aunado a lo anterior, debe tenerse claro que las y los trabajadores cuentan con
dificultades para acreditar hechos que en su mayoria obran en documentos que
resguarda la persona empleadora, como pueden ser los procesos de contratacion,
procesos de ascenso, examenes, evaluaciones, resultados —no solo de la parte
demandante sino de quienes postularon a las plazas y accedieron—, listas de asis-
tencias, procedimientos administrativos que deriven en despidos, entre muchos
otros.

Entonces, una vez que en el juicio se acredite por cualquier medio de prueba el
hecho de que el o la accionante no fue contratada, no fue ascendida o que la rela-
cion de trabajo termino, y se alegue o se advierta que la decision se tomo con base
en el género de la persona, sera carga procesal de la parte empleadora demostrar
que tales situaciones no son discriminatorias. Asi, la parte demandada debera
demostrar que los hechos alegados no tuvieron su origen en un trato discrimina-
torio, sino que el trato diferenciado que se tradujo en la falta de contratacion,
ascenso o el despido fue por un motivo objetivo y razonable.

" Asi lo sostuvo la Segunda Sala de la Suprema Corte al resolver la contradiccion de tesis 422/2016.
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c. Precisién en el caso de
despido por discriminacién

Expuesto lo anterior, es necesario hacer la precision de que en aquellos juicios en
los que se alegue un despido con origen en discriminacion por género, existiran

dos posibilidades a efecto de probar la existencia de los tratos injustificados.

En primer lugar, se tienen los casos en que la discriminacion en el despido se
tendra acreditada por las presunciones que surjan del incumplimiento de la parte
empleadora de comprobar ciertos hechos, en tanto que en un segundo grupo de
casos serd necesario realizar el analisis de las pruebas aportadas a través de un

estandar que se precisa en los parrafos siguientes.

En los casos en que se alegue despido injustificado con base en un trato discrimi-
natorio, debe partirse de la premisa contenida en la propia ley laboral, en el sen-
tido que corresponde a la parte empleadora acreditar la causa legal de rescision
de la relacion laboral. En caso de que la parte empleadora no pueda acreditar la
legalidad del despido, entonces se tendra por demostrada la ilegalidad de la ter-
minacion laboral, asi como las razones alegadas por la trabajadora o trabajador,

es decir, la discriminacion por razones de género.

En dichos casos no existira mayor conflicto, pues la determinacién de tener actua-
lizada la discriminacion de género deriva de la falta de demostracion de elemen-
tos objetivos por parte de la o el empleador, es decir, por no acreditar que la
persona trabajadora se coloco en los supuestos que la ley contempla para dar por

terminada la relacion laboral sin responsabilidad para la persona empleadora.

Sin embargo, cuando se alegue despido injustificado y la parte demandada acre-
dite la existencia de alguno de los elementos objetivos para el despido justificado
contenidos en el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo, surge la necesidad de
analizar la alegada discriminacion de género, pues no se actualiza la presuncion
de ser cierto lo afirmado en la demanda, a diferencia del primero de los escenarios

mencionados.
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Asi, cuando en un juicio en el que se demande despido injustificado vinculado
con discriminacion por razén de género y la persona empleadora si acredite la
existencia de alguna de las razones que justifican la terminacion de la relacion
laboral, debe tenerse claro que ello no deja de lado las manifestaciones de con-
ductas discriminatorias en contra de la persona trabajadora y, pese a que no
prospere la accion de reinstalacion por existir una razoén para la terminacion de
la relacion laboral, ello no implica que la discriminacion alegada deje de ser anali-
zada, pues ello se traduciria en el dictado de un laudo incongruente al no ocu-

parse de todas las cuestiones reclamadas en el escrito de demanda.

En estos casos es necesario acudir al estandar de prueba para la acreditacion de

discriminacion de género en las relaciones laborales.

d. Esténdar para acreditar la discriminacién

Una vez que se acreditaron los hechos (falta de contratacion, ascenso o el despi-
do), las y los juzgadores deberan analizar si tales hechos tuvieron o no su origen
en actos discriminatorios por razon de género para asi concluir si el trato diferen-

ciado fue razonable o injustificado.

Para determinar si la decision de no contratacion, no ascenso o el despido es ob-
jetiva y razonable se debe aplicar el test de razonabilidad,*® que implica el analisis

de los elementos siguientes:

*  Requisito esencial. Se actualiza cuando existe un impedimento para desem-
penar la labor debido a la naturaleza de las actividades a desarrollarse en

el puesto de trabajo o el contexto en el que se realizan. Es decir, resul-

28 Ver tesis 1la. CDXXXI11/2014, 10a. Epoca., de rubro: “DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD EN
EL AMBITO LABORAL. JUICIO DE RAZONABILIDAD ACTO PARA DETERMINAR SI UN ACTO
CONTIENE UNA DIFERENCIA DE TRATO CONSTITUCIONAL.”, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 13, Diciembre de 2014, Tomo I, pagina 226, asi como jurisprudencia P/J. 10/2016
10a., de rubro “Categoria sospechosa. Su escrutinio”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
34, Septiembre de 2016, Tomo I, pagina 8.
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tan incompatibles con el requisito profesional esencial y determinante
del puesto de trabajo. Los requisitos esenciales se analizan en cada caso
concreto y pueden ser confrontados con las condiciones necesarias para
mantener el caracter operativo y el buen funcionamiento de un servicio.
Por ejemplo: que se exija acreditar algin examen o contar con titulo

profesional.

*  Objetivo legitimo. Se debe demostrar que la decision impulse un obje-
tivo dentro del marco normativo constitucional y convencional. Por
ejemplo: el mandato de no poner en riesgo a las mujeres embarazadas

y la prohibicion del trabajo infantil.

*  Proporcional. La decision debe ser la menos restrictiva posible para al-
canzar la finalidad buscada en el puesto de trabajo, por lo que es nece-
sario descartar de manera previa la posibilidad de emitir una decision
alternativa a la no contratacion, no ascenso o despido. Por ejemplo,
en caso en que la ley exige no poner en riesgo a la mujer embarazada, es
claro que la decision menos restrictiva no podra ser el despido, sino que
pueden explorarse alternativas como cambio temporal de actividades
o lugar donde se desempena el trabajo. Otro supuesto, puede darse con
una mujer que se encuentra en periodo de lactancia y no puede presen-
tarse a toda su jornada de trabajo regular, en dicho caso debera ponde-
rarse que lo que se puede alegar como falta de probidad no puede
sancionarse de manera grave porque se tiene que tomar en cuenta la

situacion excepcional en la que se encuentra la mujer.

Tales elementos deben estar plenamente acreditados con los medios que asi lo
corroboren, pues no puede caber duda de que en el caso no existia la discrimi-

nacion demandada.

Ahora bien, en caso de no acreditarse que los hechos demandados tuvieron un
fundamento razonable, las y los jueces laborales deben concluir que en el caso se

actualizo la existencia de tratos discriminatorios, sin que sea necesario acreditar la
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intencion lesiva de la empleadora, pues basta con que quede probada la violacion
del derecho de igualdad y no discriminacion,” es decir, no es trascendente si el o
la empleadora pretendian ejercer un trato discriminatorio o no o incluso si des-
conocian que sus procesos de contratacion o ascenso eran discriminatorios, pues

ello no les exime de responsabilidad alguna.

Finalmente, cabe senalar que las acciones afirmativas no constituyen actos discri-
minatorios por razon de género, de modo que cuando alguna persona trabajadora
acuda a juicio a demandar la falta de contratacion o ascenso y la parte empleado-
ra se excepcione sefialando que la falta de contratacion o ascenso obedecio a la
implementacion de una medida afirmativa y ello se demuestre, las y los jueces

laborales deben advertir que tales acciones son validas.

VIIl. Problematicas sobre
reparacion y sancién

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el
derecho de las personas a que la violacion a sus derechos humanos y, por tanto,
los dafios producidos, sean reparados adecuadamente con base en el articulo
63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El tribunal inter-
americano ha indicado que el establecimiento de reparaciones exige tomar en
consideracion las caracteristicas y condiciones de identidad de las victimas, lo
cual implica emplear un enfoque de género e interseccional al momento de

establecerlas.

Por su parte, la Ley General de Victimas establece en su articulo 26 que las victi-
mas de violaciones a derechos humanos tienen derecho a ser reparadas de manera
oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y efectiva por el dafo su-
frido, comprendiendo medidas de restitucion, rehabilitacion, compensacion, satis-

faccion y medidas de no repeticion.

* En términos similares se pronuncio el Tribunal Constitucional Espariol al emitir la sentencia 108/2019.
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Ademas de lo anterior, la Primera Sala de la Corte, sostuvo que, cuando exista
discriminacion en el ambito laboral, las personas juzgadoras podran imponer
medidas reparatorias con efecto disuasorio para prevenir futuras conductas con-
trarias al principio de igualdad.’

En ese tenor, si bien la ley laboral no establece de manera expresa la posibilidad
de establecer medidas de reparacion, lo cierto es que la norma laboral no puede
analizarse de manera aislada e independiente de los mandatos constitucionales y
convencionales de garantizar el ejercicio del derecho al trabajo en condiciones de
igualdad y libre de violencia.

En ese sentido, la discriminacion ejercida en los espacios de trabajo por razo-
nes de género afectan directamente el contenido del derecho a la igualdad y
no discriminacion, sobre todo a la luz de las reformas a la Ley Federal de
Trabajo, que disponen la obligacion de garantizar espacios de trabajo digno,
de modo que el incumplimiento de dicha obligacion, genera la obligacion de
imponer medidas de reparacion pues en dichos casos se involucra la violacion
a los derechos humanos de igualdad y no discriminacion de las y los traba-
jadores.

Las medidas de reparacion deberan imponerse en cada caso a través del esta-
blecimiento de medidas individuales y colectivas que busquen la reparacion in-

tegral, como pueden ser la indemnizacion que puede establecerse a cargo de

1

particulares,” restitucion, rehabilitacion (fisica y/o psicologica), satisfaccion y

garantias de no repeticion que contemplen acciones de transformacion de las
desigualdades identificadas en el centro de trabajo, promoviendo la compensa-
cion de situaciones de desventaja por género.

%0 Sostenido al resolver el amparo directo en revision 992/2014, del cual derivo la tesis 1a. IV/2015
(10a.), de rubro “DISCRIMINACION EN EL AMBITO LABORAL. EL JUZGADOR PODRA IMPONER
MEDIDAS REPARATORIAS DE CARACTER DISUASORIO PARA PREVENIR FUTURAS ACTUACIO-
NES CONTRARIAS AL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO.”, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 14, Enero de 2015, Tomo I, pagina 756.

31 Ver jurisprudencia 1a./J. 31/2017 (10a.) de rubro: “DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION
INTEGRAL O JUSTA INDEMNIZACION. CONCEPTO Y ALCANCe”, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién. Libro 41, Abril de 2017, Tomo I, pagina 752.
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En cuanto a la indemnizacion, al resolver el amparo directo en revision
5490/2016, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sos-
tuvo que debe individualizarse atendiendo a los siguientes rubros, que son
complementados con las obligaciones en materia laboral:

(i) la naturaleza y extension de los danos causados, es decir, si son
fisicos, mentales o psicoemocionales. En el dano causado por
vulneracion de derechos humanos como lo es la igualdad, la
propia lesion del derecho fundamental comporta per se un dano
indemnizable, sin necesidad de que se acredite una base de

dafio.*?

(i) la posibilidad de rehabilitacion de la persona afectada. Las y los juz-
gadores laborales deberan determinar si la discriminacion genero
alguna disminucion en las capacidades organico-funcionales de a
persona trabajadora. Dicha situacion puede acreditarse con prue-
bas periciales médicas.

(iii) la pérdida de oportunidades, en particular las de acceso al empleo,

ascensos, incremento de salario y prestaciones sociales.

(iv) los danos materiales, incluidos los ingresos y el lucro cesante, en
cuya situacion se insertan los casos de no contratacion, ascenso o
despidos por motivos de discriminacion por género, pues en todos
esos casos la consecuencia se traduce en dejar de percibir un sala-
rio por la no contratacién o despido, o la falta de incremento en el
salario en los casos de falta de ascensos por discriminacion. En este
punto, las personas juzgadoras no deben confundir la condena a
salarios caidos con el pago de indemnizacion por dafo, pues son
condenas diferentes e independientes.

2 Resuelto en esos términos por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Social en la
sentencia 308/2019.
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(v) los perjuicios inmateriales. El o la jueza laboral deben tomar en
cuenta el grado de padecimiento de miedo, sufrimiento, ansiedad,
humillacion, degradacion, y la inculcacion de sentimientos de infe-
rioridad, inseguridad, frustracion e impotencia padecio la persona
discriminada.

(vi) los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y ser-
vicios médicos, psicologicos y sociales. La parte que sufrio la dis-
criminaciéon debera acreditar que erogo tales gastos.

(vii) el nivel o grado de responsabilidad de las partes. Las personas juz-
gadoras laborales deben tomar en cuenta si existe solo una persona
fisica o moral condenada o si hay solidaridad por pluralidad de
responsables.

(viit)capacidad economica del responsable. Con base en la informacion
que obre en el expediente la persona juzgadora debera establecer
dicha capacidad econémica.

Dichas medidas deben ser proporcionales en relacion con el dano causado a las
y los trabajadores, considerando el impacto de género en el conflicto, tomando
necesariamente en cuenta los intereses y necesidades de la persona afectada.

De manera enunciativa se refieren algunas posibles medidas que las y los jueces
laborales pueden establecer cuando se determine la existencia de discriminacion
de género en los procesos de contratacion, promocion y despido:

* Ladeclaracion de existencia de discriminacion de género ya sea en los
procesos de contratacion, en los procesos de ascenso o en los despi-
dos en las practicas de la o el empleador.

* Disculpa publica a la persona trabajadora que vivié discriminacion
por parte de la patronal demandada, con la presencia de parte emplea-
dora, asi como las personas trabajadoras en horario laboral.
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*  Aplicacion y publicacion de encuesta de percepcion de clima laboral,
que permita identificar y atender de manera oportuna dinamicas de

discriminacion por razén de género.

*  Capacitacion a las personas trabajadoras en horario laboral respecto
de temas de diversidad, inclusion, igualdad y no discriminacion, vio-
lencia de género, identidad de género y expresion de género.

* El pago de conformidad con el articulo 994, fraccion VI, de la Ley Fe-
deral del Trabajo, por la imposicion de la multa a la persona empleado-
ra por la comision del acto o conducta discriminatoria en el centro de

trabajo.

*  Cuando la persona empleadora cuente con mas de un local en el que
se desempertien sus personas trabajadoras, las juezas y jueces podran
ordenar que las medidas se implementen en todos los espacios y no
solo en el que se desarrollaron los actos de discriminacion.

* La creacion de un organo interno encargado de recibir quejas de los
posibles hechos de discriminacion por género, mismo que tendra a su
cargo la implementacion de medidas tanto preventivas como de inves-

tigacion y resarcimiento.

IX. Seguimiento del cumplimiento

Por ultimo, una vez que en el laudo se concluy6 la existencia de discriminacién por
razon de género y se condend a quienes la ejercieron, es obligacion de las y los
juzgadores laborales verificar el debido cumplimiento de las medidas estableci-
das como condena. El articulo 731 de la Ley Federal del Trabajo faculta a las
personas juzgadoras a que, mediante cualquiera de los medios de apremio que
considere necesarios, deberd asegurar el cumplimiento de las resoluciones que dicte.
Para ello, la ley enlista algunos tales como multa, presentacion de personas por
auxilio de fuerza publica y arresto hasta por seis horas. Sin embargo, la actuacion
de las autoridades laborales no se limita a dichas acciones. Con la finalidad de
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lograr el cumplimiento del laudo puede, por ejemplo, hacer peticion de informes
a la parte condenada, establecer plazos concretos o cualquier otra que se estime
pertinente.
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Los cuidados y el trabajo. I. Introduccion; II. Regulacion en México; II1. Estanda-
res de la Organizacion Internacional del Trabajo; IV. Juzgar con perspectiva de gé-
nero (marco internacional y nacional: jurisprudencia y precedentes).

l. Intfroduccién

El modelo laboral actual en nuestro pais asume erréneamente que la vida laboral
es incompatible con el ejercicio de la maternidad y/o paternidad y las labores de
cuidados, lo cual genera inevitablemente conflictos entre ambos ambitos: laboral
y personal o familiar; aunado a ello es comun que ademas se propicien situacio-
nes de explotacion, opresion y desigualdad laboral, vulnerando los derechos de

las personas trabajadoras.

En ese mismo sentido, la legislacion laboral en México, especialmente en materia
de licencias de maternidad y paternidad, asi como de acceso a estancias infantiles
esta basada en roles y estereotipos de género que asumen que las mujeres y los
hombres tienen distintas responsabilidades para con sus familias, siendo la labor
principal de las mujeres dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar; y la de los
hombres trabajar para el sustento economico de la familia. Lo anterior afecta
principalmente a las mujeres, pues es comun que dediquen la mayor parte de su
tiempo a las labores del hogar y de cuidados, lo cual les impide desarrollarse en el
ambito laboral con una desventaja significativa respecto a los hombres y, por otra
parte, la division sexual del trabajo es otro problema que nace a partir de las mis-

mas ideas preconcebidas respecto a lo que deberian hacer mujeres y hombres,
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generando desigualdad no solo en los puestos de trabajo asignados, sino también

en la cuestion salarial.

Si bien las mujeres son las principales afectadas por estas situaciones de desigual-
dad, los hombres también resultan perjudicados, pues las licencias de paternidad
son notablemente de menor duracion con respecto a las de maternidad, y actual-
mente todavia se encuentran con diversas dificultades u obstaculos para obtener
acceso a estancias infantiles, lo cual refuerza el estereotipo de que los hombres no

tienen las mismas obligaciones para con la familia que las mujeres.

Por otra parte, aunque la seguridad social es un derecho reconocido en la legis-
lacion mexicana, también se encuentra condicionado al trabajo formal, dejando
sin acceso a ella al gran sector de la poblacion que esta obligado a trabajar de

manera informal.

El presente capitulo esta dividido en tres apartados: el primero analiza la legisla-
cion y la situaciéon en México respecto a la conciliacion de la vida laboral y per-
sonal o familiar, asi como de la desigualdad laboral basada en roles y estereotipos
de género; posteriormente se hace una comparacion de lo anterior con respecto
a los estandares de la Organizacion Internacional del Trabajo que otorgan una
mayor proteccion de los derechos de las madres y padres trabajadores, para llegar
a la ultima parte que analiza precedentes y jurisprudencia tanto a nivel interna-
cional como nacional sobre como juzgar con perspectiva de género en materia de
licencias y cuidados, para garantizar un acceso efectivo a la justicia para las ma-

dres y padres trabajadores.
Il. Regulaciéon en México

1. Contexto general

La seguridad social es un derecho humano reconocido en los articulos 9 y 10 del

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ratificado
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por México en 1981' que implica el derecho a obtener y mantener prestaciones
sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener
proteccion contra la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enferme-
dad, invalidez, maternidad, accidentes laborales, vejez o muerte de un familiar;
gastos excesivos de atencion de salud; apoyo familiar insuficiente, en particular
para los hijos y familiares a cargo; asi como el derecho a no ser sometido a restric-
ciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura social existente tanto del sector
publico como del privado y el derecho a la igualdad en el disfrute de una protec-

cion suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales (GIRE, 2017, p. 129).

La finalidad de la seguridad social se encuentra en el articulo 20 de la Ley del
Seguro Social y es garantizar el derecho a la salud, la asistencia médica, la protec-
cion de los medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el
bienestar individual y colectivo.” Sin embargo, aunque es obligacion del Estado
mexicano garantizar el acceso a la seguridad social, en la realidad éste se encuentra
condicionado a que las personas cuenten con un trabajo formal, pese a que en la ac-

tualidad 59.1% de las personas estan empleadas de manera informal (INEGI, 2013).

La reciente creacion del Instituto de Salud para el Bienestar (INSABI) mediante el
Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley General de Salud y de la Ley de los Institutos Nacionales de Salud del 29
de noviembre del 2019° que entr6 en vigor el 1 de enero del 2020; tuvo como
objetivo garantizar la prestacion gratuita de los servicios de salud, medicamentos

y demas insumos asociados para personas sin seguridad social. Sin embargo,

! Senado de la Republica. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: https://
www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Pacto_IDESC.pdf (ultima fecha de con-
sulta; febrero de 2021).

* Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Ley del Seguro Social: https://legislacion.scjn.gob.mx/
Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX860PHpb2N3AAc4v1rrLOAFISMIv5VevkjUa
WE8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).

* Diario Oficial de la Federacion. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dispo-
siciones de la Ley General de Salud y de la Ley de los Institutos Nacionales de Salud (29 de noviembre del
2019): https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5580430&fecha=29/11/2019 (ultima fecha
de consulta: febrero de 2021).

317


https://www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Pacto_IDESC.pdf
https://www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Pacto_IDESC.pdf
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5580430&fecha=29/11/2019

318

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

estas personas continiian sin acceso a prestaciones como la licencia de materni-

dad y/o paternidad, asi como a estancias infantiles.

Por lo tanto, quienes trabajan en el sector informal no cuentan con protecciones
laborales ni de seguridad social y deben enfrentarse a condiciones adicionales de
discriminacion y violaciones a derechos humanos (Grupo de Informacion en
Reproduccion Elegida, 2018. p. 148).

a. Roles y estereotipos de
género, y divisién sexual del trabajo

Los roles de género son producto de la cultura, por ello desafortunadamente al
ser asignados por la sociedad con base en el sexo de una persona, se asumen erro-
neamente como naturales, generando un impacto perjudicial en las personas, asi
como en su desarrollo y sus relaciones con el resto de la comunidad, siendo las
mas afectadas las mujeres y minorias sexuales (SCJN, 2020, p. 33).

Por su parte, los estereotipos de género consisten en imagenes concebidas y acep-
tadas por la mayoria de los integrantes de la sociedad, como representativas de
un determinado género. Esta vision estereotipica implica reconocer la diferencia
entre los roles de mujeres y hombres, con base en su funcion biologica, cultural,

de clase social, grupo étnico y hasta el estrato generacional de las personas.*

En el ambito laboral, los roles y estereotipos de género basados en preconcepcio-
nes de lo que deberian hacer las mujeres y los hombres en sociedad conllevan a
la division sexual del trabajo, que consiste en la asignacion de tareas y espacios
con base en el sexo de las personas (SCJN, 2020, p. 36). Por ejemplo, se asume

+“ESTEREOTIPO DE GENERO. SE ACTUALIZA CUANDO EN UN JUICIO DE DIVORCIO LA MUJER
RECLAMA ALIMENTOS Y EL CONYUGE VARON MANIFIESTA QUE LAS TAREAS EDUCATIVAS DE
LOS HIJOS LE CORRESPONDEN A ELLA POR ENCONTRARSE EN EL HOGAR, POR LO QUE EL
PERJUICIO DERIVADO DE AQUEL, DEBE ELIMINARSE POR EL JUZGADOR”. Tribunales Colegiados
de Circuito, Tesis Aislada No. VI1.20.C.169 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Li-
bro 64, Marzo de 2019, Tomo III, pagina 2666. No de registro digital: 2019454 https:/sjf2.scjn.gob.
mx/detalle/tesis/2019454 (ultima fecha de consulta; febrero de 2021).


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019454
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019454
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que los hombres deben ser los proveedores econémicos, mientras que el papel
de la mujer es dedicarse al hogar y cuidar a todos los miembros de la familia, por
ello en muchas empresas mientras los hombres tienen posiciones de liderazgo, a
las mujeres se les asignan puestos relacionados con la asistencia y sumision. De igual
manera es comun que las mujeres que quieren desarrollarse profesionalmente se
encuentren con diversas trabas y obstaculos, ya que contintia siendo mal visto

que no quieran dedicarse a las labores domésticas y de cuidados.

Si bien las mujeres son las mas afectadas por esta situacion, los roles y estereotipos
de género también afectan a los hombres en diversas situaciones: por ejemplo,
cuando solicitan sus licencias de paternidad para poder estar al pendiente de sus
hijos recién nacidos/as y de sus parejas, cuando solicitan la custodia de sus hijos/
as ante una jueza o juez, cuando son ellos quienes se dedican a las labores del
hogar y solicitan alimentos al divorciarse, o simplemente cuando desean dedicar-
se a alguna profesion u oficio que “no es comun” para su sexo, en todos estos
escenarios los hombres también se enfrentan a criticas y obstaculos por parte de
la sociedad (Ibidem, pp. 33-34).

Ante este panorama, es necesario abandonar las concepciones basadas en roles y
estereotipos de género con el objetivo de promover la igualdad de género en el am-
bito laboral. De igual manera, el Estado en conjunto con las empresas deben
implementar medidas como el acceso universal a estancias infantiles, servicios de
salud, pensiones, incapacidades médicas y licencias de maternidad, de paterni-
dad y parentales acordes a los estandares de derechos humanos, para promover
la participacion igualitaria de los hombres en las tareas domésticas y de cuidados

(Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, 2018, p. 150).

2. La doble jornada no remunerada

Otra consecuencia de la division sexual del trabajo es la llamada “doble jornada”,
término que se utiliza para designar a la imposicion de una carga extra de trabajo
en el hogar a las mujeres (no remunerada y adicional a la del empleo remunerado

que desempenan), la cual limita sus posibilidades de desarrollo, ademas de originar
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oportunidades laborales en peores condiciones en comparacion con los hombres
(SCJN, 2020, p. 39). Si bien los hombres también se dedican a las labores domés-
ticas y de cuidado, existe una notable diferencia entre el tiempo que dedican a

ello con respecto a las mujeres.
Grafico 1.

remunerado

y no remunerado por sexo y segun el pais

América Latina (16 paises): Tiempo promedio destinado al trabajo adoy no ado de la poblacién de 15 afios de edad y
mas, por sexo, segln pafs, Gltimo periodo disponible (Promedio de horas semanales)
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Fuente: grafico obtenido de la CEPAL. Tiempo total de trabajo. Disponible en: https://oig.cepal.org/es/in-
dicadores/tiempo-total-trabajo (tltima fecha de consulta: febrero de 2021).

México es el pais de América Latina en el que las mujeres destinan la mayor parte
del tiempo al trabajo no remunerado, de acuerdo con datos de la Comisién Eco-
nomica para América Latina y el Caribe (CEPAL). El hecho de que estas labores
domésticas y de cuidados recaigan en mayor medida en las mujeres implica que
con frecuencia enfrenten una doble o triple jornada no remunerada ni reconocida
y este panorama se traduce en un ciclo en el que las mujeres, al ser consideradas
las principales encargadas de estas tareas, no puedan tomar empleos formales.


https://oig.cepal.org/es/indicadores/tiempo-total-trabajo
https://oig.cepal.org/es/indicadores/tiempo-total-trabajo
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Asi, se ven orilladas a emplearse en trabajos que les permitan atender las labores de
cuidado, que suelen encontrarse en el sector informal, sin prestaciones laborales
y con frecuencia en condiciones precarias (Grupo de Informacion en Reproduc-
cion Elegida, 2018, p. 149).

3. Licencias de maternidad
y paternidad

La gran diferencia que existe entre la duracion de la licencia de maternidad con
respecto a la de paternidad refuerza el estereotipo de que las labores de cuida-
do infantil son responsabilidad principal o exclusiva de las mujeres. Mientras
que la licencia de maternidad tiene una duracion en promedio de 12 semanas,
la licencia de paternidad solo tiene una duracion maxima de 5 dias y conforme
a la Ley Federal del Trabajo, éstos deberan ser cubiertos por el empleador, por
lo tanto, esta legislacion implica una doble discriminacion: la significativa-
mente menor duracion de la licencia de paternidad y la ausencia de subsidios
publicos para la misma (Ibidem, p. 152). A esta insuficiencia se suman los obs-
taculos formales e informales que pueden existir dentro de los esquemas labo-
rales para solicitarlas. De acuerdo con la Encuesta Nacional de Empleo y
Seguridad Social (ENESS) 2017, el 54% de las mujeres entre 15 y 49 anos que
requirieron atencion por un embarazo o parto en ese ano no obtuvieron licen-
cia por maternidad (INEGI, 2017), lo cual constituye una violacion a sus dere-

chos humanos.

El siguiente grafico elaborado por el Grupo de Informaciéon en Reproduc-
cion Elegida (GIRE) a través de solicitudes de acceso a la informacion publica
muestra el numero de licencias de maternidad y paternidad otorgadas entre los
anos 2012 a 2017 por parte del IMSS y del ISSSTE. Aunque los datos proporcio-
nados por el IMSS reflejan un aumento en el namero de licencias de paternidad
ano con ano, persiste una brecha entre éstas y las licencias de maternidad. Los
datos proporcionados por el ISSSTE no fueron desagregados por ano, sin embar-
go, también hay una clara diferencia entre la cantidad de licencias de paternidad

y maternidad.
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Grafico 2.

Licencias otorgadas 2012-2017
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Fuente: Elaboracién de GIRE con base en solicitudes de acceso a la informacién puablica.

Fuente: grafico elaborado por el Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE), 2018, La pieza
faltante, Justicia Reproductiva, p. 156.

Por ultimo, es importante senalar que la legislacion actual en materia de licencias
parte de una vision heteronormada de la vida familiar y reproductiva de las per-
sonas, que da por sentada la conformacion de familias compuestas por un hom-
bre y una mujer, asi como la presencia de hijas e hijos biolégicos, por lo tanto,
no hay claridad respecto a la manera en que las parejas del mismo sexo pueden
acceder a los distintos tipos de prestaciones de seguridad social. Es necesario que
el marco normativo y de politica ptblica en México reconozca y proteja a la va-
riedad de familias que existen en el pais y garantice su acceso a prestaciones de
seguridad social sin discriminacion (Ibidem, p. 157).
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En este sentido, en septiembre de 2021, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién anuncié que otorgara a todos sus trabajadores licencias de paternidad con
una duracion de tres meses con goce integro de sueldo, con el fin de lograr una
corresponsabilidad en el cuidado de los hijos y de sentar bases para una mayor
igualdad de género en el hogar y en la sociedad. Asi, la Corte se convirtié en una
de las instituciones publicas con las mejores practicas en materia de igualdad de

género en el continente americano.’

4. Acceso a estancias infantiles

Las madres y los padres en México deben contar con las condiciones para poder
garantizar el cuidado de sus hijas e hijos, por ello el Estado debe atender las si-
tuaciones que obstaculizan estos cuidados; pero su obligacion no sélo se limita a
garantizar que haya suficientes estancias infantiles que respondan a la demanda po-
blacional, sino también garantizar la seguridad, calidad y apropiado funcionamien-
to de los mismos, asi como contar con personal capacitado, con el fin de garantizar
que la prestacion de servicios para la atencion, cuidado y desarrollo integral infan-
til, se otorgue en un marco de ejercicio pleno de los derechos de ninas y ninos,
tal como lo establece la Ley General de Prestacion de Servicios para la Atencion,

Cuidado y Desarrollo Integral Infantil® y su Reglamento.”

Si bien instituciones como el IMSS o ISSSTE cuentan con un alto ntimero de es-
tancias infantiles, muchas de ellas son subrogadas y no son administradas directa-
mente por dichas instituciones, por ello es indispensable mantener una vigilancia

adecuada en torno a las mismas para velar por la seguridad de las ninas y nios.

> Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Comunicado No. 278/2021 (22 de septiembre de 2021):
https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=6586

¢ Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Ley General de Prestacion de Servicios para la
Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil: https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/
wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=yGtWgwwFWSggO1pMR1S1/19kq6cf2nnQLsQtv2mZusAzgWH6R-
GASsHIVJW]qTXYG (ultima fecha de consulta: febrero 2021)

7 Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Reglamento de la Ley General de Prestacion de Servi-
cios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil: https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/
Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=PlOrqrSvLTzAsqvzQ7fUk3cI25WkgW63EK0A4Ukw+07cbiu
jj21CuFfmRCWHTr2R (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).
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La siguiente grafica elaborada por el Grupo de Informacion en Reproduccion
Elegida con base en solicitudes de acceso a la informacion ptblica muestra el con-
traste que hay entre estancias subrogadas y aquellas administradas por el IMSS:

Grdfico 3.

Estancias infantiles del IMSS por entidad (2012-2017)
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Fuente: Elaboracion de GIRE con base a solicitudes de acceso a la informacién pablica.

Fuente: grafico elaborado por el Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE), 2018, La pieza
faltante, Justicia Reproductiva, p. 159.
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A raiz de los hechos relacionados con la guarderia ABC, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determiné en la sesion del 16 de junio de 2010
(SCJN, 2010) que éstos constituyeron violaciones graves a los derechos humanos
y enuncio acciones minimas que deberian realizar las autoridades en los tres nive-
les de gobierno para evitar que se repitan hechos semejantes en el futuro. Sélo por
mencionar algunas, aquellas que se dirigen de manera general a todas las autori-
dades del pais son:

*  Redimensionar la accion publica para que, en toda politica legislativa,
administrativa o judicial, donde se vean involucrados los derechos de
los infantes, se atienda al interés superior del nino, el cual exige me-

didas de proteccion reforzada.

*  Revisar la normatividad referente a la seguridad de los menores en los
centros a los que eventualmente acceden, tales como hospitales, escue-
las, centros de recreacion y guarderias. Tal normatividad debe atender
a las mas altas exigencias que demanda la proteccion de la integridad
fisica de los menores.

Finalmente cabe mencionar que, si bien la Ley del Seguro Social fue reformada
en octubre de 2020 y modificé de manera acertada incluyendo el término “per-
sonas trabajadoras” en la parte que establecia que solo podrian acceder a los
servicios de estancias infantiles las mujeres trabajadoras y “el trabajador viudo o
divorciado o de aquél al que judicialmente se le hubiera confiado la custodia de
sus hijos”, redaccion que ademas de resultar discriminatoria refuerza la erronea
concepcion de que la obligacion de hacerse cargo de los hijos es exclusiva de la
mujer; por su parte los reglamentos que regulan de manera especifica el acceso
a los servicios de guarderias tanto del IMSS como del ISSSTE hasta el momento
mantienen esta ultima redaccion.

En conclusion, es fundamental que el Estado mexicano implemente politicas pu-
blicas orientadas a que todas las madres y padres tengan acceso a alguna institu-
cion de cuidado infantil publica o privada y que sean accesibles en condiciones
de igualdad: asequibles material y econémicamente; que cuenten con programas

325



326

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

de estimulacion y aprendizaje adecuados y de calidad, con condiciones de segu-
ridad garantizadas y que se adapten a las necesidades de las y los trabajadores y
sus hijos (GIRE, 2018, p. 163).

a. Marco Constitucional

En México la seguridad social fue establecida en la fraccion XXIX del articulo 123
de la Constitucion Politica de 19178 y posteriormente el 6 de septiembre de 1929,
se publico una reforma’ a dicha fraccion del articulo en cual se preveia la expedicion
de la ley del seguro social. Anos después, el 5 de diciembre de 1960, se publico
otra reforma'® que reordeno el articulo 123, creando sus dos apartados: A y B.

El Apartado A regula cuestiones relativas a todas/os los trabajadores, y consagra la
seguridad social en su fraccion XXIX, mientras que el apartado B esta dirigido a
las y los trabajadores del Estado, estableciendo las bases minimas de la seguridad
social en sus fracciones XI y XIV:"

Articulo 123, apartado A, fr. XXIX: Entre los obreros, jornaleros, empleados do-
meésticos, artesanos y de una manera general, todo contrato de trabajo: (...) XXIX.-
Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de
invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades
y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier otro encaminado a la protec-

cion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores
sociales y sus familiares.

% Camara de Diputados. Texto original de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
reforma la del 5 de febrero de 1857. Version digitalizada disponible en: http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf (tltima fecha de consulta: febrero de 2021).

¢ Diario Oficial de la Federacion. Ley por la cual se reforman los articulos 73 y 123 de la Constitucion
General de la Republica: http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=186782&pagina
=1&seccion=1 (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).

19 Diario Oficial de la Federacion. Decreto que reforma y adiciona el articulo 123 de la Constitucion
General de la Republica: http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=201330&pagina
=1&seccion=0 (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).

! Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos: https:/legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=b/EcoMjefu-
FeB6DOaNOimF2GBqLIBhDXeRMPBmjmLw 1 Rf7RXL7aTKEWdpXyM/LOZ (ultima fecha de consulta:
febrero de 2021).


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=186782&pagina=1&seccion=1
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=186782&pagina=1&seccion=1
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=201330&pagina=1&seccion=0
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=201330&pagina=1&seccion=0
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=b/EcoMjefuFeB6DOaNOimF2GBqLlBhDXeRMPBmjmLw1Rf7RXL7aTkEWdpXyM/L0Z
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=b/EcoMjefuFeB6DOaNOimF2GBqLlBhDXeRMPBmjmLw1Rf7RXL7aTkEWdpXyM/L0Z

Los cuidados y el trabajo

Articulo 123, apartado B, fr. XI: Entre los Poderes de la Unién y sus trabajadores: (...)

XI.- La seguridad social se organizara conforme a las siguientes bases minimas:

a).- Cubrird los accidentes y enfermedades profesionales; las enfermedades no
profesionales y maternidad, y la jubilacion, la invalidez, vejez y muerte.

b).- En caso de accidente o enfermedad, se conservara el derecho al trabajo por el
tiempo que determine la ley.

¢).- Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo

considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la gestacion; go-

zaran forzosamente de un mes de descanso antes de la fecha fijada aproximadamente
para el parto y de otros dos después del mismo, debiendo percibir su salario integro

y conservar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacion de

trabajo. En el periodo de lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia
de media hora cada uno, para alimentar a sus hijos. Ademas, disfrutaran de asisten-

cia médica y obstétrica, de medicinas, de ayudas para la lactancia y del servicio de

guarderias infantiles.

d).- Los familiares de los trabajadores tendran derecho a asistencia médica y me-
dicinas, en los casos y en la proporcion que determine la ley.

e).- Se estableceran centros para vacaciones y para recuperacion, asi como tiendas
economicas para beneficio de los trabajadores y sus familiares.

f).- Se proporcionaran a los trabajadores habitaciones baratas, en arrendamiento o
venta, conforme a los programas previamente aprobados. Ademas, el Estado me-
diante las aportaciones que haga, establecera un fondo nacional de la vivienda a fin
de constituir depositos en favor de dichos trabajadores y establecer un sistema de
financiamiento que permita otorgar a éstos crédito barato y suficiente para que
adquieran en propiedad habitaciones comodas e higiénicas, o bien para construir-
las, repararlas, mejorarlas o pagar pasivos adquiridos por estos conceptos.

Las aportaciones que se hagan a dicho fondo seran enteradas al organismo encar-
gado de la seguridad social regulandose en su Ley y en las que corresponda, la
forma y el procedimiento conforme a los cuales se administrara el citado fondo y
se otorgaran y adjudicaran los créditos respectivos;

327



328

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Articulo 123, apartado B, fr. XIV: La ley determinara los cargos que seran conside-
rados de confianza. Las personas que los desempefien disfrutaran de las medidas
de proteccion al salario y gozaran de los beneficios de la seguridad social.

Articulo 123, apartado B, fr. XIII: Los militares, marinos, personal del servicio exte-
rior, agentes del Ministerio Publico, peritos y los miembros de las instituciones

policiales, se regiran por sus propias leyes.

(...) Las autoridades federales, de las entidades federativas y municipales, a fin de
propiciar el fortalecimiento del sistema de seguridad social del personal del Minis-
terio Publico, de las corporaciones policiales y de los servicios periciales, de sus
familias y dependientes, instrumentaran sistemas complementarios de seguridad
social.

El Estado proporcionara a los miembros en el activo del Ejército, Fuerza Aérea y
Armada, las prestaciones a que se refiere el inciso f) de la fraccion XI de este apar-
tado, en términos similares y a través del organismo encargado de la seguridad

social de los componentes de dichas instituciones;

Si bien la redaccion de ambos apartados es muy distinta en cuanto a que el apartado
B es mas especifico que el A, como veremos a continuacion, los dos se complementan
con lo establecido en la Ley Federal del Trabajo y el apartado A con la Ley del Se-
guro Social y sus respectivos reglamentos, mientras que el apartado B se complemen-
ta con la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado y sus reglamentos.

b. Ley Federal del Trabajo

Como se ha mencionado anteriormente, las normas relativas a licencias de mater-
nidad, paternidad y acceso a estancias infantiles en México parten del estereotipo
de que las mujeres son las principales responsables del trabajo del hogar y de las
labores de cuidado. La Ley Federal del Trabajo (LFT)'? establece las bases de
dichas prestaciones.

'2 Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Ley Federal del Trabajo: https://legislacion.scjn.gob.
mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=VzNC+MsInhhIDEEjByD59¢zg308FGy{+lUTU
1ZEon4uSqZCnaDycbtTQLv6rmCLY (altima fecha de consulta: febrero de 2021).


https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=VzNC+MslnhhIDEEjByD59czg3O8FGyf+lUTU1ZEon4uSqZCnaDycbtTQLv6rmCLY
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=VzNC+MslnhhIDEEjByD59czg3O8FGyf+lUTU1ZEon4uSqZCnaDycbtTQLv6rmCLY
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=VzNC+MslnhhIDEEjByD59czg3O8FGyf+lUTU1ZEon4uSqZCnaDycbtTQLv6rmCLY
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Respecto al tema de la licencia de maternidad, la fraccion II del articulo 170 es-

tablece lo siguiente:

Articulo 170: Las madres trabajadoras tendran los siguientes derechos: (...) II. Dis-
frutaran de un descanso de seis semanas anteriores y seis posteriores al parto.
A solicitud expresa de la trabajadora, previa autorizacion escrita del médico de la
institucion de seguridad social que le corresponda o, en su caso, del servicio de
salud que otorgue el patron, tomando en cuenta la opinion del patrén y la natu-
raleza del trabajo que desemperie, se podra transferir hasta cuatro de las seis sema-
nas de descanso previas al parto para después del mismo. En caso de que los hijos
hayan nacido con cualquier tipo de discapacidad o requieran atenciéon médica

hospitalaria, el descanso podra ser de hasta ocho semanas posteriores al parto,
previa presentacion del certificado médico correspondiente.

Asimismo, las fracciones Il Bis, 11T y V establecen:

11 Bis. En caso de adopcion de un infante disfrutaran de un descanso de seis sema-

nas con goce de sueldo, posteriores al dia en que lo reciban;

III. Los periodos de descanso a que se refiere la fraccion anterior se prorrogaran
por el tiempo necesario en el caso de que se encuentren imposibilitadas para tra-

bajar a causa del embarazo o del parto;

V. Durante los periodos de descanso a que se refiere la fraccion 11, percibiran su
salario integro. En los casos de prorroga mencionados en la fraccion 111, tendran
derecho al cincuenta por ciento de su salario por un periodo no mayor de sesenta

dias.

Y respecto al periodo de lactancia, la fr. IV del mismo articulo 170 establece que:

IV. En el periodo de lactancia hasta por el término maximo de seis meses, tendran

dos reposos extraordinarios por dia, de media hora cada uno, para alimentar a sus
hijos, en lugar adecuado e higiénico que designe la empresa, o bien, cuando esto

no sea posible, previo acuerdo con el patréon se reducira en una hora su jornada de

trabajo durante el periodo senialado;
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La situacion de la licencia de paternidad es muy distinta en cambio. Mientras que la
duracion promedio de la licencia de maternidad es de 12 semanas, la fraccion
XXVII Bis del articulo 132 senala que los hombres trabajadores solo tienen dere-
cho a 5 dias laborales, ya sea en caso del nacimiento o adopcion de un hijo/a:

Articulo 132. Son obligaciones de los patrones: (...) XXVII Bis. Otorgar permiso de
paternidad de cinco dias laborables con goce de sueldo, a los hombres trabaja-
dores, por el nacimiento de sus hijos y de igual manera en el caso de la adopcion de

un infante.

Finalmente, en cuanto al tema de las estancias infantiles, la LFT sefiala en su
articulo 171 que:

Articulo 171. Los servicios de guarderia infantil se prestaran por el Instituto Mexi-

cano del Seguro Social, de conformidad con su Ley y disposiciones reglamentarias.

5. Ley del Seguro Social

Respecto a la licencia de maternidad, los articulos 101 a 103 de la Ley del Seguro
Social'? establecen lo siguiente:

Articulo 101. La asegurada tendra derecho durante el embarazo y el puerperio a un
subsidio en dinero igual al cien por ciento del ultimo salario diario de cotizacion
el que recibira durante cuarenta y dos dias anteriores al parto y cuarenta y dos

difas posteriores al mismo.

En los casos en que la fecha fijada por los médicos del Instituto no concuerde
exactamente con la del parto, deberan cubrirse a la asegurada los subsidios corres-
pondientes por cuarenta y dos dias posteriores al mismo, sin importar que el pe-
riodo anterior al parto se haya excedido. Los dias en que se haya prolongado el
periodo anterior al parto, se pagaran como continuacion de incapacidades origi-

! Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Ley del Seguro Social: https://legislacion.scjn.gob.
mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrLOAFISMlv5Vevk
jUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).


https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
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nadas por enfermedad. El subsidio se pagara por periodos vencidos que no exce-
deran de una semana.

Articulo 102. Para que la asegurada tenga derecho al subsidio que se seniala en el
articulo anterior, se requiere:

1. Que haya cubierto por lo menos treinta cotizaciones semanales en el periodo de
doce meses anteriores a la fecha en que debiera comenzar el pago del subsidio;

II. Que se haya certificado por el Instituto el embarazo y la fecha probable del
parto, y

I1I. Que no ejecute trabajo alguno mediante retribucion durante los periodos an-
teriores y posteriores al parto.

Si la asegurada estuviera percibiendo otro subsidio, se cancelara el que sea por

menor cantidad.

Articulo 103. El goce por parte de la asegurada del subsidio establecido en el ar-
ticulo 101, exime al patron de la obligacion del pago del salario integro a que se
refiere la fraccion V del articulo 170 de la Ley Federal del Trabajo, hasta los limites
establecidos por esta Ley.

Cuando la asegurada no cumpla con lo establecido en la fraccion I del articulo
anterior, quedard a cargo del patron el pago del salario integro.

Por lo tanto, para que el IMSS cubra este subsidio, la mujer debe haber cotizado
por al menos 30 semanas anteriores a la licencia, de lo contrario quedara a cargo
del patron el pago del salario integro. Esta distincion entre quienes han cotizado 30
semanas y quienes no lo han hecho podria ser uno de los motivos para que las y
los patrones recurran a la practica discriminatoria de solicitar certificados de in-
gravidez al momento de la contratacion (GIRE, 2018, p. 151).

Respecto a la licencia de paternidad, aplica de manera supletoria lo establecido
en el articulo 132 fr. XXVII Bis de la Ley Federal del Trabajo, por lo que los cinco
dias deben ser cubiertos por el patron:
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Articulo 132. Son obligaciones de los patrones: (...) XXVII Bis. Otorgar permiso de
paternidad de cinco dias laborables con goce de sueldo, a los hombres trabajado-
res, por el nacimiento de sus hijos y de igual manera en el caso de la adopcion de un

infante.

Finalmente, respecto al tema de las estancias infantiles, es importante mencionar
que el 21 de octubre de 2020 se reformo el articulo 201 de la Ley del Seguro
Social'* que anteriormente establecia que tendrian acceso al servicio de estancias
infantiles las mujeres trabajadoras y de forma excepcional, los padres trabajado-
res viudos, divorciados que ejercian la custodia exclusiva de sus hijos y no hu-
bieran contraido matrimonio nuevamente, o que por resolucion judicial tuvieran
la custodia de un menor al que no puedan proporcionar atencion y cuidados; re-
gulacion que no sélo resultaba discriminatoria, sino que reproducia una vez mas
la idea de que las responsabilidades de cuidado, en particular de ninas y ninos,

corresponden soélo a las mujeres:

(Redaccion anterior, vigente desde 2001): Articulo 201. El ramo de guarderias cubre

el riesgo de no poder proporcionar cuidados durante la jornada de trabajo a sus

hijos en la primera infancia, de la mujer trabajadora, del trabajador viudo o divor-

ciado o de aquél al que judicialmente se le hubiera confiado la custodia de sus

hijos, mediante el otorgamiento de las prestaciones establecidas en este capitulo.

Este beneficio se podra extender a los asegurados que por resolucion judicial
ejerzan la patria potestad y la custodia de un menor, siempre y cuando estén vi-
gentes en sus derechos ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencion y

cuidados al menor.

(Texto vigente. Primer parrafo reformado el 21 de octubre de 2020): Articulo 201.
El ramo de guarderias cubre los cuidados, durante la jornada de trabajo, de las hijas

e hijosenla primerainfancia, de las personas trabajadoras, mediante el otorgamien-

to de las prestaciones establecidas en este capitulo.

'* Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Ley del Seguro Social: https://legislacion.scjn.gob.
mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrLOAFISMlv5Vevk
jUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).


https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=0JmX86OPHpb2N3AAc4v1rrL0AFlSMlv5VevkjUaWF8BeAH2Fphi79KeZCerENbXM
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Este beneficio se podra extender a los asegurados que por resolucion judicial
ejerzan la patria potestad y la custodia de un menor, siempre y cuando estén vi-
gentes en sus derechos ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencion y
cuidados al menor.

Esta reforma de octubre de 2020 es un importante avance para el reconocimiento
de la diversidad sexual y variedad de familias que existen en el pais. Sin embargo,
como vimos en el apartado anterior, en cuanto al tema de las licencias, la norma-
tividad continta reproduciendo la idea de que una familia esta constituida por
una pareja heterosexual, y que la responsabilidad para con los hijos es principal-
mente de la mujer.

De manera especifica, el Reglamento para la Prestacion de los Servicios de Guar-
derias del IMSS' regula lo relativo a su acceso y funcionamiento. Cabe senalar
que su redaccion no ha sido modificada hasta el momento y continta haciendo
distincion entre madres y padres viudos o divorciados:

Articulo 2. Para la aplicacion de este Reglamento se entendera por: (...) IV. Traba-
jador. Se entendera por el o los trabajadores, a la mujer trabajadora, al trabajador

viudo o divorciado, a quien judicialmente se le hubiera confiado la custodia de

sus hijos, asi como a los asegurados que por resolucion judicial ejerzan la patria
potestad y la custodia de un menor, siempre que estén vigentes en sus derechos
ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencion y cuidados al menor.

6. Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado

Respecto a la licencia de maternidad, la Ley Federal de los Trabajadores al Servi-
cio del Estado (LFTSE)'® otorga un mes de descanso antes de la fecha fijada para

1> Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Reglamento para la Prestacion de los Servicios de
Guarderias: https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=pwUhd
NvCSySjs8D73SRJEBOF35FACABmMo0VIJM2KICe TINtm59mHIfLIFCn4IS9B (ultima fecha de consul-
ta: febrero de 2021).

16 Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,
Reglamentaria del apartado B) del articulo 123 Constitucional: https://legislacion.scjn.gob.mx/Busca-

333


https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=pwUhdNvCSySjs8D73SRJEB0F35FACABmo0V9JM2KlCeTlNtm59mHIfLlFCn4IS9B
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el parto, y dos meses después de éste. Sin embargo, no prevé la posibilidad de
transferir semanas previas al parto al periodo posnatal (articulo 28). Es indispen-
sable que las trabajadoras del Estado cuenten con una mayor flexibilidad en el
uso de las semanas para emplearlas en el mayor beneficio de su cuidado tras
el parto y el de su hija o hijo recién nacido. La decisién deberia poder tomarse
de acuerdo a las necesidades de cada mujer o familia (Idem).

Articulo 28.- Las mujeres disfrutaran de un mes de descanso antes de la fecha que
aproximadamente se fije para el parto, y de otros dos después del mismo. (...)

Respecto al periodo de lactancia, el mismo articulo 28 establece lo siguiente:

Articulo 28.- (...) Durante la lactancia tendran derecho a decidir entre contar con
dos reposos extraordinarios por dia, de media hora cada uno, o bien, un descanso
extraordinario por dia, de una hora para amamantar a sus hijos o para realizar
la extraccion manual de leche, en lugar adecuado e higiénico que designe la ins-
titucion o dependencia y tendran acceso a la capacitacion y fomento para la lactan-
cia materna y amamantamiento, incentivando a que la leche materna sea alimento

exclusivo durante seis meses y complementario hasta avanzado el segundo afo

de edad.

En cuanto a la licencia de paternidad, la LFTSE no contempla este supuesto, por lo
que también aplica de manera supletoria lo establecido en el articulo 132 fr. XXVII
Bis de la Ley Federal del Trabajo:

Articulo 132. Son obligaciones de los patrones: (...) XXVII Bis. Otorgar permiso
de paternidad de cinco dias laborables con goce de sueldo, a los hombres trabajado-
res, por el nacimiento de sus hijos y de igual manera en el caso de la adopcion de

un infante.

Finalmente, respecto al tema del acceso a estancias infantiles, el inciso e) de la
fraccion VI del articulo 143 establece lo siguiente:

dor/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=yfVZCh0lzyksx2HBZO2 TH1IMGj+VepMGdcQVaC9yj03
UO0ymzXFop9WOxGz6N6j3t (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).


https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=yfVZCh0lzyksx2HBZO2TH1IMGj+VepMGdcQVaC9yj03U0ymzXFop9WOxGz6N6j3t
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=yfVZCh0lzyksx2HBZO2TH1IMGj+VepMGdcQVaC9yj03U0ymzXFop9WOxGz6N6j3t
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Articulo 43.- Son obligaciones de los titulares a que se refiere el Articulo lo. de esta
Ley: (...) VL.- Cubrir las aportaciones que fijen las leyes especiales, para que los
trabajadores reciban los beneficios de la seguridad y servicios sociales compren-
didos en los conceptos siguientes:

e) Establecimiento de centros para vacaciones y para recuperacion, de guarderias

infantiles y de tiendas econémicas.

El Reglamento de los Servicios de Atencion para el Bienestar y Desarrollo Infantil
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado!”
regula de manera especifica lo relativo a su acceso y funcionamiento. Al igual que
el Reglamento del IMSS, su redaccion no ha sido modificada y la fraccion XIX del

articulo 20, menciona que solo seran beneficiarios:

Articulo 2.- Para los efectos de (sic) presente Reglamento se entendera por: (...)

XIX. Personas Beneficiarias.- Las madres trabajadoras v, por excepcion, los padres

trabajadores que se hayan divorciado, queden viudos o que por cualquier otra cir-
cunstancia tengan a su exclusivo cargo la custodia legal del Nifio o la Nina, siempre
que lo acrediten en términos de las disposiciones juridicas aplicables;

Es indispensable que estos criterios discriminatorios y estereotipicos sean refor-
mados de manera que reconozcan la diversidad familiar y la igualdad de respon-
sabilidades para con la familia y el hogar tanto de mujeres como de hombres.

lll. Estandares de la
Organizacién Internacional del Trabajo

La conciliacion entre la vida laboral y la vida personal, reproductiva o familiar es un
concepto que busca una relacion armoniosa entre el ambito laboral y el ambito
personal o familiar, asi como la busqueda de una plena igualdad entre hombres

17 Sistema de Consulta de Ordenamientos (SCJN), Reglamento de los Servicios de Atencién para el Bie-
nestar y Desarrollo Infantil del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado:
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=qGm5IEfjwoSkObB
GEzxyULZIFbITNczqP2kj+IINeUuxXjXZweaC07cpKjkODQjU (tltima fecha de consulta: febrero de 2021).
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y mujeres (GIRE, 2017, p. 18) que elimine las ideas preconcebidas sobre ambos
ambitos basadas en roles y estereotipos de género que afectan principalmente a
las mujeres. En ese sentido, la OIT considera que al conceder un nivel adecuado de
proteccion de la maternidad, asi como una licencia de paternidad y parental re-
muneradas, se reconoce la responsabilidad compartida de las madres y los padres
del sustento y de atender a la familia, propiciando un reparto mas equitativo de
las tareas de cuidado (OIT, 2019, p. 30); por ello ha adoptado una serie de Con-
venios y Recomendaciones con el objetivo de garantizar la igualdad de oportuni-
dades y de trato entre las y los trabajadores.

1. Marco normativo general de
la OIT sobre licencias y cuidados

El Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (num.
156) establece la obligacion de los Estados parte de permitir que las personas
trabajadoras con responsabilidades familiares (es decir, que tengan hijos u otros
miembros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado)
ejerzan su derecho a desempenar un empleo sin ser objeto de discriminacion
y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y

profesionales.

Respecto al derecho laboral fundamental de la proteccion de la maternidad, la
OIT ha adoptado tres Convenios en distintos afos: en 1919, 1952 y, el mas re-
ciente del ano 2000, el Convenio sobre protecciéon de la maternidad (num. 183)
(OIT, 2000, p. 1). Dicho Convenio, junto con su Recomendacion num. 191 esta-
blecen normas de mayor alcance sobre la proteccion de la salud, la licencia de
maternidad y la licencia en caso de enfermedad o de complicaciones, las presta-
ciones monetarias, la proteccion del empleo y la no discriminacion, asi como
sobre la lactancia (OIT, 2019, p. 31).

Sobre la licencia de paternidad, la OIT no tiene normas como tales, pero la Reso-
lucion relativa a la igualdad de género como eje del trabajo decente, adoptada

en 2009 por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) senala que: Las medi-
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das destinadas a conciliar el trabajo y la familia no se dirigen unicamente a las mujeres,
sino también a los hombres (OIT, 2009, p. 11). Por lo tanto, insta a los gobiernos a
formular politicas adecuadas que permitan equilibrar mejor las responsabilida-
des laborales y familiares, incluir la licencia de paternidad y/o parental, y prever

incentivos para que los hombres las aprovechen (OIT, 2000, p. 8).

Finalmente, respecto a la licencia parental, que consiste en un periodo a mayor
plazo una vez agotada la licencia de maternidad o paternidad, al que puede optar
uno de los dos progenitores para cuidar de una recién nacido/a o de un/a hijo/a
pequeno/a; la Recomendacion num. 191 del Convenio sobre la proteccion de la
maternidad, 2000 (num. 183) y la Recomendacion num. 165 del Convenio so-
bre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (num. 156) contie-
nen disposiciones al respecto, dejando a criterio de los paises la determinacion

de la duracion, la remuneracion y demas aspectos pertinentes (Idem).

Es importante senalar que México no ha ratificado hasta el momento ninguno de
los convenios anteriormente mencionados, pero si ha ratificado 81 convenios
de la OIT, de los cuales 67 estan en vigor.'® Destaca, por ejemplo la ratificacion del
12 octubre 1961 del Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952
(num. 102), en donde acept6 solamente las partes 11, 111, V, VI y VIII-X, relativas
a: la asistencia médica, prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de
vejez, prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
prestaciones de maternidad (recordemos que este Convenio sélo prevé las normas
minimas con las que deberian cumplir los paises, por ejemplo, la hospitalizacion
y asistencia médica prenatal, durante el parto y puerperal), prestaciones de inva-

lidez y prestaciones de sobrevivientes.

'8 Organizacion Internacional del Trabajo. Ratificaciones de México: https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f?p=1000:11200:0::N0O:11200:P11200_COUNTRY_ID:102764 (ultima fecha de consulta: febrero
de 2021).

19 Organizacion Internacional del Trabajo. Ratifications of C102 - Convenio sobre la seguridad social
(norma minima), 1952 (nam. 102): https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/[2p=NORMLEXPUB:11300:0::
NO::P11300_INSTRUMENT_ID:312247 (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).
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2. Proteccién de la maternidad

La proteccion de la maternidad implica velar por el bienestar de la madre y el

recién nacido, por ello debe incluir lo siguiente (OIT, 2015, p. 1):

* Licencia de maternidad en el periodo anterior y posterior al parto

*  Proteccion de la salud en el lugar de trabajo para las embarazadas y
las madres lactantes

*  Prestaciones pecuniarias y prestaciones médicas

*  Proteccion del empleo y contra la discriminacion

* Apoyo a la lactancia tras la reincorporacion al trabajo

En cuanto a la licencia de maternidad, el Convenio No. 183 sobre la protec-
cion de la maternidad 2000 que entré en vigor el 7 de febrero de 2002, prevé
una licencia de al menos 14 semanas,” gozando de las prestaciones pecuniarias
que establezca la legislacion nacional de cada Estado que haya ratificado el

convenio.

Entre otros derechos que reconoce este Convenio, destacan la prohibicion de
despedir o discriminar a la mujer por cualquier motivo relacionado con su em-
barazo, el nacimiento de su hijo o la lactancia; asi como el derecho a las interrup-
ciones o reducciones diarias de su tiempo de trabajo necesarias para la lactancia
(OIT, 2000, arts. 8-10).

De acuerdo con el Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2017-2019, 99
paises contemplan actualmente una licencia de maternidad de al menos 14 sema-
nas (OIT, 2019, pp. 35y 36). México se mantiene entre los paises que contemplan

una licencia con duraciéon de sélo 12 semanas.?!

20 Cabe senalar que la Recomendacion sobre la proteccion de la maternidad, 2000 (nam. 191) senala
que la licencia del Convenio 183 deberia ampliarse a dieciocho semanas, por lo menos: https:/www.
ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100_ILO_CODE:R191:NO (udltima
fecha de consulta: febrero de 2021).

2l Ihidem, Grafico 3.7, p. 36.


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100_ILO_CODE:R191:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100_ILO_CODE:R191:NO
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Gréfico 3.7 Duracién de la licencia de maternidad remunerada prevista en la legislacién nacional,
2015 o afio més reciente con datos disponibles (semanas)

M Mis de 26 semanas (11 paises) 3 )
W 18-26 (cumple con la R dacién nim. 191) (37 paises)

W 14-17 semanas (cumple con el Convenio niim. 183) (62 paises)
[7 12-13 semanas (cumple con el Convenio niim. 102) (49 paises)
["] Menos de 12 semanas (30 paises) || No remunerada (2 paises) | | Sin datos

Nota: Las cifras entre paréntesis indican el nimero de paises de cada categoria.

Fuentes: Base de datos mundial de la OIT sobre proteccién social; Social Security Programs Throughout the World, AISS/SSA.
Véase también el cuadro B.5 del anexo IV.

Enlace: http:/www.social-protection.org/gimi/gess/RessourceDownload.action?ressource.ressourceld=54631

3. Licencia de paternidad

La licencia de paternidad consiste en un periodo de tiempo que se concede a
quien ejerce la paternidad inmediatamente después del nacimiento, para atender
al recién nacido/a y a la madre. Los padres que hacen uso de la licencia, en espe-
cial los que toman dos semanas o mas inmediatamente después del parto, tienen
mas probabilidades de interactuar con sus hijos/as, lo cual genera efectos positivos
sobre la igualdad de género en el hogar y en el trabajo, contribuyendo a generar
cambios en las relaciones y en la percepcion de los roles de los progenitores, asi
como en los estereotipos predominantes (OIT,2000, p. 7) .

La OIT considera que la mayor participacion de los padres en el cuidado infantil
no solo tiene efectos positivos en la salud de los nifos y la interaccion con los hijos,
sino que ademas contribuye a la igualdad de género en el hogar y en el trabajo
(OIT, 2019, p. 42). Por ello es necesario que los paises reformen sus politicas en
materia de licencias para establecer o ampliar la duracion de las licencias de pa-
ternidad, pues su duracion es muy distinta con respecto a la licencia de maternidad.
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Mientras que la licencia de maternidad tiene una duracion promedio de 12 a 14
semanas, la de paternidad va aproximadamente desde los 6 a 15 dias (OIT,
2015, pp. 2 y 3) y, como vimos en el apartado anterior, en el caso de México la
duracion es aun menor, limitandose a solo 5 dias.

Como se muestra en el siguiente mapa (Ibidem, p. 3), hasta el ano 2015, 94 pai-
ses contemplaban de manera obligatoria la licencia de paternidad, pero en los ulti-
mos anos se han sumado paises como México, Bolivia, Reptiblica Democratica
Popular Lao, Nicaragua, Paraguay y Portugal (OIT, 2019, p. 42).

Paises que prevén el derecho a la licencia de paternidad, por duracién, 2013 (167 paises)

Duracién de la licencia de paternidad
[ 1a6dias

B 7a10dias

@ naisdias

B 16diasomés

[0 Noexiste la licencia de paternidad
() sindatos

Fuente: Base de datos de la OIT sobre leyes relativas a las condiciones de empleo - Proteccién de la maternidad. Disponible en: http://ilo.org/travdatabase (25 de marzo de 2014)

4. Recomendaciones generales

Ante el panorama internacional de la proteccion de la maternidad y las licencias
de paternidad y parentales, la OIT recomienda a los paises (OIT, 2015, pp. 4-7):

*  Ofrecer licencias de maternidad, paternidad y parentales apropiadas
y remuneradas.

e Velar por la proteccion del empleo y la no discriminacion por mater-
nidad y/o paternidad.
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*  Proporcionar proteccion de la salud en el lugar de trabajo.

*  Garantizar prestaciones relativas a la lactancia (contar con salas desti-
nadas a la lactancia y permitir las interrupciones necesarias durante el
horario laboral para ello).

*  Formular programas de reincorporacion al trabajo para madres y pa-
dres trabajadores.

*  Apoyar las formulas del trabajo flexible y apoyo a las actividades rela-
cionadas con el cuidado de los hijos.

*  Ofrecer programas de orientacion en materia de maternidad y paternidad.

La falta del compromiso del Estado mexicano de ratificar el Convenio sobre la pro-
teccion de la maternidad, 2000 (num. 183) y el Convenio sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares, 1981 (nam. 156), que son unos de los instru-
mentos internacionales de mayor alcance respecto a la proteccion de la materni-
dad y en general de las personas con responsabilidades de cuidados, refleja un
panorama complicado para la posibilidad de que se amplie la duracién de las
licencias de maternidad y paternidad. Sin embargo insistimos en la necesidad de
que se implementen en los centros de trabajo medidas y politicas integrales que
procuren la conciliacion de la vida laboral y personal o familiar, con el fin de com-
batir la desigualdad que existe entre mujeres y hombres en ambos ambitos y las
consecuencias que ello implica, como son la division sexual del trabajo, la brecha

salarial y la doble jornada no remunerada.

IV. Juzgar con perspectiva de género
(marco internacional y nacional:
jurisprudencia y precedentes)

La perspectiva de género es un método de estudio que aplica a todas las areas del
conocimiento, pues busca modificar nuestra percepcion del mundo a partir de
la incorporacion del género como una categoria de analisis que muestra como la
diferencia sexual y los significados que se le atribuyen desde lo cultural, impac-
tan en la vida de las personas y las relaciones que entablan en su entorno y con
el resto de la sociedad (SCJN, 2020, p. 91).
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En el ambito especifico del Derecho, la obligacion de juzgar con perspectiva de
género se fundamenta principalmente en la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer* (CEDAW, por sus siglas
eninglés) de 1979, que si bien no menciona el concepto como tal, la Recomenda-
cion 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia del Comité de la CEDAW hace
referencia por primera vez a este método de analisis (Ibidem, p. 96), pues estable-
ce que el derecho de acceso de las mujeres a la justicia es esencial para la realiza-
cion de todos los derechos protegidos por la Convencion, pero también reconoce

que las condiciones de discriminacion contra la mujer dificultan dicho acceso.?

Por lo anterior, sefiala que existen seis componentes esenciales para asegurar el
acceso a la justicia de las mujeres: justiciabilidad, disponibilidad, accesibilidad,
buena calidad, rendicion de cuenta de los sistemas de justicia y suministro de
recursos a las victimas; y emite una serie de recomendaciones generales para los
Estados parte sobre cada uno de estos elementos (CEDAW, 2015, parr. 14y 15-20),

solo por sefialar algunas:

* Respecto de la justiciabilidad, que aseguren que los profesionales de

los sistemas de justicia tramiten los casos teniendo en cuenta las cues-

tiones de género.

*  Respecto de la disponibilidad de sistemas de justicia, que garanticen el

derecho de la mujer de acceder a la justicia sin discriminacién en todo
el territorio del Estado parte, incluidas las zonas remotas, rurales y

aisladas (...) y utilizar de manera creativa modernas soluciones de in-

formacion y tecnologia cuando resulte posible.

2 Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminaciéon contra la Mujer (1979): https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.
aspx (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).

»> Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Recomendacion No. 33 del Comité de la CEDAW
sobre el acceso de las mujeres a la justicia, 61° periodo de sesiones (2015), parrafos 1o y 8o: https://
docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d %2fPPRICAqhKb7yhsldCrOIUTvLRF
Djh6%2fx1pWCd9ke8NuhsZOT1QuzhrDy18wzCAUXNqyQ6jsIANYETAcMXu9rX%2bn21GebxqVU
ThoQGtH7rkjGIiE5ah7vcKTJQJ (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).


https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsldCrOlUTvLRFDjh6%2fx1pWCd9kc8NuhsZOT1QuzhrDy18wzCAUXNqyQ6jsIdNYETAcMXu9rX%2bn21GebxqVUTb6QGtH7rkjGiE5ah7vcKTJQJ
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsldCrOlUTvLRFDjh6%2fx1pWCd9kc8NuhsZOT1QuzhrDy18wzCAUXNqyQ6jsIdNYETAcMXu9rX%2bn21GebxqVUTb6QGtH7rkjGiE5ah7vcKTJQJ
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsldCrOlUTvLRFDjh6%2fx1pWCd9kc8NuhsZOT1QuzhrDy18wzCAUXNqyQ6jsIdNYETAcMXu9rX%2bn21GebxqVUTb6QGtH7rkjGiE5ah7vcKTJQJ
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsldCrOlUTvLRFDjh6%2fx1pWCd9kc8NuhsZOT1QuzhrDy18wzCAUXNqyQ6jsIdNYETAcMXu9rX%2bn21GebxqVUTb6QGtH7rkjGiE5ah7vcKTJQJ
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En cuanto a la accesibilidad de los sistemas de justicia, que eliminen los
obstaculos linguisticos proporcionando servicios independientes de

interpretacion y traduccion profesional cuando sea necesario, y pro-
porcionen asistencia individualizada para mujeres analfabetas a fin
de garantizar la plena comprension de los procesos judiciales y cuasi
judiciales.

En cuanto a la buena calidad de los sistemas de justicia, que aseguren

que los sistemas de justicia (...) se ajusten a las normas internacionales

de competencia, eficiencia, independencia e imparcialidad, asi como

a la jurisprudencia internacional.

Respecto del suministro de recursos, que tomen plenamente en cuenta

las actividades domeésticas y de cuidados no remuneradas de las muje-

res al evaluar los danos y determinar la indemnizacién apropiada por
el dafio, en todos los procedimientos civiles, penales, administrativos
o de otro tipo.

En cuanto a la rendicion de cuenta de los sistemas de justicia, que desa-
rrollen mecanismos eficaces e independientes para observar y supervi-

sar el acceso de la mujer a la justicia a fin de garantizar que los sistemas

judiciales se ajustan a los principios de justiciabilidad, disponibilidad,
accesibilidad, buena calidad v eficacia de los recursos, incluidos la

revision o auditoria periodicas de la autonomia, la eficiencia y la trans-
parencia de los ¢rganos judiciales, cuasi judiciales y administrativos
que toman decisiones que afectan a los derechos de la mujer.

De igual manera, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Para) de 1994 establece
en su articulo 70** las siguientes obligaciones de los Estados parte relacionadas
con el derecho de las mujeres al acceso a la justicia:

** Organizacion de los Estados Americanos. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Para), 1994, articulo 7o: http://www.oas.
org/juridico/spanish/tratados/a-61.html (ultima fecha de consulta: febrero de 2021).
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*  Abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer

y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion.

*  Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo le-

gislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la per-

sistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer.

*  Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de pro-

teccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.

*  Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a

resarcimiento, reparacién del dano u otros medios de compensacién
justos y eficaces.

A continuacion, se presentan algunas resoluciones a manera de ejemplo en las
cuales tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, como la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion han analizado casos relacionados con el tema de estudio de este capitulo, en
las que se muestra un analisis sobre la presencia de roles y estereotipos de género
para determinar la existencia de violaciones a derechos humanos.

1. Comisién y Corte
Interamericana de Derechos Humanos

a. Informe No. 7/10, Peticién 12.378 Admisibilidad,
Fatima Regina Nascimiento De Oliveira y
Maura Tatiane Ferreira Alvés (Brasil)

La funcionaria publica Fatima Regina Nascimento de Oliveira adopté a su hija
Maura Tatiane Ferreira Alves, nacida el 23 de julio de 1989, ese mismo dia, con-
forme a la decision del Juez de Menores de la Comarca de Porto Alegre, estado
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de Rio Grande do Sul. Posteriormente solicité administrativamente su “licencia
para la embarazada” al Hospital Militar de Santa Maria, de conformidad con el
articulo 7, XVIII de la Constitucion brasilenia vigente en ese momento, que esta-
blecia lo siguiente: “son derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademds de
otros que se destinen a la mejora de su condicion social: licencia a la embarazada, sin
perjuicio al empleo y al salario, por un periodo de ciento y veinte dias”. Sin embargo,
su solicitud fue rechazada y fue amenazada de despido por justa causa en caso de
no volver al trabajo dentro de treinta dias. En virtud de lo anterior, la Sra. Oliveira
interpuso una accion cautelar ante la Justicia Laboral y la resolucion fue favorable
en primera y segunda instancia el 15 de junio de 1990 y el 19 de noviembre de
1991, respectivamente; pero finalmente el Supremo Tribunal Federal de Brasil
(ultima instancia de dicho pais) rechazo su derecho a la licencia de maternidad,
en virtud de que “no se extiende a la madre adoptiva el derecho a licencia, establecido
por el articulo 7, XVIII, de la Constitucion Federal, en beneficio de la empleada emba-
razada, siendo competencia del legislador ordinario el tratamiento de la materia”. Esta
decision fue publicada el 24 de septiembre de 2000 con caracter de cosa juzgada
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2010).

La Comision Interamericana decidié declarar la peticion admisible y, aunque en
el informe no se pronuncia respecto al fondo, menciona lo siguiente:

La Comision Interamericana considera que, de ser ciertos, los hechos referentes
a la presuntamente injustificada distincion efectuada entre familia adoptiva y fa-
milia natural para la concesion de la licencia de embarazo, asi como entre hijos
adoptivos e hijos nacidos de una gestacion, podrian caracterizar violaciones de
los derechos consagrados en los articulos 17 y 19 de la Convencion Americana en
perjuicio de las presuntas victimas (Idem).

Cabe senalar que hasta el momento no hay informe publicado respecto al fondo
del asunto, ni de solucion amistosa o sentencia de la Corte Interamericana, y por
su parte, la redaccion del articulo 7, fr. XVIII de la Constitucion Brasilenia conti-
nua siendo casi la misma.?

2 Art. 70: Son derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademas de otros dirigidos a mejorar sus condi-
ciones sociales: (...) XVIII — la licencia por maternidad, sin perjuicio del empleo ni del salario, por un periodo
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Independientemente del caso particular de Fatima, como se mencion¢ anterior-
mente, la OIT ha reiterado que la licencia de maternidad es parte esencial del
derecho laboral fundamental a la proteccion de la maternidad, cuyo objetivo es
velar por el bienestar tanto de la madre?® como del recién nacido/a, por lo tanto
negar dicha licencia a una mujer por el hecho de no ser la madre biologica cons-
tituye una violacion a los articulos 40, 50, 17 y 19 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, ya que no sélo se pone en riesgo la vida y la salud fisica
y mental del recién nacido al obligar a su madre a acudir al trabajo durante las
primeras semanas de su vida, ello también puede afectarla tanto fisica como psi-
colégicamente, perjudicando en consecuencia su desempeno laboral.

De igual manera, como veremos en el siguiente apartado, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se ha pronunciado con respecto a la igualdad que debe ser
garantizada en el acceso a prestaciones de la seguridad social y ha establecido
que una distincion injustificada entre mujeres y hombres en cuanto a los criterios
para admitir o negar una solicitud de acceso a estancias infantiles no sélo viola el
derecho a la igualdad, ademas constituye una violacion al derecho a la no discri-
minacion, a la seguridad social y vulnera también los derechos de las ninas y
ninos, asi como el principio del interés superior del menor (Sentencia de Amparo
en Revision 59/2016). Este mismo criterio deberia ser aplicable a la distincion
injustificada entre madre adoptiva y madre biologica en el momento de negar
una solicitud de licencia de maternidad; recordemos que, al menos en la legisla-
cion mexicana se contempla la licencia de maternidad y paternidad tanto en el
caso del nacimiento como en la adopcién de una hija o hijo (Ley Federal del
Trabajo, art. 170, fr. Il y II Bis, y 132 fr. XXVII Bis).

2. Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha identificado en

un numero significativo de sentencias diversas situaciones de discriminacion y

de ciento veinte dias. Constitucion de la Republica Federativa de Brasil: http://www.stf jus.br/arquivo/
cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF_espanhol_web.pdf (altima fecha de consulta: febrero de 2021).
26 Dada la necesidad de proteger a los diversos tipos de familias, en términos de licencia de maternidad
se debe reconocer este derecho tanto a las personas gestantes como a quienes ejerzan la maternidad.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF_espanhol_web.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF_espanhol_web.pdf
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violencia contra las mujeres que evidencian la vision estereotipica de las mismas
con base en roles de género. Sélo por mencionar algunos ejemplos:

*  En el caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México del
28 de noviembre de 2018 (Corte IDH, 2018, p. 7), la Corte determino
que: las formas altamente groseras y sexistas en que los policias se dirigie-
ron a las victimas, con palabras obscenas, haciendo alusiones a su imagina-
da vida sexual y al supuesto incumplimiento de sus roles en el hogar, ast

como a su supuesta necesidad de domesticacion, es evidencia de estereotipos

profundamente machistas, que buscaban reducir a las mujeres a una fun-

cion sexual o doméstica.

*  Enlasentencia del caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala del 9 de
marzo de 2018 (Corte IDH, 2018, parr. 269-299), la Corte determino
que las decisiones de las autoridades judiciales evidenciaban el uso de
estereotipos en cuanto a los roles de género asignados a la madre y
padre, pues argumentaban que la mujer “no asumia su rol maternal
porque abandonaba a sus hijos cuando se iba a trabajar”, reflejando una
idea preconcebida del reparto de roles entre padres, por los cuales solo la

madre era responsable del cuidado de sus hijos. (...) Por tanto, en este caso

los estereotipos sobre la distribucion de roles parentales no solo se basaron
en una idea preconcebida sobre el rol de la madre, sino también en un este-
reotipo machista sobre el rol del padre que asigné nulo valor al afecto y
cuidado que el senior Tobar Fajardo podia ofrecer (...como padre). De esta
manera, se privo al seiior Tobar Fajardo de sus derechos parentales, en cier-

ta medida presumiendo e insinuando que un padre no tiene las mismas

obligaciones o derechos que una madre, ni el mismo interés, amor y capa-
cidad para brindar cuidado y proteccion a sus hijos.

Ambos casos son solo algunos ejemplos de las consecuencias de la insistencia en
asignar roles especificos para mujeres y hombres con base en lo que “se supone”
que tendrian que hacer acorde a su sexo. Como hemos reiterado, los roles y es-
tereotipos de género afectan principalmente a las mujeres, pero los hombres tam-
bién resultan perjudicados cuando se da por hecho que su deber es dedicarse a
trabajar y no al hogar o a los cuidados de la familia.
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3. Suprema Corte de Justicia de la Nacién

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha identificado que son necesarios seis
elementos para juzgar con perspectiva de género en la jurisprudencia la./].
22/2016 (10a.) y si bien su contenido y alcance contintian detallandose y desarro-
llandose mediante la practica jurisdiccional cotidiana y el desarrollo de estanda-
res internacionales en materia de derechos humanos, estos elementos prevalecen
hasta la fecha:

* identificar primeramente si existen situaciones de poder que por cues-
tiones de género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la
controversia;

*  cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier es-
tereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de
desventaja provocadas por condiciones de sexo o género;

* en caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar
la situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones
de género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas
situaciones;

* de detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género,
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el
impacto diferenciado de la solucion propuesta para buscar una reso-
lucién justa e igualitaria de acuerdo al contexto de desigualdad por
condiciones de género;

* para ello debe aplicar los estandares de derechos humanos de todas
las personas involucradas, especialmente de los nifios y ninas; y,

*  considerar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso del
lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse
un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justi-
cia sin discriminacion por motivos de género (SCJN, 2020, p. 132).
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De igual manera, la SCJN se ha pronunciado en diversas sentencias respecto a la
necesidad de que los juzgadores apliquen la perspectiva de género en sus resolu-
ciones con el fin de garantizar el acceso efectivo e igualitario a la justicia y ha
reiterado que los estereotipos de género preconcebidos en las leyes afectan la
dignidad, autonomia y derechos de las personas, generando efectos negativos en
los diversos aspectos de la vida, por ello deben considerarse las situaciones de
discriminacion, desigualdad, violencia y/o vulnerabilidad que viven las personas
que se enfrentan a un proceso judicial.*’

Las sentencias de Amparo en Revision 1754/2015, 4883/2017 y 59/2016 son tan
solo algunos ejemplos de casos en los que la SCJN ha resaltado las brechas de
desigualdad y discriminacion laboral que viven mujeres y hombres como resul-
tado de la division sexual del trabajo y los estereotipos de género que persisten
en la legislacion mexicana. Si bien las mujeres son quienes resultan mas afectadas
por la brecha salarial de género y la doble jornada no remunerada, los padres
trabajadores también se enfrentan con diversas dificultades y obstaculos al soli-
citar su licencia de paternidad o el acceso a estancias infantiles, lo cual es conse-
cuencia nuevamente de la asignacion del rol de ama de casa a las mujeres por el
simple hecho de serlo.

a. Doble jornada laboral y divisién sexual del trabajo
(Amparos en Revisiéon 1754/2015y 4883/2017)

El Amparo Directo en Revision 1754/2015 versa sobre un caso en el que la Jueza
familiar que disolvio el vinculo matrimonial entre la quejosa y su pareja en abril
de 2014, determiné que era innecesario establecer una pension alimenticia para
ella, toda vez que contaba con ingresos fijos para subsistir. Lo anterior, sin consi-
derar que la mujer se dedico al cuidado de sus hijos y a las labores del hogar,
ademas del empleo que tenia en el que se le concedié una pension por jubila-
cion. Inconforme con la resolucion, la quejosa recurrio el fallo, pero la Sala Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Campeche confirmo la sentencia en junio del

" Véanse Amparos en Revision 1754/2015, 4883/2017 y 59/2016.
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mismo ano y posteriormente, le fue negado un amparo, por lo que interpuso

recurso de revision ante un Tribunal Colegiado.

Finalmente, la Primera Sala de la SCJN determiné conocer del asunto ya que
persistia una cuestion de constitucionalidad, pues el Tribunal Colegiado no consi-
der¢ la doble jornada laboral de la mujer de dedicarse al hogar y tener un empleo
remunerado al mismo tiempo, asi como los estereotipos y roles de género en la
familia, la division sexual del trabajo, la brecha salarial de género y el respeto a
los derechos de los adultos mayores.

Al respecto, los Ministros de la Primera Sala consideraron que los estereotipos
vulneran la dignidad y autonomia de las personas y reconocen que existe una
disparidad de género historica, pues a la mujer se le asigna el rol de ama de casa
por el simple hecho de ser mujer, cuestion que genera efectos negativos que im-
pactan en su vida personal, economica, laboral y/o social. La brecha salarial de
género y la doble jornada parten de dicho rol que asume que el principal com-
promiso de las mujeres es con la familia, lo cual se traduce en que tengan que
desempenar labores mal remuneradas y/o dediquen la mayor parte de su tiempo

a las labores domésticas sin retribuciéon econémica alguna.

El amparo directo en revision 1754/2015 sostuvo que la llamada “doble jornada”
consiste en precisamente, en el reconocimiento de que algunas mujeres ademas
de tener un empleo o profesion, también realizan actividades laborales dentro del
hogar, y de cuidado de los hijos. Normalmente, este trabajo doméstico no es re-
munerado y representa un costo de oportunidad para las mujeres (Sentencia de
Amparo Directo en Revision 4883/2017).

Por todo lo anterior, concluyeron que el Colegiado omitié aplicar la perspectiva
de género en su resolucion y que se violaron los articulos 4 y 5 de la Convencion
Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, por
no pronunciarse respecto a la doble jornada que realizaba la mujer y a que por su
avanzada edad ya no podia percibir otro tipo de ingresos. De igual manera, de-
terminaron que no es incompatible la pension alimenticia con el hecho de que el
acreedor haya tenido un empleo remunerado y que negar el acceso a ese derecho
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es discriminatorio, pues parte de un estereotipo de género y contradice el princi-

pio de dignidad (Sentencia de Amparo en Revision 1754/2015).

Por su parte, el Amparo Directo en Revision 4883/2017 versa sobre el caso de una
mujer a quien se le neg6 por via incidental (10 de febrero de 2015) su derecho a la

compensacion tras su divorcio (8 de enero de 2010) por no haber acreditado que

durante el matrimonio, se haya dedicado al desempetio del trabajo del hogar y, en
su caso, al cuidado de los hijos, pues del material probatorio se demostraba que
ademas del trabajo del hogar, se desenvolvio en el ambito laboral, primero como
educadora y posteriormente, como administradora de la empresa que fundé con su
ex conyuge, obteniendo asi un ingreso propio (Sentencia de Amparo Directo en
Revision 4883/2017).

Ademas del hecho de que se demostré que adquirio bienes propios durante el

matrimonio, pero no que fueran notoriamente menores que los de su contraparte.

La quejosa apelo la decision en primera instancia, pero fue confirmada el 2 de
febrero de 2017, por lo cual decidié recurrir a un amparo, pero el Tribunal Co-
legiado que conocio del asunto le neg6 el amparo el 22 de junio de 2017 porque
consider6 que la fraccion VI, del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, vigente hasta junio de 2011, no era discriminatoria ni desproporcional
y que “tampoco contenia algin elemento arbitrario e injustificado en perjuicio del
conyuge que demande la compensacion, pues esta figura, en st misma, es una institu-
cion reparadora de la situacion patrimonial de las personas que durante el matrimonio

se vieron limitadas para crecer en el aspecto economico”.

28 Articulo 267, fr. VL.- En el caso de que los conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de sepa-
racion de bienes debera senalarse la compensacion, que no podra ser superior al 50% del valor de los bienes que
hubieren adquirido, a que tendra derecho el conyuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado al desem-
pefio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos o que no haya adquirido bienes propios o ha-
biéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolvera
atendiendo las circunstancias especiales de cada caso. (Redaccion anterior a la reforma del 24 de junio de
2011). Véase en: https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=Xi
HGMGmOt{3DexUGxy TnSPNaKmT09ddgqMrV1/G/bLifaM5Iv1KICJRQw4zreBVz (ultima fecha de
consulta: febrero de 2021).

351


https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=XiHGMGm0tf3DexUGxyTnSPNaKmT09ddgqMrV1/G/bLtfaM5Iv1KICJRQw4zreBVz
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=XiHGMGm0tf3DexUGxyTnSPNaKmT09ddgqMrV1/G/bLtfaM5Iv1KICJRQw4zreBVz

352 Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Finalmente interpuso el recurso de revision ante la SCJN y la Primera Sala consi-

dero6 que el caso era de especial importancia y trascendencia, porque permitiria
establecer criterios relevantes respecto a como opera el principio de equidad contenido en

la institucion de compensacion respecto de aquellos conyuges que, ademds de los cuida-

dos del hogar vy los hijos, realizaron una actividad remunerada (doble jornada).

Asi, determinaron que la doble jornada no puede ser un obstaculo para el dere-
cho a la compensacion, pues el hecho de que las mujeres que se dedicaron al
hogar y al cuidado de los hijos, hayan tenido ademas un empleo, ello no subsana

el doble esfuerzo que realizaron con respecto al otro conyuge:

La institucién de compensacion tiene como eje rector mitigar la inequidad que
soporto alguno de los conyuges como consecuencia de la dedicacion al trabajo del

hogar, y en su caso, al cuidado de los hijos. Por lo tanto, la doble jornada —asumir

las cargas familiares y adicionalmente un empleo remunerado— no puede cons-

tituir un obstaculo para acceder al mecanismo compensatorio. (...) La institucion
de compensacion tiene como finalidad colocar en igualdad de derechos aquel con-

yuge, que al asumir las cargas domésticas y familiares, no logré desarrollarse en el

mercado de trabajo convencional con igual tiempo, intensidad y diligencia que

el otro conyuge.

(...) En ese sentido, es evidente que la doble jornada que realizan las mujeres no
puede constituir un obstaculo al momento de solicitar la compensacion de su

masa patrimonial. En efecto, el hecho de que en alguna medida hayan tenido

un empleo o adquirido bienes propios, no subsana el costo de oportunidad que

estas mujeres asumieron al dedicar gran parte de su tiempo al cuidado de sus hijos

y del hogar.

(...) Es valido entonces asumir que si las mujeres dedicaron mas tiempo que sus
parejas al trabajo doméstico y no recibieron remuneracion alguna por el mismo,
que no pudieron desarrollarse profesionalmente en igualdad de condiciones que sus
ex conyuges, y por ende, que no pudieron adquirir la misma cantidad de bienes.

No reconocer esta situacion y costos en la mujer, implicaria justamente invisibili-

zar el valor del trabajo doméstico, sin considerar el esfuerzo por el tiempo dedi-

cado al trabajo no remunerado (Iabores del hogar).
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Si bien en México las mujeres son las que dedican la mayor parte de su tiempo a
las labores domeésticas (nuevamente, debido al rol que se les asigna como amas
de casa por el simple hecho de ser mujeres), los hombres también podrian verse
afectados en una situacion similar. En esta misma sentencia la Primera Sala deter-
mina que el conyuge solicitante s6lo debe probar que el hecho de haberse dedicado
a las tareas domeésticas durante el matrimonio le generé un costo de oportunidad,

independientemente de que haya realizado otras actividades:

(...) De esta manera, puede accederse al mecanismo compensatorio cuando el con-
yuge solicitante acredite que se dedicé al trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado
de los hijos. Lo anterior aun cuando haya dedicado alguna proporcion de su tiempo

al trabajo remunerado fuera de casa. En efecto, el solicitante solo tiene que probar

que durante algtin tiempo se dedico a las tareas domésticas y que esto le genero

algtin costo de oportunidad (que ello le gener¢ la imposibilidad de adquirir un

patrimonio propio o bien que este es notoriamente inferior al de su conyuge), con

independencia de que haya realizado otro tipo de labores fuera del hogar.

b. Acceso a estancias infantiles:

igualdad entre la mujer y el hombre
(Amparo en Revisién 59/2016)

Esta sentencia del 29 de junio de 2016 destaca por su relevancia debido a que no
solo habla de los estandares minimos para juzgar con perspectiva de género,
ademas establece la importancia de la igualdad que debe existir entre mujeres
y hombres en cuanto al acceso a las estancias infantiles, toda vez que la crianza y
el cuidado de los hijos no es exclusivo de la mujer, como erréneamente se asume
en la legislacion en dicha materia con base en estereotipos de género. De igual
manera determina que la negacion u obstaculizacion para el acceso a estancias
infantiles no solo viola el derecho a la seguridad social y a la no discriminacion,
también resulta en una afectacion hacia los derechos de las ninas y nifios y es

contraria al principio de interés superior de los menores.

En este caso el quejoso presento el 4 de febrero de 2015 su solicitud para la pres-
tacion del servicio de guarderia para su hijo menor de edad ante el Departamento
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de Guarderias de la Jefatura de Servicios de Prestaciones Economicas y Sociales de
la Delegacion del Instituto Mexicano del Seguro Social en el Estado de México,
pero el 16 de febrero del mismo ano se le notifico que con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social, no era viable
admitir su solicitud. Inconformes con lo anterior, los padres del menor promo-
vieron un juicio de amparo indirecto el 6 de marzo de 2015, el cual se resolvio
en el sentido de sobreseerlo el 21 de septiembre del mismo ano y promovieron
el recurso de revision respecto al sentido de esta sentencia el 13 de octubre de
2015 (Sentencia de Amparo en Revision 59/2016).

En ese entonces, los articulos mencionados anteriormente establecian:

Articulo 201. El ramo de guarderias cubre el riesgo de no poder proporcionar
cuidados durante la jornada de trabajo a sus hijos en la primera infancia, de la

mujer trabajadora, del trabajador viudo o divorciado o de aquél al que judicial-

mente se le hubiera confiado la custodia de sus hijos, mediante el otorgamiento
de las prestaciones establecidas en este capitulo.

Este beneficio se podra extender a los asegurados que por resolucion judicial

ejerzan la patria potestad y la custodia de un menor, siempre y cuando estén vi-

gentes en sus derechos ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencion y

cuidados al menor. (...)

Articulo 205. Las madres aseguradas, los viudos, divorciados o los que judicial-

mente conserven la custodia de sus hijos, mientras no contraigan nuevamente
matrimonio o se unan en concubinato, tendran derecho a los servicios de guarderia,

durante las horas de su jornada de trabajo, en la forma y términos establecidos en
esta Ley y en el reglamento relativo.

Por lo anterior, al quejoso se le nego el acceso a servicio de guarderia y se le solicito
que presentara la resolucion judicial que acreditara que ejercia la patria potestad
y custodia del menor.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, después de anali-
zar los articulos anteriormente citados, asi como lo establecido en el articulo 2o.
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del Reglamento de Prestacion de Servicios de Guarderia del IMSS, entre otros
preceptos legales, determino que la distincion que se hace entre las mujeres tra-
bajadoras y los hombres trabajadores al concederles a estos ultimos el acceso al
servicio de guarderia s6lo de manera excepcional al cumplir una serie de requi-
sitos: a) Ser viudo, b) Estar divorciado, ¢) Que por resolucion judicial ejerzan la
custodia de sus hijos; siempre y cuando, no contraigan nuevamente matrimonio
0 se unan en concubinato o, d) Que por resolucion judicial ejerzan la patria po-
testad y la custodia de un menor, siempre y cuando estén vigentes sus derechos
ante el Instituto y no puedan proporcionarle atencion y cuidados; es una distin-
cion injustificada y discriminatoria, contraria al derecho a la igualdad entre la
mujer y el hombre establecida en el articulo 4o constitucional y que ademas re-
fuerza el estereotipo de que el deber de crianza y cuidado de los hijos es respon-

sabilidad de la mujer:

El derecho de igualdad entre el hombre y mujer que contempla esta disposicion

constitucional, busca que ambos sean tratados equitativamente frente a la ley,

lo cual, necesariamente implica que tanto la mujer como el hombre gocen, en el

caso concreto, en su calidad de trabajadores asegurados, de los mismos benefi-

cios que brinda la seguridad social, entre otros, el servicio de guarderia, conforme

a lo previsto en el articulo 123, Apartado A, fraccion XXIX, de la Constitucion
Federal.

De ahi que, sin que exista justificacion objetiva para un trato diferenciado, las

normas cuestionadas deriven en una situacion de discriminacion, al restringir a

determinados supuestos el derecho del trabajador a gozar del servicio. (...)

(... esta distincion) obstaculiza a los padres trabajadores a gozar del servicio en
igualdad de derechos que la mujer trabajadora, colocandolos en una situacion
de desventaja (...y) deriva de la asignacion a la mujer del rol de cuidado de los
hijos, por el solo hecho de serlo, lo que implica un estereotipo de género, esto
es, la preconcepcion de que es a la mujer a la que corresponde la responsabili-

dad de la crianza, la atencion y el cuidado de los hijos, sin considerar que ésta
es una responsabilidad compartida de los padres, que deben participar en igual

medida.
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De igual manera, menciona que juzgar con perspectiva de género en estos casos

implica:

(...) tener en cuenta los factores de desigualdad real de quienes enfrentan un pro-

ceso judicial, adoptando medidas de compensacion que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de
sus intereses.

De acuerdo de ello, los juzgadores deben cuestionar los estereotipos preconcebidos

en las leyes respecto de las funciones de uno u otro género, asi como actuar con

neutralidad en la aplicacion de la norma juridica en cada situacion, ya que el Es-
tado debe velar por que en toda controversia jurisdiccional donde se advierta una
situacion de violencia, discriminacién o vulnerabilidad por razones de género,
ésta se tome en cuenta, a fin de visualizar con claridad la problematica y garanti-
zar el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria.

Finalmente, concluye que ambos padres tienen la responsabilidad y el derecho a
contribuir en el pleno desarrollo de la familia, por lo que el acceso al servicio de
guarderias no debe obstaculizarse a los padres trabajadores ya que esto viola el
derecho a la igualdad, a la no discriminacion, a la seguridad social y el interés
superior del menor:

Ademas, el Estado esta obligado a garantizar, a través de la ley, igualdad de condi-
ciones para que ambos padres (corresponsabilidad) puedan contribuir en el pleno

desarrollo de la familia, velando siempre el interés superior del menor. (...)

Por todo lo anterior, no existe justificacion constitucional para que al hombre

asegurado por el Instituto Mexicano del Seguro Social le sea limitado el servicio
de la guarderia, a través de ciertos requisitos extraordinarios (viudez, divorcio y el
ejercicio de la custodia y patria potestad judicial del menor), que no son exigidos

a las mujeres; debido a que este beneficio no es exclusivo de ellas.

(...) los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social; 2 y 3 del Reglamento para
la Prestacion de los Servicios de Guarderfa del Instituto Mexicano del Seguro
Social y el articulo 8.1.3. de la Norma que establecen las disposiciones para la ope-
racion del Servicio de Guarderia del Instituto Mexicano del Seguro Social, violan
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su derecho humano de no discriminacién, de igualdad, de seguridad social y el
del interés superior del nifio contenidos en los articulos 1o., 40. y 123, apartado

A, de la Constitucion Federal, en la medida de que establece requisitos a los hom-

bres, distintos de los que se senialan a las mujeres aseguradas para poder acceder
al beneficio de la guarderia de los hijos y porque privan al menor de acceder al

mismo a través del padre asegurado por el Instituto Mexicano del Seguro Social.

Recordemos que el 21 de octubre de 2020 se reformo el articulo 201 de la
Ley del Seguro Social de manera acertada sustituyendo con el término “personas
trabajadoras” la parte que establecia que solo podrian acceder a los servicios de
estancias infantiles las mujeres trabajadoras y “el trabajador viudo o divorciado o
de aquél al que judicialmente se le hubiera confiado la custodia de sus hijos”, lo
cual significa un importante avance en el reconocimiento de la diversidad fami-
liar y para la igualdad de género. Sin embargo, insistimos en la necesidad de re-
formar los reglamentos que regulan de manera especifica el acceso a los servicios
de guarderias tanto del IMSS como del ISSSTE, pues hasta el momento mantie-
nen la misma redaccion discriminatoria y estereotipica.

V. Conclusiones

El derecho a la seguridad social es un derecho humano reconocido en la legisla-
cion mexicana, sin embargo, no estd plenamente garantizado ya que sélo pueden
tener acceso a él las personas con un empleo formal. Mas de la mitad de la po-
blacion mexicana que trabaja en el sector informal queda desprotegida, por ello
es necesario implementar politicas publicas que hagan frente a esta situacion que

afecta principalmente a las mujeres.

Persiste una falta de compromiso del Estado mexicano al no ratificar el Convenio
sobre la proteccion de la maternidad, 2000 (ntum. 183) y el Convenio sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (nim. 156) que contienen
un mayor alcance respecto a la licencia de maternidad, a la licencia parental y al
tema de las responsabilidades de cuidados, sin embargo insistimos en la necesi-
dad de que se implementen en los centros de trabajo medidas y politicas inte-
grales que procuren la conciliacion de la vida laboral y personal o familiar, con el
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fin de combatir la desigualdad que existe entre mujeres y hombres en ambos
ambitos.

Una distincion injustificada en cuanto a los criterios para admitir o negar una
solicitud de licencia de maternidad o paternidad, asi como el acceso a estancias
infantiles para mujeres y hombres trabajadores no sélo viola el derecho a la igual-
dad, ademas constituye una violacion al derecho a la no discriminacion, a la se-
guridad social y vulnera también los derechos de las nifas y ninos, asi como el

principio del interés superior del menor.

De igual manera, la division sexual del trabajo, la brecha salarial y la doble jor-
nada no remunerada son algunas de las consecuencias de la vision estereotipica
basada en roles de género que afecta principalmente a las mujeres, pero también
a los hombres, por ello es necesario que las leyes mexicanas abandonen estas
ideas y concepciones basadas en el sexo de las personas, que garanticen la igual-

dad de género y que reconozcan la diversidad familiar en la legislacion.

En este mismo sentido, las autoridades jurisdiccionales deben cuestionar los
estereotipos de género preconcebidos en la legislacion y tomar en cuenta las cir-
cunstancias de desigualdad real, de discriminacion y/o de vulnerabilidad que
viven las personas que se enfrentan a un proceso judicial con el fin de garantizar
el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria, de ahi la importancia de

juzgar con perspectiva de género.
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La brecha salarial. 1. Introduccion al fenomeno; II. Problematicas procesales;
I1I. Problematicas de fondo; IV. Problematicas sobre la reparacion.

l. Intfroduccién al fenémeno

1. Definicién

A la diferencia entre los ingresos de mujeres y hombres se le conoce como brecha
salarial. Se refiere a la capacidad de las mujeres de generar ingresos y recursos
propios a partir del acceso al trabajo remunerado en igualdad de condiciones
que los hombres (Centro de Estudios para el Logro de la Igualdad de Género,
2019, p. 7).

A pesar de que existen muchos estudios que retratan la realidad sobre este feno-
meno, muchas personas y gobiernos tienden a negar su existencia o minimizar
su importancia; especialmente al compararlo con otros problemas de género que
generan mayor impacto mediatico, pero lo cierto es que el equilibrio de la capa-
cidad econémica de cualquier grupo vulnerable es la base para desaparecer la
desigualdad y/o violencia que éstos enfrentan.

Para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE),
la brecha salarial es uno de los tres problemas mas importantes de la desigual-
dad de género, junto con el reparto inequitativo del trabajo no remunerado y
la violencia ejercida contra las mujeres. En México, es clara la desventaja que
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enfrentan las mujeres trabajadoras respecto a los hombres, pues su ingreso anual
promedio es 54.5% mas bajo. Esto representa la tercera brecha de género mas
alta de los 37 paises que conforman la OCDE (Comision Nacional para Prevenir

y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, 2018).

En 2017, el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED)
analizo los datos obtenidos por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGD) en el estudio Discriminacion Estructural y Desigualdad Social. Aqui, se
establecio que los hombres reciben en promedio un ingreso laboral por hora
34.2% mayor al de las mujeres; y si bien esta diferencia de salarios varia por tipo
de trabajo, nivel socioeconomico y por estado, es evidente que la brecha salarial

aun es una realidad en nuestro pais (Solis, 2017, p. 101).

El Foro Econémico Mundial, en el informe The Global Gender Gap Report 2020,
reporto que México es el segundo pais latinoamericano donde la brecha salarial
es mas profunda, solo superado por Guatemala (World Economic Forum, 219,
pp- 10, 23,30 y 33). En la escala utilizada un puntaje de 1 equivale a total equi-
dad y 0, a total inequidad en los sueldos entre ambos géneros, México alcanzo
0.47. Los ingresos percibidos por las mujeres representan, en promedio, un 46%
del de los hombres.

Los resultados y las proyecciones del documento indican que la brecha de géne-
10, lejos de disminuir, ha aumentado significativamente, lo que supondria, si no se
toman medidas que favorezcan el empoderamiento de las mujeres, que la igual-
dad de género a nivel global en el ambito econdémico no se lograra hasta dentro
de 99.5 anos.

No obstante, el reporte del Foro indica que México fue uno de los paises que
tuvieron mejor avance respecto de 2019. Ello nos demuestra que, aunque la brecha
es grande, el implementar acciones si genera un avance real. Los tres grandes
retos para lograr la igualdad son la divulgacion de contenidos sobre la existencia
del problema, eliminar la dificultad para interponer las demandas y hacer que los

procedimientos sean claros (OIT, 2019, p. 75).
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Por ello, esta labor debe realizarse con especial atencion en el ambito judicial. Las
personas juzgadoras deben tener en cuenta que los casos que se les presenten
seran la ultima ratio para resolver este un problema que, como muchos de los
problemas laborales que enfrentan los juzgados, deberian ser prevenibles desde la
creacion de las leyes, contratos laborales y politicas publicas, cuando estos métodos
fallan, el Poder Judicial debera lograr remediarlo, al menos, para esa persona.

2. Marco juridico

a. Constitucién

La base constitucional de la obligacion de eliminar la brecha salarial esta conte-
nida en los parrafos primero y quinto del articulo 1° que comprenden el derecho
general de igualdad y no discriminacion; en el articulo 4° que senala: “El varon y
la mujer son iguales ante laley...”; y en la fraccion VII, apartado A, del articulo 123
que regula las relaciones laborales y que a la letra indica: “VIL. Para trabajo igual
debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad”.

b. Legislacién

i) Ley Federal del Trabajo

Determina en su articulo 3 que el trabajo debe prestarse y efectuarse en condi-
ciones que aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el(la)
trabajador(a) y la familia, sin que se establezcan distinciones entre los(as) tra-
bajadores(as), por motivo de raza, edad, credo religioso, doctrina politica o con-

dicion social.

Ademas, en su articulo 56 reitera que las condiciones de trabajo en ningtn caso
podran ser inferiores a las fijadas en esta ley y deberan ser proporcionadas a la
importancia de los servicios e iguales para trabajos iguales, sin que puedan esta-
blecerse diferencias por motivo de raza, nacionalidad, sexo, edad, credo religioso
o doctrina politica, salvo las modalidades expresamente consignadas en la propia ley:.
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Y en su articulo 86 indica: “Articulo 86. A trabajo igual, desempeniado en puesto,
jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual.”

ii) Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia

En el articulo 6 se senalan los tipos de violencia contra las mujeres, y en la frac-

cion VI contempla la violencia economica, que se define como:

Es toda accion u omision del Agresor que afecta la supervivencia economica de
la victima. Se manifiesta a través de limitaciones encaminadas a controlar el ingre-
so de sus percepciones economicas, asi como la percepcion de un salario menor
por igual trabajo, dentro de un mismo centro laboral;

iii) Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién

En el precepto 2 dice que se entendera por discriminacion toda distincion, exclu-
sién o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, disca-
pacidad, condicion social o economica, condiciones de salud, embarazo, lengua,
religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por
efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igual-
dad real de oportunidades de las personas.

De acuerdo con su articulo 9, son conductas discriminatorias: prohibir la libre
eleccion de empleo o restringir las oportunidades de acceso, permanencia y ascen-
so en el mismo, asi como establecer diferencias en la remuneracion, las prestacio-
nes y las condiciones laborales para trabajos iguales; entre otras.

iv) Ley General para la
Igualdad entre Mujeres y Hombres

Establece en su articulo 12 que corresponde al Gobierno Federal garantizar
la igualdad de oportunidades mediante la adopcion de politicas, programas,
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proyectos e instrumentos compensatorios, como acciones afirmativas. Asimis-
mo, en el marco de la Politica Nacional de Igualdad que establece la Ley, su
articulo 34 senala que las autoridades y organismos ptblicos deberan desarrollar
acciones para evitar la segregacion de personas por razén de su sexo en el mer-
cado de trabajo, ademas de establecer estimulos y certificados de igualdad que se
concederan anualmente a las empresas que hayan aplicado politicas y practicas

en la materia.

v) Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2015

en Igualdad Laboral y No Discriminacién

Es un mecanismo de adopcién voluntaria para reconocer a los centros de trabajo
que cuentan con practicas en materia de igualdad laboral y no discriminacion,
para favorecer el desarrollo integral de las y los trabajadores. Su finalidad es fijar
las bases para el reconocimiento publico de los centros de trabajo que demues-
tran la adopcion y el cumplimiento de procesos y practicas a favor de la igualdad

laboral y no discriminacion.

Esta certificacion esta dirigida a todos los centros de trabajo publicos, privados y
sociales establecidos en la Republica Mexicana, de cualquier tamano, sector o ac-
tividad. Para obtenerlo, los centros de trabajo deberan recibir una auditoria para
verificar que sus politicas y practicas cumplen con los requisitos de igualdad la-
boral y no discriminacion; con lo cual se busca implementar acciones para pre-
venir y atender la violencia laboral mediante acciones de corresponsabilidad

entre la vida laboral, familiar y personal de sus trabajadoras y trabajadores.!

! De 2009 a 2012 se certificaron con la anterior Norma NMX-R-025-SCFI-2009: 1,082 centros de tra-
bajo del sector privado y 443 instituciones de gobierno con un total de 19,534 trabajadoras y 24,523
trabajadores. En 2013 se certificaron con la Norma NMX-R-025-SCFI-2012 695 centros, y 66 institucio-
nes, con un total de 39,159 trabajadoras y 41,651 trabajadores. Durante 2014 se certificaron 9 centros
de trabajo del sector privado y 11 instituciones con 51 dependencias y unidades administrativas con un
total de 8,162 trabajadoras y 13,969 trabajadores. De enero a septiembre de 2015 se certificaron 9 centros
del sector privado y 5 instituciones del sector publico con un total de 1,177 trabajadoras y 1,261 tra-
bajadores. Norma Mexicana vigente NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y no Discrimina-
cion. Consultable en: http://www.conapred.org. mx/userfiles/files/NMXR025SCF120152015_DGN.pdf.
(Antecedentes, p. 2 Fecha de consulta: 15/12/2020).
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c. Normativa Internacional relacionada con el problema

i) Convenio No. 100 sobre igualdad
de remuneracién, de la OIT, 1951

Hace referencia al principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y femenina por un trabajo de igual valor, y su Recomendacion (num.

90) sobre Igualdad de Remuneracion.

ii) Convenio No. 111 sobre la discriminacién
(empleo y ocupacién), OIT, 1958

Alude al principio de que todas las personas, sin distincion de raza, credo o sexo,
tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en
condiciones de libertad y dignidad, de seguridad economica y en igualdad de opor-
tunidades. y su Recomendacion (nim. 111) sobre la Discriminacion (empleo y

ocupacion).

iii) Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, ONU, 1966

Establece en el numeral 3 que los Estados Parte deberan asegurar a las mujeres
y a los hombres iguales derechos al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias en cuanto a: salario, seguridad e higiene, oportunidades de ascenso,

descansos, vacaciones y remuneracion de dias festivos, entre otras.

En el articulo 7 establece el derecho de toda persona al goce de condiciones de

trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:
(...) 1) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de tra-

bajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;.
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iv)] Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, ONU, 1979

Establece que los Estados Parte adoptaran medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo, y para asegurar a la mujer
los mismos derechos en cuanto a: oportunidades; eleccion libre de profesion y
empleo; ascensos laborales; prestaciones y seguridad social; igual remuneracion para
trabajo de igual valor; proteccion a la salud; seguridad en el trabajo, entre otros.

v) Convencién Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Belém do Pard), OEA, 1994

En esta Convencion, los Estados Parte convienen en adoptar, por todos los me-
dios apropiados, politicas y medidas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
todas las formas de violencia contra las mujeres. Es enfatica sobre la obligacion de
prevenir, investigar y sancionar la discriminacion y la violencia contra las muje-
res, cuando ocurre tanto en espacios publicos como privados; y que se deben
considerar de forma especial a mujeres en especial riesgo a la discriminacion y a la
violencia por diversos factores de riesgo combinados con su sexo, como su raza,

etnia, edad, o situacion econdmica desfavorable.

Existen algunos otros Convenios de la OIT sobre el tema, como por ejemplo el
No. 156 relativo a los trabajadores con responsabilidades familiares (1981) y No. 183
sobre la proteccion de la maternidad (2000); pero hasta el momento éstos no han

sido ratificados por el Estado Mexicano.

vi) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, Observacién general N°18:
El derecho al trabajo

En el subtema Las mujeres y el derecho al trabajo, se estatuye: “13. El articulo 3 del
Pacto establece que los Estados Parte se comprometen a “asegurar a los hombres
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y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales”; asimismo se senala:

48. Toda persona o grupo que sea victima de una vulneracion del derecho al tra-
bajo debe tener acceso a adecuados recursos judiciales o de otra naturaleza en el
plano nacional. A nivel nacional, los sindicatos y las comisiones de derechos hu-
manos deben jugar un papel importante en la defensa del derecho al trabajo. Todas
las victimas de esas violaciones tienen derecho a una reparacion adecuada, que
pueden adoptar la forma de una restitucion, una indemnizacion, una compensa-
cién o garantias de no repeticion

aunado a que sostiene en el punto “50. Se invita a los jueces y a otros miembros
de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley a que presten mayor aten-
cion a las violaciones del derecho al trabajo en el ejercicio de sus funciones”.

Il. Problematicas procesales
1. Admisién?

a. No hay necesidad de
agotar la etapa conciliatoria

Debe tenerse en cuenta que conforme a lo establecido en la fraccion I del articulo
685 Ter, las y los trabajadores quedan exceptuados de agotar la instancia conci-
liatoria, cuando se trate de conflictos inherentes a discriminacion en el empleo y
ocupacion por embarazo, asi como por razones de sexo, orientacion sexual, raza,
religion, origen étnico, condicion social o acoso u hostigamiento sexual; por lo
que un reclamo de brecha salarial podra ir directamente a juicio ordinario.

* Aunque no se abundara sobre este tema, dado que se ha hecho referencia a ello en la parte general de
este Manual, no sobra decir, en primer lugar, que se debera cuidar el uso del lenguaje incluyente du-
rante todo el proceso, ya que por ejemplo, el uso de masculinos o femeninos para determinadas profe-
siones, lleva implicito la aceptacion de los roles de género y la division sexual del trabajo, y ello refleja
los estereotipos que al respecto puede tener y aplicar el o la juzgadora. Por ello, si bien esto debe ha-
cerse en todos los asuntos, es claro que en donde se dirimen problemas creados por el régimen patriar-
cal, las y los impartidores de justicia deben cuidar atin mas este aspecto.
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b. Determinacién de la prestacién

Si bien no existe como tal referencia en la Ley Federal del Trabajo sobre el recla-
mo de pago de la diferencia de salarios, lo cierto es que las personas juzgadoras
pueden aplicar directamente la Constitucion (articulo 123, Apartado A, fraccion
VII) en relacion con el principio que indica que la accién procede aun cuando no
se exprese su nombre, siempre que se determine con claridad la prestacion y los
hechos. En ese sentido, se considera que estos casos pueden tramitarse como
conflictos individuales.” También parece viable que se reclame como prestacion
principal o accesoria; por ejemplo, al reclamarse por un despido; ya que no seria
extrano que, si la trabajadora llegara a indicar que va a demandar el pago de sa-
lario equitativo, ésta fuera despedida, o que al ser despedida tuviera conocimien-
to de la diferencia de salarios.

c. Prescripcion

En el articulo 516 de la Ley Federal del Trabajo se indica que las acciones de
trabajo prescriben en un ano, contado a partir del dia siguiente a la fecha en que
la obligacion sea exigible.

Al respecto, resulta interesante considerar el caso estadounidense Ledbetter vs
Goodyear Tire & Rubber Company, Inc.; en el cual la Suprema Corte, al realizar
una interpretacion legal determiné que la promovente ejercio el reclamo por
pago de salarios diferenciados fuera del término que otorgaba la legislacion, que
en el caso era de 180 dias. El caso fue decidido por mayoria de cinco votos y el

* Si bien no existen conflictos de este tipo aun, pudieran estos asuntos tener cierta semejanza (en cuanto
al tramite y el tipo de conflicto) con aquellos en los que se reclama el pago de salarios caidos, presta-
ciones de seguridad social o los conflictos del inciso b), fraccion XXVII del articulo 123 constitucional,
relativos a los salarios no remuneradores, respecto de los cuales, la nueva reforma si establecié un plazo
para adecuar la legislacion respectiva. En estos casos, como en el que nos ocupa, la fraccion del articulo
constitucional correspondiente, aunque se encuentra reflejada en los articulos 56 y 86 de la Ley Federal
del Trabajo, no tienen realmente regulacion; en cuyo caso, se estima que pudiera aplicarse el razonamiento
contenido en el Amparo en revision 4783/2014 respecto a la aplicacion directa de la Constitucion. Ver:
Marquet, Héctor (2019). La potestad constitucional para pronunciarse sobre salarios no remuneradores, en
Reforma Constitucional en Materia de Justicia Laboral. México. Tirant Lo Blanch. P 145.
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voto disidente fue elaborado por la Justice Ruth Bader Ginsburg. Este contiene
reflexiones interesantes sobre la temporalidad que debiera considerarse en estos

asuntos, ya que dijo:

no puede perderse de vista la naturaleza de la conducta, y que, comtunmente la
discriminacion ocurre respecto de pequetias cantidades de dinero o pequenias
prestaciones por un largo periodo de tiempo, aunado a que la informacion sobre

el salario de los compartieros de trabajo normalmente es confidencial. *

Sobre este punto seria interesante que los y las juezas laborales realizaran una
valoracion de estos elementos para determinar la temporalidad en que realmente
puede ser exigible a la actora que acuda a los tribunales a presentar su demanda,

de acuerdo con los hechos y circunstancias de la relacion de trabajo planteada.

d. Tercero comparable

Es claro que la actora, al presentar su demanda, indicara el nombre y cargo (o pro-
porcionara los datos que tenga) de la persona con la que solicita se compare su
salario para comprobar que existe una discriminacion por razén de género. En este
capitulo, para efectos meramente explicativos, le llamaremos a esa persona (o

personas) tercero comparable.

Es importante senalar que no debe confundirse con la figura clasica del tercero
interesado que regula el articulo 690 de la ley laboral, ya que para ello la resolu-
cion que pudiera dictarse deberia poder afectarle y por eso se le debe dar la cali-
dad de parte en el conflicto; pero la persona tercera comparable a que aqui nos
referimos no debiera verse afectado por la resolucion, por tanto, no debe tener
caracter de parte; aunque muy probablemente tenga la calidad de testigo si la

parte trabajadora o patronal asi lo solicitan.

*El caso en inglés puede consultarse aqui: https://www.supremecourt.gov/opinions/06pdf/05-1074.pdf
(Octubre, 2016. Fecha de Consulta: 10/12/2020).


https://www.supremecourt.gov/opinions/06pdf/05-1074.pdf
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e. Mdltiples actoras

En el articulo 697 se reconoce la posibilidad de que existan multiplicidad de
actoras que reclamen la misma accion, salvo que tengan intereses opuestos. En el
caso de brecha laboral pareciera probable que un grupo de trabajadoras soliciten
la comparacion de salarios con uno o mas terceros comparables, lo cual, segura-
mente facilitarfa la tramitacion del juicio.

2. Providencias cautelares

Las providencias o medidas cautelares, dentro de cualquier procedimiento, y
especialmente en los que involucran la proteccion de derechos humanos, son
una herramienta que persigue dos grandes objetivos generales: a) evitar dafnos
irreparables a los derechos que estan siendo denunciados y; b) garantizar que se
mantenga viva la materia y el objeto del proceso (1a. 1/2005).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) de manera reiterada han sefialado en
distintos casos que:

las medidas cautelares y provisionales tienen un doble caracter, uno cautelar y
otro tutelar. Respecto del caracter tutelar, las medidas buscan evitar un dano irre-
parable y preservar el ejercicio de los derechos humanos. Con respecto al caracter
cautelar, las medidas cautelares tienen como proposito preservar una situacion
juridica mientras esté siendo considerada por la CIDH. El caracter cautelar tiene
por objeto y fin preservar los derechos en posible riesgo, su objeto y fin son los de
asegurar la integridad y la efectividad de la decision de fondo y, de esta manera,
evitar que se lesionen los derechos alegados, situacion que podria ser inocua o des-
virtuar el efecto util (effet utile) de la decision final (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2016).

En este caso conviene a las personas impartidoras de justicia considerar dictar
medidas de conservacion, que son aquellas que se solicitan para que las cosas

permanezcan en el estado en el que se encuentren, evitando la consumacion
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irreparable de las presuntas violaciones a los derechos humanos denunciadas, o
la produccion de dafios de dificil reparacion; que en el caso seria, por supuesto,
un despido.

La Ley Federal del Trabajo incorporé en su articulo 857, que el Secretario ins-
tructor del Tribunal, a peticion de parte, decrete providencias cautelares cuando
se reclame discriminacion en el empleo, tales como discriminacion por embara-
z0, u orientacion sexual, o por identidad de género, asi como en los casos de
trabajo infantil; por lo que el tribunal tomara las providencias necesarias para
evitar que se cancele el goce de derechos fundamentales, tales como que se man-
tenga la seguridad social, en tanto se resuelve el juicio laboral, o bien decretara
las medidas de aseguramiento para las personas que asi lo ameriten. De acuerdo
con el articulo 858 de la ley, en este caso las medidas se deberan solicitar al pre-
sentar la demanda.

Debe tenerse en cuenta que si bien la ley no prevé que esas medidas se dicten de
oficio, seguramente por construccion jurisprudencial se llegara a considerar; ya
que las personas juzgadoras pueden invocar el articulo 7, inciso b), de la Con-
vencion Belém Do Para, y el parrafo 258 de la sentencia Campo Algodonero, en
que se seniala que las autoridades tienen el deber de actuar con la debida diligen-
cia para prevenir la violencia contra las mujeres, si de la narrativa de la demanda
se aprecian hechos que dan lugar a tomar tales medidas atento a la discrimina-
cion alegada; en ese sentido, es claro que en los casos en que dichas medidas sean
necesarias, de no ser solicitadas por la parte actora, en la primera audiencia del
juicio las y los impartidores de justicia deben dictarlas.

3. Pruebas

Al determinar la admision o desechamiento de los medios probatorios, las per-
sonas impartidoras de justicia deberan tener presente que, a diferencia de
otros casos laborales, él y la juzgadora deberan no solo admitir las pruebas que
sirvan para percibir los hechos sobre la relacion laboral de la actora y la patro-
nal, sino sobre la relacion de la patronal y del tercero comparable (Larios et al.,
2019, p. 14).
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Es importante que se tenga en cuenta cuales son los hechos controvertidos y los
no controvertidos, senialando para tal efecto el articulo 779 de la ley laboral. Por
ejemplo, si solo se reclama la diferencia de salarios a trabajo igual, y del analisis
de la demanda y la contestacion se ve que no se controvierten ni la existencia y
temporalidad de la relacion laboral ni las contraprestaciones de la actora, no
debera admitirse prueba alguna sobre dichos hechos, ya que, ademas de retrasar
el juicio, podran distraer la atencion de lo verdaderamente relevante, que es:
1) establecer si la actora realiza un trabajo igual al tercero comparable, 2) esta-
blecer si por ese trabajo existe una diferencia de salario a favor del tercero, y
3) verificar que esa diferencia no atienda a otro factor por el que deba conside-
rarse constitucionalmente vélida. Sobre estos aspectos se abundara en el capitulo
siguiente, pero es necesario que desde la admision de pruebas las y los imparti-
dores de justicia los tengan presente.

a. Facultad del Juez
de "producir la prueba"

La audiencia es el momento procesal en que se liga la controversia con las prue-
bas, lo que se denomina, produccion de la prueba, y con base en lo que ahi su-
cede, el Juez dicta su resolucion (Alcalde et al., 2019, p. 276). En la nueva Ley
Federal del Trabajo, se dot6 a las y los jueces de amplias facultades para poder
producir las pruebas necesarias para conocer la verdad.

En acatamiento a lo dispuesto en el articulo 782, el Juez podra ordenar, con cita-
cion de las partes, el examen de documentos, objetos y lugares, su reconocimiento
por actuarios o peritos y, en general, practicar las diligencias que juzgue conve-
niente para el esclarecimiento de la verdad y requerira a las partes para que exhiban
los documentos y objetos de que se trate. Pero, ademas, el juez podra interrogar
libremente a las partes y a todos aquellos que intervengan en el juicio sobre los
hechos y circunstancias que sean conducentes para averiguar la verdad.

Y de acuerdo con lo que senala el articulo 783, toda autoridad o persona ajena al
juicio que tenga documentos en su poder que puedan contribuir al esclarecimien-
to de la verdad deberan aportarlos, a mas tardar en la Audiencia de Juicio, hasta

379



380

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

antes del cierre de la instruccion, cuando le sean requeridos por el Tribunal. En lo
que hace al juicio individual ordinario a que se refiere el capitulo XVII del Titulo Ca-
torce de esta Ley, los documentos deberan aportarse en la Audiencia Preliminar
o en su defecto hasta antes del cierre de la instruccion.

También en el articulo 784 se indica que el tribunal eximira de la carga de la prue-
ba al trabajador, cuando por otros medios esté en posibilidad de llegar al
conocimiento de los hechos. A peticion del trabajador o de considerarlo necesa-
rio requerira al patron para que exhiba los documentos que, de acuerdo con las
leyes, tiene la obligacion legal de conservar en la empresa, bajo el apercibimiento
de que, de no presentarlos, se presumiran ciertos. Este precepto va a ser de vital
importancia para los casos de brecha salarial en que se indique al patron que
debera presentar los documentos que acrediten los salarios y prestaciones del
tercero comparable.

b. Carga de la prueba

Si bien en las leyes, concretamente en las laborales y en los criterios jurispruden-
ciales que de ellas han derivado, se habla de la necesidad de establecer y de ob-
servar la carga de la prueba, la realidad es que ello obedece a una razon practica
no a que sea una necesidad juridica, ni tampoco un deber u obligacién para con
los juzgadores y juzgadoras o con la parte contraria en el proceso o de terceros
en general. En este sentido, la carga de la prueba no es mas que un poder o fa-
cultad de ejecutar libremente ciertos actos para beneficio e interés propio (Echan-
dia Hernando, 2006, p. 398).

En esta tesitura, la persona juzgadora debe asumir un rol activo en el proceso y
utilizar las herramientas que el ordenamiento le brinda para que la sentencia se
conforme en el mayor grado posible a los imperativos de la justicia; por ello,
tiene a su alcance una serie de atribuciones que lo facultan a actuar de forma mas
versatil que el estricto principio dispositivo, dada la trascendencia de las relacio-
nes juridicas involucradas. Asi, las facultades probatorias del juez y las medidas
para mejor proveer pueden complementar la actividad probatoria de las partes a
fin de esclarecer la verdad de algtin hecho controvertido (Amparo directo en re-
vision 4909/2014).
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Esta cuestion resulta de particular importancia en un juicio en el que se solicita
el pago de la diferencia de salarios, toda vez que no puede dejarse de lado el hecho
de que el salarios de los companeros de trabajo en la mayoria de las ocasiones
constituye un acuerdo privado y se realiza preponderantemente también en la
esfera privada, lo que puede dificultar su demostracion, circunstancia que deben
valorar las y los juzgadores a efecto de “proveer mejor” y lograr la conviccion
sobre el material probatorio.

Debe decirse con claridad que lo anterior de forma alguna va en detrimento del
principio de imparcialidad del juez, pues al ordenarse una medida para mejor pro-
veer no se conoce su resultado, y éste puede beneficiar a una u otra de las partes.
La racionalidad que hay detras de tales medidas es despejar las dudas del juez
antes de dictar la sentencia, por lo que nunca pueden ir encaminadas a remediar
el descuido, negligencia o impericia de las partes. Ello con independencia de que
de las pruebas aportadas y de las circunstancias particulares de cada caso el juez
pueda desprender una presuncion humana (Idem).

c. Proteccién y resguardo de datos

Las y los impartidores de justicia deben considerar el deber que les impone el
diverso articulo 684-C respecto al tratamiento de los datos proporcionados por
los interesados,’ ya que estaran sujetos a atender la Ley General de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados y a la Ley General de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Publica. También debe considerar la o el juzgador
la posibilidad de, si asi lo solicita el patron o el tercero comparable, mantener bajo
resguardo los datos sobre ingresos econémicos o prestaciones que se brinden.

lll. Problematicas de fondo

La Organizacion Internacional del Trabajo ha establecido que el género es una
categoria transversal® que debe ser tomada en cuenta al valorar los hechos del

> El articulo va mas alla de iniciar que deben protegerse los datos de las partes, al sefialar el término “inte-
resados”, lo que en los asuntos materia de este analisis aplicara entonces para los terceros comparables.

© Respecto la transversalidad: “El rasgo basico del principio de transversalidad es la consideracion sis-
tematica de las diferencias entre las condiciones, situaciones y necesidades de las mujeres y de los
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caso. En diversas sentencias de la Corte es posible identificar la incorporacion del
género, al tener en todo momento en consideracion: a) cuestiones particulares
que colocan a las mujeres en una mayor situacion de vulnerabilidad; b) las razo-
nes y los fines con que se comete la violencia contra las mujeres; ¢) la concepciones
daninas y prejuicios sobre la conducta de las mujeres en determinadas circuns-
tancias; d) la existencia de situaciones de poder; y e) la forma en que el actuar
del Estado afecta los derechos de manera diferenciada. En el Protocolo para juzgar
con perspectiva de género (2020), a partir de la pagina 105 se citan los precedentes
aplicables a cada uno de los supuestos descritos, por lo que se sugiere su consulta.

Teniendo claro lo anterior, en este capitulo primero se hara una propuesta de ele-
mentos de analisis a considerar, y posteriormente analizaremos aspectos especifi-
cos que los y las juzgadoras deben tener en cuenta y eliminarlos por completo.

1. Peticién de igualdad

En el fondo, es claro que un reclamo de brecha salarial constituye un problema
de igualdad. La Suprema Corte ha desarrollado criterios razonablemente practi-
cos para realizar el analisis de igualdad en cuanto a normas se refiere. Son mu-
chos los asuntos en que la Corte aplica un test de proporcionalidad y determina
asi, la constitucionalidad de una norma —con pequenas diferencias entre la Pri-
mera y Segunda Sala, debe decirse—.

Un método similar puede aplicarse para el analisis de nuestro caso, donde tene-
mos un reclamo de igualdad derivado de sujetos (o grupos) que indica la actora
son comparables. El Alto Tribunal ha sostenido que del derecho humano de trato
igualitario derivan dos reglas: (I) un mandamiento de trato igual en supuestos de
hechos equivalentes, salvo que exista un fundamento objetivo y razonable que
permita darles uno desigual y (II) un mandato de tratamiento desigual, que obliga
al legislador a establecer diferencias entre supuestos de hechos distintos cuando

hombres.” La transversalidad de género. Modulo para la formacion de hombres y mujeres sindicalistas.
(2011) Turin, Italia. Centro Internacional de Formacion de la Organizacion Internacional del Trabajo.
P 40-44.
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la propia Constitucion Federal las imponga. Lo anterior deriva de la tesis 2a./].
64/2016, de rubro: “PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CONTENI-
DO Y ALCANCE”.

Asimismo, al emitir la jurisprudencia 2a./J. 42/2010 de rubro: “IGUALDAD.
CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONS-
TITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE
DICHA GARANTIA”, la Segunda Sala establecié que para determinar si una
norma es contraria o no al principio de igualdad, deben observarse los criterios
siguientes:

*  En principio, laigualdad normativa requiere necesariamente una com-
paracion entre dos o mas regimenes juridicos, ya que un régimen ju-
ridico no es discriminatorio en si mismo, sino tnicamente en relacion

con otro.

e Asi, para analizar una norma a la luz de la garantia de igualdad se debe
elegir el término de comparacion apropiado que permita ponderar a
los sujetos desde un determinado punto de vista y, con base en éste,
establecer si se encuentran o no en una situacion de igualdad respecto
de otros individuos sujetos a diverso régimen y si el trato que se les da,
con base en el propio término de comparacion, es diferente. En caso
de que los sujetos comparados no sean iguales o no sean tratados de
manera desigual, no habra violacién a la garantia individual.

*  Una vez establecida la situacion de igualdad y la diferencia de trato,
debe determinarse si la diferenciacion persigue una finalidad cons-
titucionalmente valida y, para ello, resulta suficiente que la finalidad
perseguida sea constitucionalmente aceptable, salvo que se trate de
una de las prohibiciones especificas de discriminacion contenidas
en el articulo 1, parrafos primero y tercero, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, pues respecto de éstas no bas-
ta que el fin buscado sea constitucionalmente aceptable, sino que es

imperativo.
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* Lasiguiente exigencia de la garantia de igualdad es que la diferencia-
cion cuestionada sea adecuada para el logro del fin legitimo buscado;
es decir, que la medida sea capaz de causar su objetivo, bastando para
ello una aptitud o posibilidad de cumplimiento, sin que sea exigible que
los medios se adecuen estrechamente o estén disefiados exactamente
para lograr el fin en comento. Tratandose de las prohibiciones concre-
tas de discriminacion, en cambio, serd necesario analizar con mayor
intensidad la adecuacion, siendo exigible que la medida esté directa-
mente conectada con el fin perseguido.

¢ Finalmente, debe determinarse si la medida legislativa de que se trate
resulta proporcional, es decir, si guarda una relacion razonable con el
fin que se procura alcanzar, lo que supone una ponderacion entre sus
ventajas y desventajas, a efecto de comprobar que los perjuicios oca-
sionados por el trato diferenciado no sean desproporcionados con
respecto a los objetivos perseguidos.

*  De esta forma, para que las diferencias normativas puedan considerar-
se apegadas al principio de igualdad es indispensable que exista una
justificacion objetiva y razonable para realizar tal diferenciacion, la cual
persiga una finalidad constitucionalmente valida y sea adecuada para
el logro del fin legitimo buscado, debiendo concurrir una relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad persegui-
da (Amparo directo en revision 4027/2017).

En el caso, ademas, se debe considerar que, como lo ha sostenido la Primera Sala,
todos los organos jurisdiccionales del pais deben detectar y eliminar todas las
barreras y obstaculos que discriminan a las personas por condicion de sexo o gé-
nero. Asi se sostuvo en las tesis de rubros: “ACCESO A LA JUSTICIA EN
CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERS-
PECTIVA DE GENERO” (1a. C/2014 (10a.)) y “ACCESO A LA JUSTICIA EN
CONDICIONES DE IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIO-
NALES DEL PAIS DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE
GENERO” (1a. XCIX/2014 (10a.)).
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Ahora bien, en los reclamos de brecha salarial, si bien no se trata del analisis de
una norma, parece oportuno que las y los impartidores de justicia sigan, con sus
ajustes razonables, los parametros que el citado test ofrece. Ello porque los elemen-
tos que merecen andlisis respecto de esta prestacion reclamada, y su orden, podrian
concebirse de la siguiente forma: 1) Desarrollo de trabajo igual; 2) Existencia de
una diferencia salarial; y 3) Determinar que la diferencia no esté justificada debi-
do a que tenga un fin constitucionalmente valido.

A diferencia de algunos otros problemas que estudia este manual, relativos a la
discriminacion existente en la contratacion y promocion en el trabajo, conocidos
como techos de cristal y piso resbaloso” que implican examinar actos previos a la con-
tratacion o actos futuros de realizacion incierta, cuando se reclame el incum-
plimiento al mandato de pago igual a salario igual, las y los impartidores de
justicia tienen la posibilidad de contar con elementos mas o menos objetivos y
cuantificables para probar la accion.

a. Desarrollo de trabajo igual

Las personas juzgadoras deben tener claro que el elemento materia de “trabajo”
en los conflictos laborales, normalmente implica una generacion de riqueza o
ganancia para el patron y/o la produccion de un servicio que el Estado como
patron presta, que, si bien no es necesariamente traducible en dinero, si tiene un
valor. En ese sentido, es claro que el articulo 123 Constitucional, que senala:
“VII. Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo
ni nacionalidad”; no senala que se debe tratar de un trabajo idéntico, sino que se
trate de una paga justa en general, es decir, de igual valor; por lo que debe interpre-
tarse que debe darse igual salario por un trabajo de igual valor. Con esta vision

" El techo de cristal es un término que hace referencia a los obstaculos que impiden a las mujeres alcanzar
puestos de alto nivel en las organizaciones; esto a través de una cultura empresarial hostil que excluye
tacitamente a las mujeres de las redes de informacion formales e informales, principalmente.

El piso pegajoso se relaciona con la dificultad que se tiene para ser contratada, para iniciar la carrera
laboral, por lo que el propio sistema genera que se contraten en puestos con salario y responsabilidad
bajos. (Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 2020.
Pagina 38)
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amplia del precepto constitucional, es que las personas juzgadoras deben anali-

zar los elementos de la accion.

Primero, conviene analizar si los sujetos propuestos en la controversia —actora
y tercero comparable— realmente desarrollan un trabajo igual; ya que, de no
acreditarse este elemento, no procederia continuar el analisis puesto que no se
estaria ante una situacion objetiva y materialmente distinta, y por tanto, al menos
por lo que hace al reclamo de diferencia de salario por razon de género, no podria

acreditarse una irregularidad constitucional.

En este apartado podran entonces valorar las labores desarrolladas por ambos
sujetos (o grupos de sujetos) de acuerdo a las pruebas ofrecidas y las presuncio-

nes contenidas en la Ley Federal del Trabajo aplicables.

Debera ponerse especial cuidado en determinar, de acuerdo con el tipo de trabajo,
si la jornada presencial representa un elemento de comparacion o no. Esto porque
las estadisticas son claras en senalar que un mayor porcentaje de mujeres desa-
rrolla trabajo de medio tiempo o trabajo en casa —home office— debido a que se
sigue considerando que son las responsables de las labores del hogar y entonces

realizan en realidad una doble jornada.

En ese sentido, si la patronal alega que la diferencia de pago atiende a una diferen-
ciaen la jornada de trabajo, debe analizarse si la jornada presencial es indispensa-
ble para el desarrollo del trabajo y la actora cuenta con menos horas laboradas,
pues solo en ese caso podria concluirse que no estamos ante sujetos comparables

ya que no desarrollan el mismo trabajo.

Pero en muchos casos, debido precisamente a la idea de que las mujeres deben
realizar las labores del hogar, lo que sucede es que materialmente si se realiza
el mismo trabajo que los terceros, aunque una parte se desarrolle en casa. Por
lo que las personas impartidoras de justicia deberan analizar las pruebas de
manera que se tenga en cuenta dicha situacion que, de facto, afecta a muchas

mujeres.



La brecha salarial

b. Existencia de una diferencia salarial

De establecer que si se desarrolla el mismo trabajo, debe ahora realizarse un anali-
sis sobre la existencia de la diferencia salarial entre la actora y el tercero compa-
rable. Para ello, en muchos casos se realizara un simple —o no tan simple— calculo

aritmético, como acontece con cualquier otra prestacion economica.

Pero ademas de ello, conviene también que el o la juzgadora analice otro tipo de
prestaciones que pueden también redundar en una diferencia de trato, como por
ejemplo, otorgar mas vacaciones, otorgar permisos diferenciados, y sobre todo,
un aspecto importante que frecuentemente constituye una forma de discrimina-
cion: las diferencias en las modalidades de contratacion: un contrato indefi-
nido vs. uno temporal, uno de tiempo completo vs. uno de tiempo parcial; el
pago efectivo de cuotas obrero patronales que se reporta, etc.

Este no es un problema menor debido a que la falta de estabilidad en el empleo
es un problema grave en nuestra sociedad, y por ello, el que no sea analizado con
parametros objetivos, podria implicar una discriminacion indirecta. Por ejemplo,
en Espana, segun el informe de Oxfam Intermoén, durante 2015 “un total de
379,125 mujeres menos que hombres tuvieron acceso a un contrato indefinido.
Por el contrario, 7,975 mujeres mas que hombres fueron contratadas de forma
temporal” (OXFAM, 2016).

c. Determinar que la diferencia no esté justificada
debido a que tenga un fin constitucionalmente valido

En aras de garantizar una valoracion probatoria integral y de brindar la oportu-
nidad a la demandada de acreditar que su actuar, aunque diferenciado, tiene un
sustento juridicamente valido, las personas impartidoras de justicia podran des-
cartar mediante la aplicacion de un test de restriccion de derechos, que no se
encuentren ante un caso en que la diferencia no implique una violacion al dere-
cho de igualdad. En este apartado entonces, correspondera acreditar a la patronal
la justificacion de su actuar.
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De manera similar se analizé uno de los casos mas emblematicos que se han re-
suelto sobre la brecha salarial, éste es el proceso que resolvio el Tribunal Laboral
Inglés en el que la periodista Samira Ahmed demando la aplicacion de la norma-
tiva sobre equidad de género de la televisora BBC. La conductora solicité el pago
de diferencias salariales respecto de su compatiero Jeremy Vine, y el Tribunal
establecio que la demandada no logré demostrar que la diferencia de pago atendia

a algan factor material tangible, que no fuera discriminacion por razon de género.®

La justificacion a la restriccion de algtin derecho debe estar probada. Por ejemplo,
en la sentencia del Amparo en revision 1291/2015, la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion analizé la regulacion establecida en la Ley General
de Salud, en especifico en lo que hace al requisito para llevar a cabo procedimien-
tos quirtrgicos de especialidad que los médicos cuenten con cédula de especia-
lista legalmente expedida por las autoridades educativas competentes y con un
certificado vigente de especialista el cual debera ser expedido por el consejo de
la especialidad que corresponda. Frente a ello, se argument6 que esta regulacion
suponia una restriccion ilegitima al derecho al trabajo establecido en el articulo

quinto constitucional.

La Corte considerd que el requisito descrito si se traduce en una restriccion para la
realizacion de procedimientos quirtrgicos de especialidad, ya que tnicamente
los médicos que tengan cédula y certificado de especialistas pueden llevarlos a
cabo, por lo que aquéllos que no retunan tales condiciones no podran realizar

esos procedimientos.

Senal6 que existen casos en que los derechos humanos no son absolutos, pues
pueden restringirse bajo las condiciones que la Constitucion Federal prevé y en
términos de las leyes que se emitan por razones de interés general, a fin de evitar
medidas o restricciones arbitrarias, y dijo que una de las restricciones constitu-
cionalmente validas a la libertad del trabajo es la afectacion a los derechos de

9 El fallo puede ser consultado en inglés aqui: https://www.judiciary uk/wp-content/uploads/2020/01/
2206858-2018rjr.pdf Samira Ahmed vs BBC. Employment Tribunals Case No. 226858/2018. (Noviem-
bre, 2019. Fecha de consulta: 12/12/2020)


https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2020/01/2206858-2018rjr.pdf
https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2020/01/2206858-2018rjr.pdf
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terceros, por lo que en el caso de las disposiciones de la Ley General de Salud
determino que constituyen una restriccion con un objetivo constitucionalmente
valido expresamente previsto en la Constitucion Federal: proteger el derecho a la
salud de las personas.

De igual forma, estimoé que la restriccion también es adecuada e idonea para cum-
plir con el objetivo senialado, pues permite a las autoridades administrativas tener
mayor certeza sobre la profesionalizacion de los médicos que llevan a cabo los pro-
cedimientos de cirugia estética y sobre su capacidad, pericia y ética; y que era
proporcional ya que no representaba una prohibicion absoluta a la libertad de
trabajo y el beneficio obtenido mediante dicha restriccion era mayor en tanto se
garantiza que los médicos cuenten con las habilidades, capacidades, conocimien-
tos y pericia requerida para realizar procedimientos de cirugia plastica, estética y
reconstructiva (Amparo en revision 1291/2015).

La Primera Sala también ha establecido en jurisprudencia firme que el principio
de igualdad ante la ley, contenido en el articulo 1° de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, no implica que todos los individuos deban en-
contrarse siempre y en cualquier circunstancia en condiciones de absoluta igual-
dad, sino que dicho principio se refiere a la igualdad juridica, la cual se traduce en
el derecho de todos los gobernados de recibir el mismo trato que aquellos que se
encuentran en similar situacion de hecho. Lo anterior significa que no toda desi-
gualdad de trato es violatoria de garantias, sino sélo cuando produce distincion
entre situaciones objetivas y de hecho iguales, sin que exista para ello una justifica-
cion razonable e igualmente objetiva, de manera que a iguales supuestos de hecho
corresponden similares situaciones juridicas (1a./J. 75/2010).°

En ese sentido, en los casos en que se reclame una diferencia de salario por desa-
rrollar un trabajo igual, y se considere que ésta existe, debera también evaluarse

¢ Se recomienda también consultar la Jurisprudencia de la Primera Sala: 1a./J. 126/2017 (10a.) de ru-
bro: “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD jURI/DICA DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES
CONCEPTUALES” Registro: 2015678; y la Tesis aislada 1a. CCCX11/2013 (10a.) de rubro: “INTENSI-
DAD DEL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD Y USO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
SU APLICACION EN RELACION CON LOS DERECHOS HUMANOS” Registro: 2004712.
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si, aun existiendo, no implica una violacion de derechos, como, por ejemplo, en
el caso de que ésta atienda a la aplicacion de una accion afirmativa o al acatamien-
to de una sentencia ejecutoriada por razones ajenas al conflicto.

Al respecto, es oportuno citar el Tesis de Jurisprudencia 2a./J. 140/2019 (10a.),
de la Segunda Sala, que indica:

PENSION POR JUBILACION. LAS LEYES BUROCRATICAS QUE BENEFI-
CIAN A LAS MUJERES AL ESTABLECER MENOS ANOS DE SERVICIOS
DE LOS EXIGIDOS A LOS HOMBRES PARA ACCEDER AL PORCENTAJE
MAXIMO DE AQUELLA, NO VIOLAN EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
ANTE LA LEY, NI EL QUE ORDENA QUE A TRABAJO IGUAL CORRESPON-
DERA SALARIO IGUAL, SIN TENER EN CUENTA EL SEXO, PREVISTOS
EN LOS ARTICULOS 4o., PRIMER PARRAFO, Y 123, APARTADO B, FRAC-
CION V, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, RESPECTIVAMENTE. Las leyes
burocraticas que prevén un trato diferenciado en favor de la mujer trabajadora, en
el sentido de que se le exigen menos afios de servicios que a los hombres para ob-
tener el maximo de una pension de retiro, y la consecuente diferencia porcentual
que se mantiene entre ambos sexos en un orden decreciente, resulta acorde con
las diferencias que corresponden a cada uno, pues en la mayoria de los casos la
participacion de la mujer durante su vida laboral activa implica la coexistencia
con la maternidad y la subsecuente crianza de los hijos, lo cual trae como conse-
cuencia una mayor ocupacion, asf como desgaste fisico y mental para el desarrollo
de las actividades laborales, ademas, el hecho de que los roles sociales entre mu-
jeres y hombres hayan evolucionado a fin de superar las diferencias existentes, no
es razon para suponer que el trato diferenciado actualmente sea discriminatorio en
perjuicio de los hombres, ya que los derechos de ambos sexos atin no logran equi-
pararse en su totalidad en forma sustantiva, pues la igualdad de género en el tra-
bajo no es real, y el mercado de trabajo esta diseiado en una estructura econémica
y de relaciones laborales juridicas en las que la vida familiar de las personas no esta
incluida. Consecuentemente, esa asimetria en los afios de servicio exigidos para la
obtencion del porcentaje maximo de una pension entre mujeres y hombres —en
favor de las primeras— no viola el primer parrafo del articulo 4o. de la Constitucion
Federal que establece que “La mujer y el hombre son iguales ante la ley”, pues
el privilegio que se otorga aspira a lograr una igualdad real y no meramente for-
mal entre ellos. Asimismo, las legislaciones burocraticas referidas tampoco violan
el principio que recoge la fraccion V del articulo 123, apartado B, constitucional,
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en el sentido de que “A trabajo igual correspondera salario igual, sin tener en
cuenta el sexo”, toda vez que en lo tnico que reside la desigualdad es en el tiempo
laborable exigido y no en el monto del salario base con el cual se otorga la pension,
ya que el trabajador queda en condiciones de aspirar al porcentaje maximo de esa
prestacion de seguridad social, pero para ello debe acumular mas afios de servi-
cios que la trabajadora.

En estos casos, al igual que como sucede en el test de igualdad y no discriminacion,
podemos analizar lo mismo una restriccion general que una particular, pues en
el orden juridico y en las situaciones de hecho se pueden establecer tratos dife-
renciados para grupos especificos; que, no siempre pudieran ser contrarios al
derecho a la igualdad y a la no discriminacion; pues toda discriminacion es un
acto de distincion o de diferenciacion; pero no todas las diferenciaciones o dis-
tinciones son discriminatorias (Vazquez, 2018, pp. 40, 73y 78).'°

2. Obligacién de eliminar
los estereotipos de género

Las personas juzgadoras deberan tener claro que, finalmente, el sistema patriarcal
en el que se desarrolla la sociedad genera un clima propicio para que los estereo-
tipos y opiniones preconcebidas no sean facilmente identificadas, y de ello no estan
exentos las y los impartidores de justicia. Los estereotipos son una forma de cate-
gorizar a las personas por su género, nacionalidad, condicién social, etc. Es algo
que se da por hecho. Por ello, al dictar la resolucién que corresponda en un
conflicto sobre brecha salarial, existen ciertos estereotipos que pudiera enfrentar
la persona juzgadora.

a. Estereotipo descriptivo

Se adjudica una caracteristica a la persona de cierto grupo por el simple hecho
de pertenecer a él. Imaginemos el caso en que una mujer solicite el pago de salario

10 Para profundizar sobre el origen y fin de los test descritos vale la pena consultar el libro citado, en donde
se explican de manera muy didactica las concepciones alemana y estadounidense de este tipo de test, y se
compara la forma en que lo realizan la Corte Constitucional Colombiana, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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igual a un hombre cuando ambos realizan un trabajo que requiera cierta fuerza
fisica; la parte patronal podria alegar e incluso presentar estadisticas que prueben
que la mayoria de los hombres pueden desarrollar mayor fuerza que las mujeres.
Si él o la juzgadora otorga valor a las estadisticas presentadas, por mas que éstas
sean correctas, estaria juzgando con un estereotipo descriptivo.

Las generalizaciones, aun con sustento estadistico, ademas de reforzar un este-
reotipo de género, no son la prueba idonea para probar la accion.

Si la patronal desea probar que es fisicamente imposible que se desarrolle el mismo
trabajo, deberia, en todo caso, ofrecer una prueba pericial en que se determinara
concretamente que la actora no es capaz de desarrollar el mismo trabajo que el
tercero comparable; pero de forma alguna un estudio general sobre un grupo so-
cial debe influir en el animo de las y los juzgadores; por lo que este tipo de prue-
bas, no deberian ser admitidas y/o valoradas.

b. Estereotipo normativo

A diferencia del descriptivo, no tiene ninguna base estadistica, sino que atienden
al orden social de género; por ejemplo, qué trabajos deben desarrollar los diver-
sos grupos sociales, qué trabajos deben desarrollar los hombres y qué trabajos las
mujeres.

El orden social de género es un fenomeno que distingue a los sexos no por criterios
biologicos, sino a partir de lo que dispone una sociedad especifica sobre lo que
significa ser mujer u hombre; y es claro que estas distinciones tienen efectos en
la vida de las personas y en la dinamica social, al establecer “lo propio” de las
mujeres y “lo propio” de los hombres (SCJN, 2020, p. 20y 21).

Para que los y las impartidoras de justicia puedan comprender mas este fenome-
no, y aplicarlo a los asuntos que se sometan a su potestad, pueden consultar el
Amparo Directo en Revision 2730/2015, fallado por la Primera Sala de la Corte,
en el cual se reconoce que el orden social de género es susceptible de determinar el
acceso a los derechos, en la medida en que provoca que las leyes, politicas ptblicas



La brecha salarial

e interpretaciones que se hacen de las mismas tengan impactos diferenciados en
las personas segun la posicion que ocupan en dicho orden, entendido como una

estructura jerarquica.

Este estereotipo que deriva del orden social de género, contrario a lo que se pen-
saria, no aplica solo para el caso en que la actora sea mujer y el tercero comparable
sea un hombre. Por ejemplo, podria turnarse al juzgado el caso en que un hom-
bre reclame una brecha salarial con respecto a una mujer, y se alegue que, justa-
mente, el tipo de trabajo que desarrolla es de los que histéricamente “solo deben
desarrollar las mujeres” y por eso se le paga menos; por ejemplo, un hombre tra-

baje en una guarderia cuidando infantes.

En el ejemplo, si bien el actor no pertenece al sexo que normalmente es el discri-
minado, lo cierto es que la disparidad de pago en este caso también es un problema
de género, pues el pagarle menos por un trabajo igual a un hombre que desarrolla
una actividad que socialmente esta concebida para las mujeres, solo genera que
se refuerce esa division sexual del trabajo (Ibidem, p. 32) y se perpette la desi-
gualdad, esto es, que se sigan imponiendo los roles de género.

En ese sentido, las y los impartidores de justicia deberan abstenerse de hacer
consideraciones sobre el tipo de trabajo en si mismo, ya que ademas de reforzar
un estereotipo, como se sefialé anteriormente, esto no es uno de los elementos a
considerar para tener por acreditada la prestacion de brecha salarial reclamada.

c. Interseccionalidad

La interseccionalidad es el término usado para describir que las estructuras de
desigualdad en nuestras sociedades acttian sobreponiéndose unas sobre otras; el
género, ser indigena, la nacionalidad, la edad o el nivel socioeconémico pueden
agravar la situacion de una persona. Por ejemplo, segin datos de ONU Mujeres,
en Estados Unidos, por cada dolar que gana un hombre blanco, las mujeres blancas
ganan 79 centavos, las mujeres afroamericanas ganan solo 60 centavos; las nati-

vas americanas, 59, y las latinoamericanas, 55 (NWLC, 2016).
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Es importante que las personas juzgadoras tengan claras las diferencias entre sexo
y género y ademas consideren la interseccionalidad al momento de valorar las
pruebas ofrecidas por las partes, ya que, al tratarse en el fondo de un asunto en que
se reclama igualdad, y, por tanto, en el que sera necesario comparar condiciones
laborales y/o salarios de dos 0 mas personas especificas, se debe verificar que los
elementos a contrastar realmente sean objetivamente comparables. Por ejemplo,
una mujer puede reclamar el pago de salario igual por un trabajo igual, respecto de
otra; la parte patronal podria indicar que no existe discriminacion dado que el

tercero comparable es otra mujer.

En ese caso, los y las impartidoras de justicia deberan verificar que no se trate de un
caso de interseccionalidad, esto es, que ambas sean del sexo femenino, pero no del
mismo género, pues la actora es transgénero u homosexual; ya que en ese caso es
claro que aun cuando ambas sean del sexo femenino, la discriminacion igual esta
ocurriendo por razon de género. Por lo que, en esos casos, la tercera comparable no
podra ser comparada con la actora para demostrar que la discriminacion alegada
no existe. O que, por ejemplo, al reclamarse pago igual respecto de un hombre, la
patronal exhiba como prueba los salarios de otras mujeres que si ganan lo mismo
que los hombres y pretenda establecer que en la empresa no existe esa discrimi-
nacion. En ese sentido, el o la juzgadora no debe pasar por alto que el género es
amplio, y que hay personas que no se identifican con un término binario, por lo que
pueden darse diferencias que generen un estudio mas especifico para establecer

que no estemos en el caso de una discriminacion interseccional.
IV. Problemadaticas sobre la reparaciéon

1. Procedimiento de ejecucién laboral
La Ley Federal del Trabajo no contempla la posibilidad de condenar por repara-
cion del dafio o por algin concepto similar, o establecer algunas medidas con que

se garantice una reparacion integral o medidas d no repeticion.

Unicamente se establecer en el articulo 994 que se impondra multa:
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I. De 250 a 5000 Unidades de Medida y Actualizacion, al patrén que cometa
cualquier acto o conducta discriminatoria en el centro de trabajo; al que realice
actos de hostigamiento sexual o que tolere o permita actos de acoso u hostigamien-
to sexual en contra de sus trabajadores, asi como al que viole las prohibiciones
establecidas en las fracciones IV y V del articulo 133 de la Ley, o lo dispuesto en

el articulo 357, segundo y tercer parrafo de ésta;

2. Reparacién integral y
garantias de no repeticién

Es importante que el juzgador tenga presente que el pagar un salario mas bajo, no
solamente se traduce en una afectacion de caracter economico, puesto que la sola
posibilidad de hacerlo, sin ninguna consecuencia, genera el que el patrén direc-
tamente, y el sistema patriarcal indirectamente, sigan conservando la posicion de
dominio que se busca combatir. Esto es asi debido a que tradicionalmente los
hombres ejercer su poder a través de la capacidad de otorgar y negar bienes, y asi
seguir fomentando la dependencia econémica de un grupo social al otro, entre otras

cosas; el tipico ejemplo de esto lo encontramos en el matrimonio.

Por ello en este apartado se sugieren dos caminos que podrian tomar las personas
impartidoras de justicia para atender estos aspectos.

a. Medida no vinculante

La Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y No Discri-
minacion mencionada en el marco juridico es un mecanismo de adopcion volun-
taria para reconocer a los centros de trabajo que cuentan con practicas en materia
de igualdad laboral y no discriminacion, para favorecer el desarrollo integral de
las y los trabajadores.

Los y las juzgadoras podrian conminar a que la patronal condenada busque que su
empresa obtenga esta certificacion que estd dirigida a todos los centros de trabajo
publicos, privados y sociales establecidos en la Reptiblica Mexicana, de cualquier

tamano, sector o actividad.
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b. Medidas vinculantes

Con la expedicion de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion
que a su vez cred el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México
adopto una medida de derecho interno a fin de cumplir con el deber de hacer
efectivo el derecho a la no discriminacion. Ello, dado que el Consejo mencionado
tiene a su cargo desarrollar acciones para proteger a todos los ciudadanos y ciu-
dadanas de toda distincion o exclusion basada en alguna categoria sospechosa,
que impida o anule el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad
real de oportunidades de las personas.

El procedimiento inicia cuando se presenta una queja en contra de presuntos actos,
omisiones o practicas sociales discriminatorias, atribuidas a particulares, personas
fisicas 0 morales, asi como a personas servidoras publicas federales y a los pode-
res publicos federales. Toda persona podra denunciar presuntos actos, omisiones
0 practicas sociales discriminatorias ante el Consejo, por si, o por medio de un
representante, independientemente de que tengan vinculos o no con la persona
agraviada.

El Consejo lleva una fase de procedimiento conciliatorio y en caso de no resultar
efectiva, iniciard la fase de investigacion para determinar si existe un acto discri-

minatorio.

En ese contexto, se puede apreciar que el Consejo no es una autoridad adminis-
trativa habitual, sino que constituye en realidad un mecanismo de proteccién no
jurisdiccional de derechos humanos, concretamente del derecho humano a no ser
discriminado. Dicho organismo es, en realidad, quien mas cuenta con medi-

das de reparacion y garantias de no repeticion.

En la fraccion 1V del articulo 9 se reconoce que sera discriminatorio establecer
diferencias en la remuneracion, las prestaciones y las condiciones laborales para
trabajos iguales; y en el articulo 46 se establece que El Consejo, dentro del ambito
de su competencia, iniciara sus actuaciones a peticion de parte; también podra
actuar de oficio en aquellos casos en que la Presidencia asi lo determine.
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En ese sentido, las personas impartidoras de justicia, cuando dicten una resolu-
cion en que se condene a la patronal, es decir, donde se establezca la existencia
de una brecha salarial, podrian dar vista con copia de la misma al Consejo a
efecto de que éste determine si procede imponer alguna medida de no repeti-
cion. Debera establecerse que las condenas econémicas y multas seran mate-
ria del juicio laboral. Con fundamento en los sus articulos 83 y 83 bis, el Consejo
dispondra la adopcion de medidas administrativas para prevenir y eliminar
la discriminacion y medidas de reparacion en las que se incluye las garantias de

no repeticion.

Si bien los legisladores quedaron cortos en este apartado, las propuestas sobre
reparacion del dano que se hacen en este Manual pretenden resolver la obliga-
cion de las personas impartidoras de justicia que les impone directamente el
articulo 1° de la Carta Magna, que establece la obligacion de garantizar los dere-
chos humanos de los tratados internacionales de los que el estado mexicano
forma parte. Uno de ellos es la Convencion América de Derechos Humanos que
prevé la reparacion en el articulo 63, la cual debe ser integral y con vocacion
transformadora para tener efecto correctivo y no solo restitutivo conforme ha
sido interpretada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Campo Algodonero en el que México fue condenado; resultando, por tanto, todas
las consideraciones de la sentencia criterio de caracter obligatorio para los juzga-
dores y juzgadoras del pais; y en ésta se subrayé que las medidas de reparacion
deben ser garantia de no repeticion, ya que si bien tiene la funcion de conocer de
violaciones individuales de derechos humanos, cuando la vulnerabilidad esta liga-
da a una discriminacion estructural se enfrenta a un problema colectivo y no solo

individual.

Asi, el Tribunal Interamericano ha desarrollado una especial consideracion por el
contexto, especialmente cuando los casos tienen lugar en escenarios de discrimi-
nacion estructural, supuesto en el cual ha dictado medidas de reparacion correc-
tivas y transformadoras que son pioneras para el derecho internacional de los
derechos humanos y se convierten en modelos para los tribunales (La Barbera y
Wences, 2020).

397



398

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Aunado a ello, de acuerdo con la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion," corresponde al Estado tomar las medidas necesarias para asegurar
que cualquier violacion a los derechos fundamentales ocasionada por particula-
res sea reparada por el causante del dafo. El estudio del dano y su reparacion
implica la formulacion de algunas preguntas basicas, las cuales impactaran en la
forma en la que se construye la verdad: 1) ;jcual fue el dano?; 2) ;quién lo come-
tio?; 3) ¢contra quién se cometio?; 4) ;cual fue su impacto especifico y diferen-
ciado? y 5) ;cudles fueron sus impactos primarios y secundarios? Lo anterior
tiene como finalidad generar los remedios necesarios para hacer frente a un hecho
victimizante derivado de una discriminacion por razones de género o que puede
haber tenido repercusiones agravadas con motivo del sexo, género u orienta-
cién sexual de la victima”. Lo anterior de acuerdo con lo establecido en la tesis
la. CXCI1/2018, de rubro “PERSPECTIVA DE GENERO. FORMA EN LA QUE
EL JUZGADOR DEBE APLICAR ESTA DOCTRINA AL DICTAR LAS MEDIDAS
DE REPARACION”."2

" Vease la tesis 1a. CXCIV/2012 (10a.) de rubro: REPARACION INTEGRAL DEL DANO O JUSTA IN-
DEMNIZACION. ESTE DERECHO FUNDAMENTAL QUEDO INCORPORADO AL ORDENAMIENTO
JURIDICO MEXICANO A RAIZ DE LA REFORMA AL ARTICULO lo. CONSTITUCIONAL, PUBLICADA
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011, ubicada en el Semanario Ju-
dicial de la Federacion, con ntimero de registro digital: 2001744.

12 Texto: “De conformidad con la tesis aislada 1a. XCI/2015 (10a.), emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de titulo y subtitulo: “ALIMENTOS. SU OTORGAMIENTO
DEBE REALIZARSE CON BASE EN UNA PERSPECTIVA DE GENERO.”, la obligacion de juzgar con
perspectiva de género se actualiza de oficio, pues se encuentra implicita en las facultades jurisdicciona-
les de quienes imparten justicia, y su cumplimiento exige la aplicacion de una metodologia centrada en
la necesidad de detectar posibles situaciones de desequilibrio de poder entre las partes —mas no nece-
sariamente presentes— como consecuencia de su género, seguida de un deber de cuestionar la neutra-
lidad de las pruebas y el marco normativo aplicable, asi como de recopilar las pruebas necesarias para
visualizar el contexto de violencia o discriminacion y, finalmente, resolver los casos prescindiendo de
cualquier tipo de cargas estereotipadas que resulten en detrimento de mujeres u hombres. Al trasladar
esta doctrina al contexto de las reparaciones, es evidente que la perspectiva de género exige partir de la
idea de que la exclusion de género preexiste a las violaciones a derechos humanos y, desafortunadamen-
te, se agrava durante y después de éstas. Asi, la aplicacion de dicha doctrina, al momento de dictar
medidas de reparacion, exige formular algunas preguntas basicas, que impactaran la forma en la que se
construye la verdad detras de un asunto: 1) ;cual fue el dano?; ii) ;quién lo cometid?; iii) ;contra quién
se cometio?; iv) scual fue su impacto especifico y diferenciado?; y, v) scudl fue su impacto primario y se-
cundario? Lo anterior tiene como finalidad generar los remedios necesarios para hacer frente a un hecho
victimizante cuyo surgimiento puede ser por razones de género o que puede haber tenido repercusio-
nes agravadas con motivo del sexo, género u orientacion sexual de la victima”.
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La violencia laboral: 1. Introduccion; II. El fenomeno de la violencia laboral;
I11. Protecciones constitucionales y convencionales; IV. La regulacion de la violen-
cia laboral en México; V. El proceso laboral; VI. Asuntos de fondo relevantes.

l. Intfroduccién

La violencia en el trabajo afecta a miles de personas en México. Impacta su dia a
dia, llegando a condicionar incluso su permanencia en el trabajo. Es perpetrada por
una variedad de actores —comparieros o comparieras, personas empleadoras,
clientes, proveedores— y se manifiesta de una diversidad de formas —burlas, hu-
millaciones, golpes, violaciones—. Ocurre, en muchas ocasiones, bajo el cobijo de

los centros de trabajo, que se muestran incapaces o renuentes de hacerle frente.

Por fortuna, actualmente existen distintas herramientas juridicas que le permiten
a las personas defender sus derechos y a las autoridades hacerlos valer. Las per-
sonas juzgadoras, en particular, cuentan con un acervo de disposiciones que les
permitirian garantizar el derecho de las personas a vivir libres de violencia y pro-

mover la creacion de espacios laborales seguros.

Este capitulo esta disefiado para proporcionarle herramientas a las personas juz-
gadoras para resolver casos relacionados con la violencia en el trabajo en México,
con base en la normatividad vigente en el pais y desde una perspectiva de género.
En concreto, en un primer apartado se revisan datos publicos sobre la violencia

laboral, para entender la magnitud del problema, sus diferentes manifestaciones
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y algunas de las diferencias de género mas relevantes que existen. En un segundo
apartado, se revisan las protecciones constitucionales y convencionales mas im-
portantes en la materia; particularmente: los distintos derechos imbricados en
asuntos relacionados con la violencia. En un tercer apartado, se revisan la defi-
nicion de la violencia que existe en la Ley Federal del Trabajo y las obligaciones
basicas que se le imponen a personas empleadoras y trabajadoras al respecto.
Finalmente, en un cuarto apartado, se presentan algunas de las problematicas que
deben ser atendidas por las personas juzgadoras con perspectiva de género al re-
solver casos de violencia laboral.

Il. El fenémeno de la violencia laboral

La eliminacién de toda forma de violencia, incluida la laboral, es una cuestion de
derechos humanos. Por ello, cualquier decision juridica que se tome en este ambi-
to debe contar con fundamentos legales solidos. No obstante, esta también debe
estar informada sobre la realidad que, mas alla de la normativa juridica, viven las
personas afectadas por este tipo de discriminacion y violencia. En el mismo sen-
tido, es indispensable que la resolucion de casos individuales contemple el con-
texto general en el que se insertan. Considerando lo anterior: ;qué tan comun es
la violencia en el trabajo? ;Como se manifiesta? ;En donde ocurre? ;Quién la
perpetra? ;A quiénes afecta? ;Hay diferencias en los impactos que tiene esta vio-
lencia? Esta primera seccion esta destinada a tratar de responder estas preguntas,
con base en los datos publicos mas actualizados que existen actualmente al res-
pecto.! El objetivo es proporcionarles a las personas juzgadoras mas informacion
sobre el fenomeno de la violencia en el trabajo que sea util para contextualizar y
entender de mejor manera los casos que resuelven. Como podra verse: la violencia en

el trabajo es un fenomeno persistente en México, que se manifiesta de diversas

!'Vale la pena serialar que los datos sobre discriminacion y violencia en el espacio de trabajo en México,
aunque indispensables, son limitados. El mayor de los problemas es la periodicidad de su publicacion.
Como consecuencia de ello, algunos de los datos presentados en este apartado tienen cinco arfios de
antigiiedad a pesar de ser los més recientes en existencia. Se enfatiza entonces la necesidad de tener una
politica de datos comprensiva como requisito indispensable para la eliminacion de la discriminacion
laboral. Los datos aqui presentados han sido tomados y, en su caso, actualizados de Adriana E. Ortega, “La
(invisibilidad de la) violencia laboral en México”, Animal Politico: Blog de Intersecta, 28 de enero de 2020.
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maneras. Si bien no hay muchos datos al respecto, los pocos que hay muestran que
hay ciertas formas de violencia que tienen un impacto diferenciado en las mujeres.

1. La ENOE

Una primera fuente para entender la violencia en el trabajo es la Encuesta Nacional
de Ocupacion y Empleo (ENOE), publicada por el Instituto Nacional de Estadis-
tica y Geografia (INEGI). Esta encuesta muestra como cada afo miles de perso-
nas trabajadoras abandonan su empleo debido al acoso que sufren en su espacio

de trabajo.

Tan solo en el primer trimestre de 2021, un aproximado de 26,380 personas aban-
donaron sus trabajos por acoso (lo que equivale a una tasa de abandono laboral
por acoso de 49.8 personas por cada 100,000). Como muestra la Figura 1, este
aumento forma parte de una tendencia al alza del abandono laboral por acoso
en los ultimos tres anos. Este incremento se da después de que la tasa alcanzo su
nivel mas bajo en 2018 con tan solo 26.1 personas que abandonaron su trabajo
por cada 100,000.

Figura 1.

América Latina (16 paises): Tiempo promedio destinado al trabajo remunerado y no remunerado de la poblacién de 15 afios de edad y
mas, por sexo, segun pais, Gltimo periodo disponible (Promedio de horas les)
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Cuando se desagrega la informacion por el sexo de la persona trabajadora, nue-
vos patrones se hacen visibles. Por ejemplo, la Figura 2 revela una realidad ava-
salladora: las mujeres son las mas afectadas por el acoso laboral. En todos los
anos, la tasa de las mujeres es mas alta que la de los hombres. El caso del primer
trimestre de 2021 no podria ser mas ilustrativo: mientras que la tasa de las mu-
jeres fue de 83.3 trabajadoras que dejaron su empleo por cada 100,000, la de los
hombres apenas fue de 29 por cada 100,000. En otras palabras, la tasa de abando-
no laboral por acoso de las mujeres es casi el triple que la de los hombres. Es decir
que el aumento de la tasa de abandono de la poblacion general descrito anterior-
mente se debe de manera exclusiva al impacto que ha tenido el acoso en las muje-
res trabajadoras. Los datos muestran, en otras palabras, como esta es una violencia
que tiene impactos diferenciados.

Figura 2.

Tasa de abandono laboral por acoso por cada 100,000 personas ocupadas

Al primer trimestre de cada afio
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El hecho de que una mujer abandone su empleo es una de las consecuencias mas
extremas que tiene la violencia en el espacio de trabajo. Pero es importante recordar
que —aunque extrema— es solo una de las posibles manifestaciones de un con-
tinuum de violencia. Es decir, el fendmeno afecta a muchas mas mujeres que a
esas 16,903 que, seguin con lo que la ENOE senala, abandonaron su trabajo por

acoso laboral en el primer trimestre de 2021.

2. Lo ENVIPE

Una segunda fuente para estimar y entender la violencia que viven las personas
en el trabajo es la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion Sobre Segu-
ridad Publica (ENVIPE), también publicada, anualmente, por el INEGI.

La ENVIPE esta disenada para medir, como su nombre indica, la incidencia de-
lictiva. Permite estimar cuantos delitos se cometen en el pais en contra de perso-
nas adultas. En concreto, les pregunta a las personas por una variedad de delitos,
incluidas las amenazas, el vandalismo, la extorsion, el secuestro, las lesiones, el
fraude bancario, el fraude al consumidor, el robo (incluido el robo en la calle,
robo de vehiculo y robo de accesorios de vehiculo) y, finalmente, los delitos sexua-
les. Es posible ver de delitos, cuantos ocurrieron en el lugar del trabajo (en opo-
sicion a la casa, la calle, un negocio, un lugar publico, el transporte publico o una

carretera).

Como puede verse en la Figura 3, en el lugar del trabajo ocurren una variedad de
delitos, de acuerdo con la ENVIPE (2021). En algunos casos, quienes perpetran
estos delitos son absolutos desconocidos para las victimas, lo que sugiere que no
tienen que ver con la relacion de trabajo o con el espacio laboral. En estos casos,
el lugar de trabajo es simplemente donde ocurre la violencia. Pero en otros, los
datos de la ENVIPE sugieren que si tienen una conexién con el contexto laboral.
Este es precisamente el caso, por ejemplo, de las amenazas, de las lesiones y de
los delitos sexuales, que son perpetrados en su mayoria, segtn la ENVIPE, por

personas conocidas.
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Figura 3.

Distribucion de los delitos perpretrados en el lugar de trabajo

Por sexo de la victima (2020)
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Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Pablica 2021 (ENVIPE). Datos procesados por Intersecta (intersecta.org).

Lo que también muestra la ENVIPE y que es importante resaltar es que hay deli-
tos que afectan mas a hombres que a mujeres, y viceversa. En la Figura 3, por
ejemplo, puede verse que, mientras que los “otros delitos sexuales”, que incluyen
el hostigamiento, los tocamientos sin consentimiento, el exhibicionismo y los
intentos de violacion, representan apenas el 0.6% de los delitos que reportaron
los hombres, en mujeres ascienden a representar el 13.3% del total de delitos que
dijeron haber vivido en el lugar de trabajo. Basicamente: las mujeres representan
9 de cada 10 de las victimas de estos delitos perpetrados en el espacio laboral.
Las mujeres también representan 7 de cada 10 victimas del delito de violacion
que ocurrio en este espacio. Hay violencias, en otras palabras, que afectan des-

proporcionadamente a las mujeres.

3. La ENDIREH

La Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDI-
REH), también del INEGI, es el instrumento que ofrece datos mas detallados en
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Meéxico medir las violencias perpetradas en el ambito laboral. Como cualquier
otra fuente de informacion, la ENDIREH cuenta con limitaciones. En este caso,
la mayor de ellas es que no incluye a hombres en su muestra, por lo que no es
posible hacer analisis comparativo como en los datos de 1la ENOE o la ENVIPE.
Sirve exclusivamente para dimensionar las violencias que viven las mujeres. Con
todo, la informacion que proporciona al respecto es la mas exhaustiva. ; Qué dice
sobre la violencia que viven las mujeres en el ambito laboral?

La version mas reciente la ENDIREH, levantada en 2016, indica que el 16.5%
de las mujeres mexicanas trabajadoras habian vivido agresiones en el ambito la-
boral al menos una vez en sus vidas. Esto equivale a aproximadamente 5.4 mi-
llones de mujeres. Mientras que un 10.2% de las mujeres trabajadoras reportan
haber sufrido agresiones en el tltimo afio. Estos datos respaldan la nocion de que
el ambito laboral es un espacio hostil para las mujeres.

Figura 4.

Mujeres que han enfrentado agresiones en el ambito laboral

Segun los 10 incidentes especificos mas frecuentes

Le han dicho piropos groseros u ofensivos de tipo _
sexual o sobre su cuerpo

La han ofendido o humillado por el hecho deser _
mujer (la hicieron sentir menos o mal)

Le han hecho comentarios ofensivos acerca de que _
las mujeres no deberian trabajar

4.5%

Le han propuesto o insinuado tener relaciones
sexuales a cambio de mejoras o beneficiosenel —
trabajo

41%

La han ignorado o no la han tomado en cuenta, por _
ser mujer

3.8%

Le han hecho sentir miedo de ser atacada o

o
abusada sexualmente 3.4%

La han manoseado, tocado, besado o se le han
arrimado, recargado o encimado sin su -
consentimiento
Le han enviado mensajes o publicado comentarios
con insinuaciones sexuales, insultos u ofensas,a _
través del celular, correo electrénico o redes
sociales (como Facebook, Twitter, WhatsApp)

2.9%

2.5%

La han vigilado o seguido al salir del trabajo - 2.3%
Han comentado que sus logros o ascensos se
debieron a que usted tuvo relaciones sexuales con —
algin superior

23%

1 1 1
0.0% 2.0% 4.0% 6.0%
Porcentaje

Fuente: Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) 2016.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org).
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Los datos de la ENDIREH reportan la frecuencia de incidentes puntuales de vio-
lencia. Las diez agresiones mas comunes en el ambito laboral son, como puede
verse en la Figura 4: piropos ofensivos sobre el cuerpo de las mujeres (con 6.6%
de mujeres trabajadoras que reportan haberlo experimentado alguna vez en sus
vidas), humillacién por ser mujer (5%), comentarios sobre que las mujeres no
deberian trabajar (4.5%), insinuaciones para tener relaciones sexuales a cambio de
beneficios en el trabajo (4.1%), ser ignoradas por ser mujer (3.8%), infligir miedo
de ser atacada sexualmente (3.4%), tocamientos sin su consentimiento (2.9%),
envio de mensajes con insinuaciones sexuales en redes sociales (2.5%), ser vigila-
das después de salir del trabajo (2.3%) y comentarios que indican que sus logros
se deben a relaciones sexuales con algtin superior (2.3%). Esta lista de las agresio-
nes mas frecuentes en el ambito laboral demuestra que la violencia que viven las
mujeres en sus trabajos si tiene una carga explicita de género.

En la Figura 5 puede verse que la violencia en el ambito laboral que viven las mu-
jeres, segtin la ENDIREH (2016), es perpetrada por una variedad de sujetos. La ma-
yoria de quienes ejercen la violencia son las y los companeros de trabajo y, en
segundo lugar, la persona empleadora. Pero puede verse que también la ejercen el
personal de supervision o coordinacién (11.2%), personal de gerencia, direccion
o ejecutivo (8.5%), clientes (6.4%) y familiares de la persona empleadora (3.2%).

Figura 5.

Mujeres que han enfrentado agresiones en el ambito laboral
Segun la persona agresora y el tipo de violencia
Violencia emocional Violencia fisica o sexual
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Fuente: Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) 2016.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org)
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Ademas de las personas agresoras, es importante comprender cudles son los luga-
res donde ocurren las agresiones. Tanto para la violencia emocional como para la
violencia fisica o sexual, los sitios mas frecuentes donde ocurre la violencia laboral
son las mismas instalaciones del trabajo de acuerdo con la ENDIREH (2016), con
79.2% y 79.1% de los casos respectivamente. Aunque este resultado no es sorpren-
dente, pues coincide con el hecho de que las personas agresoras mas frecuentes
sean las o los comparnieros y superiores del trabajo, si revela que es indispensable
que haya intervenciones para erradicar la discriminacion y la violencia de los
espacios de trabajo, que es donde las mujeres trabajadoras pasan partes impor-
tantes de sus vidas. El énfasis debe estar entonces en los propios centros de traba-
jo. Sin embargo, los datos senalan que la violencia laboral no se limita a este
espacio, pues en el 12% de los casos de violencia emocional y en el 11.1% de
violencia fisica o sexual ocurren en lugares publicos cerca del trabajo, 4.4% y
4.3% de los casos en una casa particular, 3.2% y 3% en lugares ptblicos lejos del
trabajo y 0.8% y 1.4% en el transporte putblico. Las intervenciones tendran que
considerar las particularidades de cada uno de estos espacios y ponderar su rele-

vancia segun la incidencia correspondiente.
Figura ©.

Mujeres que han enfrentado agresiones en el ambito laboral
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Fuente: Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) 2016.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org)
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Los datos indican que la violencia en el espacio laboral es un fenomeno generali-
zado que impacta de manera diferenciada a las mujeres y que tiene consecuencias
tangibles en sus vidas —entre las que se encuentra la pérdida de su empleo—.
Dada la importancia de este fenomeno, ;acuden las mujeres a las instituciones para
pedir ayuda? La respuesta concreta es que no. Para ser mas especificos, la ENDIREH
(2016) indica que 9 de cada 10 mujeres que sufrieron una agresion en el espacio
laboral no solicitaron apoyo a ninguna institucién, ni tampoco denunciaron ante
alguna autoridad. Solo el 5.3% present6 una queja o denuncio ante alguna auto-
ridad y el 2.3% solo solicité apoyo a alguna institucion. Muy pocas mujeres que
vivieron agresiones, el 1.2%, hicieron ambas cosas. Esto implica que las institucio-
nes no estan lidiando con los impactos de la violencia laboral y que son las mu-
jeres, junto con sus redes de apoyo, quienes asumen sus costos.

Si la prevalencia y los efectos de la violencia laboral son tan evidentes, ;qué expli-
ca que las mujeres que viven violencia en el trabajo no acudan a las instituciones?
Los datos de la ENDIREH (2016) sefialan tres grandes motivos: normalizacion
de la violencia, estigmatizacion de las victimas y desconfianza en las autoridades.
La mayoria de las mujeres, el 41.1%, reporté que no habian solicitado apoyo
debido a que el incidente se traté de algo sin importancia que no les afect6. Esto
refleja que las trabajadoras han interiorizado que las agresiones forman parte del
ambiente laboral, como demuestra también el 3.7% de mujeres afectadas que
decidieron no buscar apoyo porque las agresiones que vivieron eran parte de las
costumbres.

Hay una porcion considerable de mujeres a quienes la violencia si les afect6 pero
que temen buscar ayuda por la estigmatizacion que viven las victimas. De hecho, el
23.9% de las mujeres indic6 que no busco ayuda por miedo a las consecuencias
o amenazas, el 17.1% porque considerd que no le iban a creer o que era su culpa,
el 14% por vergtienza, el 4.6% porque no queria que su familia se enterara y el
3.6% porque la convencieron de no hacerlo. Por tltimo, varias mujeres deciden
no acudir a las instituciones por desconfianza o desconocimiento de los procesos
institucionales. Dentro de esta tercera categoria entran el 20% de mujeres que no
sabia como y donde denunciar, el 17.1% que no lo hicieron porque consideran
que es una pérdida de tiempo y el 12.4% que no confia en las autoridades.
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Figura 7.

Mujeres que decidieron no solicitar apoyo después de sufrir una agresion
en el ambito laboral

Seguin motivo

Porque se trato de algo sin  _ o,
Por miedo a las consecuencias _ 0,
S [ 2:
No sabia como y dénde 0,
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Fuente: Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) 2016.
Datos procesados por Intersecta (intersecta.org)

La informacion referida en estas tltimas preguntas es de suma importancia para la
toma de decisiones judiciales. Cuando una mujer llega a proceder de manera ins-
titucional por alguna agresion que ha vivido en su espacio de trabajo, esta ha
superado la normalizacion de la violencia, la estigmatizacion de las victimas y la
desconfianza en las instituciones. Vale la pena resaltar que menos del 10% de las
mujeres afectadas por la violencia superan estos tres obstaculos. Esta informa-
cion se debe mantener en mente junto con los demas datos presentados en este
apartado, los cuales evidencian que las mujeres viven violencias diferenciadas
en los espacios de trabajo, lo que viola sus derechos y contribuye a la disparidad
socioecondmica entre mujeres y hombres. Pues, si bien cada caso corresponde a
una mujer en particular, estos son manifestaciones de la discriminacion sistémica
que enfrentan las mujeres como grupo social, que limita sus derechos y que im-

pide su plena integracion a la esfera economica.
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4. Otras violencias discriminatorias

Es importante mencionar que existen muy pocos, por no decir casi inexistentes,
datos publicos —esto es, producidos por el Estado— que estimen violencias dis-
criminatorias distintas a la violencia de género que se viven en los espacios de
trabajo. Por ejemplo: no ha sido posible encontrar alguna encuesta estatal que
muestre la prevalencia y las distintas manifestaciones de la violencia racista, clasis-

ta, capacitista o similares que se vivan en el espacio de trabajo.

Existen dos excepciones, sin embargo, que vale la pena mencionar. La primera es
la Encuesta sobre Discriminacion por Motivos de Orientacion Sexual e Identidad
de Género, realizada por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion
(CONAPRED). Esta encuesta permite estimar la magnitud y expresiones de la
discriminacion que viven personas por su orientacion sexual, identidad de género
o0 expresion de género. Incluye preguntas sobre lo que viven en distintos ambitos,
como el trabajo. Por ejemplo: segin la encuesta, el 42.3% de los hombres trans
y el 43.6% de las mujeres trans encuestadas, manifestaron haber “experimentado
comentarios, conductas o actitudes negativas” por su identidad de género en el
trabajo.

La segunda es la encuesta que muestra la complejidad de la violencia que viven las
trabajadoras del hogar en México. Esta encuesta fue realizada, en 2014, por el
CONAPRED junto con la Secretaria de Gobernacion.” Son multiples las vulnera-
ciones a los derechos que quedan registrados con la encuesta. Pero destaca, por
ejemplo, como de las trabajadoras que se identificaron como indigenas —el 23%
del total encuestadas—, el 33% report6 que fueron tratadas con desprecio por
ser indigenas, mientras que el 25% afirmé que les prohibieron, de plano, hablar su
propia lengua. Del total de las trabajadoras encuestadas, el 14% reporto vivir
maltrato verbal y el 12% que se usaban palabras ofensivas para referirse a ellas, pala-
bras como “chachas” o “gatas”. El 12% también reportéd haber vivido acoso sexual
en su trabajo.

> CONAPRED-SEGOB, Condiciones laborales de las trabajadoras domésticas, 2015.
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lll. Protecciones constitucionales
y convencionales

Aunque en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Constitu-
cién) no hay una mencion explicita de la violencia en el ambito laboral, existen
diversas disposiciones constitucionales y convencionales que protegen a las per-
sonas frente a este fenomeno. Es importante que las personas juzgadoras las con-
sideren al resolver asuntos relacionados con violencia laboral, porque lo que esta
en juego es la proteccion de derechos humanos. En este apartado, se revisan al-
gunas de las disposiciones mas importantes al respecto.

1. Un derecho de todas las personas

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho a la
integridad personal que garantiza el derecho de las personas a “que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral”. De acuerdo con la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (SCJN), este derecho “comprende el reproche a cualquier acto
infligido en menoscabo fisico, psiquico o moral de las personas” (Amparo Direc-
to 35/2014, p. 32). El derecho a la integridad personal protege a las personas frente
a cualquier forma de violencia, incluida la que ocurre en el trabajo.

Adicionalmente, el articulo 123 de la Constitucion reconoce el derecho al trabajo
digno para todas las personas. En esta misma linea, el articulo 7 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC) reconoce a las
personas el derecho “al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfacto-
rias”. De acuerdo con el Comité DESC, este derecho comprende “la proteccion
contra la violencia y el acoso, incluido el acoso sexual” (Comité DESC, 2016, parr. 6).
El Comité resalta que “todos los trabajadores deberian estar protegidos contra el
acoso fisico y psicologico, incluido el sexual” (Ibidem, parr. 48).

2. Una proteccién frente a la discriminacién

Si bien la violencia, incluida la laboral, puede afectar a todas las personas, lo
cierto es que puede estar dirigida a o desproporcionadamente recaer sobre ciertos
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grupos. Cuando esto ocurre, la violencia se vuelve en si misma una forma de
discriminacién. Distintos instrumentos de derechos humanos reconocen este

vinculo entre la violencia y la discriminacion.

Por ejemplo: la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial (Convencion CERD), en su articulo 5, establece que los
Estados se comprometen “a prohibir y eliminar la discriminacién racial en todas
sus formas”, particularmente, entre otros, en el goce del derecho “a la seguridad
personal y a la proteccion del Estado contra todo acto de violencia o atentado
contra la integridad personal cometido por funcionarios publicos o por cualquier

individuo, grupo o institucion”.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos de Personas con Discapacidad
(Convencion DPD), en su articulo 16, le impone a los Estados la obligacion de
“adoptar medidas [...] que sean pertinentes para proteger a las personas con dis-
capacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las formas de
explotacion, violencia y abuso”. En su articulo 27, la Convencién DPD establece
que los Estados deben “proteger los derechos de las personas con discapacidad,
a condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccion contra el

acoso y a la reparacion por [los| agravios sufridos”.

Particularmente para la violencia de género, hay distintos instrumentos relevan-
tes. Para empezar, esta la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). El Comité de la CEDAW ha definido
a la violencia de género como “la violencia dirigida contra la mujer porque es
mujer o que la afecta en forma desproporcionada” (CEDAW, 2017, parr. 1). Ha se-
nalado que constituye “una forma de discriminacion que impide gravemente [el]
goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre” (CEDAW, 1992,
parr. 17).

En particular, este organismo internacional ha destacado que la violencia laboral
vulnera la igualdad en el empleo cuando se somete a las mujeres por su condi-

cion de ser mujeres a este tipo de violencia.
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Con respecto al hostigamiento sexual, tipo de violencia que se ejerce en el ambito
laboral, el Comité de la CEDAW ha senalado que “puede ser humillante y puede
constituir un problema de salud y de seguridad; es discriminatoria cuando la mu-
jer tiene motivos suficientes para creer que su negativa podria causarle problemas
en el trabajo, en la contratacién o el ascenso inclusive, o cuando crea un medio
de trabajo hostil.” (Ibidem, parr. 18).

Mas recientemente, el Comité ha recomendado fomentar la participacion del sec-
tor privado para enfrentar la violencia laboral con el objetivo de crear espacios
seguros de trabajo para las trabajadoras. Paraello, ha propuesto crear procedimien-
tos internos de denuncia eficaces y accesibles, asi como abordar el derecho a
prestaciones para las victimas en el lugar de trabajo (CEDAW, 2017).

Otro documento esencial es la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencion Belém do Para), el
primer documento donde se reconoci6 el derecho de las mujeres a vivir una vida
sin violencia. Segun los articulos 1 y 2 de esta Convencion:

Debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basa-
da en su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico

a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psi-
cologica [que] tenga lugar en la comunidad y que sea perpetrada por cualquier

persona y que comprende, entre otros, [el] acoso sexual en el lugar del trabajo.

Como queda claro, esta Convencién también le impone al Estado la obligacion de
atender, sancionar, reparar y prevenir la violencia de género que viven las muje-

res en el ambito laboral.

Considerando todo lo anterior es que puede entenderse por qué, por ejemplo,
el Comité DESC ha establecido que la normatividad laboral de un pais debe hacer
referencia al acoso “por razon de sexo, discapacidad, raza, orientacion sexual, iden-

tidad de género e intersexualidad.” (Ibidem, parr. 48).
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3. Protecciones integrales

Por ultimo, es importante que las personas juzgadoras conozcan el Convenio
sobre la violencia y el acoso (num. 190) y la Recomendacion sobre la violencia y
el acoso (num. 206) de la Organizacion Internacional del Trabajo, que cristalizan
muchas de las ideas hasta ahora revisadas. Si bien el Convenio atun no ha sido
ratificado por el Senado Mexicano, es importante porque representa la consoli-
dacion en sede internacional de afios de trabajo en la materia. Ofrece proteccio-
nes amplias e integrales para los y las trabajadoras en relacion con la violencia
laboral. Se destacan aqui algunos puntos que deben informar, sobre todo, la
manera en la que las personas juzgadoras entienden la violencia laboral.

En su articulo 1, parrafo a), el Convenio 190 ofrece su definicion de “violencia y

acoso”:

(...) un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas
de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de
manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar,
un dano fisico, psicologico, sexual o economico, e incluye la violencia y el acoso por

razén de género, y (...)

Es importante destacar, de esta definicion, tres aspectos. El primero es que la
definicién no requiere que la violencia cause un dano, ni que se compruebe ese
dano causado. Tampoco exige que se tenga la intencion de causar un dano. Basta con
mostrar que el comportamiento sea “susceptible de causar” un dano para que se con-
sidere que hay violencia. Esto tiene implicaciones importantes para los litigios.
En segundo lugar, tampoco exige que la violencia sea persistente. Basta con que se
manifieste “una sola vez” para que sea ilegitima. En tercer lugar, refiere a violencia
fisica, psicologica, sexual y economica. Protege a las personas, en otras palabras,
de distintas manifestaciones de la violencia. En su articulo 2, el Convenio 190
establece que:

protege a los trabajadores y a otras personas en el mundo del trabajo, con inclu-
sion de los trabajadores asalariados segun se definen en la legislacion y la practica
nacionales, asi como a las personas que trabajan, cualquiera que sea su situacion
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contractual, las personas en formacion, incluidos los pasantes y los aprendices, los
trabajadores despedidos, los voluntarios, las personas en busca de empleo y los pos-
tulantes a un empleo, y los individuos que ejercen la autoridad, las funciones o las
responsabilidades de un empleador.

Las protecciones del Convenio 190 se extienden no solo a los trabajadores en un
sentido formal, sino a quienes buscan serlo y a quienes de facto laboran en un lugar.
Esto es muy importante. En el articulo 3 del Convenio, por otra parte, se establece
lo siguiente:

El presente Convenio se aplica a la violencia y el acoso en el mundo del trabajo
que ocurren durante el trabajo, en relacion con el trabajo o como resultado de este:

a) en el lugar de trabajo, inclusive en los espacios ptblicos y privados cuando son
un lugar de trabajo;

b) en los lugares donde se paga al trabajador, donde éste toma su descanso o donde

come, o en los que utiliza instalaciones sanitarias o de aseo y en los vestuarios;

) en los desplazamientos, viajes, eventos o actividades sociales o de formacion
relacionados con el trabajo;

d) en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo, incluidas
las realizadas por medio de tecnologias de la informacion y de la comunicacion;

e) en el alojamiento proporcionado por el empleador, y
f) en los trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo.

El articulo 3 del Convenio 190 es importante porque deja en claro que se debe
proteger a las personas de la violencia laboral en todos los espacios en los que ella
ocurra. Esto no incluye solamente el lugar fisico del trabajo —la tienda, la fabrica,
la empresa—, sino que incluye desde “eventos sociales” y viajes, hasta las comuni-
caciones realizadas por medio de las tecnologias de la informacion y comunicacion.
Siempre que la violencia ocurra “durante el trabajo, en relacion con el trabajo o
como resultado del mismo”, las personas deben estar protegidas de ella.
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IV. La regulacién de la
violencia laboral en México

En 2012 se reform¢ la Ley Federal del Trabajo para incluir protecciones a los
derechos de las mujeres trabajadoras, asi como la prohibicion expresa de la dis-
criminacion y violencia a la que se enfrentan en los centros de trabajo. En dicha
reforma se integro a la ley laboral en su articulo 2° el concepto de trabajo digno
o decente, entendido como aquel en el que se respeta plenamente la dignidad
humana de la persona trabajadora, la no discriminacion por las categorias conte-
nidas en el articulo 1° constitucional, tanto en los ambitos individual y colectivo,
asi como el acceso a la seguridad social.

Como parte de estas reformas también se incorporaron, en el articulo 3 Bis, las
definiciones del hostigamiento y el acoso sexual. De este modo, se entiende por
hostigamiento “el ejercicio del poder en una relacion de subordinacion real de la
victima frente al agresor en el ambito laboral, que se expresa en conductas verba-
les, fisicas 0 ambas.” A pesar de que esta disposicion pretende definir el hosti-
gamiento sexual, no incorpora el caracter sexual de la accion; en cambio, lo define
como cualquier tipo de agresion que se ejerza en el espacio laboral donde exista
algin tipo de subordinacion.

Por otro lado, se define el acoso sexual como “una forma de violencia en la que, si
bien no existe la subordinacion, hay un ejercicio abusivo del poder que conlleva
a un estado de indefension y de riesgo para la victima, independientemente de
que se realice en uno o varios eventos.”

Ademas de estas definiciones, la ley senala distintas obligaciones para las perso-
nas empleadoras con el fin de proteger a las y los trabajadores de la violencia en
el trabajo. Por un lado, tienen prohibido realizar actos de acoso u hostigamiento
sexual en el centro de trabajo.” En consecuencia, una persona trabajadora puede
terminar su relacion de trabajo sin responsabilidad para ella cuando la emplea-

* Articulo 133, fracciones XII.
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dora o empleador realice actos de violencia, amenazas, hostigamiento y/o acoso

sexual.”

Aunado a esto, la persona empleadora esta obligada no sélo a no acosar u hostigar
sexualmente, sino también a prevenir y a no tolerar conductas de hostigamiento
y acoso sexual en el centro de trabajo, sin importar si participé o no en dichos
actos. Si el empleador o empleadora incumple con estas obligaciones, la ley prevé
una multa de 250 a 5000 Unidades de Medida y Actualizacion.”

Adicionalmente, la norma dispone que, en caso de que alguno de sus trabajado-
res haya realizado actos de hostigamiento y/o acoso sexual contra cualquier per-
sona en el establecimiento o lugar de trabajo, el empleador o empleadora podra
rescindir la relacion de trabajo sin responsabilidad.®

En 2019, como parte de parte de una reforma integral a la justicia laboral, se
volvié a modificar la Ley Federal del Trabajo. En esta ocasion, se adicion¢ al ar-
ticulo 132 la obligacion de las personas empleadoras de crear protocolos en con-
junto con las y los trabajadores “para prevenir la discriminacion por razones de
género, asi como la atencion de casos de violencia y acoso u hostigamiento sexual.””
Como parte de esta reforma, ademas, se establecio que “es de interés social ga-

rantizar un ambiente laboral libre de discriminacion y de violencia.”™

Todas las disposiciones senialadas han ampliado las nociones tradicionales res-
pecto del derecho laboral, en especial de las protecciones de las y los trabajadores
con respecto a la violencia que se ejerce en este contexto. Por ello, resulta importante
retomar estos estandares para el contexto mexicano, a fin de proteger de manera

integral y efectiva los derechos de las personas trabajadoras, con el objetivo de

* Articulo 51, fraccion 1I.

> Articulo 994, fraccion VI.

S Articulo 47, fraccion VIIL.

" Articulo 132, fraccion XXXI. Al respecto, la Secretaria de Prevision Social y de Trabajo publicé recien-
temente un Modelo de Protocolo para prevenir, atender y erradicar la violencia laboral en los centros
de trabajo con el objetivo de establecer un piso minimo para que las empresas lo incorporen a su nor-
mativa interna.

8 Articulo 3°.
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lograr la implementacion de las reglas y principios que tienen como finalidad la
tutela del derecho de a un trabajo libre de discriminacion y violencia.

En adicion a la Ley Federal del Trabajo, es importante reconocer que, en 2018,
la Secretaria de Trabajo y Prevision Social emitié la Norma Oficial Mexicana
NOM-035-STPS-2018 Factores de riesgo psicosocial’ en el trabajo-Identificacion,
analisis y prevencion, donde se establecieron distintas medidas de prevencion y

acciones de control de los factores de la violencia laboral.

Esta norma, por una parte, define a la violencia laboral como “aquellos actos de
hostigamiento, acoso o malos tratos en contra del trabajador, que pueden danar
su integridad o salud.” En adicién, determina diversas obligaciones de la o el
empleador, tales como:

* Implantar, mantener y difundir en el centro de trabajo una politica de
prevencion de riesgos psicosociales que contemple, entre otros, la vio-

lencia laboral;

* Adoptar medidas para atender las practicas opuestas al entorno orga-

nizacional favorable y los actos de violencia laboral;

* Identificar a las y los trabajadores que fueron sujetos a acontecimien-
tos traumaticos severos durante o con motivo del trabajo y, canalizar-
los para su atencion a la institucion de seguridad social o privada, o al

médico del centro de trabajo o de la empresa.

*  Practicar examenes médicos y evaluaciones psicologicas a los trabaja-
dores expuestos a violencia laboral cuando existan signos o sintomas

que denoten alguna alteracion a su salud;

9 Esta norma los define como “aquellos que pueden provocar trastornos de ansiedad, no organicos del ciclo
suerio-vigilia y de estrés grave y de adaptacion, derivado de la naturaleza de las funciones del puesto de
trabajo, el tipo de jornada de trabajo y la exposicion a acontecimientos traumaticos severos o a actos
de violencia laboral al trabajador, por el trabajo desarrollado.”
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*  Difundir informacion a los trabajadores sobre: a) la politica de preven-
cion de riesgos psicosociales; b) las medidas adoptadas para combatir
los actos de violencia laboral; ¢) las medidas y acciones de prevencion
y, en su caso, las acciones de control de los factores de riesgo psicoso-
cial; d) Los mecanismos para presentar quejas por practicas opuestas
al entorno organizacional favorable y para denunciar actos de violen-
cia laboral;

*  Llevar registros sobre: a) los resultados de la identificacion y analisis
de los factores de riesgo psicosocial y, ademas, tratandose de centros de
trabajo de mas de 50 trabajadores, de las evaluaciones del entorno
organizacional; b) las medidas de control adoptadas cuando el resul-
tado de la identificacion y andlisis de los factores de riesgo psicosocial
y evaluacion del entorno organizacional lo senale, y ¢) los nombres de
las y los trabajadores a los que se les practicaron los examenes o eva-
luaciones clinicas.

Como puede verse al analizar estas disposiciones internacionales y nacionales,
las obligaciones juridicas de la persona empleadora en la materia van mucho mas
alla de simplemente abstenerse de acosar u hostigar. En cambio, tienen la obliga-
cion amplia de no tolerar o permitir todo tipo de violencia en el trabajo y de
crear, incluso, un ambiente laboral positivo.

V. El proceso laboral

A lo largo de las distintas etapas que conforman el juicio laboral en el que se
demanda violencia derivada de las relaciones de trabajo, se presentan problema-
ticas que deben ser atendidas por las y los juzgadores con perspectiva de género.
A continuacién, se desarrollan algunas de estas problematicas y se proponen
herramientas a las personas juzgadoras sobre la forma en que pueden ser abordadas.

1. La conciliacién

Desde su concepcion, la justicia laboral ha dado una gran importancia a la con-

ciliacion como mecanismo alterno de solucion de controversias, con el objetivo
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de resolver de manera rapida y eficaz alguna controversia de caracter laboral por
la relevancia que su resolucion tiene en la vida de las personas trabajadoras. Con
ello, se ha buscado que sélo lleguen al Tribunal laboral los casos donde no sea
posible conciliar.

Esta concepcion no es ajena al nuevo esquema de justicia laboral. Por ende, bajo
este nuevo esquema procesal de trabajo, antes de iniciar cualquier procedimiento
jurisdiccional laboral, tanto la Constitucion como la ley laboral mandatan que
todas las personas trabajadoras, sindicatos y personas empleadoras realicen un
proceso de conciliacion prejudicial.'® En otras palabras, aunque esta etapa de
conciliacion no forma parte propiamente del proceso laboral, es un requisito que
necesariamente se debe agotar antes de comenzar un proceso judicial ante una per-
sona juzgadora laboral.

Esta etapa previa al proceso judicial, sin embargo, no es obligatoria para algunos
conflictos laborales. Las excepciones estan establecidas en el 685-Ter. Estas in-
cluyen, entre otras, controversias que involucren discriminacion en el empleo y
ocupacion por embarazo, asi como por razones de sexo, orientacion sexual, raza,
religion, origen étnico, condicion social o acoso u hostigamiento sexual u otros
actos de violencia contemplados por la ley. En estos casos, la conciliacion es volun-
taria.'" Sila persona victima decide no realizarla, entonces puede ir directamente
al Tribunal laboral.

Si decide realizarla y se trata de un caso donde se disputan casos de discriminacion,
acoso sexual u otros casos de violencia en el trabajo en los que exista el riesgo
inminente de revictimizacion, la autoridad conciliadora esta obligada a tomar las
medidas necesarias para que, en ningiin momento de esta etapa prejudicial, se le
“retina o encare a la persona citada a la que se le atribuyen tales actos.” En con-
secuencia, en estos casos, la conciliacion se debe llevar a cabo con las personas
representantes o apoderadas de la persona citada, a fin de que en ningun mo-

mento se encuentren en el mismo espacio.'”

10 Articulo 123, Apartado A, fraccion XX de la CPEUM y Articulo 684-B de la Ley Federal del Trabajo.
1 Articulo 685 Ter, fraccion 1.
12 Articulo 684-E, fraccion XII.
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Conforme al dltimo parrafo del articulo 685-Ter de la Ley Federal del Trabajo,
“para la actualizacion de las excepciones se debe acreditar de indicios que generen
al tribunal la razonable sospecha, apariencia o presuncion de que se estan vulne-
rando” los derechos sefialados en este mismo articulo.

En caso de que no se llegara a conciliar, entonces comienza la etapa judicial de la

controversia ante una persona juzgadora en materia laboral.
a. Presentacién de la demanda

i) Aclaracién de la demanda

El primer reto al que una persona juzgadora en materia laboral se enfrenta es la
presentacion de la demanda. Sera en esa primera parte del proceso en la que se
debera identificar si en el problema juridico existen desigualdades por razon de
género y ello determinara su actuacion en el resto del proceso.

Este primer analisis debe realizarse sin excepcion en todos los asuntos, con inde-
pendencia de si la parte actora alega o no la existencia de violencia basada en el
género, pues si bien en algunas ocasiones las relaciones de desigualdad son noto-
rias o manifiestas, lo cierto es que en muchos casos se llegara a esa conclusion
hasta que se analicen otros elementos.

Al recibir la demanda, las personas juzgadoras deben analizarla y, en caso de ad-
vertir que los hechos o pretensiones no son claros o se identifique alguna irregu-
laridad, deben requerir que se subsane, en términos del articulo 873 de la Ley
Federal del Trabajo."” En caso de que no se desahogue la referida prevencion, las

13 Articulo 873. Dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presentacion de la demanda, debera
turnarse al Tribunal correspondiente; si la demanda se encuentra ajustada a derecho, éste debera dictar
el acuerdo de admision respectivo dentro de los tres dias siguientes a que le sea turnada o de que se haya
subsanado ésta en los términos del tercer parrafo del presente articulo.

Cuando el actor sea el trabajador o sus beneficiarios, de advertir el Tribunal alguna irregularidad en el
escrito de demanda o se promueven acciones contradictorias o no se haya precisado el salario base de
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y los jueces deberan valorar si es posible subsanar las omisiones o irregularida-

des, basandose en el material probatorio y hechos manifestados por las partes.

Es importante mencionar que dicho mandato procesal no es exclusivo de los casos
de violencia, pues siempre que se trate de la parte trabajadora debera prevenirse
para tal efecto; lo cierto es que, en casos relacionados con violencia, el accionar
de las y los juzgadores en este momento del proceso debe enfocarse en recabar la
informacion necesaria para identificar si las partes se encuentran en desventaja

por razén de género para hacer valer sus derechos.

En este sentido, si aun con la informacion contenida en el escrito de demanda,
a la persona juzgadora no le queda clara la posible existencia de una situacion de
desventaja por razones de género, debe emitir un acuerdo, precisando la infor-
macion que estime necesaria recabar. Es decir, no solicitara la aclaracion de la
demanda en términos generales, sino que debe puntualizar que se requiere ma-
yor precision en los alegados hechos de violencia, asi como informacion que
permita identificar el contexto general y particular en el que se da la situacion de
violencia, datos relacionados con la identidad de las partes, como puede ser infor-
macion sobre edad, estado civil, si estan a cargo del cuidado de otras personas,
instruccion académica, condicion econdmica, situacion laboral, condicion de

discapacidad, entre otras.

En este punto es importante destacar que las y los juzgadores en materia de
trabajo deben tener en cuenta que regularmente las situaciones de desventaja
no existen de manera aislada. Es comtn que las personas vivan violencias o
discriminaciones por distintas razones al mismo tiempo. De ahi que serd im-

portante que, en caso de duda, soliciten que en la demanda se aclare si en las

la accion, en el acuerdo le senalara los defectos u omisiones en que haya incurrido y lo prevendra para que
los subsane dentro de un término de tres dias. Dicho acuerdo debera notificarse personalmente al actor.
De no subsanar el actor la demanda en el término concedido, el Tribunal subsanara las omisiones o
irregularidades basandose en el material probatorio que el actor acompane a su demanda y conforme a las
normas del trabajo, una vez hecho lo anterior, el Tribunal admitira la demanda.

.)
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personas confluyen condiciones que generan algun tipo de discriminacion o
violencia interseccional.

En caso de advertirse esta situacion, las personas juzgadoras deberan tomarla en
consideracion a lo largo de todo el desahogo del proceso, pues la violencia
alegada solo podria entenderse en el marco de la convergencia de las diversas
condiciones de vulnerabilidad, diferente a las discriminaciones o violencias va-
loradas individualmente.

ii) Andlisis de la situacién de riesgo

Con la presentacion de la demanda, es necesario evaluar si con motivo del con-
flicto de violencia puede existir un riesgo para la vida o integridad de alguna de
las partes del juicio laboral. Si la juzgadora o juzgador advierte que puede existir
una posible situacion de riesgo en el espacio laboral, debe dictar 6rdenes de pro-
teccion para la persona que se encuentra en riesgo, con fundamento en la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia o sus similares
en el ambito local.

El articulo 27 de la ley precisada dispone que las érdenes de proteccion son actos
de urgente aplicacion en funcion del interés superior de las mujeres victimas de
violencia, su naturaleza es precautoria y cautelar; estas pueden emitirse de oficio
0 a peticion de parte por los 6rganos jurisdiccionales, entre otras autoridades.

Dicha norma en el ambito federal, y las correspondientes locales, disponen la
obligacion de las personas juzgadoras de todas las materias de emitir las medidas
cautelares en el momento en que tengan conocimiento de un hecho de violencia
o infraccion, de modo que cuando se adviertan conductas que pueden poner en
riesgo la integridad, la libertad o la vida de las mujeres o nifas relacionadas con el
conflicto que dio origen al juicio laboral, debe dictar las 6rdenes de proteccion
que considere necesarias.

En cuanto a la obligacion contenida en la referida Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida libre de Violencia, la Primera Sala de la Suprema Corte ya se
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pronuncio en relacion con la constitucionalidad de la obligacion a cargo de todas
las personas juzgadoras de imponer érdenes de proteccién. En este sentido, con-
sideré que resultan normativas proporcionales en el contexto mexicano de vio-
lencia de género, que responden eficazmente a la dinamica de la violencia en
contra de las mujeres y constituyen mecanismos idéneos para prevenir el abuso

fisico o emocional.'*

Por otro lado, cabe destacar que la Ley Federal del Trabajo en su articulo 857
establece la posibilidad de que, a peticion de parte, se decreten providencias cau-
telares cuando, entre otros casos, se reclama discriminacion en el empleo por
casos de embarazo o identidad de género. Como una de las medidas, el referido
articulo establece que se debe ordenar al patron que se abstenga de dar de baja
de la institucion de seguridad social en la que se encuentra afiliada la parte tra-
bajadora que haya sido despedida.

Ambas legislaciones, la laboral y la de acceso a una vida libre de violencia, deben
leerse de manera conjunta, pues si bien la norma laboral establece una base para
poder dictar medidas precautorias en ciertos supuestos, esta se limita a que sea a pe-
ticion de parte, en tanto que la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia y sus similares locales, imponen la obligacion a las y los juz-
gadores de emitir las 6rdenes de proteccion de manera oficiosa.

Para dar cumplimiento a esa obligacion, las y los juzgadores deben analizar la
posible situacion de riesgo y determinar las acciones encaminadas a tutelar la inte-
gridad fisica, sexual, economica y psicologica de las trabajadoras. Se debe consi-
derar a la persona o personas que representan el riesgo para la posible victima,
cuales son los motivos que genera esa situacion de riesgo y qué tipo de violencia
se puede presentar.

Es importante que, al momento de analizar las medidas de proteccion, las jueces
y juezas en materia de trabajo escuchen a la posible victima de violencia para que

% Ver amparo en revision 24/2018, resuelto el diecisiete de octubre de dos mil dieciocho.
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manifieste con qué tipo de acciones se sentiria mas segura y, en la medida de lo
posible, se tome en cuenta lo manifestado al dictar las medidas de proteccion.

Cuando se dicten las 6rdenes de proteccion, las personas juzgadoras deben aper-
cibir a las partes obligadas a que, en caso de incumplir con lo ordenado, a efecto
de salvaguardar la integridad de quien se dijo estar en riesgo, le serd impuesta una
medida disciplinaria de acuerdo con lo establecido en el articulo 729 de la Ley
Federal del Trabajo.

Ademas, en términos del articulo 34 de la Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, las y los jueces laborales implementaran las acciones
necesarias para garantizar el cumplimiento, monitoreo y ejecucion de las medi-
das de proteccion ordenadas. En esos términos, las autoridades jurisdiccionales
laborales deben ordenar las diligencias que consideren pertinentes para asegurar-
se del debido cumplimiento de las medidas ordenadas. Por ejemplo, una inspec-
cion en el lugar de trabajo a cargo de la persona actuaria judicial.

Ejemplos de medidas que se pueden ordenar en materia laboral

A) Siun trabajador que se desempefia como maestro frente a grupo es
acusado e investigado mediante algun procedimiento interno de la
fuente de trabajo por posibles actos de violencia sexual en contra
de alguna alumna o alumno, una medida de prevencion de la inte-
gridad sexual de las y los estudiantes puede ser la reubicacion del
maestro trabajador a un area de funciones administrativas en las que
no tenga relacion con el alumnado, hasta en tanto se resuelva sobre
el asunto. Se podra ordenar el cambio de horarios de trabajo para
que las personas involucradas no permanezcan en el mismo espa-

cio fisico, entre otras.

B) Siuna persona trabajadora transgénero alega violencia psicologica al
interior del lugar de trabajo por motivo de su identidad y/o expre-
sion de género, la o el juzgador podria ordenar precautoriamente
—previa consulta de la persona afectada— su reasignacion a un
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espacio distinto de la empresa empleadora, exigiendo confidencia-
lidad respecto de la situacion de la o el trabajador.

C) Cuando se reclame despido injustificado motivado en violencia de
género, se podria imponer como medida que la parte empleadora no
ordene la baja del régimen obligatorio de seguridad social, a efecto
de que la persona que alega haber vivido violencia pueda seguir
accediendo a los servicios médicos.

D) Cuando se reclame violencia psicologica y ambas partes sigan labo-
rando en el mismo lugar de trabajo, la o el juzgador podra ordenar
que, en la medida de lo posible, se reasigne en un espacio diverso

a la presunta persona agresora."

b. Audiencias

Los y las juezas laborales, quienes de acuerdo con el articulo 610 de la Ley Fede-
ral del Trabajo deben estar presentes en el desarrollo de todas las audiencias en el
juicio, tienen la obligacion de generar las condiciones adecuadas para su realizacion,
garantizando que esas actuaciones se desarrollen en un ambiente seguro para la
posible victima de violencia de género, evitando su revictimizacion o reexperimen-

tacion de alguna situacion traumatica.

c. Ofrecimiento de pruebas

Cuando las y los juzgadores adviertan que el material probatorio aportado por
las partes es insuficiente, con base en lo establecido en el articulo 782 de la ley la-
boral, que faculta a las y los juzgadores a practicar las diligencias que juzguen

1> Veéase tesis aislada de rubro: “MOBBING O ACOSO LABORAL. ANTE UNA DEMANDA POR ESA
CONDUCTA, LA JUNTA ESTA FACULTADA PARA PROVEER, EN LA VIA INCIDENTAL, LAS MEDI-
DAS CAUTELARES QUE GARANTICEN LAS PRERROGATIVAS ELEMENTALES EN FAVOR DEL
TRABAJADOR?”, emitida por el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer
Circuito.
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convenientes para el esclarecimiento de la verdad, surge la obligaciéon para
quien juzga de allegarse oficiosamente de las pruebas necesarias para poder estar
en aptitud de determinar si en el caso existe 0 no un impacto de género —como
puede ser que la violencia reclamada tenga origen en el género de las personas
involucradas.

La obligacion de recabar pruebas oficiosamente cobra especial relevancia en aque-
llos casos en que tnicamente estén en poder de la empresa empleadora, derivado
de su obligacion de implementar ciertas medidas preventivas de violencia en el
lugar de trabajo, de modo que pretender que la parte trabajadora las aporte resul-
taria una carga procesal injustificada, dificil de cumplir.

Ejemplos de pruebas que se deben recabar de manera oficiosa

a) Cuando se alega o se infiera violencia de cualquier tipo, si las partes
no ofrecieron prueba mediante la cual se pueda tener certeza sobre el
cumplimiento o incumplimiento de la parte empleadora de la obliga-
cion a su cargo contenida en el articulo 132, fraccion XXXI, respecto
de la implementacion de un protocolo para prevenir la violencia, la
o el juzgador laboral podra ordenar un informe o el desahogo de una
inspeccion en el lugar de trabajo para poder tener conocimiento de
si existe o no dicho mecanismo y, de existir, en qué términos se
desarrolla. Dicha prueba sera indispensable en el estudio de fondo
que se realice en el laudo para poder determinar si la o el emplea-
dor permitieron la violencia al interior del lugar de trabajo.

b) Si se alega violencia psicoldgica por razones de género y las partes
no ofrecieron pruebas para acreditarlo, la persona juzgadora podra
ordenar que se le informe sobre las medidas adoptadas en el centro
de trabajo en el que se senalo ocurrieron los actos de violencia,
respecto de la prevencion de los factores de riesgo psicosocial y la
violencia laboral, asi como para la promocion del entorno organiza-
cional favorable, de acuerdo con lo ordenado en la Norma Oficial
Mexicana NOM-035-STPS-2018.

433



434

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

d. Desahogo de pruebas

La obligacion esencial desde un enfoque de género para las y los juzgadores la-
borales en el desahogo de las pruebas que ofrecieron las partes y que, en su caso,
orden¢ oficiosamente el propio tribunal, radica en evitar la revictimizacion de las
personas que alegaron ser sujetas de violencia. Es decir, que se debe evitar en lo
posible la revictimizacion o reexperimentacion de la experiencia traumatica de-

rivada de la violencia cada vez que la victima declare sobre lo ocurrido.

Por ello, los y las juzgadoras laborales deben, por ejemplo, calificar las posiciones a
desahogarse en la prueba confesional o testimonial y analizar el cuestionario que
acomparie la prueba pericial psicologica a desahogarse por la presunta victima de
violencia, cuidando que las preguntas no tengan un caracter sexista o se basen en
estereotipos de género, y que no aborden de manera insensible la experiencia de

violencia de la victima, reproduciendo en el juicio la violencia antes vivida.

VI. Asuntos de fondo relevantes

Una vez cerrada la instruccion, de conformidad con el articulo 841 de la Ley
Federal del Trabajo, las y los jueces laborales dictaran el laudo a verdad sabida,
buena fe guardada y apreciando los hechos en conciencia. Esa expresion hace referencia
a que los tribunales de trabajo, para formarse una conviccion sobre la controver-
sia que decidan, no tienen obligacion de guiarse por reglas fijas y tradicionales en

la recepcion y calificacion de pruebas.'®

1. Andlisis de los hechos

Las personas juzgadoras deben analizar los hechos expuestos desde un enfoque de
género que permita identificar el impacto del género en el caso a resolver. Es decir,

que posibilite advertir la existencia de tratos fundados en estereotipos de género,

'¢ Consideracion sostenida en el amparo directo en revision 236/2014, resuelto por la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el dos de abril de dos mil catorce.
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de relaciones asimétricas de poder, el estado de vulnerabilidad en que se encuentra
una persona por razon de su género, asi como desigualdad entre las partes por
motivos de género. Las y los jueces de trabajo deberan realizar el siguiente anali-

sis que, para efectos didacticos, se expone en los siguientes pasos:

Paso 1. Analizar las manifestaciones de las partes en relacion con las
conductas o comportamientos que dieron origen al conflicto y las per-
sonas involucradas, para identificar posibles situaciones de violencia.
Asi, resultan trascendentes las manifestaciones asentadas en el apartado
de hechos del escrito inicial de demanda y contestacion, de donde po-
dra desprenderse si se sefialan conductas tales como peticiones sexua-
les en el lugar de trabajo a cambio de la permanencia en el puesto, actos
intimidatorios, amenazas, segregacion, cargas diferenciadas de traba-

jo, insultos, burlas, golpes, amenazas, tocamientos, entre otros.

Paso 2. Identificar las caracteristicas de identidad de las personas que
alegan haber vivido violencia, es decir, advertir caracteristicas tales
como género, orientacion sexual, edad, estado civil, entre otras. Ade-
mas, debera analizar el contexto particular de las partes, atendiendo a
rubros como condicion econdmica, nivel de instruccion, condiciones
laborales, funciones desempenadas en el lugar de trabajo, si existen
personas dependientes econdmicas o a su cuidado, condicion de salud.

Al resolver el amparo directo 374/2020, el Decimosexto Tribunal
Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito advirtié que el
asunto estaba vinculado con el tema de violencia sexual, en el que
se acuso a un profesor trabajador de la Secretaria de Educacion Pu-
blica de abusar sexualmente de una de sus alumnas de cinco anos.
En la sentencia de amparo, el tribunal destaco la necesidad de juzgar
con perspectiva de género, pues advirtio el contexto de las partes
involucradas en la situacion de origen, porque estaban involucra-
dos los derechos de una nifia, que ademas vivia en una zona conur-

bada de recursos moderados (condicion econémica).

435



436

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Paso 3. Identificar si el conflicto se da en el marco de una problema-
tica social a la luz de las condiciones del lugar y momento en el que
se dieron los hechos. Para ello, es indispensable acudir a datos esta-
disticos relacionados con el problema de violencia alegado, pues ello
dara cuenta de la situacion general que impera en algunos sectores de
la sociedad. Asi, dependiendo del problema que se trate se debera
acudir, por ejemplo, a estadisticas de brecha salarial entre hombres y
mujeres, si lo que se alega es violencia economica,'” porcentajes de vio-
lencia a mujeres en el municipio o estado de que se trate si se alega
violencia sexual, datos sobre el tiempo que hombres y mujeres emplean
para las labores del hogar si se alega violencia psicologica por tratar de
conciliar el empleo y las labores de cuidado,'® etcétera.

El uso de estadisticas en sentencias ha sido empleado por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el am-
paro directo 9/2018, en el que se analiz6 el régimen de seguridad
social de las personas que se dedican al trabajo doméstico. Especi-
ficamente, se acudio a datos del Instituto Nacional de Geografia y
Estadistica, asi como a la informacion de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, para concluir que la exclusion del empleo doméstico
remunerado del régimen obligatorio de seguridad social afectaba
de manera desproporcionada a las mujeres, porque dicho grupo es
el que en mayor medida se dedica a ese sector.

Paso 4. Identificar si el género fue una condicion que influyo direc-
ta o indirectamente en el conflicto (tipo de violencia, comentarios,
tocamientos y sus condiciones), o si dicho criterio genero ventaja a una

de las partes (posicion de poder y vulnerabilidad entre las partes).

'"En el tema de brecha salarial la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver
el amparo directo en revision 1754/2015, acudio a estadisticas de la Organizacion Internacional del
Trabajo e Instituto Nacional de las Mujeres (InMujeres).

'8 Al resolver el amparo directo en revision 1754/2015, la Corte acudio a cifras de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) para visualizar el tiempo que hombres y mujeres
emplean en las labores del hogar.
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Paso 5. Advertir la interaccion entre la condicion de género con otras
condiciones de identidad y de contexto de las partes que puedan tener

un impacto en el caso.

2. Andlisis de las pruebas

Las juezas y jueces laborales deben tener claridad sobre como incorporar un en-
foque de género al valorar las pruebas desahogadas para determinar si la persona
empleadora o personas que ostentan puestos de direccion o supervision ejercie-
ron actos de violencia, si no la ejercieron, pero la permitieron o toleraron, o bien,

si se sanciono de forma adecuada y proporcional.

El analisis y valoracion del material probatorio desde un enfoque de género cobra
especial importancia, ya que permite entender si el conflicto se enmarca en una
problematica de género, la dinamica de la violencia que se alega, el impacto que
puede tener en las personas afectadas, asi como el tipo de sanciones y reparacio-

nes que se deben ordenar en el laudo.

a. Estereotipos de género
y valoracién de pruebas

En la valoracion de la prueba en materia laboral, sobre todo tratandose de asun-
tos relacionados con violencia, debe tenerse presente la existencia de los estereo-
tipos y prejuicios de género que constituyen ideas que dan lugar a decisiones

basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de los hechos acreditados.

Las juezas y jueces de trabajo deben utilizar criterios razonables, evitando una
valoracion de la prueba basada en creencias, costumbres u opiniones personales
respecto del rol de género que deben desempeniar las personas conforme a su
sexo. Ejemplos en mujeres: su forma de vestir, que trabaje o no en horario noctur-
no, antecedentes de parejas sentimentales, la forma de interaccion con sus com-
panieros. En hombres: forma de vestir, desemperio de tareas tradicionalmente
feminizadas, labores de cuidado al ejercer su paternidad, por nombrar algunos.
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b. 5Cémo se acredita la violencia
desde un enfoque de género?

Como ya se menciono, la valoracion de las pruebas con perspectiva de género en
el proceso laboral para acreditar la violencia ya sea fisica, sexual, econémica o
psicologica debe ser flexible, sin sujetarse a reglas o formulismos, tal como refiere
el articulo 841 de la Ley Federal del Trabajo."

Ante la flexibilidad en el ofrecimiento y cargas probatorias en el juicio laboral, se
estima pertinente senalar los casos que pueden agruparse al compartir caracteris-
ticas en la forma de estudio y acreditacion de violencia de género en las relacio-
nes laborales.

Por un lado, se tienen los casos en que la violencia de género se tendra acredi-
tada por las presunciones que surjan del incumplimiento de la parte empleadora
de comprobar ciertos hechos. En un segundo grupo de casos, en cambio, sera
necesario realizar el analisis de las pruebas aportadas a través de un estandar que
se precisa en los parrafos siguientes.

Por la particularidad de la accion de despido injustificado, es pertinente destacar
que el despido que se haga depender de actos de violencia de género puede si-
tuarse en ambos grupos, tanto en los que la violencia se acredita con presuncion,
como en los que se requiere acudir a cierto estandar de prueba.

En el capitulo de pruebas se desarrolla con amplitud las reglas de presuncion y
carga probatoria en acciones de despido, pero para efectos del tema que se desa-
rrolla, basta mencionar que, cuando la parte empleadora no acredite la legalidad
del despido, se tendra por cierto que el despido injustificado tuvo su origen en

un tema de violencia de género.

19 Articulo 841

Las sentencias se dictaran a verdad sabida y buena fe guardada, y apreciando los hechos en conciencia,
sin necesidad de sujetarse a reglas o formulismos sobre estimacion de las pruebas, pero los Tribunales
estan obligados a estudiar pormenorizadamente las rendidas, haciendo la valoracion de las mismas.
Asimismo, expresaran los motivos y fundamentos legales en que se apoyan.
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Sin embargo, cuando se alegue despido injustificado y la parte demandada acre-
dite la existencia de alguno de los elementos objetivos para el despido justificado
contenidos en el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo,*° surge la necesidad de

20 Articulo 47. Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el patron:

L. Enganarlo el trabajador o en su caso, el sindicato que lo hubiese propuesto o recomendado con certi-
ficados falsos o referencias en los que se atribuyan al trabajador capacidad, aptitudes o facultades de que
carezca. Esta causa de rescision dejara de tener efecto después de treinta dias de prestar sus servicios el
trabajador;

II. Incurrir el trabajador, durante sus labores, en faltas de probidad u honradez, en actos de violencia,
amagos, injurias o malos tratamientos en contra del patron, sus familiares o del personal directivo o
administrativo de la empresa o establecimiento, o en contra de clientes y proveedores del patron, salvo
que medie provocacion o que obre en defensa propia;

1II. Cometer el trabajador contra alguno de sus comparieros, cualquiera de los actos enumerados en la
fraccion anterior, si como consecuencia de ellos se altera la disciplina del lugar en que se desempene
el trabajo;

IV. Cometer el trabajador, fuera del servicio, contra el patron, sus familiares o personal directivo o admi-
nistrativo, alguno de los actos a que se refiere la fraccion 11, si son de tal manera graves que hagan impo-
sible el cumplimiento de la relacion de trabajo;

V. Ocasionar el trabajador, intencionalmente, perjuicios materiales durante el desempeno de las labores
o con motivo de ellas, en los edificios, obras, maquinaria, instrumentos, materias primas y demas ob-
jetos relacionados con el trabajo;

VI. Ocasionar el trabajador los perjuicios de que habla la fraccion anterior siempre que sean graves, sin
dolo, pero con negligencia tal, que ella sea la causa tnica del perjuicio;

VII. Comprometer el trabajador, por su imprudencia o descuido inexcusable, la seguridad del estable-
cimiento o de las personas que se encuentren en él;

VIIL. Cometer el trabajador actos inmorales o de hostigamiento y/o acoso sexual contra cualquier per-
sona en el establecimiento o lugar de trabajo;

IX. Revelar el trabajador los secretos de fabricacion o dar a conocer asuntos de caracter reservado, con
perjuicio de la empresa;

X. Tener el trabajador mas de tres faltas de asistencia en un periodo de treinta dias, sin permiso del
patron o sin causa justificada;

XI. Desobedecer el trabajador al patron o a sus representantes, sin causa justificada, siempre que se trate
del trabajo contratado;

XII. Negarse el trabajador a adoptar las medidas preventivas o a seguir los procedimientos indicados
para evitar accidentes o enfermedades;

XIII. Concurrir el trabajador a sus labores en estado de embriaguez o bajo la influencia de algtin narcotico
o droga enervante, salvo que, en este ultimo caso, exista prescripcion médica. Antes de iniciar su servi-
cio, el trabajador debera poner el hecho en conocimiento del patron y presentar la prescripcion suscrita
por el médico;

XIV. La sentencia ejecutoriada que imponga al trabajador una pena de prision, que le impida el cum-
plimiento de la relacion de trabajo;

XIV Bis. La falta de documentos que exijan las leyes y reglamentos, necesarios para la prestacion del servicio
cuando sea imputable al trabajador y que exceda del periodo a que se refiere la fraccion IV del articulo 43; y
XV. Las andlogas a las establecidas en las fracciones anteriores, de igual manera graves y de consecuen-
cias semejantes en lo que al trabajo se refiere.

()
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analizar la alegada violencia de género, pues no se actualiza la presuncion de ser
cierto lo afirmado en la demanda, a diferencia del primero de los escenarios

mencionados.

De este modo, cuando en un juicio en el que se demande despido injustificado
vinculado con violencia de género la persona empleadora si acredite la existencia
de alguna razon justificada para la terminacion de la relacion laboral, ello no deja de
lado las manifestaciones de conductas de violencia en contra de la persona traba-
jadora. En ese sentido, aunque no prospere la accion de reinstalacion por existir
una razon legitima para la terminacion de la relacion laboral, ello no implica que
la violencia de género alegada deje de ser analizada, pues ello se traduciria en el
dictado de un laudo incongruente al no ocuparse de todas las cuestiones alegadas

en el escrito de demanda.

En estos casos es necesario acudir al estandar de prueba para la acreditacion de

violencia de género en las relaciones laborales.

Casos en los que se debe acudir al estandar de prueba para analizar

la acreditacion de violencia

Con independencia de los procesos en donde se reclame el despido injustificado,
existe una diversidad de supuestos en los que las personas pueden acudir a la
tutela jurisdiccional laboral por distintas conductas que entrafien violencia en los
lugares de trabajo, pues se puede ejercer violencia psicologica, sexual, econémica
y fisica que no se traduzca en despido, tanto por las personas empleadoras y su per-
sonal gerencial, de supervision o de administracion, asi como por las y los compa-

neros de trabajo, como se reflejan en los datos mostrados en apartados previos.

En ese tenor, puede demandarse, por ejemplo, violencia psicologica ejercida por
las personas empleadoras, trabajadores y trabajadoras; violencia econémica cuan-
do por las mismas funciones se pague menos a una trabajadora que a un trabajador
por razén de su género; violencia sexual cuando a una persona trabajadora le

sean ejecutados tocamientos por parte de cualquier persona en el espacio laboral;
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violencia fisica cuando se atente causando lesiones, en contra de algin trabaja-
dor por su identidad y/o expresion de género.

También puede darse el caso de que la empresa empleadora despida a la persona
trabajadora sin causa justificada quedando eximida de la obligacion de reinstalar
a la persona trabajadora mediante el pago de una indemnizacion. Si en esos su-
puestos la persona trabajadora acude a los tribunales laborales senalando que el
motivo del despido tuvo relacion con violencia de género ejercida sobre ella, tam-
poco aplicara la regla probatoria a cargo del empleador, pues la excepcion de la
o el empleador no radicara en la legalidad del despido.

En este caso queda claro que existe la prerrogativa de la persona empleadora para
terminar unilateralmente y sin justa causa la relacion laboral. Esto permite que se
finalice la relacion laboral sin que exista un deber de motivacion o la obligacion
de precisar la causa de la desvinculacion. Sin embargo, ello no da cabida a des-
conocer los derechos humanos de las personas trabajadoras, como es el caso del
derecho a ser tratadas en condiciones de igualdad en un ambiente libre de vio-
lencia. De este modo, de someterse al conocimiento de una jueza o juez de tra-

bajo, se debera analizar si existié o no violencia de género como causa motivadora

del despido.

Asi como los ejemplos senalados, existe una diversidad de situaciones de violen-
cia de género que pueden provocar ambientes de trabajo hostiles y que atentan en
contra de la dignidad de las y los trabajadores, sin que se traduzca en despidos,
de ahi la necesidad de precisar el estandar que se desarrolla a continuacion.

c. Estdndar para acreditar
la violencia en el trabajo

Es importante destacar que la acreditacion de los actos de violencia no amerita
un estandar de prueba estricto como si se tratara de materia penal, ya que no se
trata de la acreditacion de delitos, sino de conductas al interior del ambito laboral
que, en todo caso, tienen consecuencias vinculadas con derechos laborales y no
con la libertad personal de los posibles infractores.

441



442

Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral

Los actos de violencia basada en discriminacion por razén género suelen ser de
dificil prueba, por esa razon debe existir flexibilidad en la carga de la prueba,
tomando en cuenta las formas diversas en que puede manifestarse la violencia de

género y la dificultad de acreditar algunos actos por su propia naturaleza.

i) Indicios para acreditar la violencia

En primer lugar, es pertinente senalar los indicios como medio de prueba. Al re-
solver el amparo directo 78/2012, la Primera Sala de la Corte sostuvo que la prueba
indiciaria o circunstancial, es la que se encuentra dirigida a demostrar la probabi-
lidad de unos hechos denominados indicios que, si bien no demuestra directa-
mente el hecho, sirve para que por medio de la logica y las reglas de la experiencia
se puedan inferir las situaciones alegadas. Dicha prueba indiciaria es un ejercicio
argumentativo, en el que, a partir de hechos conocidos, resultan acreditados los
hechos desconocidos, es decir, los senalados en la demanda.

Asi, al resolver sobre la acreditacion de los distintos tipos de violencia, las y los
juzgadores deben atender a los indicios racionales de los que pueda deducirse que
existieron actos de violencia con base en el género de las personas.

La interrelacion de diversos indicios puede generar certeza en el animo de las
personas juzgadoras laborales. Los indicios se pueden actualizar cuando, por
ejemplo:

*  Se realice una comparacion de diversas personas trabajadoras en si-
milares condiciones que la persona demandante que alega ser objeto
de violencia. En el caso de violencia econémica por razén de género, se
podra comparar los ingresos que el resto de las personas trabajadoras
obtienen por desempenar labores similares u ostentar el mismo pues-
to que la victima, para poder presumir la existencia de la conducta
alegada.

* Ante la existencia de conflictos o antecedentes del tipo de violencia
que se alegue a cargo de las y los empleadores.
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* Lacompleta falta de respuesta o justificacion a los hechos de violen-
cia de género, lo cual puede ocurrir cuando la parte patronal no com-
parezca a juicio, o en su demanda de contestacion o en el resto de las
acciones ejercidas, nada manifieste en relacion con la violencia de
género que se le atribuye. No obstante, es importante resaltar que este
elemento indiciario no puede admitirse como dato tnico para tener

por acreditadas las violencias.

*  Lamanifestacion por parte de la empresa empleadora respecto de que
conocia la condicion de la parte demandante de pertenecer a una
poblacion protegida por la prohibicion de discriminacion por género,
como el embarazo, la expresion de género o cualquier otro en que se

base la violencia ejercida.

*  Elincumplimiento de la obligacion por parte de las y los empleadores
de implementar el protocolo para prevenir la violencia establecido en
el articulo 132, fraccion XXXI, de la Ley Federal del Trabajo o la falta de
adopcion de medida en el centro de trabajo en el que se senalé ocu-
rrieron los actos de violencia, respecto de la prevencion de los factores
de riesgo psicosocial y la violencia laboral, asi como para la promo-
cion del entorno organizacional favorable, de acuerdo con lo ordenado
en la Norma Oficial nimero 035. En este punto cabe precisar que, si
los actos de violencia son atribuidos a las o los comparieros y no a la
parte empleadora, la falta de implementacion de mecanismos para ge-
nerar un ambiente laboral libre de violencia hara presumir que permi-
ti6 o tolero los actos de violencia.

La existencia de un solo indicio no puede tener la fuerza probatoria de acreditar
los hechos demandados, pero su valor convictivo se refuerza si en el juicio exis-
ten varios indicios que generan certeza en la persona juzgadora respecto de la

existencia de los actos de violencia.

Ahora nos referiremos de manera especifica a las violencias psicologica y sexual,
pues la forma en que deben valorarse las pruebas atiende a criterios particulares,
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derivados de la realizacion oculta (aunque en mayor medida la violencia sexual),
a diferencia de la economica y fisica, en las que se puede contar con mayores
elementos objetivos que nos permita advertir un trato diferenciado.

Violencia sexual

Es importante destacar una vez mas, que cuando el tipo de violencia de género
alegada al interior de los lugares de trabajo sea de tipo sexual, es frecuente que se
ponga en duda el dicho de las victimas atendiendo a estereotipos o prejuicios de
género sobre: (i) el comportamiento de la mujer previo o al momento de los
hechos; (ii) la relacion que guardaban con la persona que les agredi6 y (iii) pre-
sunciones relacionadas con que las mujeres plantean facilmente acusaciones sobre
violencia sexual, entre otras. Las y los jueces deben eliminar la carga estereotipa-
da cuando se enfrenten al analisis de este tipo de violencia.

En este punto resulta trascendente senialar que en estas conductas de realizacion
oculta se torna sumamente dificil la acreditacion de los hechos mediante la exhibi-
cion de pruebas graficas o documentales. En consecuencia, la declaracion de las
victimas de violencia sexual constituye una prueba fundamental sobre los hechos,
debido a que normalmente se producen en ausencia de otras personas mas alla de
la victima y la persona o personas agresoras.*!

Bajo esa misma logica, cuando se demande la comision de actos de violencia sexual,
se debe presumir que la comision de dichos actos al interior de los lugares de
trabajo dificilmente quedara registrada mediante alguna prueba diversa a la tes-
timonial, sobre todo cuando los centros de trabajo no cuenten con el mecanismo
de prevencion y atencion de violencia. Por ello, las personas juzgadoras deberan
considerar la declaracion de la persona denunciante como esencial y deberan conca-
tenarla de forma indiciaria con la valoracion de otros medios probatorios, a fin de
determinar la posible declaracion de responsabilidad laboral al presunto agresor.*

21 Sostenido en el Caso Fernandez Ortega y otros vs. México y el Caso Rosendo Cantu y otra vs. México,
asi como en el amparo directo en revision 3186/2016, resuelto por la Primera Sala de la Corte.

22 Consideraciones sustentadas por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al re-
solver el amparo directo en revision 8287/2018.
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Al realizar el analisis de las pruebas para acreditar violencia sexual, las y los jueces
laborales deberan desarrollar en el laudo como se detectoé que el conflicto tiene o
no un impacto de género, como una categoria vinculada a la identidad de las
personas y los estereotipos que derivan de ella.

Cuestiones importantes que se deben considerar:

* La violencia sexual esta prohibida cuando ocurre en el lugar de
trabajo, en eventos relacionados con el trabajo, entre personas que
comparten el mismo lugar de trabajo o entre colegas fuera del tra-
bajo. También esta prohibido cualquier tipo de violencia sexual de
clientes hacia el personal y viceversa.

*  Todo el personal, sin importar el cargo, tiene los mismos derechos
y responsabilidades en relacion con la violencia sexual.

* Un solo incidente es suficiente para constituir violencia sexual, no
es necesario que se repita.

* Laintencién del agresor no es un elemento que se deba considerar
para acreditar la violencia sexual.

*  Las conductas sexuales entre las personas involucradas deben partir
del consentimiento. Se debe estar de acuerdo de forma libre, clara,
consciente y de manera especifica para cada momento. Es impor-
tante tener en cuenta que el acuerdo entre las partes para tener una
relacion, si es que hubo, es revocable por alguna de las partes en
cualquier momento.

*  El hecho de que alguien no se oponga a este tipo de conductas en
ese momento, no significa que esté consintiendo el comportamien-
to en futuras ocasiones.

*  No se debe suponer que hay consentimiento a la conducta sexual
porque la persona no se ha opuesto ni se ha quejado expresamente.
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Hay que tomar en cuenta que la dinamica del lugar de trabajo es
compleja y los desequilibrios de poder entre el personal y la preo-
cupacion por las represalias puede evitar que se oponga expresa-

mente a la conducta.

Acoso psicologico

En este tipo de violencia en los espacios de trabajo el componente intencional no
se suele manifestar de manera directa, de modo que la intimidacion psicologica
denunciada, traducida en actos tales como la no asignacion de tareas, el aislamien-
to de la persona trabajadora, la asignacion de funciones sin contenido real o prac-
tico, entre otras, regularmente debera ser acreditada mediante indicios.

Las y los jueces laborales deberan determinar si con las pruebas en juicio se tiene
indicios de si los hechos hostiles fueron reiterados, pues un acto aislado no puede
constituir violencia psicologica derivado de la falta de continuidad en la agresion;
que existio un trato diferenciado en relacion con las otras personas trabajadoras; que
el hostigamiento laboral haya ocurrido entre personas trabajadoras, es decir, donde
parte activa y pasiva ocupan un nivel similar en la jerarquia ocupacional o por parte
de sus superiores jerarquicos al interior del lugar de trabajo y que existe un caracter
atipico de algunas conductas y decisiones empresariales denunciadas como parte la
actitud acosadora. Ademads, debera identificar si el acoso laboral se dio con base
en el género de la persona afectada.

Debe destacarse que aun cuando queden acreditados los hechos senalados en la
demanda laboral, la parte empleadora tiene posibilidad de demostrar que éstos
obedecian a una justificacion objetiva, razonable y proporcional derivada de las
necesidades del trabajo y asi desvirtuar la fuerza probatoria de los indicios, por
lo que se tendra como inexistente la violencia psicologica alegada.

Responsabilidad de la o el empleador de procurar un espacio de tra-
bajo libre de violencia

Las personas juzgadoras deberan distinguir los casos en los que se demande la
violencia de género por parte de las y los empleadores y cuando unicamente se
sefiale como persona agresora a un trabajador o trabajadora.
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Resulta claro que, si existe una imputacion directa a la persona empleadora, el
analisis de acreditacion de responsabilidad se realizara a la luz de los parrafos
precedentes; sin embargo, al no ser sefialados directamente como responsables,
no se traduce de manera automatica en ausencia de responsabilidad.

Ello es asi porque las y los empleadores tienen la obligacién de procurar un am-
biente laboral libre de violencia. Ello, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 132, fraccion XXXI, de la Ley Federal del Trabajo, asi como la Norma Oficial
Mexicana 035. En ese sentido, ambos mandatos imponen la carga a las patrona-
les de implementar medidas preventivas de las violencias y por esa razon tienen
a su cargo el tomar medidas proactivas para eliminar dichos actos.

Cuando las y los juzgadores laborales concluyan que existieron actos de violencia
de género ejercidos en una relacion horizontal, es decir, de una persona o personas
trabajadora sobre otra trabajadora, se debera analizar si en el caso la parte patro-
nal tiene algin grado de responsabilidad en la comision de tales actos de violen-
cia por incumplir su obligacion preventiva.

Pueden existir tres escenarios: que la empresa no cuente con los mecanismos o
protocolos preventivos, que cuente con ellos y éstos sean eficientes y adecua-
dos para la finalidad de prevenir y eliminar la violencia de género derivada de las
relaciones de trabajo y que cuente con el mecanismo, pero no sea idéneo para
los fines.

Lo anterior sera carga de la o el empleador, por estar en mejor posicion de acre-
ditarlo al estar obligado a la implementacion del protocolo para prevenir violencias
y discriminacion, de acuerdo con el articulo 132, fraccion XXXI, de la ley laboral,
asi como de la politica de prevencion de riesgos psicosociales y violencia en el
empleo, contenido en el articulo 5.1, incisos a) y b), de la Norma Oficial Mexi-
cana NOM-035-STPS-2018.

Ademas, como ya se menciono, debera acreditar que los mecanismos son efica-
ces, pues careceria de logica la exigencia de su implementacion sin requerir que
éstos cumplan con su finalidad que es prevenir y erradicar la violencia de género
y discriminacion en el trabajo.
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En ese sentido, debera demostrar que su mecanismo esta disefiado para prevenir
y atender los casos de violencia. Eso implica contar con un eficaz plan de preven-
cion, como puede ser la difusion de su existencia entre las y los trabajadores, que
con base en ¢l se capacite al personal en torno a la erradicaciéon de violencias,
sobre igualdad y no discriminacion, entre otros temas. Ademas, se debe acreditar
que cuenta con un mecanismo accesible para recibir quejas sobre violencias en
el entorno laboral, que disponga de un procedimiento de investigacion en el que
ambas partes puedan participar, asi como la eventual sancién de las conductas.

Si las o los jueces en materia de trabajo cuentan con elementos suficientes para
acreditar que el protocolo de prevencion y atencion de violencia es eficaz para su
fin, la o el empleador no debera ser considerado como responsable indirecto de
los actos de violencia acreditados a cargo de alguna de sus personas trabajadoras,
pues lo cierto es que cumplié con su obligacion preventiva prevista en la ley.

Asi, los escenarios podrian ser los siguientes:

*  De contar con ellos, parecen ser eficaces y la conducta se dio al margen
de los procedimientos, el o la empleadora no sera responsable solidario.

¢  De incumplir completamente con esa obligacion a su cargo, es decir,
ante la omision absoluta de generar mecanismos al interior de la em-
presa tendentes a prevenir y atender los casos de violencia, el o la
juzgadora en materia de trabajo debera concluir que la parte emplea-
dora también es responsable.

*  Cuando la parte empleadora acredite en juicio que si desplego el refe-
rido mecanismo y protocolo preventivo de violencias y una vez analiza-
do se advierta que no es adecuado para lograr su objetivo de procurar
un ambiente laboral adecuado, la persona empleadora sera responsable
solidaria.

d. Asuntos relevantes para la reparacién

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el de-
recho de las personas a que la violacion a sus derechos humanos vy, por tanto, los
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danos producidos, sean reparados adecuadamente con base en el articulo 63.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El tribunal interamericano
ha indicado que el establecimiento de reparaciones exige tomar en consideracion
las caracteristicas y condiciones de identidad de las victimas, lo cual implica em-
plear un enfoque de género e interseccional al momento de establecerlas.

Por su parte, la Ley General de Victimas establece en su articulo 26 que las victi-
mas de violaciones a derechos humanos tienen derecho a ser reparadas de mane-
ra oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y efectiva por el dafo
sufrido. Esto comprende el establecimiento de medidas de restitucion, rehabili-
tacion, compensacion, satisfaccion y medidas de no repeticion.

En esa linea, si bien la ley laboral no establece de manera expresa la posibilidad
de establecer medidas de reparacion, lo cierto es que la norma laboral no puede
analizarse de manera aislada e independiente de los mandatos constitucionales y
convencionales de garantizar el ejercicio del derecho al trabajo en condiciones de
igualdad y libre de violencia. Ademas, derivado de las reformas constitucionales
y de las propias interpretaciones jurisprudenciales de la Suprema Corte en la ma-
teria, las personas juzgadoras se encuentran vinculadas a ejercer un control de
constitucionalidad y de convencionalidad aplicando estos criterios en el ambito
nacional, convirtiéndose, asi, en jueces de legalidad y de constitucionalidad y con-
vencionalidad en el ambito de sus competencias.

En ese sentido, la existencia de violencia ejercida en los espacios de trabajo por
razones de género entrana la obligacion de imponer medidas de reparacion, pues
en dichos casos se involucra la violacion a los derechos humanos de igualdad y
no discriminacion, asi como el vivir una vida libre de violencia y contar con con-
diciones de trabajo dignas, entre otros.

Las medidas de reparacion deben imponerse en cada caso a través del estable-
cimiento de medidas individuales y colectivas que busquen la reparacion integral,
como pueden ser la indemnizacion que puede establecerse a cargo de particulares,”

2 Ver jurisprudencia 1a./J. 31/2017 (10a.) de rubro: “DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION IN-
TEGRAL O JUSTA INDEMNIZACION. CONCEPTO Y ALCANCE”, emitida por la Primera Sala de la Corte.
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restitucion, rehabilitacion (fisica y/o psicologica), satisfaccion y garantias de no re-
peticiéon que contemplen acciones de transformacion de las desigualdades iden-
tificadas en el centro de trabajo, promoviendo la compensacion de situaciones de
desventaja por género que den lugar a situaciones de violencia.

En cuanto a la indemnizacion, al resolver el amparo directo en revision
549072016, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sos-
tuvo que debe individualizarse atendiendo a los siguientes rubros que son
complementados con las obligaciones en materia laboral:

(i) lanaturalezay extension de los danos causados. Es decir, si son fisicos,
mentales o psicoemocionales, lo cual dependera del tipo de violen-
cia ejercida en el lugar de trabajo. Debe recordarse que se tendra por
acreditado el dano cuando se trate de afectaciones de valores mo-
rales como la dignidad, los sentimientos o la autoestima:

(i) la posibilidad de rehabilitacion de la persona afectada. Las y los juzga-
dores laborales deberan determinar si la violencia fisica genero al-
guna disminucion en sus capacidades organico-funcionales. Dicha
situacion puede acreditarse con pruebas periciales médicas;

(it) la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo y prestaciones
sociales;

(iv) los danos materiales, incluidos los ingresos y el lucro cesante. Se debera
tomar en cuenta si en el caso existi6 despido y ello gener6 la baja en
las instituciones de seguridad. En este punto las personas juzgado-
ras no deben confundir la condena a salarios caidos o inscripciones
retroactivas en IMSS o0 ISSSTE con el pago de indemnizacién por daro;

(v) los perjuicios inmateriales. El o la jueza laboral deben tomar en
cuenta el grado de padecimiento de miedo, sufrimiento, ansiedad,
humillacion, degradacion, y la inculcacion de sentimientos de infe-
rioridad, inseguridad, frustracion e impotencia padeci6 la persona
violentada.
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(vi) los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos, psicologicos y sociales. La parte que sufrio la violencia debera
acreditar que erogo tales gastos.

(vii) el nivel o grado de responsabilidad de las partes. Las personas juzga-
doras laborales deben tomar en cuenta si existe solo una persona
fisica 0 moral condenada o si hay solidaridad por pluralidad de
responsables.

(viii)capacidad economica del responsable. Con base en la informacion que
obre en el expediente, la persona juzgadora debera establecer dicha
capacidad economica.

Dichas medidas deben ser proporcionales en relacion con el dafo causado a las
y los trabajadores, considerando el impacto de género en el conflicto, tomando
necesariamente en cuenta los intereses y necesidades de la persona afectada.

De manera enunciativa se refieren algunas posibles medidas que las y los jueces labo-
rales pueden establecer cuando se determine la existencia de violencia de género:

* Ladeclaracion de existencia de violencia en el lugar de trabajo derivada

de actos de discriminacién por género.

* Disculpa putblica a la persona trabajadora que vivio violencia en el
lugar de trabajo, con la presencia de la parte empleadora, asi como
empleados y empleadas en horario laboral.

*  Aplicacion y publicacion de encuesta de percepcion de clima laboral,
que permita identificar y atender de manera oportuna dinamicas que
propicien actos de violencia por razén de género.

*  Capacitacion a las personas trabajadoras en horario laboral respecto
de temas de diversidad, inclusion, igualdad y no discriminacion, vio-
lencia de género, identidad de género y expresion de género.
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*  El pago de conformidad con el articulo 994, fraccion VI, de la Ley Fe-
deral del Trabajo, por la imposicion de la multa a la persona emplea-
dora por la comision del acto o conducta discriminatoria en el centro de

trabajo.

¢ Cuando la o el empleador cuente con mas de un local en el que se
desempenien las personas trabajadoras, las juezas y jueces podran orde-
nar que las medidas se implementen en todos los espacios y no solo en
el que se desarrollaron los actos de violencia.

* La creacion de un érgano interno encargado de recibir quejas de los
posibles hechos de violencia, mismo que tendra a su cargo la implemen-
tacion de medidas tanto preventivas como de investigacion y resar-

cimiento.**

Como ya se menciono, lo anterior constituye una serie enunciativa de posibles
acciones a fin de prevenir y atender la violencia laboral, pero las y los juzgadores
podran imponer las que estimen pertinentes al caso concreto, tomando en cuen-

ta, en su caso, lo solicitado por las personas trabajadoras violentadas.

e. Seguimiento del cumplimiento

Por tultimo, una vez que en el laudo se concluyé la existencia de violencia de
género derivada de relaciones laborales y se condeno a quienes la ejercieron, es
obligacion de las y los juzgadores laborales verificar el debido cumplimiento de
las medidas establecidas como condena. El articulo 731 de la Ley Federal del Tra-
bajo faculta a las personas juzgadoras a que mediante cualquiera de los medios

de apremio que considere necesarios debera asegurar el cumplimiento de las

** Dichas medidas fueron ordenadas al resolver el amparo en revision 53/2020 por el Decimosexto
Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito a la Universidad Auténoma de la Ciudad
de México como empleadora de un trabajador que se desempenaba como psicélogo del alumnado y
ejercio violencia de género a una de las alumnas de la universidad que fue su paciente y posteriormente
su pareja sentimental.
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resoluciones que dicte. Para ello, se enlistan algunas como multas, presentacion
de personas por auxilio de fuerza publica y arresto hasta por seis horas. Sin em-
bargo, la actuacion de las autoridades laborales no se limita a dichas accionesy,
con la finalidad de lograr el cumplimiento del laudo puede, por ejemplo, hacer
peticion de informes a la parte condenada, establecer plazos concretos o cual-
quier otra que se estime pertinente para asegurar su cumplimiento y proteger a

las personas trabajadoras de forma efectiva.
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Perspectiva interseccional de discapacidad y género en el derecho de laboral.
1. Problematica en relacion con las mujeres con discapacidad; II. La discapacidad
desde el modelo de derechos humanos; III. Acceso a la justicia y ajustes de
procedimiento; IV. Perspectiva de discapacidad y propuesta metodologica para su
aplicacion; V. Problematicas especificas que enfrentan las mujeres con discapacidad
en materia laboral; VI. Discriminacion por motivos de discapacidad; VII. Violencia
y acoso; VIII. Seguridad social; IX. Participacion sindical.

I. Problematica en relacién
con las mujeres con discapacidad

Las mujeres' con discapacidad se han enfrentado histéricamente a obstaculos que
de iure o de facto, les impiden ejercer en plenitud sus derechos, es decir, se en-
cuentran sometidas a una discriminacion de caracter estructural, lo cual implica
como menciona Roberto Saba que no se trate de un hecho aislado sino de una
“opresion historica reflejada en diversas practicas sociales, muchas veces repro-
ducidas por las instituciones que generan una exclusion sistematica de este grupo
de la poblacion”. (Saba, 2007,11).

Al respecto es indispensable tener en cuenta que las mujeres con discapacidad
enfrentan de manera interseccional® por lo menos dos sistemas opresion,’ por un

lado, el relativo al sistema sexo/género y por otro, al capacitismo.

' De manera genérica el término mujeres abarcara a las ninas, adolescentes, adultas y mujeres mayores
con discapacidad, se hara la distincion explicita cuando el caso lo requiera.

% El término fue creado por Kimberlé Crenshaw con la idea de poner de manifiesto que las mujeres no son un
grupo homogeéneo, igualmente posicionado por las estructuras de poder; razon por la cual, la discrimi-
nacion interseccional hace referencia a “una situacion en la que varios motivos interactuan al mismo
tiempo de forma que son inseparables. Entre los motivos de discriminacion figuran la edad; la disca-
pacidad; el origen étnico, indigena, nacional o social; la identidad de género; la opinion politica o de otra
indole; la raza; la condicion de migrante, refugiado o solicitante de asilo; la religion; el sexo y la orienta-
cion sexual”. (Comité CDPD: OG3, Par. 3. C))

’ Para entender ampliamente lo relativo a las relaciones de poder, asi como los términos opresion y
privilegio, ver. Protocolo para juzgar con perspectiva de género, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pri-
mera edicion, 2020, P. 27.
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Sistema sexo/género (Ibidem, p. 23) histéricamente binario pone en posiciones
desiguales de poder a hombres y mujeres, reconociéndoles o negandoles cier-
tos derechos y oportunidades por el simple hecho de serlo, u obstaculizando o
no el ejercicio de otros derechos debido prejuicios y estereotipos basados en el

sistema sexo/género.

Capacitismo entendido como un “sistema de valores que considera que deter-
minadas caracteristicas tipicas del cuerpo y la mente son fundamentales para
vivir una vida que merezca la pena ser vivida. Atendiendo a estandares estrictos
de apariencia, funcionamiento y comportamiento, el pensamiento capacitista
considera la experiencia de la discapacidad como una desgracia que conlleva
sufrimientos y desventajas y, de forma invariable, resta valor a la vida humana.”
(ONU, 2019,3). Esto refleja claramente un mecanismo de opresion que centra
el valor de las personas en la mal llamada “normalidad” pues tal cosa en realidad
no existe, ya que como lo refiere Foucault, se trata en realidad, de una construc-

cion social.*

Lo anterior implica la construccion colectiva de un modelo tinico de persona que
cuenta con ciertas caracteristicas Corporales, se comunica, reacciona, se moviliza
o desplaza y debe de entender y procesar el mundo de una determinada manera.
Esto implica que todo se encuentra pensado y disefiado a partir de un tipo “estan-
darizado” de persona, lo cual deja de lado el reconocimiento de la gran diversidad
humana y promueve la reproduccién de prejuicios y estereotipos por motivos de
discapacidad.

Las mujeres y los hombres viven su discapacidad de manera diferente debido
al género. Tal como se menciona en el Policy Guidelines for Inclusive Sustainable
Development Goals Gender Equality (HCHR, 2020), emitido por el Alto Comisio-
nado de Naciones Unidas (para los Derechos Humanos las mujeres y nifias con

* Si gusta entender a profundidad, véase: Vasquez Rocca Adolfo, Foucault, Los anormales una genealogia
de lo monstruoso, apuntes para una historiografia de la locura, Nomadas. Revista Critica de Ciencias Socia-
les y Juridicas, 2012. https://revistas.ucm.es/index.php/NOMA/article/view/40745/39064. Consultado
el 20 de mayo de 2021.


https://revistas.ucm.es/index.php/NOMA/article/view/40745/39064
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discapacidad tienen mas probabilidades de sufrir violencia de género y afrontar
barreras importantes para acceder al sistema de justicia. Ademas, experimentan
las mismas formas de violencia que mujeres sin discapacidad, asi como formas
adicionales de violencia como resultado de la discriminacién por motivos de
discapacidad; el referido grupo de la poblacion presentan una tasa hasta tres veces
mayor de ser forzadas esterilizados que la poblacion en general (ONU, A / 72/133,
parr. 29).

Derivado de lo anterior, el articulo 6 de la Convencion sobre los derechos de las
Personas con discapacidad reconoce que las mujeres y nifias con discapacidad
estan sujetas a multiples formas de discriminacion vy, por lo tanto, los Estados
tienen el deber de adoptaran medidas para asegurar que puedan disfrutar plena-
mente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos, es por esto,
que el espiritu del referido precepto debe aplicarse de manera transversal a todos

los demas articulos de la Convencion.

En este contexto, es importante mencionar que debido a los dos sistemas de opre-
sion que enfrentan en razon del género y la discapacidad, viven discriminacion
y violencia interseccional, que se refiere a las problematicas especificas en vir-
tud de la referida interseccion de ambos factores, tal es el caso de la esterilizacion
forzada, el aborto forzado, la negacion de ejercer la maternidad debido a prejui-
cios y estereotipos por razén de la discapacidad, entre otros ejemplos que serian
imposibles de entender si se toman los dos elementos (género y discapacidad) de

manera separada.

Ademads, debe tenerse en cuenta que no existe un unico tipo de mujer con
discapacidad, todas se enfrentan a barreras diferentes en distintos contextos y
pueden pertenecer simultaneamente a otros grupos en situacion de vulnera-
bilidad como ser mujer indigena, migrante, refugiada, parte de la comunidad
LGTBIQ+, afromexicana, entre otras, aspectos que deberan ser tomados en cuen-
ta de manera conjunta en los casos concretos para dar una solucion integral de

los mismos.
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Il. La discapacidad desde el
modelo de derechos humanos

A'lo largo de la historia han existido diferentes maneras de entender y abordar la
discapacidad, mismas que han tenido efecto directo en la negacion o el recono-
cimiento de derechos, tal es el caso del modelo de presidencia’ del que encontra-
mos su maxima expresion en la Edad Media, pues lo que se buscaba era “eliminar”
a las personas con discapacidad al considerarlas una “carga” para la sociedad.
Aunque ciertamente encontramos en la actualidad algunos reflejos de este
modelo.

Por otro lado, modelo médico o individual, conceptualiza la discapacidad como
un “problema”, en donde al carecer el individuo de alguna “facultad” fisica o sen-
sorial le es sumamente complicado convivir en “normalidad” con el resto de las
personas. Este modelo se enfoca en las deficiencias, su objetivo central es tratar
de “normalizar” dentro de lo posible, para incluir a la sociedad, teniendo asi un
corte de caracter asistencial, en donde las personas con discapacidad ocupan el
papel de victimas. (Puig de la Bellacasa,1990, 63-96).

Este modelo, se ve enriquecido por las ideas capitalistas que consideran que las
personas con discapacidad debido a un “diagnostico” “no pueden” o “no deber”
realizar ciertas acciones, tomar decisiones o participar activamente en un proceso
judicial, bajo este modelo es donde podemos encontrar expresiones como: mi-
nusvalido, invalido o discapacitado.

Por otro lado, durante la década de los 60 nace el Modelo Social y de derechos
humanos, plantea que las causas que originan la discapacidad son principalmen-
te sociales, lo cual significa que la discapacidad no radica en las condiciones indi-
viduales de las personas, sino en que la sociedad no prevea los servicios adecuados

> Ver para mejor entendimiento del modelo: Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad: orige-
nes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, CERMI, 2008, P. 37, disponible en: https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colec-
ciones/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf


https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf
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ni tome en cuenta las necesidades de cada uno para que puedan participar de
forma efectiva a la sociedad. Asumir dicho modelo implica dos aspectos: por un
lado, entender el hecho de que no son las personas con discapacidad las que deben
adaptarse a su entorno si no, por el contrario, es la sociedad quien debe acomo-
dar sus estructuras y eliminar las barreras que limitan su ejercicio de derechos; y
por otro, que, al existir una igualdad en cuanto a la dignidad de todos los seres
humanos, las personas con discapacidad no pueden ser tratadas como un mero
objeto asistencial. (M. Oliver,1999, p. 32)

Bajo este enfoque se encuentra redactada la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante Convencion CDPD),
que plantea en el inciso e) del preambulo que la discapacidad es un término en
constante evolucion y que “resulta de la interaccion de las personas con deficiencias
y las barreras de su entorno”. En conclusion, el espiritu de la Convencién busca
transformar la concepcion que se tiene socialmente de la discapacidad para reco-
nocer que existe una gran diversidad humana, que se mueve, se comunica, entien-
de el mundo y reacciona de diferente manera y que eso estd bien, que en donde
se debe poner la atencion es en eliminar las barreras que limitan el ejerci-
cio de derechos.

Es importante comprender que todas las personas crecimos en un mundo que
reproduce constantemente el modelo médico asistencialista, lo que se refleja en
nuestra manera de entender la discapacidad, en las leyes, politicas publicas, etc.

Razon por la cual, para poder cumplir con los fines que establece la Convencion
serd importante analizar si nuestras actitudes, los actos, las leyes y politicas pu-
blicas reflejan los modelos médicos o de prescindencia (de los que pretende
alejarse la Convencién CDPD) o si, por el contrario, el abordaje de cierta proble-
matica es a partir del modelo de derechos humanos.

El siguiente cuadro® pretende demostrar algunos ejemplos de la vision médico
asistencialista que las personas operadoras juridicas deben detectar y evitar con

¢ Elaboracion propia.
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el fin de abordar los casos a partir del modelo de derechos humanos contem-

plado en la Convencion CDPD:

PERSPECTIVA MEDICO/
ASISTENCIAL

(Contraria a la Convencién CDPD)

Conceptualiza la discapacidad como si-

nonimo de enfermedad.

PERSPECTIVA DE DERECHOS
HUMANOS
(Acorde a la Convencién CDPD)

Entiende que la discapacidad es el resul-
tado de dos factores: 1. Las condiciones
individuales de la persona (moverse, co-
municarse, entender y reaccionar de
manera distinta al “estandar de persona”)
2. Las barreras del entorno que limitan
el ejercicio de sus derechos (fisicas, socia-
les, comunicacionales, procedimentales,

tecnologicas, etc.)

Pone la atencion en la “condicion” o el
“diagnostico”, siendo éste el que define lo
que puede o no puede hacer la persona o

los derechos que debe o no ejercer.

Pone la atencion en las barreras que limi-
tan el ejercicio de derechos, pues al eli-
minarlas las personas podran ejercer ple-

namente los mismos.

Conceptualiza a las personas con disca-
pacidad como “objetos que deben ser
cuidados”, lo cual implica que no tienen
una participacion activa en el proceso
y que terceras personas (padres, tutores,
médicos, incluso las propias personas ope-
radoras juridicas) toman decisiones sobre
ellos con la finalidad de “cuidarles”, pero

sin tomar en cuenta su opinion.

Reconoce que las personas con discapa-
cidad son sujetos plenos de derechos y
obligaciones, lo que implica garantizar su
participacion activa en el proceso y per-
mitir que sean ellos mismos quienes tomen
decisiones sobre su vida y sus cuerpos,
garantizandoles plena capacidad juridica.

Conceptualizar la discapacidad como un
“problema” que se debe solucionar “nor-
malizando” a la persona para poder inte-
grarla a la sociedad.

Entiende que la diversidad de movimien-
to, comunicacion, reaccion, entendimiento
etc., esta bien, por lo que el problema ra-
dica en las barreras impuestas por la so-

ciedad, mismas que se deben eliminar.
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Considera a las personas con discapaci-
dad como “dependientes”, lo que implica
verlas como “objetos que deben ser pro-

tegidos”.

Considera que algunas personas con dis-
capacidad debido al “grado”, “tipo” o
“gravedad” de la discapacidad no pueden
o no deben tener y /o ejercer los mismos
derechos que el resto de la poblacion.
(como el derecho al reconocimiento de la

capacidad juridica.

Considera que las personas con discapa-
cidad no son aptas para trabajar, que re-
sultan “una carga” para la empresa o la
institucion y por lo tanto, se les asignan
actividades estereotipadas, sin asegurarles
y sin un salario adecuado, pues el traba-
jo no se entiende como un derecho sino

como un “favor”.

Busca eliminar las barreras que impiden a
las personas con discapacidad ejercer sus
derechos y tomar decisiones de manera
autonoma e independiente, de ser nece-
sario se establecen sistemas de apoyos
para tales fines que no sustituyen la vo-

luntad de las personas con discapacidad.

Reconoce que todas las personas tienen
los mismos derechos y que se deben ase-
gurar los mecanismos necesarios para
que puedan ejercerlos en igualdad de

condiciones.

En la Convencion CDPD no se hace refe-

» o«

rencia al “grado”, “tipo” o “gravedad” de la
discapacidad y mucho menos se limitan o

restringen derechos por tales motivos.

De hecho, el inciso J) del preambulo de la
mencionada Convencion, hace referencia
a la obligacion de los Estados de “promo-
ver y proteger los derechos humanos de
todas las personas con discapacidad, in-
cluidas aquellas que necesitan un apoyo

mas intenso”

Reconoce que todas las personas tienen
los mismos derechos incluido el derecho
al trabajo y que se deben asegurar los me-
canismos necesarios para que puedan
ejercerlos en igualdad de condiciones,
garantizando un salario digno, seguridad
social, capacitacion y crecimiento laboral,
participacion activa y directa en los sindi-

catos, entre otros.
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lll. Acceso a la justicia y
ajustes de procedimiento’

Las mujeres con discapacidad se enfrentan a multiples barreras que les impiden
ejercer su derecho de acceso a la justicia contemplado en el articulo 13 de la
Convencion CDPD.#

Resulta medular reconocer que los procedimientos judiciales estan disenados
para un tipo estandarizado de persona lo que deja de lado a las personas
con discapacidad y en especifico a las mujeres con discapacidad, pues algu-
nas de ellas debido a las barreras que enfrentan requieren que se realicen ajustes
al procedimiento, entendidos como aquellas medidas tendientes a lograr que las
personas con discapacidad accedan en igualdad de condiciones al derecho de
acceso a la justicia. Por tanto, deben ser individualizadas y adaptadas a las ne-
cesidades de cada persona, tomando en cuenta para hacerlo diferentes factores
como el género y la edad.’

1. Ajustes de procedimiento

Hacer ajustes de procedimiento es una obligacion de todas las personas opera-
doras juridicas para hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia y permitir
que las personas con discapacidad puedan participar activamente en el proceso,

" El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos se ha referido ampliamente
a este tema en su informe relativo al “Derecho de acceso a la justicia en virtud del articulo 13 de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, diciembre 2017. A/HRC/37/25. Consul-
table en: https://undocs.org/es/A/HRC/37/25

También se sugiere consultar el documento de Naciones Unidas relativo a los “Principios y directrices
internacionales sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad”, consultable en: https://
www.ohchr.org/EN/Issues/Disability/SRDisabilities/Pages/GoodPracticesEffectiveAccessJusticePersons-
Disabilities.aspx

913.1 Los Estados Parte aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la
edad, para facilitar el desemperio de las funciones efectivas de esas personas como participantes direc-
tos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con in-
clusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

¢ Encuentran su fundamento en el articulo 13 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.


https://undocs.org/es/A/HRC/37/25
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Disability/SRDisabilities/Pages/GoodPracticesEffectiveAccessJusticePersonsDisabilities.aspx
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Disability/SRDisabilities/Pages/GoodPracticesEffectiveAccessJusticePersonsDisabilities.aspx
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Disability/SRDisabilities/Pages/GoodPracticesEffectiveAccessJusticePersonsDisabilities.aspx
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obligacién que deriva tanto del articulo 13 de la Convencién CDPD como del
articulo 1° de la Constitucion Federal. Los referidos ajustes “comprenden todas
las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas para cada caso particular,
que pueden incluir la utilizacion de intermediarios o facilitadores, modificaciones
y ajustes de procedimiento, adaptaciones del entorno y apoyo a la comunicacion,
para garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad. En la
medida de lo posible, los ajustes deben organizarse antes del inicio del proceso”
(ONU, 2020,14).

En este sentido, los ajustes de procedimiento buscan eliminar las diferentes barre-
ras a las que se enfrentan las personas con discapacidad para ejercer su derecho
de acceso a la justicia y que las coloca en una posicion de desigualdad procesal,
razon por la cual, “el hecho de no proporcionar ajustes de procedimiento cuando
una persona con discapacidad concreta los requiera constituye una forma de

discriminacion por motivos de discapacidad”. (ONU, 2017, 8).

Cabe destacar que los referidos ajustes al procedimiento pueden ser solicitados
por la propia quejosa con discapacidad en cuyo caso la autoridad debera contes-
tar de forma puntual, fundando y motivando su conclusion de ejercer la facultad
o de no hacerlo,' en todo caso, preguntar a las personas si requieren algun tipo

de ajuste.

Debiendo tomar en cuenta en cualquiera de los supuestos que la obligacién de
proporcionar ajustes de procedimiento al estar vinculada directamente con el
derecho a la no discriminaciéon no puede ser objeto de realizacion progresiva
y no esta sujeta al criterio de proporcionalidad, es por esto que negar los ajus-
tes de manera arbitraria cuando una persona los requiere, implica un acto discri-
minatorio por motivos de discapacidad. (ACNDH, 2017, p. 25)

10 Ver. Tesis aislada: 1a. CCXVI1/2018 (10a.), No. De registro: 2018630, Rubro: DERECHO HUMANO
DE ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD DE LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD. OBLIGACIONES QUE TIENEN LAS AUTORIDADES JURISDICCIONALES CUAN-
DO UNA PERSONA ALEGA TENER UNA DISCAPACIDAD Y SOLICITA ALGUN AJUSTE AL
PROCEDIMIENTO.
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También debera considerar que los referidos ajustes deberian proporcionarse
sobre la base de “la libre eleccion y las preferencias” de la persona interesada. Por
lo que la autoridad deberia tener sobre todo en cuenta lo que solicite la persona
con discapacidad, que es quien mejor conoce el tipo de ajuste requiere. La deter-
minacion de la necesidad de ajustes de procedimiento no deberia basarse for-
zosamente en informes médicos ni puede supeditarse a una evaluacion de la
discapacidad, como el caso de un certificado de discapacidad. Si las necesidades
de la persona interesada cambian con el tiempo, los ajustes de procedimiento de-

berian modificarse o reemplazarse segun proceda. (Ibidem, parr. 26)
Algunos ejemplos son los siguientes:

*  Barreras fisicas: Si una usuaria de silla de ruedas debe asistir a una
audiencia que normalmente se realiza en un segundo piso y no se cuen-

ta con elevador, un ajuste seria realizar la misma en planta baja.

*  Barrera Comunicacional: Si quienes participan en el proceso son mu-
jeres pertenecientes a la comunidad Sorda y son senantes (utilizan la
Lengua de Sefas para comunicarse), se debe garantizar la participa-
cion de intérpretes en Lengua de Senias idoneos e independientes, pues
ello también implica un reconocimiento de los derechos lingtisticos
y culturales del referido sector de la poblacion, pues la Lengua de
Senas Mexicana es reconocida como Lengua Nacional, por lo tanto, es
indispensable garantizar interpretes calificados en esta o en cualquier
otra lengua de sefias que se requiera (como Lengua de Senias Maya,
Lengua de Senias Colombiana o Argentina, en caso de tratarse de una
mujer extranjera), dependiendo de las necesidades de la mujer que

lo requiera.

Por otro lado, si la mujer con discapacidad lo requiere, deberan realiza-
se las comunicaciones y las sentencias en formatos de facil compren-
sion (pictogramas, formatos de facil lectura, audios, etc. Dependiendo

de las necesidades que se presenten en cada caso concreto.).
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e Barreras en el procedimiento: De requerirlo la mujer con discapaci-
dad, se podran hacer ajustes en el ritmo del acto procesal, tratar evitar
preguntas compuestas, proporcionar tiempo adicional para respon-
der, permitir descansos cuando sea necesario y utilizar un lenguaje
sencillo, permitir la participacion de facilitadores o terceras personas,

entre otros.

Es posible encontrar mas ejemplos concretos en el documento emitido por Na-
ciones Unidas relativo a los “Principios y directrices internacionales sobre el

acceso a la justicia de las personas con discapacidad”.

IV. Perspectiva de discapacidad y
propuesta metodolégica para su aplicacién

Debido al cambio de paradigma que propicio la Convencion CDPD y en virtud
del mandato contenido en el articulo 1° constitucional, se genera la obligacion
para todas las personas operadoras juridicas de materializar el contenido de la
referida Convencion en la resolucion de casos concretos, lo que implica aplicar

la perspectiva de discapacidad.

La perspectiva de discapacidad, al igual que la perspectiva de género es una he-
rramienta de analisis que implica tener en cuenta la existencia de las asimetrias
de poder y de la discriminacion sistematica y estructural que enfrentan las per-
sonas con discapacidad, el abordaje de las problematicas a partir del modelo de
derechos humanos de la discapacidad, aspecto que se refleja en: El cambio del
entendimiento de la discapacidad como una problematica social y no individual,
el reconocimiento pleno de la capacidad juridica y de la diversidad humana, la
comprension de que las personas con discapacidad son sujetos plenos de dere-
chos y obligaciones y no “objetos de proteccion”; asi como de la necesidad detec-
tar y eliminar las barreras que les impiden ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones, garantizando en todo momento su participacion activa durante el

proceso.
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1. Propuesta metodolégica para su aplicacién

a. Entender los esténdares del Modelo de derechos
humanos de la discapacidad y familiarizarse con
los criterios de derechos humanos aplicables

Son desarrollados tanto en la Convencion CDPD, como en las Observaciones Ge-
nerales, recomendaciones a los Estados o resolucion de casos individuales, emitidas
por el Comité CDPD, asi como las manifestaciones de los expertos independien-
tes.!! Estandares que pueden complementarse con todos los demas instrumentos
nacionales e internacionales relacionados en el tema, asi como aquellos vincula-
dos con la proteccion de derechos humanos como los emitidos por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y en especifico los relativos a los derechos de las
mujeres, tal es el caso de la Convencion CEDAW o la Convencion Belém Do Para.

2. Evitar estereotipos y
Utilizar lenguaje adecuado

Es importante cuidar que en todas las comunicaciones y acciones que se tomen
durante todo el proceso judicial, asi como en la sentencia no se reproduzcan es-
tereotipos por razon de género y discapacidad y cuidar la utilizacion correcta del

lenguaje, con la intencion de evitar reflejar el modelo médico.

En relacion con la terminologia adecuada se recomienda consultar el documento de
“Directrices para un Lenguaje Inclusivo en el Ambito de la Discapacidad” emitido
por Naciones Unidas; sin embargo, es posible resaltar que el término internacio-
nalmente reconocido por la Convencion CDPD es: Persona con Discapacidad.

Por otro lado, algunos ejemplos de términos o conceptos que reflejan modelo

médico y que no deben utilizarse son los siguientes: mujer discapacitada, minusva-
lida, invalida, sufre o padece una discapacidad (pues la discapacidad no se sufre

! Se sugiere consultar el punto 2 de este documento.
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o0 se padece, es parte de la diversidad humana), grado de discapacidad (la disca-
pacidad no tiene grados, lo que puede aumentar o disminuir en todo caso son las
barreras que enfrenta y la intensidad de apoyos que requiere) o edad mental
(implica un pronunciamiento en relacion con la persona y no con las barreras, se
realiza a partir de un dictamen médico que se basa en un diagnoéstico y para de-
finir la edad mental toma en cuenta a un estandar unico de persona), utilizar el
argumento de “peligrosidad” para eliminar su participacion en el proceso u orde-
nar internamiento u hospitalizacion (pues la peligrosidad se basa en estereotipos
relacionados con discapacidades reales o percibidas vinculadas principalmente
con personas con discapacidad psico-social), entre otras.

3. Identificar si la persona involucrada requiere ajustes
de procedimiento y/o si la norma o acto puede tener
efectos desproporcionados de manera directa o indirecta

Identificar, por un lado, si la persona en cuestion requiere algun ajuste de pro-
cedimiento para comunicarse, comprender el contenido del proceso, en los tiem-
pos, etc. Asi, Es responsabilidad de las personas operadoras juridicas que en todo
procedimiento informen a la persona sobre su derecho a solicitar ajustes de pro-
cedimiento para la comunicacién y comprension y explicar que ellos incluyen la
Lengua de Senas, audiodescripcion, guias intérpretes, lectura facil, ajustes en
tiempos y pausas cognitivas, etc. Por otro lado, debera analizarse si el asunto
genera efectos directos o indirectos sobre los derechos de las mujeres con discapa-
cidad, de mujeres a quienes se les atribuye una discapacidad y no necesariamen-
te son mujer con discapacidad, quienes son familiares o tienen vinculos con
personas con discapacidad, etc.

Los efectos desproporcionados de un acto o norma pueden resultar claros cuando
el acto o lanorma discrimina, elimina o restringe derechos por motivos de disca-
pacidad. Al respecto, debe entenderse que “la “discriminacion por motivos de
discapacidad” puede afectar a personas que tienen una discapacidad en ese mo-
mento, que la han tenido en el pasado, que tienen predisposicién a una posi-
ble discapacidad futura o que tienen una discapacidad presunta, asi como a las
personas asociadas a personas con discapacidad. Esto ultimo se conoce como
“discriminacion por asociacion™. (Comité CDPD: OG 6: Par.20).
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También existe la posibilidad de que a alguien se le atribuye una discapacidad,
pero en realidad no sea una mujer con discapacidad y debido a tal atribucion se
le limiten o restrinjan sus derechos por motivo de discapacidad. Esto ocurria fre-
cuentemente con las personas pertenecientes a la comunidad LGTBIQ+ a quienes
desde el modelo médico se les atribuia una discapacidad mental o psico-social de-
bido a su orientacion sexual o identidad de género para restringir algunos de sus
derechos, otro ejemplo es el despido de mujeres que por prejuicios o estereotipos
se les atribuye una discapacidad.

Por otro lado, ciertos actos o normas que en principio pueden parecer neu-
trales (al n