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Proteccion integral de la maternidad en el marco de la
realizacion de tratamientos de fertilizacion asistida

Por Carolina De Marco

Introduccion

La OIT destaca que los notables progresos realizados por las mujeres en cuanto
a logros educativos no se han traducido en una mejora comparable en su
posicion en el mercado laboral.

Nuestro pais forma parte de la Organizacidon de las Naciones Unidas; la
Organizaciones de los Estados Americanos y de la Organizacion Internacional
del Trabajo, y como tal, ha ratificado multiples tratados y convenios que hacen a
los derechos humanos y a las condiciones del trabajo, por ejemplo el Convenio
100 de la OIT sobre la igualdad de remuneracion, el Convenio 111 de la OIT
sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacién. La Declaracion Socio
Laboral del Mercosur -del cual nuestro pais también forma parte- establece en
su articulo primero que se garantiza la igualdad efectiva de derechos, trato y
oportunidades en el empleo y ocupacion, sin distincion o exclusion motivados en
razén del origen nacional, color, sexo u orientacion sexual, credo, opinidn politica
o sindical, ideologia, posicion econémica o cualquier otra condicion social o
familiar, entre otros.

Con la reforma de nuestra Constitucion Nacional, en el afio 1994, se adopt6 esa
tendencia internacional, incorporandose con jerarquia constitucional
instrumentos internacionales de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22). Asimismo,
leyes inferiores se han ocupado de esta cuestion, pudiéndose hacer referencia
a la Ley de Contrato de Trabajo (arts. 177 a 186) en el plano individual, y las
leyes 23.551 (art. 18) y 25.674 en el plano colectivo. Por su parte, la Ley Nro.
26.485 “Ley de Proteccion Integral a las Mujeres” garantiza todos los derechos
reconocidos por la “Convencion para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer”, y por la “Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”.

Resulta fundamental destacar que el derecho del trabajo fue concebido desde
sus origenes para el hombre industrial, y con el correr del tiempo la insercion de
las mujeres en el mercado laboral ha sido masiva y cada vez mas creciente, pero
corresponde preguntarnos: ¢estamos frente a un sistema realmente igualitario?
¢la nueva reforma en materia laboral introducida por el actual gobierno por medio
del dictado del DNU 70/2023 “bases para la reconstruccion de la economia
argentina” (Titulo IV- Trabajo) representa un avance en la proteccion integral de
las mujeres en el ambito del trabajo, en pos de lograr una igualdad entre hombres
y mujeres en el mercado laboral?



Planteo del problema

La Ley de Contrato de Trabajo (LCT) fue sancionada originalmente en 1974
bajo un contexto social muy diverso al actual, guedando indefectiblemente
desactualizada y no resultando abarcativa de los diversos escenarios
actuales. El articulado presente desde los arts. 177 a 186 de protecciéon de
la maternidad resulta no sdélo _insuficiente sino también inadecuado para
promover la igualdad de género _en el ambito laboral. La licencia por
maternidad de 3 meses y la licencia por paternidad de tan sélo dos dias corridos
desde el nacimiento, resulta notablemente ejemplificador de la situacion de
desigualdad frente al cual todavia nos encontramos en nuestra legislacion local.
El contraste entre la licencia por maternidad y la de paternidad resalta la brecha
existente en la percepcion de los roles parentales. La limitada licencia de
paternidad sugiere que la responsabilidad principal del cuidado recae en las
madres, perpetuando estereotipos de género y generando repercusiones en la
igualdad de oportunidades laborales. Las mujeres -a menudo- enfrentan
mayores obstaculos en el ambito profesional debido a las expectativas sociales
relacionadas con la maternidad. Asi, ampliar la licencia de paternidad podria
contribuir a cambiar estas percepciones y fomentar un entorno laboral mas
igualitario.

Ahora bien, en la actualidad, un_gran porcentaje de mujeres posterga su
maternidad en pos de su desarrollo educativo (carrerade grado, maestrias,
posgrados) y laboral (acceso a puestos de trabajo de jerarquia), generando
que la edad promedio de |la maternidad haya sido desplazada de los 20-30
afos, a los 30-40 afios.

Sin embargo, los_indices _de la fertilidad de la mujer son _notablemente
inferiores en lafranja etariade los 30-40 afios, generando que cada vez mas
mujeres deban someterse a tratamientos de fertilidad sin que |la normativa
laboral contemple esta nueva realidad.

Asi, la necesidad de la mujer de afrontar tratamientos de fertilidad implica que la
misma deba ausentarse de forma reiterada y por largas horas de su jornada de
trabajo, recibir diferentes tipos de medicacion, y estar expuesta a situaciones
sumamente sensibles y stressantes con alta probabilidad de afectar su bienestar
psicofisico y, por ende, su rendimiento laboral. Todo lo antedicho no se
encuentra contemplada por la LCT como asi tampoco la LCT hoy brinda
soluciones ni se adapta a las diferentes formas de maternidad/paternidad
(monoparentales, por adopcion, embarazos mdltiples, etc), temas que dejaremos
para abordar en otro articulo.

Derecho comparado

En Espafia se esta consolidando judicialmente la voluntad de proteger a la mujer
y a su maternidad de forma integral, incluyendo los tratamientos de fecundacion
in vitro. Asi, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluiia ha confirmado la



nulidad del despido de una empleada de una empresa que fue cesada
coincidiendo con que se estaba sometiendo a pruebas de fertilizacion, habiendo
determinado la inversibn de la carga de la prueba y la procedencia de
indemnizacién por dafios morales. Para asi resolver, el Tribunal sostuvo que
guien se encuentra bajo un tratamiento de fecundacidén in vitro no esta en
situacion de embarazo, pero es probable gue lo esté si este prospera, por
lo cual el despido efectuado bajo estas circunstancias puede considerarse
discriminatorio por razon de género.

En Lituania, la mera intencion de tener hijos se considera un motivo prohibido de
discriminacion (art. 26 de la Ley Num. XII-2470, de 21 de junio de 2016, para
establecer y aplicar el Codigo del Trabajo). Por su parte, en Australia el posible
embarazo de una mujer se considera un motivo de discriminacion prohibido (art.
10 de la Ley de Permido de Maternidad) y en las Maldivas se prohibe la
discriminacion basada en las posibilidades de embarazo, parto o lactancia (art.
9 de Ley de lgualdad de Género, num. 18/2016).

En este sentido, se puede observar que existe una corriente jurisprudencial
internacional que sostiene que la proteccion laboral de lamujer en el marco
de los procesos de fertilizacion asistida debe ser equiparable a la de un
embarazo por medios “naturales”.

Derecho interno local argentino

El derecho interno local resulta insuficiente para abarcar los supuestos
actuales de maternidad y organizacion familiar, incluso luego de la reforma
introducida por el DNU 70/2023. Existen numerosos supuestos no regulados
especificamente por la ley como adopciones, tratamientos de fertilizacion,
abortos espontaneos, familias monoparentales, y familias ensambladas.

Ahora bien, sgue no se encuentre expresamente requlado por el derecho
interno__equivale _a que no_ tenga proteccion legal en absoluto?
Definitivamente, no. Aqui_ cobra especial relevancia las normativas
supralegales internacionales y principios propios del dereho laboral como
el principio de “no discriminacion”, “buena fe” e “igualdad ante la ley”.

Luego de la reforma introducida por el DNU 70/2023, el articulo 177 LCT
establece “(...) La trabajadora o0 persona gestante debera comunicar
fehacientemente su embarazo al empleador, con presentacion de certificado
médico en el que conste la fecha presunta del parto, o requerir su comprobacion
por el empleador (...) Garantizase a toda mujer o persona gestante durante la
gestacion el derecho a la estabilidad en el empleo, el que tendrd caracter de
derecho adquirido a partir del momento en que la misma practique la notificacién
a que se refiere el parrafo anterior.”

Resulta importante mencionar que el término “persona gestante” resulta un
término introducido en nuestra legislacion por el DNU 70/2023, ya que
anteriormente la LCT no hacia alusion al mismo.



La RAE brinda dos acepciones: (i) “dicho de una hembra, llevar en su seno el
embrion hasta el momento del parto”, (ii) “preparar o desarrollar algo,
especialmente un sentimiento o una idea”. Si nos detenemos en la literalidad de
la norma, la segunda acepcion del término gestar resulta inclusiva de la
proteccion no solo del embarazo, sino de la idea, sentimiento y/o probabilidad de
ser madre que implica la realizacion de un tratamiento de fertilidad.

La garantia de estabilidad en el empleo hacia la mujer debe ser abarcativo de
las nuevas realidades producto del desarrollo de la tecnologia y desplazo de la
edad promedio de la maternidad, si consideramos que al momento de la sancion
de la LCT no existian los tratamientos de fertilidad. Por este motivo,
corresponde efectuar un analisis teleolégico de la norma que trascienda el
analisis literal. Asi, el fin ultimo es la proteccién integral de la maternidad
entendida en sentido amplio, inclusivade todas las formas que le de origen.

Elart. 178 LCT establece “Se presume, salvo prueba en contrario, que el despido
de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad o embarazo cuando
fuese dispuesto dentro del plazo de siete y medio (7 y 1/2) meses anteriores o
posteriores a la fecha del parto, siempre y cuando la mujer haya cumplido con
su obligacion de notificar y acreditar en forma el hecho del embarazo asi, en su
caso, el del nacimiento. En tales condiciones, dara lugar al pago de una
indemnizacién igual a la prevista en el articulo 182 de esta ley.”

Del articulado normativo puede concluirse que se le garantiza a toda mujer
durante la gestion el derecho a la estabilidad en el empleo y derecho a percibir
una indemnizacion agravada en caso de que se extinga su contrato de trabajo
por aquel motivo. El articulo 178 LCT establece una presuncion de caracter “iuris
tantum” en orden a que el despido ocurrido durante el periodo de proteccion
obedece a razones de maternidad, fijando como Unico requisito el de comunicar
fehacientemente a su empleador la situacion que la activa.

Si efectuamos una aplicacion analdgica del articulado, pareciera de suma
importancia la comunicacion fehaciente de la trabajadora al empleador respecto
del inicio de tratamiento por fertilidad para lograr una proteccion legal conforme
a derecho.

Asi, ante la situacion de despido de una mujer transitando un tratamiento de
fertiidad, cabe preguntarnos si se podria reclamar la aplicacién de la
indemnizacion agravada del art. 178 anteriormente citado.

Si bien no existe jurisprudencia aplicada especificamente a un caso descripto
como el de ut supra, si existen -escasos- antecedentes jurisprudenciales de la
aplicacion de la indemnizacion agravada por maternidad ante situaciones
diversas a la que surge de la literalidad de la norma del art. 178 LCT pero
analogas en cuanto a su finalidad,esto es, la proteccion de la maternidad: (i) el
fallo “Jofre Celeste Alejandra c/ Hinck SA 'y otro s/ despido” (CNAT, Sala VI, CNT
82798/2016, de fecha 12/04/2019) ratifico la proteccion legal del art. 178 LCT
respecto de la trabajadora con pérdida de embarazo ectopico; (ii) “Tripodi,
Graciela v. Instituto Erna y otro s. Despido” Sala X 30/05/2000 establece que



“tanto la maternidad por adopcion como la maternidad biologica tienen el mismo
valor moral y merecen la misma atencion por parte de la ley”.

Cabe recordar que la presuncion legal contenida en la norma es operativa, y la
Unica forma en que la empleadora podria eximirse del pago de la indemnizacion
agravada es demostrando que efectivamente el despido obedecié a motivos
ajenos a la maternidad.

Conclusiones

De acuerdo a lo establecido por la OIT, la proteccion de la maternidad resulta un
derecho fundamental, siendo crucial la promocién de la prevencion de la
discriminacion de la mujer en el ambito laboral. Asi, el objetivo de la proteccion
legislativa de la maternidad es permitir a la mujer combinar su rol reproductivo y
laboral y promover igualdad de trato y oportunidad en el empleo.

En este contecto, resulta importante considerar a la proteccion de la maternidad
inclusiva de la mas amplia reserva de derechos dentro del marco de derechos
fundamentales de igualdad y no discriminacion, regulados en los Convenios Nro.
100, Nro. 111, Nro. 183, Nro. 190 y Nro. 156 de la OIT. Asi, el Convenio 100 -
ratificado por Argentina- establece que el término “discriminacion” resulta
compresivo de “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de (...) sexo (...) que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o trato en el empleo y la ocupacion (...)”. Asimismo, el art. 9 del
Convenio 183 establece “todo miembro debe adoptar medidas apropiadas para
garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminacion en el
empleo (...)".

La Comisién de Expertos de la OIT se ha pronunciado en diversas
oportunidades saludando_la introduccién _en la legislacion local de
protecciones contra la probabilidad o posibilidad de embarazo vy
maternidad, incluyendo previsiones normativas de ciertos convenios colectivos
de trabajo con disposiciones relativas a la licencia remunerada para la
reproduccion asistida o tratamiento de fertilidad.

A la luz del precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
“‘Pinturas y Revestimientos aplicados S.A. s/quiebra” los instrumentos
internacionales que cuenten con ratificacion legislativa forman parte de los
Tratados Internacionales del art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, o que
implica que presentan rango superior a las leyes sin necesidad de adoptar
medidas internas. Asi, los Convenios Nro. 100, Nro. 111, Nro. 190 y Nro. 156 de
la OIT han sido ratificados por nuestro pais, por lo cual se puede concluir que la
proteccion de la maternidad en el sistema laboral argentino trasciende lo
especificamente regulado por la LCT e incluye protecciones de caracter
internacional de jerarquia supralegal.

En este sentido, aquella mujer que, cursando tratamiento de fertilidad haya
notificado a su empleador de tal situacion, presentaria una proteccién ante el
despido arbitrario especial ya sea mediante una indemnizacion especial



agravada de trece sueldos, o bien de reclamo extratarifario con motivo de la
discriminacion y perjuicio extratarifario sufrido.

Sin perjuicio de ello, un cambio en la legislacion laboral local resulta necesario
para delimitar de forma expresa el alcance y requisitos de goce de la proteccion
especial de este tipo de situaciones, crear certidumbre juridica, y promover el
respeto de la proteccion integral de la maternidad a nivel nacional.

En conclusion, la reciente reforma en la legislacion local introducida mediante el
dictado del DNU 70/2023 plantea un nuevo desafio al no proporcionar una
definicion explicita de lo que debe entenderse por “persona gestante”, resultando
el mismo un término de interpretaciones ambiguas. Sin embargo, destaco como
un acierto significativo la eleccion del término “persona gestante” a la que alude
el art. 177 LCT ya que permitiria incluir a un colectivo de mujeres mas amplio en
la proteccién legal, ahora no so6lo desde el fin teleolégico de la norma, sino
también desde su literalidad.

Si bien este cambio refleja un paso positivo hacia la inclusiéon y la equidad,
considero que seria oportuno en un contexto politico social reformista como el
gue estamos atravesando, fomentar una discusién profunda en el Congreso
sobre estos temas para considerar la posibilidad de sancionar una reforma mas
integral, profunda y abarcativa que aborde de manera explicita los desafios
relacionados a la proteccion legal de la maternidad y todos los tipos de
maternidad y paternidad posibles en un contexto actual.
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