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RESUMEN

El presente trabajo de grado consiste en una investigacion exploratoria sobre
la discriminacién laboral a la mujer en estado de gravidez y una posible
vulneracion al principio ne bis in idem, la investigacion se centra en esta
problematica, ya que, la LEIV, entré en vigencia en el afio 2012, y los
Tribunales Especializados iniciaron operaciones en el afio 2017, y se cuenta
con muy poca informacién relacionada con el procedimiento que siguen dichos
Tribunales para conocer de los casos de discriminacion laboral a la Mujer en

estado de gravidez.

La LEIV, fue creada para que dentro de sus fines la mujer trabajadora se
encuentre protegida en el centro de trabajo, puesto que, a pesar de la
estabilidad laboral con que cuenta la madre trabajadora y los avances en la
igualdad de género en el ambito laboral, las mujeres siguen siendo
discriminadas en los trabajos, porque se encuentran limitadas por su funcion

reproductora.

La investigacion abarca la evolucion histérica desde Europa, hasta El
Salvador sobre la discriminacién laboral en general a la Mujer Embarazada y
el Principio Ne bis in idem; asimismo se abordan las diferentes definiciones de
algunos autores, y el fundamento legal de ambas figuras, también se
desarrolla la relacion del Ne bis in idem con la Cosa Juzgada y se finaliza con
el andlisis de una posible vulneracién al principio ne bis in idem en un proceso
laboral y en un proceso por la LEIV, en dicho capitulo se dio respuesta a la
Hipotesis de trabajo, concluyendo que no existe una vulneracion al principio

Ne bis in idem.
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INTRODUCCION

El tema de la investigacion es “La discriminacion laboral a la mujer trabajadora

en estado de gravidez y una posible vulneracion al principio ne bis in idem”.

El propdsito es identificar la discriminacion laboral que se presenta en la mujer
trabajadora en estado de gravidez, asi como investigar si existe una
vulneracion al principio “ne bis in idem” en el caso de que el patrono sea
juzgado dos veces por el supuesto despido a una mujer en estado de gravidez
en el tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacion

para las mujeres y en el juzgado de lo laboral.

Asimismo la presente investigacion tiene como utilidad presentarse como un
avance teorico ante las crecientes circunstancias laborales que sufre la mujer
salvadorefia en estado de gravidez, ya que como bien se sabe y esta
planteado en el presente trabajo de grado, la mujer embarazada a pesar de
contar con la estabilidad laboral plasmada en el Art. 113 del C. Tr., es
despedida injustamente, por el simple hecho de ser mujer, ya que para un
patrono una persona es este estado no rinde igual que otra, ademas esta
amparada por derechos y privilegios durante y después del parto, es decir, el
periodo de lactancia y licencia de maternidad; lo que conlleva a la
consecuencia juridica de ventilar estos casos ante los juzgados de lo laboral y
ahora, en los juzgados para una vida libre de violencia y discriminacion para
las mujeres, segun las disposiciones legales, ya que dentro de su competencia

en razén de la materia conocen de los delitos de discriminacién laboral.

Las razones que justifican la presente investigacion es que se desconoce

sobre este tema, ademas la competencia de los tribunales especializados para



una vida libre de violencia y discriminacién para las mujeres plasmada en el
decreto de creacion de los mismos no es muy clara, razén por la cual se vio la
necesidad de investigar si existe una vulneracion al principio “ne bis in idem”
en el caso que el patrono sea juzgado dos veces por el supuesto despido a

una mujer en estado de gravidez.

El principio ne bis in idem esta regulado en el Art. 11 Cn., en el que se
establece: ninguna persona puede ser enjuiciada dos veces por la misma
causa, lo que busca esta disposicion es evitar una duplicidad de decisiones

sobre el fondo de una misma controversia.

Y por las razones antes expuestas, la presente investigacion analiza si se esta
violando el principio constitucional ne bis in idem, al momento que el patrono
es condenado en los juzgados de lo laboral por salarios no devengados por el
supuesto despido a una mujer en estado de gravidez (Art. 29 numeral 2), y al
mismo tiempo es condenado en los tribunales especializados para una vida
libre de violencia y discriminacion para las mujeres por discriminacion laboral,
por haber sido despedida por el hecho de estar embarazada y ser mujer, que

se ve enfocado como violencia laboral segun la LEIV.

La formulacién del problema de investigacion es: ¢ Existe una vulneracion al
principio ne bis in idem por la discriminacion laboral de la mujer trabajadora en

estado de gravidez?

El propdsito general que se pretende alcanzar con la misma es analizar la
posible vulneracion del principio ne bis in idem por el tribunal especializado
para una vida libre de violencia y discriminacién para las mujeres y el juzgado
de lo laboral producto de la discriminacion laboral de la mujer trabajadora en

estado de gravidez.



La metodologia utilizada se configura con el tipo de investigacion, unidad de
analisis, el método, tecina e instrumento. El tipo de investigacion realizado en
el trabajo es: la investigacion juridica exploratoria, y es la que se utiliza cuando
el tema a abordar es relativamente nuevo o desconocido para el investigador
y para la comunidad cientifica, es decir, cuando la literatura al respecto es
escasa; por consiguiente, se trata de un tema que ha sido poco abordado por
los estudiosos. En el caso juridico, a través de este alcance, se da pasos
preliminares frente a un determinado problema juridico, resaltando sus
principales facetas. Se trata, entonces, de trabajos iniciales en la tarea
investigativa, caso en el cual no se puede llegar muy profundo por la carencia

o insuficiencia de fuentes al respecto.

A través de este tipo de investigacion se pretendié analizar la existencia de
una posible vulneracion al principio ne bis in idem por el juzgado de lo laboral
y el tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para
las mujeres, producto de la discriminacion laboral a una mujer trabajadora en
estado de gravidez. Se uso la investigacion exploratoria porque la problema-

tica es relativamente nueva, puesto que, los tribunales especializados entraron
en vigencia en el afio 2017, por lo tanto, se cuenta con poca informacion

relacionada con el tema a investigar.

Las unidades de analisis son las siguientes: tribunales especializados de
instruccion para una vida libre de violencia y discriminacién de las mujeres del
municipio de San Salvador; y el juzgado de lo laboral del municipio de San

Salvador.

El método utilizado es el método cualitativo, y consiste, por un lado, que
observadores competentes cualificados pueden informar con objetividad,

claridad y precision acerca de sus propias observaciones del mundo social, asi



como de las experiencias de los demas. Se utiliz6 este método, porque
proporciona una mayor compresion del fendmeno que se ha estudiado, y
ademas favorece para establecer un vinculo directo con los sujetos que

proporcionaron informacion sobre nuestra investigacion.

La técnica que utilizada en la presente investigacion fue la entrevista, que
consiste en una interaccion entre dos personas, planificada y que obedece a
un objetivo, por la cual el entrevistado da su opinidon sobre un asunto vy, el

entrevistador, recoge e interpreta esa vision particular.

El instrumento utilizado para realizar la entrevista es una guia de preguntas
dirigidas a los jueces del tribunal especializado para una vida libre de violencia
y discriminacion para las mujeres de San Salvador, y al juez del juzgado de lo
laboral de San Salvador. El objetivo es que, a partir de la informacion
expresada por los conocedores del tema a través de la guia de entrevista, se
logré comprobar la hip6tesis de la presente investigacion y de esa forma
establecer si existe 0 no existe una vulneracion al principio ne bis in idem por

la discriminacion laboral en la mujer embarazada.

La investigacion comprende cinco capitulos, en los cuales se va desarrollando
la tematica; siendo asi que el primer capitulo trata sobre los antecedentes y
desarrollo de la discriminacion laboral, en donde se expone la evolucion
histérica, abarcando Europa, América Latina, y terminando con El Salvador,
asimismo se aborda la definicién de discriminacion en general, en donde de
forma clara, segun el abogado y jurista Julio José Martinez Vivot “se refiere el
trato desigual arbitrario”, asi como discriminacién laboral, la cual es introducida
por primera vez por el convenio 111 de la OIT en donde se establece que es
toda forma de distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,

color, sexo, religidn, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social,



entre muchas otras caracteristicas y que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; también se
desarrolla la discriminacién laboral a la mujer en estado de gravidez, y los

derechos que la misma posee por encontrarse en ese estado.

El segundo capitulo es sobre el principio ne bis in idem, el cual empieza con
los antecedentes histéricos en Europa, América Latina, y finalizando con El
Salvador, hasta abordar la definicidn, segun el jurista Rafael Marquez Pifiero,
dicho principio “quiere indicar que una persona no puede ser juzgada dos
veces por los mismos hechos...”, y para que se configure el supuesto del doble
juzgamiento se deben reunir tres requisitos, los cuales son: misma persona,
objeto y causa. Asimismo, se explica la relacion que tiene el principio ne bis in
idem con la cosa juzgada, ya que dicho principio hace alusion a que una
persona no puede ser juzgada mas de una vez por la misma causa, y este se
hace valer a través de la excepcion de la cosa juzgada o "res iudicata", que
indica que en una sentencia definitiva, absolutoria o de condena, simple y

sencillamente, no puede haber un nuevo juicio por la misma causa en contra

de la persona ya juzgada.

El tercer capitulo es el estudio de la normativa aplicable al tema de
investigacion, en donde se desarrolla primero las disposiciones
Constitucionales, luego los Tratados y Convenios, las Leyes Secundarias, y
Leyes Especificas, en donde se abordan disposiciones legales que tratan
sobre la discriminacioén laboral y el principio ne bis in idem, para fundamentar
desde la perspectiva legal de la investigacion, ya que es una problematica
juridica conocer si existe un doble juzgamiento en contra del patrono por el
tribunal especializado para una vida libre de violencia para las mujeres y el
juzgado de lo laboral producto del despido de la mujer trabajadora en estado

de gravidez.



El cuarto capitulo es la posible vulneracién al ne bis in idem por la
discriminacion laboral en la mujer trabajadora en estado de gravidez y el
supuesto despido, en donde se abordan las generalidades del despido, sus
caracteristicas, los derechos y valor vulnerado por el despido, asi como las
consecuencias juridicas que acarrea el patrono por el despido en general, y
cuando es hacia una mujer en estado de gravidez; también la competencia y
procedimiento del juzgado de lo laboral respecto del despido, competencia y
procedimiento del tribunal para una vida libre de violencia y discriminacion para
las mujeres, finalizando con la interrogante ¢ existe realmente una vulneracion
al principio ne bis in idem?, la cual se desarrolla en ese capitulo para ir

concluyendo.

En el quinto capitulo se aborda el tipo de investigacion, la cual es una
investigacion juridica exploratoria, se utiliza cuando el tema a abordar es
relativamente nuevo o desconocido para el investigador y para la sociedad; el
método y la técnica que fue utilizada, asi como el instrumento, también el
modelo del cuestionario realizado a las muestras de las unidades de andlisis,

las conclusiones, recomendaciones y bibliografia de la presente investigacion.

Vi



CAPITULO |

ANTECEDENTES Y DESARROLLO DE LA DISCRIMINACION LABORAL

Este capitulo trata sobre los antecedentes y desarrollo de la discriminacion
laboral, en donde se expone la evolucién histérica, abarcando Europa,
América Latina y concluyendo con ElI Salvador, asimismo se aborda la
definicion de discriminacién en general, los enfoques en los que se puede
presentar las discriminacién; la discriminacion laboral, la cual es introducida
por primera vez por el convenio 111 de la OIT, donde se establece que es toda
forma de distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social, entre
muchas otras caracteristicas y que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; también se desarrolla
la discriminacion laboral hacia la mujer en estado de gravidez, y los derechos

gue la misma posee por encontrarse en ese estado.

1.1. Evolucién historica

1.1.1. Europa

El Derecho es una ciencia en constante evolucion, que viene transformandose
y mutando segun sea la época y los usos sociales que controlen a la poblacion,
esto debido a la modernizacion del pensar de las personas, que no se puede
vivir en un mundo totalmente rejuvenecido y al alcance y disposicién de todo
ser humano sin que el derecho como norma no se modifique con el transcurso
de los tiempos. Es, entonces, que la norma juridica se ve obligada a avanzar
con el ser humano, tanto en el Derecho civil, penal e incluso en el area laboral,

como el caso de Francia, desde la Edad Media, refleja que las mujeres han



sufrido discriminacién laboral desde tiempos ancestrales, y en todas las ramas
laborales, teniendo asi un pequefio margen de libertad laboral con el cual
poder disfrazar un derecho que no se estaba resguardando, el derecho de la
igualdad, por ejemplo, las mujeres de los artistas disfrutaban del derecho a los
privilegios de maestria y algunas de ellas llegaron a trabajar en el seno de su
gremio correspondiente. Asimismo, la Real Academia de Pintura y Escultura
de aquel pais admitia estudiantes de sexo femenino, si bien las mismas no
podian acceder a grados ni ejercer la ensefianza, si no era de manera
excepcional. Tal excepcion, sin normativizar y como medida de gracia, solia

concretarse en la cifra de tan solo cuatro mujeres.

Lo que hace suponer que “principalmente la mujer francesa tenia la
oportunidad de destacarse sutiimente a traves del arte, no se hacia sino seguir
una tendencia comun, al menos, en el sur de Europa occidental. Entre los
siglos XVI y XVII, academias y gremios italianos ya admitian a mujeres. Se
suele citar a Artemisa Gentileschi como la primera pintora aceptada en la

florentina Accademia di arte del dissegno”.*

Sin embargo, este derecho no era muy gratificante para algunas mujeres ya que
“cabe resaltar que en esay en épocas posteriores, la mayor parte de las mujeres
pedian perddn por escribir. El caso mas significativo, puesto que se trata de un
fenémeno a nivel europeo, es el que acontece en el siglo XIX, cuando buena

parte de las escritoras decide esconderse tras un pseudoénimo”. 2

Montserrat Jiménez Sureda, La mujer en la esfera laboral a lo largo de la historia. (Universidad
Autonoma de Barcelona Departamento de Historia Moderna y Contemporanea, Barcelona,
Espafia, 2009), 31.

2Maria del Carmen Simén Palmer, Escritoras espariolas del siglo XIX. Manual bio-bibliogréafico
(Madrid: Castalia, 1991)



Con el tiempo, en Madrid, las mujeres en una concentracién laboral que las
hizo fuertes como para organizarse en una Hermandad de Socorro, para
obtener salas de lactancia y escuelas para sus hijos en su mismo
emplazamiento laboral e incluso, en 1887, para evidenciar en una

manifestacion publica su rechazo a unos cambios.

“También en las unidades de produccién agraria, por cuenta propia o ajena,
numerosas mujeres trabajaron, estacionalmente o de forma fija. Las jornaleras
agropecuarias se dedicaban a una monotona variedad de labores repetidas
con la periodicidad que indicaba la climatologia y los modos de hacer del lugar
en que se insertarian. Las propietarias o copropietarias de una pequefia o
mediana heredad muchas veces no se diferenciaban demasiado de las
anteriores en cuanto a tareas. Solo las grandes sefioras, como sus homénimos

masculinos, podian gestionar o dar a administrar sus tierras desde lejos”.3

Sin embargo, no fue sino hasta el siglo XVIII, una serie de pragmaticas
admitieron de derecho lo que de hecho venia siglos produciéndose: el trabajo
femenino y el trabajo infantil. En aquel momento, ambos concursos se
consideraron un progreso que revertia en el bien comdn. Con el tiempo,
aunque no siempre, los legisladores afinaron sus leyes a la necesidad de
proteger a los mas desvalidos. Que desde siempre quienes han entrado en
esta categoria son Mujeres y nifios. Una ley de 24 de julio de 1873 regulaba el
trabajo de los menores de 16 afios. El 26 de julio del afio 1878 se castigaba la

dedicacion infantil a trabajos peligrosos.

El reglamento minero del 15 de julio de 1897 regulaba el trabajo de mujeres y
niflos en las minas espafolas. La ley de julio de 1903 prohibia dedicar a los
menores a la mendicidad. Una ley del 13 de marzo de 1900 y un reglamento

3 Jiménez Sureda, La mujer esfera laboral, 40.



del 13 de noviembre de 1900 establecieron que los menores de 10 afios no
deberian de trabajar y que los trabajadores mayores de 10 afios no podian
emplearse por mas de 6 horas en las industrias; de ellos, los menores de 14
afos tenian derecho a una hora de descanso y a dos horas mas para ir a la
escuela y cumplir con sus deberes religiosos, no podian ser obligados a un
horario nocturno, es decir, no se les podia obligar a trabajar de 7 de la tarde a
5 de la madrugada, en algunas industrias, estas prohibiciones se hacian

extensivas a los menores de 18 afios.

Ademas, en dichas leyes se incorporaron normas de seguridad para la vida y
la salud de los empleados, por ejemplo, los varones menores de 16 afios y las
mujeres menores de edad no podian ser obligados a desempefiar trabajos
subterraneos, ni a trabajar con materias inflamables, insalubres, inmorales o

de cualquier género que pudiese dafarles.

Una ley del 13 de marzo de 1900, un decreto real del 25 de mayo de 1900 y
una real orden del 30 de julio de 1900 fijaban que los establecimientos fabriles
gue empleasen a mas de 150 trabajadores o0 a mas de veinte nifios tenian que
disponer de una escuela propia o de emplazarse cerca de alguna ya existente
(la cercania se establecia en un radio de 2 kilbmetros). En el mismo afio, se
establecieron escuelas nocturnas para la formacion de los obreros, se
propagaron las escuelas de artes y oficios y las escuelas industriales. Las

mujeres disfrutaron de una similar atencion.

Pero afortunadamente “en el siglo XIX, Europa empieza a adelantarse
legislativamente al incluirse en sus normativas, leyes en favor a la mujer
trabajadora, quienes tenian, por ley, tres semanas de baja por maternidad

después de dar a luz y, las que amamantaban a sus bebés disponian de dos



horas al dia para hacerlo”. 4

Finalmente, en el siglo XX se dieron mayores avances en legislaciéon laboral.
En 1919 se aprobo la jornada de 8 horas en Espafia. Una real orden del 2 de
septiembre de 1910 habilitaba a las mujeres con titulos académicos para el
ejercicio de profesiones relacionadas con el ministerio de instruccion publica.
No obstante, toda mujer sin titulo académico no podia desempefiarse en el
mundo laboral, como cualquier hombre en esa época. El 27 de febrero de
1912, la llamada «ley de la silla» obligaba a los duefios de tiendas y almacenes

a proporcionar un asiento a sus trabajadoras.

Asi, Europa se va transformando en por a la mujer trabajadora, con muchas
mas leyes optimistas y revolucionarias a la época; la ley fechada el 11 de junio
del mismo afio aplicaba lo acordado en la conferencia internacional de Berna
del aiflo 1906, prohibiendo el trabajo nocturno (desde las 9 de la noche hasta
las 5 de la madrugada). Esta prohibicibn se sancion6 de nuevo en 1920.
Sendos reales decretos fechados el 19 de mayo de 1911 y el 4 de abril de
1913 regulaban el aprendizaje femenino. Otro, fechado en el 2 de junio de

1922, trat6 el tema de las guarderias.

“Llegando a los tiempos actuales, aun con indices de discriminacion laboral
por razén del sexo, principalmente hacia la mujer, se crean La Estrategia
Europea sobre el Empleo (EEE), puesta en marcha en 1997, la cual exige a
los Estados Miembros que establezcan planes anuales de accion nacional
sobre el empleo considerando los objetivos decididos de comun acuerdo. La
igualdad de género se incorpord en este proceso a través del requisito de

fijarse como objetivo especifico respecto a las mujeres de alcanzar el indice

4 Ibid. 44



de empleo del 60 por ciento en 2010 (Reunién de Lisboa del 2000), y la
introduccion en el periodo de 1997 a 2002 de objetivos especificos de
promocion de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.
Respecto a la igualdad de salario, paises como Finlandia, Francia y Espafia
adoptaron una legislacion a favor en 2005 y 2006, solicitando a los
empleadores no sélo abstenerse de actuar de manera discriminatoria respecto
al salario por razones de sexo, sino también tomar medidas de promocién de
la igualdad de oportunidades en el salario, por ejemplo, mediante la
publicacion de revistas y métodos de evaluacion del trabajo, asi como corregir

las diferencias de salario causadas por la discriminacion”.®

1.1.2. América Latina

Colombia ha sido uno de los paises que a lo largo del siglo XX, presentd
diversos hitos por la lucha de los derechos de la mujer. En los afios veinte, un
grupo de mujeres, encabezadas por Georgina Fletcher y Ofelia Uribe, inicié un
movimiento encaminado a obtener la igualdad de condiciones civiles para la
mujer. Como producto de dicha movilizacion, el presidente Olaya Herrera
reconocio, a través de la ley 28 de 1932 y del Decreto 1972 de 1933, el derecho
de la mujer a administrar sus propios bienes y su acceso a la cultura y a la
educaciéon. Poco después, en 1936, el presidente Alfonso Lépez Pumarejo
incluyé en la reforma constitucional una clausula que autorizaba el desempefio

de cargos publicos por parte de la muijer.

Lo que conllevo a que “en 1936, la movilizacion de la mujer, en diferentes

estratos sociales y organizaciones, obtuvo en la Reforma Constitucional de

SDeclaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, Discriminacion
en el trabajo en Europa, (Oficina Internacional del Trabajo) https://www.ilo.org
Iwemsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_decl_fs_111
es.pdf



Alfonso Lopez Pumarejo, una clausula que permitia la presencia femenina en
el desempefio de cargos publicos. Acto seguido, la agitacion se trasladé a la
obtencién del voto para la mujer, publicitado a través un espacio radial titulado
“La unién femenina”, y complementado con numerosas giras y actos politicos

nacionales.” %

“Cabe mencionar, que todos estos logros suscitados por la mujer colombiana
de inicios del Siglo XX, no fueron tarea facil, ya que la naturaleza humana
siempre se ha opuesto a ver a la mujer al mismo nivel del hombre, basta con
referirnos a las muchas definiciones que encontramos en la Real Academia de
la Lengua Espafiola, en la que hembra es definida con respecto al macho. El
elefante, por ejemplo, es el “mamifero del orden de los proboscidios” y “el
mayor de los animales terrestres que viven ahora”. La elefanta es,
simplemente, “la hembra del elefante”. El leén es el “gran mamifero carnivoro
de la familia de los félidos”. La leona, es sdlo la “hembra del ledn”; por lo tanto,
es la misma cultura y raices patriarcales las que inundan la mente humana en

cuanto a la desvalorizacion de la mujer.”

Sin embargo, en la actualidad, la mujer colombiana en estado de gravidez, que
forma parte del ambito laboral, goza de licencia de maternidad de dieciocho
semanas en la época del parto, licencia que es remunerada®; asimismo goza
de estabilidad laboral y no puede ser despedida por razon de embarazo o
lactancia ademas la ley es bien clara al especificar que si fuera despedida sin
autorizaciéon de la autoridad, la mujer embarazada tiene derecho al pago de

una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta dias, fuera de las

6 Adolfo Le6n Atehortia Cruz, Diana Marcela Rojas Rivera, Mujer e historia. (Colombia, 2005),
279  http://cidc.udistrital.edu.co/investigaciones/documentos/revistacientifica/rev7/Unidad%
2013R%20pags%20269-293.pdf

’Ibid. 6

8 Ley 1822 de 4 de enero de 2017 (El Congreso de Colombia, 2017)



indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato
de trabajo, y ademas, al pago de las ocho semanas de descanso remunerado.®
Asi entendemos que el esfuerzo de la mujer trabajadora no fue en vano, ya
que a lo largo de la historia han percibido cambios progresivos y

revolucionarios que han contribuido a la evolucién laboral a favor de la mujer.

Ahora bien, Argentina, que es uno de los paises mas desarrollados e
importantes de Sudameérica, también ha sido testigo del oprobio masculino
sobre la mujer, pero empieza a ver pequefias luces de igualdad, cuando se
produce la expansion de la industria de la carne y textil, la imagen de que solo
algunos empleos son aptos para las mujeres se extendid, al mismo tiempo se
pensaba que la mujer deberia realizarse en el hogar. Como en toda sociedad,
a la mujer se le educaba para desempefiarse en los haces del oficio domeéstico,
y la mujer argentina debia velar Unica y exclusivamente por el bienestar de la
casa y de su familia, sin involucrarse en el mundo laboral en el que solo podia

estar involucrado la cabeza del hogar, el hombre.

Esta representacion del hogar como lugar privilegiado para la mujer también
se afianzaba en Europa. De modo tal que el proceso de conformacion del ideal
de la domesticidad, en la Argentina fue realimentado por aquellos hombres y
mujeres que cruzaron el atlantico, y que fueron la fuerza de trabajo en los

establecimientos fabriles que se multiplicaron a comienzos del Siglo XX.

Sin embargo, no todo iba a quedar de igual forma para siempre y es asi que
la insercion de las mujeres en las actividades fabriles en general, y en la carne
en particular, se realiz6 en un contexto generalizado sobre las nefastas

consecuencias para la salud, su moral y la de sus hijos. Este clima de

9 Cadigo sustantivo del trabajo (Colombia, Régimen Legal de Bogota, 1951) Art. 239



principios de siglo fue sufriendo algunas modificaciones que se hicieron mas
perceptibles en el periodo de entreguerras, cuando se exponian y discutian
temas vinculados con la mujer, con el sexo, con la familia, aunque sin objetar

el hogar como el @&mbito apropiado para ellas.

A pesar de todo ello, del hecho de que la mujer argentina empezara a dejarse
ver trabajando en fabricas textiles, en un mundo urbano préspero y con una
economia crecientemente diversificada, a la sociedad opresora masculina le
correspondia como correlato social necesario, el afianzamiento de la familia
nuclear, en donde el hombre pasaba a cumplir el papel de proveedor del
sustento material familiar y la mujer se ajustaba a las prescripciones
establecidas por el ideal de la domesticidad. En efecto, en cuanto a la
concepcion del lugar de la mujer en la sociedad, los afios del peronismo no
trajeron consigo cambios apreciables, en parte porque en el aumento del nivel
de vida de la poblacion y los mejores salarios de los jefes de familia permitieron
que la declinacion de la participacién femenina en el mercado de trabajo

observada desde tiempo atrds continuara su curso.

Como consecuencia, en el censo de 1947 registrd su punto mas bajo: sélo una
de cada cinco mujeres que tenian 14 o mas afios tenia una ocupacion
remunerada. Y por fin, recién hacia el final del periodo, entrando en la década
del sesenta, el nivel de la participacidbn econémica de las mujeres comenzara

a crecer.

Tras la crisis de 1890, el desarrollo de la gran industria urbana produjo un
aumento en la demanda de trabajo femenino, de modo tal que algunas
secciones de las industrias tecnolégicamente mas innovadoras, como lo
fueron los frigorificos a comienzos de Siglo XX, dependieron de la trabajadora

fabril. Ademas, la diversificacion economica del periodo de entreguerras



posibilité nuevas formas de insercién para la mujer en el mercado de trabajo.
Obviamente, al faltar el hombre trabajador, se necesité de mano de obra, que
sustentara el nivel econémico al que estaba acostumbrado la gran Argentina,

lo que condujo a la reinsercion de la mujer al campo laboral.

Ahora, luego de la superacién femenina en las empresas y fabricas textiles y
de carnes, las mujeres como obreras industriales, empleadas en empresas de
servicios publicos, el comercio o la administracién, ocuparon un papel
destacado en el mundo del trabajo moderno. El desarrollo de la Industria
liviana, acelerado a partir de la década 1930-40, exigié una mayor demanda
de mano de obra femenina. Estas fabricas - textiles y alimentacion, en
particular - requerian personal llamado “no especializado”, con el fin de pagar

salarios mas bajos.

Sin embargo, “a finales del Siglo XIX y comienzos del Siglo XX, los discursos
sobre la mujer proletaria fueron deliberadamente ambiguos. Ya que, si bien es
cierto, la mujer como mano de obra barata sacaba a dicho pais adelante, luego
de la guerra, su presencia en el mundo del trabajo suponia un golpe
desestabilizador para la familia argentina, en consecuencia, la mujer
trabajadora se tornd invisible en los resultados de los censos aunque no se la

ignoré en materia de politica laboral™°

No obstante, “los afios veinte se cerraron con algunos logros y muchas deudas
pendientes. En 1924, se modifico la legislacion de trabajo de mujeres que
databa de 1907. A partir de entonces, las trabajadoras podrian descansar
cuatro semanas antes y cuatro después del parto sin perder su puesto, y los
patrones que emplearan a cincuenta mujeres o mas debian instalar salas cuna

en el lugar de trabajo.

10 Marcela Nari, Politicas de maternidad y maternalismo politico, (Buenos Aires 1890)
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Esto dltimo, sin embargo, nunca se cumpli6 y el descanso maternal
generalmente no era utilizado por las obreras puesto que, al no cobrar sus
salarios durante esas semanas, no podian dejar de trabajar. Después de
varios proyectos frustrados, en 1926, se sanciono la ley 11.357, de derechos
civiles femeninos, por la cual las mujeres solteras, viudas o divorciadas,
mayores de edad, pasaron a ser consideradas juridicamente iguales a los
varones. Para las mujeres casadas, en cambio, subsistieron incapacidades de
hecho. En la década siguiente las trabajadoras conseguian la licencia maternal
pagada. A través de las leyes 11.933 y 12.111, las obreras y empleadas de
empresas privadas y del Estado obtuvieron el derecho a una licencia maternal
con un subsidio igual a un sueldo integro antes y después del parto y a

cuidados gratuitos por parte de un médico o partera”.*!

Asi, finalmente, en la actual Argentina se reconocen derechos laborales de
maternidad y lactancia a la mujer en estado de gravidez, teniendo un periodo
de noventa dias de licencia por maternidad, divididos en cuarenta y cinco dias
antes del parto y cuarenta y cinco dias después, asimismo se garantiza la
estabilidad laboral durante la gestacion y goza de €l desde el momento en que

la mujer argentina notifica a su empleador que se encuentra embarazada.?

1.1.3. El Salvador

Cerrado su horizonte en torno a la familia, sus intereses han sido escasos y
sus miras estrechas. Prendida en las redes de una sociedad de dominacion
masculina, sus propios valores, la ternura, la delicadeza, la generosa

capacidad de entrega contribuyen a desarrollar o mantener lazos que la atan

1Américo Eduardo Aldonate, Las mujeres y el mundo del trabajo en la Argentina de la primera
mitad del Siglo XX, (Argentina), https://ridaa.ung.edu.ar/bitstream/handle/20.500. 11807/62/
aldonate.pdf?sequence=1&isAllowed=y

12 ey de Contrato de Trabajo, (Ley 20.744, Buenos Aires, 1976) Art. 177
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a una posicibn de dependencia, mientras que los rasgos tipicamente
masculinos, la decision y agresividad, la eficacia y la exactitud, el
autoritarismo, el racionalismo y la capacidad de organizacion determinan que

la actual coyuntura se mantenga e incluso se deteriore.?

Dado que habia una explotacion de la mujer y de los hombres, a la mujer se
le explotaba atn més en el sentido de que se les cancelaba menos salario, ya
que se decia que ellas no tenian las obligaciones que tenian los hombres. Las
causas de la incorporacion de la mujer se ha debido al creciente nivel de la
vida y los motivos han sido de caracter social y psicologico. La mujer ha
luchado para dar a entender que si es Util a la sociedad y no como se pensaba
en el pasado, que la mujer solo servia para atender a su marido, y si protestaba
por tener la patria potestad de sus hijos se les castigaba mandandola a

conventos y a otros tratos crueles.

El Salvador como muchos otros de América Latina, sufrid las consecuencias
de la discriminacion laboral, adaptando a la mujer salvadorefa, con el tipico
estereotipo de mujer casada, madre de familia y cuidadora de las cosas del
hogar. Sin embargo, la mujer fuerte y precursora de sus derechos que como
ser humano le corresponde, empieza a reclamarlos y empieza a verlos
reflejados en esta constitucion de 1939, en su Art. 21 por primera vez se refiere
al sufragio femenino al expresar “el ejercicio del derecho del sufragio por las

mujeres sera reglamentado por la Ley electoral”.

Después de decretada esta Constitucion que coartaba el derecho a votar, en

el mes de febrero del mismo afo, se decreta la Ley Reglamentaria de

13Rosa Maria Molina Ayala, Sara Elizabeth Pino Abarca, Martina Del Carmen Orantes, “La
discriminacion de la mujer en la legislacion salvadorefia” (Tesis para optar al grado de
Licenciatura, Universidad de El Salvador, El Salvador, 1993)
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Elecciones que reconoce el derecho de las mujeres votar, como paradoja las
mujeres adquieren el derecho a votar. Cuando ni siquiera los hombres podian

ejercerlo.

La misma Constitucion de 1939 reforma el concepto de ciudadania al
manifestar que eran ciudadanos todos los salvadorefios mayores de dieciocho
afios; pero para el caso de la mujer que al cumplir ciertos requisitos
establecidos con la Ley Reglamentaria de Elecciones, como eran, casada,
mayor de 28 afos, comprobar su estado civil de casada con la respectiva
partida de matrimonio y presentar ademas su cédula de vecindad. La mujer
casada por otra parte debia ser mayor de treinta y cinco afios, y haber cursado
por lo menos ensefianza primaria. Estas circunstancias deberan probarse

documentalmente. 14

En 1950 el consejo revolucionario de gobierno, que asumio el poder, tras el
golpe de estado contra el gobierno del general Castaneda, el Consejo decreta,
la Ley transitoria electoral, con flagrante discriminacion contra la mujer
salvadorefia, al no considerarla como elegible para optar al cargo de Diputadas
y Presidenta de la Republica, por razon de su sexo, segun lo estipulado en el
Art. 60 que decia:” Unicamente son legibles para desempefiar el cargo de
Diputados a la préxima Asamblea Constituyente y el presidente de la

Republica los salvadorefios del sexo masculinos™®

Durante estuvo en el poder el Consejo de Gobierno Revolucionario, entré en
vigencia la constitucion politica de 1950, que sentd las bases de la igualdad

de sexos, al promulgar que: “son ciudadanos todos los salvadorefios sin

14 Rosa Judith Cisneros, Condicion juridica de la mujer salvadorefia asociacion demografica
salvadorefia. 2a. ed. (El Salvador, 1978), 16.
15 “_ey transitoria electoral. Revista Judicial Tomo LV”, (Imprenta Nacional, El Salvador, 1950), 66.
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distincién de sexo, mayores de 18 afios” y en el siguiente articulo consigna los

derechos ciudadanos que son:

Constituir partidos politicos, ingresar a los ya constituidos y poder optar a
cargos publicos. Terminando con un largo proceso discriminativo, quedando
la mujer revestida con casi la plenitud de los derechos y obligaciones politicas
y civiles. Confirmandose dicha posicion en la constitucion de 1962 y en la
actual constitucion de la Republica de El Salvador, en la que se encuentra
contemplada la igualdad de derechos sin distincién de sexo, al expresar en su
articulo 3o. que: “Todas las personas son iguales ante la Ley”. Para el goce de
los derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en

diferencias de nacionalidad, Raza, Sexo o Religion.

En Abril de 1953 se da la Ley de contratacion individual de trabajo, misma que
sustituyo a la Ley que se aplicaba a los establecimientos comerciales e
industriales; en diciembre de 1952 de dio una nueva Ley del seguro social
asesorada por la O.I.T, en Noviembre de 1953 la Ley de vacaciones, en 1956
la Ley de riesgos profesionales y la Ley de seguridad e higiene en el trabajo;
es asi como a mediados de 1960 se realiza un proyecto de Ley de salario
minimo para los trabajadores del campo, hasta que en Enero de 1963 se da el
primer Cédigo de trabajo en la publicacion del Diario oficial del 1 de febrero de
ese mismo afio; la Ley organica del ministerio de trabajo y prevision social el
27 de enero, en Diario oficial del 10 de diciembre de 1963, hasta llegar a la
publicacion del segundo Codigo de trabajo el 23 de Junio de 1972 publicado
en Diario oficial del 31 de julio de 1972.16

16 Verénica Josefina Herndndez Reyes, Moénica Raquel Torres Turcios, “Los derechos
laborales de las trabajadoras en estado de embarazo en las maquilas”, (Trabajo de
investigacion para obtener el grado vy titulo de Licenciadas en Ciencias Juridicas, Universidad
de El Salvador, 2008), 74,72.
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El Salvador en el marco del afio internacional de la mujer en 1975 reconocio
la participacion de una précer: Maria de los Angeles Miranda, declara heroina
de la Patria mediante el decreto legislativo 101, fechado el 30 de septiembre
de 1976 y a iniciativa de la Liga femenina de El Salvador. No obstante existen
muchos nombres en la historia que van desde heroinas hasta martires, como
lo son: la metapaneca Juana de Dios Arriaga, en Chalatenango Maria Madrid,

en San Miguel Mercedes Castro, entre otras.’

Como parte de los antecedentes histéricos, existen ocho convenios

internacionales considerados fundamentales:

a) Convenio N° 29 sobre el trabajo forzoso, afio 1930.

b) Convenio N° 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicalizacion, afio 1948.

c) Convenio N° 98 sobre el derecho de sindicacién y de negociacion
colectiva, afio 1949.

d) Convenio N° 100 sobre igualdad de remuneracion, afio 1951.

e) Convenio N° 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso, afio 1957.

f) Convenio N° 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), afio
1958.

g) Convenio N° 138 sobre la edad minima, afio 1973.

h) Convenio N° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, aflo 1999.

De igual forma, las mujeres salvadorefias, el 8 de octubre del afio dos mil
quince, lograron un avance mas en sus derechos laborales, pasando de 12 a
16 semanas de descanso postnatal, segun el Decreto N° 143, que reforma el

inciso primero del Art. 309 del C. Tr., aprobado por las diputadas y diputados

17 Blanca Ruth Orantes, La situacién de la mujer salvadorefia en el marco de la Teoria de
Género. El rol de la mujer en El Salvador,2015 (El Salvador), 32.
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de la Asamblea Legislativa. La Asamblea Legislativa aprob6 con 66 votos la
reforma al referido articulo, el cual reza de la siguiente manera: “El patrono
esta obligado a dar a la trabajadora embarazada, en concepto de descanso
por maternidad, dieciséis semanas de licencia, diez de las cuales se tomaran
obligatoriamente después del parto; y ademas, a pagarle anticipadamente una
prestacion equivalente al setenta y cinco por ciento del salario basico durante

dicha licencia.”

Este beneficio también incluye a las mujeres trabajadoras del sector publico,
pero la reforma se hard efectiva a partir del proximo 19 de marzo dos mil

dieciséis.18

Sin embargo, en los corrientes dias un logro mas a favor de los derechos de

la mujer trabajadora, con un total de 80 votos a favor, los diputados de la
Asamblea Legislativa aprobaron el dia 28 de junio del afio dos mil quince,
durante la sesion plenaria ordinaria, la extension a la garantia de estabilidad

laboral para la mujer tras su licencia de maternidad, de cuatro meses, a seis.

1.2. Definicion de discriminacion segun doctrina

En la actualidad, se utiliza el término discriminacién para generar una reaccion
emocional de caracter negativo hacia una conducta o institucion, razon por la
cual de una definicion indefinida puede comprenderse que el concepto de

discriminacion es todo trato presuntamente diferente.

La discriminacion ha sido definida como “accion y efecto de discriminar, de

separar, distinguir una cosa de otra’. Desde el punto de vista social, significa

18 Ministerio de trabajo y previsién social. Gobierno de El Salvador. http://www.mtps.gob.sv
/noticias/reforma-al-codigo-trabajo-309-licencia-maternidad-entra-vigencia/
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dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales,
religiosos, politicos u otros”.*®

La palabra discriminacion se utiliza para sefialar aquellas actitudes de trato
desigual, diferente o despectivo hacia una persona en especifico, o hacia un
grupo de personas en razon del sexo, edad, religion, raza, etc. La

discriminacion puede estudiarse y desarrollarse desde varios enfoques:

a) Discriminacion desde una perspectiva humanista. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en Argentina ha acuifiado una definicion, que abarca

tanto el concepto de igualdad como el de no discriminacién:

“La igualdad importa la obligacion de tratar de un modo igual a los iguales en
iguales circunstancias, pero no impide que la legislacion contemple de manera
distinta situaciones que considera diferentes, con tal que el criterio de
distincion no sea arbitrario o responda a un propaosito de hostilidad a personas

o grupos de personas determinadas”.?°

La ley federal para prevenir y eliminar la discriminacién promulgada en México
define a la discriminacion como "toda distincion, exclusién o restriccion que,
basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicion
social o econdmica, 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 igualdad

real de oportunidades de las personas"??.

Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, publicado por
Heliasta, 1974, (Espafa) 334.

Roque Carranza, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos: 229:428, (Argentina, 1954)
21| ey federal para prevenir y eliminar la discriminacion, (México, 2012)
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La clave de esta definicidn radica en la consideracién de los efectos que, los
actos de diferenciacion, tienen sobre los derechos de las personas. Lo que
significa que no todo acto de diferenciar en si mismo constituye un acto
discriminatorio. Este solo se produce cuando la diferenciacion afecta el
reconocimiento de los derechos y la igualdad de oportunidades para

ejercerlos.

b) Discriminacion social. Esta corresponde a un estatus impuesto a la
persona en virtud de condiciones sociales y econémicas que se les atribuyen.
Tema que aborda el Comité de derechos econdémicos, sociales y culturales,
sobre la no discriminacion en donde se prohibe el trato diferenciado basado en
ciertas caracteristicas protegidas, y segun dicho Comité, “el origen social «atarie
al estatus social heredado de la persona». Puede estar relacionado con la
posicion adquirida por nacimiento en una determinada clase social o comunidad
(como las basadas en el origen étnico, la religion o la ideologia), o con la

derivada de la situacion social propia, como la pobreza o la carencia de hogar’??.

La discriminacion social es aquella a la que se ven afectados los grupos de
mas bajo nivel socioeconémico con respecto a los que estdn en una mejor
posicion en esta escala. Es comun que el factor social sea determinante en el
momento de buscar trabajo, y es probable que personas de un estrato mas
alto ocupen cargos por sobre otros candidatos mas capacitados, pero de un

nivel socioeconémico mas bajo.

c¢) Discriminacion politica. Las opiniones politicas dan lugar a otra forma
de discriminacion, “El tribunal europeo de derechos humanos recoge
expresamente las opiniones politicas como caracteristica protegida...

2Agencia de los derechos fundamentales de la unién europea, Manual de la legislacién europea
contra la discriminacion, (Luxemburgo: oficina de publicaciones de la unién europea, 2011), 121.
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Supuestamente, cuando una persona mantiene una determinada conviccién
gue no satisface los requisitos para ser clasificada como «religion o creencia»,
ésta puede calificarse en cualquier caso como susceptible de proteccién con

arreglo a esta caracteristica™:.

La discriminacion politica se da cuando se presenta un trato de inferioridad o
desigual a personas o grupos de personas por las ideas o preferencias
politicas que profesan.

d) Discriminacion religiosa. Es la que se produce debido a la poca
tolerancia de las personas con respecto a las creencias y religiones ajenas, lo
gue motiva un aislamiento hacia los grupos con creencias distintas a las que
ellos poseen.

En virtud de que la libertad de religion y creencia es un derecho sustantivo, el
Tribunal europeo de derechos humanos a través del Manual de la legislacion
europea contra la discriminacion ha establecido que los Estados no pueden
tratar de determinar lo que constituye una religibn o creencia, y estas
instrucciones protegen a los ateos, agnosticos, escépticos y a los indiferentes,
salvaguardando asi a los que optan por tener o no tener creencias religiosas,
y por practicar o no practicar una religién.

“El tribunal europeo de derechos humanos ha desarrollado la idea de
«creencia» en el contexto del derecho a la educacién recogido en el Art. 2 del
Protocolo 1 del convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales en el que se dispone que el Estado debe respetar el
derecho de los padres a que la educacion de sus hijos sea conforme a sus
convicciones religiosas y filoséficas™.

2 |bid. 3
24 |bid. 118
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El convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales fue adoptado por el consejo de Europa el 4 de noviembre de
1950 y entro en vigor en 1953; este desarrolla la idea de las creencias y las
convicciones religiosas, ya que la libertad de religion y creencia es un derecho,
y este es esencialmente personal y subjetivo.

e) Discriminacion desde la perspectiva de género. Ha sido abordado
por la CEDAW, el cual es un tratado internacional de las Naciones Unidas
firmado en 1979, fruto del trabajo realizado por la Comision de la condicién
juridica y social de la mujer que fue creada en 1946 por el Consejo econémico
y social de la ONU, vy define a la “discriminacion como toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de la
mujer, independientemente de su estado civil o familiar, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera”.?®

Este tipo de discriminacion nace al hacer diferencias por motivos de género.
En los dltimos afios hemos observado una creciente incorporacion de la mujer
en la sociedad y ello se debe a sus deseos de participar en condiciones de
igualdad en los centros de decision en el mercado del trabajo, en la educacién
y en la vida politica, pero aun se puede ver grandes muestras de discriminacion
solo por su sexo, como por ejemplo en los menores salarios que reciben o en
la menor tasa de ocupacioén laboral que poseen.

En la LIE, que se publicé en el mes de abril del aflo dos mil once en El
Salvador, se establecen la no discriminacion como principios rectores en Art.

25 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
(Sistema de Naciones Unidas de Panama, 2010), Art. 1.
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6, y se refiere a la prohibicion de la discriminacién de derecho o de hecho,
directa o indirecta, contra las mujeres; la cual se define como, toda distincién,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el ejercicio por las mujeres, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en todas las esferas, con independencia de sus
condiciones socio econdmicas, étnicas, culturales, politicas y personales de
cualquier indole.

Ahora que se comprende el concepto de discriminacion desde diferentes
aspectos, y que la discriminacion siempre ha existido y se presenta en varios
ambitos; se abordard uno mas especifico, como lo es en el area del derecho
laboral.

f) Discriminacion laboral. Empieza cuando se le niega el trabajo a una
persona por razén de la edad, género, la apariencia, la nacionalidad, quedando
rechazada y negandole una oportunidad para trabajar.

Asi, la discriminacién laboral “en una primera aproximacion podemos decir que
se trata de todo acto u omision que establece una diferencia no justificada
entre empleados o candidatos a serlo en una organizacion y no es justificada
la diferenciaciébn cuando se aplican criterios no objetivos, por lo que se
considera una actuacion injusta. Esta injusticia, puede producirse en un
proceso de seleccion, contratacion, ascensos, asignacion de tareas y puestos

de trabajo, extincion de contratos de trabajo, retribucion, trato personal, etc.

Segun el Convenio 111 de la OIT la discriminacion es toda forma de distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social, entre muchas otras

caracteristicas y que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
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oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién”.?®

La discriminacién laboral es cuando se presenta un trato diferenciado no
justificado hacia los trabajadores y trabajadoras, o aspirantes a optar por un
cargo, y este trato es ajeno a sus capacidades, sino que es una distincion basada

por la raza, color, sexo, religion, opinion politica, origen social, entre otras.

Segun Jeffrey Reitz la discriminacion laboral en Immigrant skill utilization in the
Canadian labour market: implications of human capital research "se define
como aquellas decisiones negativas de empleo basadas en criterios como
origen o lugar de nacimiento, en lugar de considerar sélo las acreditaciones y
calificaciones directamente relacionadas con la productividad potencial del

empleado.”?’

Es el tipo de discriminacion, que se basa en aspectos de las personas que no
tiene que ver con su potencial laboral, como por ejemplo, la raza, sexo, religion,
edad, estado de gravidez en las mujeres, ya que el patrono o empleador
considera que lo anterior es un motivo suficiente para no contratar personal, 0

para tratar de forma diferente a sus trabajadores.

En el ambito del derecho del trabajo, se ha precisado que discriminacién “es
seleccionar excluyendo, lo cual supone la utilizacion de una causa no
justificada por el ordenamiento juridico, mediante la cual se prescinde del

trabajador en razén de un juicio de valor peyorativo.”?®

Miquel Porret Gelabert, La discriminacion laboral y la gestion de la diversidad de los recursos
humanos, (Espafia), 2.

Y’Karla Yasmin Carmona Martin y Hugo Fernando Véliz Fuenzalida, “Discriminacién Laboral
(Aspectos Doctrinarios Y Situacion En Chile)”, (Tesis de grado, Universidad De Chile, Facultad
de Ciencias Econdmicas y Administrativas, 2005), 9.

28Silvia Estela Escobar, La estabilidad laboral a la luz de los Derechos Humanos, Doctrina
Microjuris (Argentina, 3/11/2008)
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La discriminacion laboral se puede percibir también en las mujeres en estado
de gravidez, que es durante el periodo de embarazo, segun el Tiempo, una
casa editorial de Colombia, durante el afio 2016 publico sobre las formas mas
comunes de discriminacion laboral a embarazadas, y son las siguientes:
asignarles trabajos que antes no hacian, cambiar las condiciones laborales,
recibir comentarios discriminatorios o terminar el contrato, hablar con los
demas acerca de la ‘desmejora’ de su rendimiento laboral, todo lo anterior son
indicios claros de discriminacion y, sin embargo dificiles de comprobar.

Con lo anterior se expone las formas mas comunes de discriminacion que
puede sufrir una mujer en estado de gravidez, es de aclarar que no son todas,
y estas giran en torno a la condicion de embarazo de la mujer, como la de
cambiar las condiciones de trabajo, terminar el contrato laboral, que vendrian
siendo el despido, hablar sobre el rendimiento laboral de la mujer en ese
estado, todos eso es discriminacién laboral hacia la mujer por su embarazo.

1.2.1. Clasificacion de la discriminaciéon laboral

Segun la revista juridica espafiola titulada La Discriminacién Laboral y la
Gestion de la Diversidad de los Recursos Humanos, la discriminacion laboral
se puede ventilar desde dos perspectivas:

1.2.1.1. Discriminacién laboral directa

“Lo es cuando una persona sea o vaya a Ser tratada de manera menos
favorable que otra en situacion comparable. De forma mas precisa, cuando el
trato desigual trae causa en los criterios prohibidos o conecta intrinsecamente
con ellos, o si queremos decirlo de otro modo, seria el trato diferenciado y
desfavorecedor de una persona”.?

2Porret Gelabert, La discriminacion laboral, 8.
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La discriminacion directa es el tratamiento diferenciado hacia a una persona
por diversos motivos, estos pueden ser en razon del sexo, edad, raza, religion,
etc., este tipo de discriminacion se presenta cuando existe un trato
desfavorable por parte del empleador hacia alguno de los trabajadores.

“Constituye discriminacion directa por razon de sexo (en la actualidad es un
supuesto mas sensible que otros) todo trato desfavorable a las mujeres
relacionado con el embarazo o la maternidad y en el mismo sentido la doctrina,
en relacion con el embarazo o la maternidad que al afectar exclusivamente a
la mujer constituye una discriminacién directa por razoén de sexo™?,

Se puede ejemplificar este tipo de discriminacion, como cuando el empleador
decide retribuir menos a las mujeres trabajadoras que al empleado masculino
o también se puede dar cuando en un anuncio de trabajo se indique como
requisitos los siguientes: “Absténganse personas con discapacidad”; “Solo

personal masculino” o “mayores de 50 afios no”.

En El Salvador la discriminacién directa, segun la LIE, se define como cuando
por razon de sexo, la persona o el colectivo afectado ha sido tratado en
desventaja frente a otro.

La discriminacion directa es el trato diferenciado hacia una persona o grupo
de personas, tiene que ser evidente, y puede ser en razén del sexo, edad,
religion, raza; sin embargo, en la LIE se establece que debe de ser
especificamente por el motivo del sexo.

1.2.1.2. Discriminacién laboral indirecta

“Viene dado por la existencia de una regla, norma, clausula o medida

30 1bid.
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formulada ya sea por el legislador, por el empleador o por las partes de un
convenio colectivo, sin estar referida a trabajadores pertenecientes a ciertos
grupos (sexo, discapacitados, nacionalidad, raza, religion, etc.), es decir, que
siendo formulada neutralmente, trae aparejado como resultado un trato menos

favorable o adverso para los trabajadores de los referidos grupos”.>!

En este tipo de discriminacién hay un trato juridico diferenciado y desfavorable
a una persona, el criterio de diferenciacion es utilizado por una norma o
decision unilateral del empleador de una manera poco perceptible; en otras
palabras, es cuando una disposiciéon formulada de forma aparentemente
neutral en leyes o por el patrono, establece derechos o garantias que resultan

menos favorables para un sector de empleados.

Un ejemplo podria ser que en un convenio colectivo en el que se establece
unos derechos para los trabajadores con contrato a jornada completa no afecta
a los trabajadores que estan en tiempo parcial. Eso seria discriminatorio, y
mas claro resultaria después conocer que la inmensa mayoria de los
trabajadores empleados en la empresa con contrato a tiempo parcial que

afecta el convenio colectivo son del sexo femenino.

Otras formas de discriminacion indirecta segun la revista juridica espafiola
titulada La discriminacion laboral y la gestiéon de la diversidad de los recursos

humanos son:

El establecimiento de condiciones esenciales de acceso al empleo y a la
formacion profesional, de empleo y trabajo, incluidas las condiciones de

despido y de remuneracion, para jovenes, los trabajadores de mayor edad y

31 1bid. 9
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los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercion

profesional o garantizar su proteccion.

El establecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la
experiencia profesional o la antigiiedad en el trabajo para acceder al empleo o

a determinadas ventajas vinculadas al mismo.

El establecimiento de una edad maxima para la contratacion, que esté basada
en los requisitos de formacién del puesto en cuestidn o en la necesidad de un

periodo de actividad razonable previo a la jubilacion.

En El Salvador la discriminacion indirecta, segun la LIE, es cuando por razén
de sexo, una norma, disposicion, criterio o practica produzca desventajas para
las mujeres respecto de los hombres, aun cuando en su texto no exprese

discriminacién directa.

Por lo anterior, se concluye que la discriminacion directa resulta ser mas
notoria que la discriminacion indirecta, ya que en esta ultima, se utilizan formas
o0 medios menos evidentes que en la directa, sin embargo las consecuencias

en ambas resultan también discriminatorias.

La discriminacion directa es cuando por razén del sexo, edad, religion,
condicion social, etc., la persona o grupo de personas afectado ha sido tratado
de forma diferente frente a otro. Mientras que la discriminacion indirecta es
cuando por razén de sexo, edad, religion, condicién social, etc., en una norma,
practica o disposicion, produzca desventajas para un grupo personas respecto
de los demas, incluso cuando en su texto no exprese una discriminacion de

forma directa.
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1.2.2. Variantes de la discriminacién laboral

Aparte de la discriminacion laboral hacia la mujer, que puede ser causada por
la maternidad o el estado de gravidez de la misma, existen otros tipos de
discriminacion en el ambito laboral, sin embargo, se desarrollan tres de ellos,

para tener conocimiento en un sentido amplio. Son los siguientes:

1.2.2.1. Edad

“La caracteristica protegida de la edad atafie sencillamente al beneficio o al

trato diferenciado basados en la edad del interesado’™?.

La discriminacion por edad consiste en tratar a una persona, empleado o
solicitante de empleo de manera menos favorable por su edad, “el término de
edadismo, se trata del conjunto de practicas que engloban la discriminacion
por razén de edad, en la que se tienen determinados estereotipos negativos

hacia una persona por pertenecer a una generacion o edad determinada.”3

Ello se ve reflejado en las organizaciones en el momento del reclutamiento de
personal, en diversas ofertas laborales ya se establece un rango de edad
especifico para el puesto ofertado, excluyendo al resto de personas
interesadas que no cumplan dicho requisito. Debido a ello se producen los
largos y nefastos ritos de iniciacion e insercion al mercado laboral, en
sociedades que por lo delimitado de su territorio, como en el caso de las islas,
0 por su pobreza de recursos, estdn unidas a un exceso de poblacion, y no
pudiendo solucionarlo, apelan a la discriminacion de los jovenes, para que

sean pocos y de mas edad los que puedan competir con los mayores.

32Agencia de los Derechos Fundamentales, 106.
33Martin Sagrera, El edadismo contra los “jovenes” y los “viejos™ La discriminacion universal.
madrid fundamentos (Espafa 1992), 9.
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Lo que implica que “al implantar el dato de la edad como determinante en
materia de empleo, casi inmediatamente se entra en el planteamiento juridico
de una tension entre la libertad de empresa y la libertad de contratacion del
empresario con el principio de igualdad y los limites o contracciones a tales

libertades.” 34

La edad es un dato de la realidad que dificulta la carrera profesional del
trabajador. Especialmente en los periodos de la juventud y la edad madura, ya
que al trabajador joven lo incorporan en puestos de menor exigencia
profesional, sus condiciones laborales son peores; mientras que en los
trabajadores de edad madura se presentan los estereotipos de que son mas
lentos, menos eficientes, etc.

La ley de discriminacién por edad en el empleo de Estados Unidos, solo
prohibe la discriminacion por edad contra personas que tienen 40 afios o mas,
no protege a los trabajadores menores de 40 afios, aunque algunos estados

tienen leyes que protegen a los trabajadores mas jovenes.

Esta variante no se aplica especificamente a las mujeres, sino que también se
pueden discriminar tanto hombres como mujeres por la edad, ya sea que estan
muy jovenes y sin experiencia laboral para contratar, asi como también
rechazar a personas sin distincion del sexo porque tienen mas de 50 afios, y

la sociedad considera que rendirian menos en las actividades laborales.

1.2.2.2. Personas con capacidades especiales

Las capacidades especiales de las personas son conocidas en otros paises

34 Gascon Olvo Tovar Aparicio, A.M., La edad como factor de tratamientos desiguales en el
trabajo, Ed. Albacete Bomarzo, (2007), 29.
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como discapacidades, y segun la OMS discapacidad es un término general
qgue abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las restricciones
de la participacion. Las deficiencias son problemas que afectan a una
estructura o funcién corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades
para ejecutar acciones o tareas, y las restricciones de la participacion son

problemas para participar en situaciones vitales.

Por consiguiente, la discapacidad es un fendmeno complejo que refleja una
interaccion entre las caracteristicas del organismo humano y las

caracteristicas de la sociedad en la que vive.

“El tribunal europeo de derechos humanos indicé que debe considerarse que
una discapacidad, a efectos de la Directiva de igualdad en el empleo, se refiere
a una limitacion que se deriva, en particular, de deficiencias fisicas, mentales
o psicoldgicas, y que dificulta la participacion de la persona en cuestion en la
vida profesional, y afiadi6 que ha de ser probable que tal deficiencia se

mantenga durante un periodo prolongado”.3®

Las capacidades especiales dificultan a las personas que las poseen a
acceder a una oportunidad laboral, y desde el momento en que son
entrevistadas y no les toman en cuenta, ya estan siendo discriminadas, porque

tienen igual oportunidades en el ambito laboral.

Asimismo hay disposiciones que amparan las oportunidades laborales a todas
las personas, incluyendo a las que poseen capacidades especiales, porque
son personas y tiene igual derechos y garantias, es asi como en el Titulo | de

la Ley de americanos con discapacidades de 1990 prohibe a los patronos

%Agencia de los Derechos Fundamentales, 103.
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privados, los gobiernos estatales y locales, las agencias de empleo y los
sindicatos de trabajadores discriminar contra individuos calificados con
discapacidades en los procedimientos de solicitud de empleo, contratacién,
despido, ascenso, compensacion, entrenamiento para el empleo y otros

términos, condiciones y privilegios de empleo.

Hay tanto hombres como mujeres con discapacidades, es decir que presentan
una invalidez, y esta “se entiende como tal cualquier restriccion o ausencia de
la capacidad funcional para realizar actividades cotidianas en la manera o
dentro del margen que se considera normal para un ser humano. Afectando al

rendimiento y actuacion de éste. 6

En El Salvador, para los empleados que se encuentran asegurados con el
ISSS, gozan de beneficios por invalidez, en la LSS, en su cuarta seccion, arts.
61 al 64, se regulan dichos beneficios, y que en caso de invalidez, el asegurado
tendra derecho a un subsidio en dinero, cuyo monto y duracién se
determinaran en los reglamentos, y dependiendo de la situacion.

Asimismo, esta la discriminacién a las mujeres con capacidades especiales,
Pilar Ramiro, quien es secretaria general en la coordinadora de minusvalidos
fisicos de Madrid, en Espafa, sefiala que las mujeres con discapacidad,
globalmente consideradas, siguen sufriendo discriminaciones por razon de
género y de discapacidad, hechos que suponen una vulneracion de los
derechos que debe tener garantizados toda persona, con independencia de
sus circunstancias.

En el caso de las mujeres con discapacidad se presenta una doble
discriminacion, en virtud de que pueden ser discriminadas por el simple hecho

3¢Miguel Porret, La Discriminacién Laboral, 15.
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de ser mujeres, por ejemplo, la maternidad que es algo que se produce solo
en las mujeres, y también ser discriminadas por sus capacidades especiales.

1.2.2.3. Género

“La discriminacion de género es un fendbmeno social que se basa en el conjunto
de roles socialmente construidos, comportamientos, actividades y atributos
gue una sociedad considera como apropiados e inapropiados para hombres y

mujeres. '

Género es la construccién sociocultural establecida por las diferencias
sexuales que promueve normas de comportamiento y relacionamiento entre
hombres y mujeres a quienes se les ha asignado el género masculino y el
género femenino, respectivamente. En esta asignacion de géneros, lo
masculino se relaciona con dureza, fuerza y caracter, mientras que lo femenino
con delicadeza, debilidad e inseguridad, lo cual genera atributos diferenciados

y complejos.

También se entiende por discriminacién de género “algunas normas o politicas
empresariales que pueden favorecer la contratacion y ascenso de los
hombres, como los sistemas formales de promocién cuando cuentan con
criterios de antigiiedad o mérito, el cual genera limitaciones para las mujeres
pues en el ejercicio de la maternidad generan periodos con interrupciones,
dandose una ventaja en los hombres, pues ellos generalmente no sacrifican

desarrollo profesional en favor de su vida familiar’.

3Allan H. Meyer, “Prejuicio, estrés social y salud mental en poblaciones de lesbianas, gays y
bisexuales: cuestiones conceptuales y evidencia de investigacion”. Boletin Psicoldgico.
(Estados Unidos de América, 2003)

%8 Carols Amira Meza Martinez, “Discriminacion laboral por género: Una mirada desde el
Efecto Techo de Cristal”, Revista juridica. (Universidad de San Tomas, Bogota, Colombia): 6.
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Las mujeres cumplen con un doble rol, cuando asumen las responsabilidades
del hogar familiar, ademés de las que ya tiene en el @mbito laboral; y en
muchas ocasiones, al formar un hogar a temprana edad limitan su carrera
profesional y laboral, sin embargo, esto no es un impedimento, asi como

tampoco un motivo para tratar de forma diferente a las mujeres empleadas.

Ya que “incluso cuando las mujeres incursionan en el mercado laboral como
empresarias, se tiene el imaginario que esto es posible cuando son mujeres
solteras y sin hijos, aunque también esta demostrado que tener familia no es
impedimento para incursionar en el mundo empresarial pues las mujeres
impulsan sus negocios con la alianza precisamente de los miembros del hogar,

ya sea su pareja o sus progenitores."3°

Actualmente aun se cree que la mujer soltera, sin hijos y sin compromisos es
la que puede llegar a ser jefa, porque dispondra de mas tiempo, pero esta es
una concepcion errada, porque ahora los hombres y las mujeres tienen
igualdad de derechos ante la ley, y por consiguiente igual oportunidades
laborales, y es por eso mismo que existen ciertas disposiciones legales para
tratar de erradicar esa concepcién que genera desigualdad. Tanto hombre como
mujer puede optar a un cargo o a una jefatura laboral, independientemente del

sexo, porque ambos son capaces y tienen los mismos derechos.
1.3. Discriminacion laboral ala mujer trabajadora en estado de gravidez
En la actualidad, la discriminacion hacia la mujer en el &mbito laboral no es tan

notable como en décadas pasadas, en la cual la mujer solo estaba capacitada

para la maternidad, el cuidado de la familia y el hogar. Durante afios las

% Ibid. 11

32



educaban para cuidar el hogar, mientras que a los hombres se les educaba

para que trabajaran y mantuvieran a su familia.

“El papel de la mujer comienza a partir de la Segunda Guerra Mundial, y desde
ese momento poco a poco fue adquiriendo un papel importante en el mundo
laboral, y comenz6 a desempefiar cargos que hace algunos afios se
consideraba que solo podian desarrollar los hombres.™°

“La entrada de las mujeres al mercado de trabajo es todavia un proceso
en marcha, que genera entusiasmo y avances, pero también oposiciéon
y atrasos. Una dinamica de contrarios que no se resuelve, por lo cual las
trabajadoras estan, en términos generales, en un espacio laboral que no
termina de ser propio. La aceptacion a medias —o el maltrato— de que
son objeto, se debe principalmente a la permanencia del vinculo que toda
trabajadora mantiene con la maternidad; y esto aparece entonces como una
amenaza y riesgo para el desarrollo de las empresas”.*!

A pesar de que existan importantes avances en la igualdad de género en el
ambito laboral, las mujeres siguen siendo discriminadas en los trabajos. La
mujer se encuentra limitada por su funcién reproductora, ya que es
considerada la responsable de los oficios de la casa, y el cuidado de la familia.

“La discriminacion por razones de sexo esté relacionada con la persistencia
de estereotipos y prejuicios de género desfavorables hacia la mujer, derivados
de la division sexual del trabajo. El espacio laboral tensiona los roles
tradicionales: el del hombre, en el ambito de produccion; y el de la mujer, en

40 jdia Ifiguez Recatala, Melisa Ortega Fernandez y Francisco Herrero Machancoes,
discriminacién de la mujer en el mundo laboral, (Espafa: Jornadas de Fomento de la
Investigacion, 2009), 470. http://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/handle/10234/77766/
forum_2009_34.pdf

41 Veronica Riguelme, ¢La maternidad castigada? Discriminacion y Malos Tratos, (Santiago
de Chile: Andros Impresores, 2011), 15.
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el de la reproduccion. Los roles de género, entonces, tienen como origen las
posiciones que ocupan mujeres y hombres en la division sexual del trabajo. ™?

Uno de los autores define la discriminacién de la mujer de la siguiente forma:
“distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo con el objeto de
menoscabar el conocimiento, goce o0 ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de su igualdad con el
hombre, de los derechos humanos vy libertades fundamentales en las esferas
politicas, econémicas, social, cultural, civil y en el ambito laboral para ser
contratada en igualdad de circunstancias en empleos donde no se acepta por
razon de su condicidbn de mujer, donde se le coarta la posibilidad de ser
contratada; en su caso, de ser separada de su trabajo por razon de
encontrarse en estado de gravidez, por contraer matrimonio, por necesidad de
atender a sus hijos menores, etc.”?

En Chile, “las mujeres se han insertado con muchas dificultades en el mundo
del trabajo y que su situacién en él dista mucho de ser la ideal, pues uno de
los temas centrales al momento de evaluar la discriminacion de las mujeres en
el trabajo tiene relaciébn con su capacidad reproductiva. La maternidad
continda siendo hoy el principal escollo que deben sortear las mujeres para
una plena y satisfactoria insercién en el mercado laboral, aun cuando la
maternidad posee una connotacion social de gran valoracion, en atencion a
que sdlo ellas son las responsables frente al cuidado de la familia, dada la
pervivencia de la segregada diferenciacion de roles entre hombres y mujeres

en su proyeccion laboral”#*

42 1bid. 19.

43José Luis Torres Lagunas, “La Discriminacion Laboral de la Mujer por su Estado de
Embarazo”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, n. 29 (2010): 244.

4 Eduardo Caamafio Rojo, “Los efectos de la proteccion a la maternidad para la concrecion
de laigualdad de trato entre hombres y mujeres en el trabajo”, Revista de Derecho, Valparaiso,
n. XXXIIl (2009): 196.
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Hay diferentes tipos de discriminacion laboral hacia la mujer, ya sea en su

trabajo o en el momento de querer acceder al mismo, y son las siguientes:

a. De género: La discriminacion de género se traduce en el tratamiento
desigual hacia una persona a causa de su género. En este caso a la
mujer, puesto que, en muchas empresas existe un trato preferencial por
el sexo masculino, en el que se le ofrecen mejores condiciones de
trabajo o al momento de colocar anuncios de trabajo se solicitan
hombres para desempefarlos, cuando son trabajos que los puede
desempefiar una mujer, pero por el hecho de que en algin momento se

encuentre en estado de gravidez se les dificulta acceder a un empleo.

b. Discriminacion salarial: Se da cuando las mujeres perciben una
retribucion menor a la de los hombres por la realizacién de trabajos
idénticos, que exigen un conjunto similar de capacidades y que se

ejercen bajo condiciones laborales semejantes en una misma empresa.

c. Discriminacion ocupacional: Se refiere a que una mujer escasamente
podra alcanzar ciertos niveles jerarquicos en las empresas, aunque esté
calificada para ello, ya que los cargos mejor calificados son reservados
a los hombres, y una causa de este tipo de discriminacion es el tiempo
gue la mujer estaria ausente del trabajo en el caso que estuviera
embarazada, por lo tanto, no toman como candidatas a mujeres para

puestos importantes dentro de la empresa.*®

Precisamente, “en el ambito laboral, la discriminacién hacia las mujeres se

“>Gabriela Alexandra Vargas Maldonado, “El derecho al trabajo de la mujer embarazada en la
legislacidon ecuatoriana como grupo de atencion prioritaria”, (Tesis de grado, Universidad
Regional Autbnoma de los Andes, Facultad de Jurisprudencia, 2013), 13-14.
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manifiesta cuando, teniendo la misma capacidad, nivel de estudios, formacion
y experiencia que los varones, reciben un trato inferior en la contratacion, el
acceso a una ocupaciéon, los ascensos, el salario o en las condiciones
laborales.™® Y una de las causas mas frecuentes de la discriminacién en
contra de las mujeres en el mundo laboral, es que se encuentren en estado de

gravidez o la posibilidad de un futuro embarazo.

Como ya fue sefialado, “discriminar es alterar la igualdad, violar o incumplir
los derechos de una persona sobre la base de consideraciones personales.
Con el agravante de que, en el caso de la discriminacion por maternidad,
derivan de una condicién biolodgica, como es el embarazo. Es una distincion
por sexo, ya que solo se realiza en virtud de la funcidn reproductiva de las

mujeres.™’

En la actualidad, en muchos paises se ha trabajado por la igualdad en los
centros de trabajo, pero segun el dltimo informe de la OIT con relacion a la
igualdad en el trabajo expone que “a pesar de la voluminosa legislacién que
desde antiguo existe en la materia, la discriminacion contra la mujer por
razones de maternidad es un fendmeno persistente e incluso creciente, segun
lo comprueban varias comisiones sobre igualdad de género en todo el

mundo.”48

La proteccion a las mujeres en estado de embarazo constituye “condiciones

claves para asegurar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres

48nstituto Nacional de las Mujeres, Las Mexicanas y el Trabajo I, (México: Inmujeres, 2003), 7-8.
4Riquelme, ¢La maternidad castigada?, 21-22.

48 Organizacion Internacional de Trabajo, La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue
pendiente de cumplirse (Suiza: Oficina Internacional de Trabajo Ginebra, 2011), http://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/wems_
154780.pdf
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en el lugar de trabajo™®. Por lo tanto, la legislacion laboral contiene normas
destinadas a proteger determinadas situaciones por las que atraviesan las
mujeres en estado de gravidez, por ejemplo, algunos trabajos que estan
prohibidos para las trabajadoras embarazadas, el impedimento de despedir a

las mujeres hasta un cierto tiempo luego del parto.

“Se debe tener en cuenta que la legislacién laboral aborda los temas referidos
a la situacion de la mujer trabajadora so6lo desde la perspectiva de la proteccion
a la maternidad. Este conjunto de garantias, si bien estan inspiradas en un fin
protector, a la larga también se transforman en discriminadoras, desde una
doble perspectiva: por una parte, cada vez son mas las mujeres que trabajan
en condiciones irregulares, sin contrato de trabajo y prevision social, lo que las
deja fuera de este sistema de proteccion; y por otra, para las mujeres que si
estan en el sector formal, les genera una serie de perjuicios en sus
posibilidades de ascenso, de aumento de responsabilidades o de hacer
carrera, ya que la maternidad tiende a verse como un obstaculo al interior de

la empresa”.>°

El consejo para prevenir y eliminar la discriminacion de la ciudad de México,
presento un Informe sobre la Discriminacion laboral hacia la mujer en la ciudad
de México, el cual surge a partir de las denuncias recibidas. El informe tiene el
objetivo de ser una clara denuncia y, al mismo tiempo, una propuesta de
politicas publicas a favor de las mujeres en condiciones reproductivas y con
empleo, este organismo descentralizado sectorizado a la Secretaria de
desarrollo social del Distrito Federal, ha detectado en el &mbito laboral una

4 Manuela Tomei y Maria Luz Vega- Ruiz, “La Discriminacion de la Mujer en el Lugar de
Trabajo. Nuevas Tendencias en Materia de Discriminacién por motivos basados en la
Maternidad y el Acoso Sexual”’. Revista Latinoamericana de Derecho Social, n. 4 (2007): 156.
50 Caamario, Los efectos de la proteccion a la maternidad para la concrecion de la igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el trabajo, 197.
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grave conducta de discriminacion por parte de empresas de todos tamafios y
giros, en perjuicio de mujeres que, en edad reproductiva y con una vida laboral,
al momento de ejercer su opcion por la maternidad y tratar de hacerla
compatible con su empleo, observan la dolorosa transformacion de la relacion
con la fuente empleadora a niveles de hostigamiento y violencia para que
renuncien al trabajo o, al despido injustificado a partir de “explicaciones o
justificaciones” carentes de todo sentido racional.

1.4. Derechos que posee la mujer trabajadora embarazada

Los derechos en el ambito laboral se tratan de aquellos que son aplicables en
cuanto son inherentes a la condicion de ciudadano del trabajador, como el
derecho al honor y la intimidad, a la libertad de expresion, a la igualdad y no
discriminacion, a la integridad fisica y psiquica.

“Los derechos de las mujeres trabajadoras son las normas juridicas enfocadas
a la proteccion de su salud, educacion, dignidad y desarrollo, asi como la
proteccion de la maternidad en relacién con la mujer misma y el producto del
mismo. Los derechos se protegen mediante normas distintas, segun se trate
de una relacion de trabajo entre particulares o entre un individuo y un
organismo del gobierno. Los derechos de las mujeres trabajadoras derivan del
derecho de igualdad garantizado por las normas constitucionales de nuestros
paises, la cual es la ley suprema”.>*

En el caso de madre trabajadora posee derechos que tienen como objetivo
protegerla en determinadas situaciones en el ambito laboral, una de ellas es
la estabilidad laboral que le garantiza que no va a perder su empleo por

51 Luis Manuel Osejo, La proteccion de las mujeres trabajadoras (Guatemala: Il encuentro de
salas laborales de Centroamérica y Republica Dominicana, 2012), https://www.wpanet.
org/uploads/News-Zonal-Representatives/wpa-policy-papers-from-zone3/Zone32012012_08
_la_proteccion_de_las_mujeres_trabajadoras-2.pdf
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embarazo o por ausencia del trabajo durante el descanso de maternidad. Este
derecho es inseparable del derecho que tiene la mujer a una licencia de
maternidad, a la lactancia materna, a no ser destinada a trabajos que requieran
esfuerzos fisicos incompatibles con su estado, entre otros.

1.4.1. Estabilidad laboral

Es la estabilidad que goza la mujer en estado de gravidez o que se encuentre
gozando de su derecho a descanso pre y post-natal, dicha estabilidad laboral
permite que no pueda ser despedida por razones atribuibles o vinculadas con
su estado, ni puede el empleador rescindir la relacion laboral sin ningiin motivo
y sin la autorizacion previa de las autoridades del trabajo previo a la
demostracion de la causa imputable a la trabajadora.

“De la estabilidad laboral depende el goce de los demés derechos regulados
en las legislaciones laborales, puesto que, si no se encontrara regulada esta
proteccion para la mujer embarazada, el empleador podria despedirla por el
simple hecho de encontrarse en estado de gravidez, y no podria gozar de los
otros derechos antes mencionados”.>?

“Desde que comienza el embarazo hasta el periodo post-natal, la mujer
trabajadora tiene derecho a un descanso remunerado antes y después del
parto y a la conservacion del empleo tal como lo establece el Art. 113 C.T., por
cuanto la trabajadora no puede ser despedida durante su ausencia por razén
del parto, ni en fecha en que el permiso caduque durante su ausencia legal,
mas un lapso prudencial por enfermedad derivada del embarazo o resultante
del parto”.%®

52 Ibid.

Lilian del Carmen Magaria Hernandez y Carmen Elena Sabrian Castellén, “Estudio sobre la
estabilidad laboral de la mujer trabajadora en estado de gravidez”, (Tesis de Grado,
Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 2002), 25.
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Segun el Decreto n° 41, publicado en el D.O. nimero 132, de fecha 17 de julio
de 2018, se reformo el Art. 113 C. Tr. el cual expone “Desde que comienza el
estado de gravidez, hasta que concluyan seis meses posteriores al descanso
postnatal, el despido de hecho o el despido con juicio previo, no produciran la
terminacion del contrato de la mujer trabajadora, excepto cuando la causa de
estos haya sido anterior al embarazo; pero aun en este caso, sus efectos no
tendran lugar sino hasta inmediatamente después de concluido el periodo
antes expresado, el cual se le denominara ampliacion de la garantia de

estabilidad laboral de la mujer en estado de gravidez.

La mujer trabajadora al reincorporarse en sus labores luego del descanso
postnatal, debera cumplir con sus deberes y obligaciones laborales, asi como
con su jornada laboral diaria, con el horario establecido y con todas las demas
condiciones reguladas en el contrato de trabajo, evitando incurrir en una

sancion disciplinaria.

El incumplimiento por parte del patrono de la ampliaciéon de la garantia de
estabilidad laboral, sera sancionado con multa de tres a seis salarios minimos
mensuales vigentes del sector comercio y servicio. Lo anterior, sin perjuicio de

los derechos reconocidos en este cédigo a la trabajadora embarazada.”

Dicha reforma tiene como fin ampliar la garantia de estabilidad laboral de la
mujer después del estado de gravidez, de esta forma, se establecen medidas
a fin de que la mujer no resulte afectada y se le faciliten las condiciones
adecuadas para su ejercicio y su hijo cuente con su apoyo y cuidado, sobre
todo en los primeros meses de vida del recién nacido y al mismo tiempo se
busca garantizar la estabilidad de empleo. Por esa razon, resulté necesario
ampliar la proteccion que tienen las madres trabajadoras contra el despido,

extendiendo la etapa de licencia por maternidad, es decir, que se extendio
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dicha licencia por un periodo después de la reintegracion de la madre
trabajadora a sus labores.

Es importante mencionar que el Despido a la mujer en estado de gravidez, no
produce efecto de ninguna naturaleza ya sea despido de hecho o de derecho
por la estabilidad absoluta que posee la mujer en ese estado, mas aln cuando
el Art. 29 C. Tr. fue reformado en las causales 52, el cual establece como
obligacion del patrono “Guardar la debida consideracién a las trabajadoras y
los trabajadores y abstenerse de maltrato de obra o de palabra; acoso sexual,
acoso laboral y otros tipos de violencia contemplados en la Ley especial
integral para una vida libre de violencia para las mujeres, y situaciones de
discriminacion sexista, contemplados en la Ley de igualdad, equidad y
erradicacion de la discriminacion contra la mujer”, dicha reforma se realizé con
el fin de armonizar el Codigo de trabajo con la LEIV y la LIE, para garantizar la
prevencion de las conductas discriminatorias y de violencia contra las mujeres

en el centro de trabajo, reguladas en dichas leyes.

1.4.2. Licencia por maternidad

Es un derecho que tienen las madres trabajadoras, consiste en un periodo de
incapacidad remunerada, se aplica desde la ultima etapa del embarazo y un
tiempo después del parto para que atienda a su bebé las primeras semanas

de vida. Y es obligacion del empleador brindar dicha licencia.

“Nadie puede negar los imperativos fisiolégicos del embarazo y el parto. Por
lo tanto, para proteger la salud de las trabajadoras y de sus hijos, es necesario
que la mujer tenga derecho a un periodo de descanso al nacer su hijo, con
garantias de reincorporacion a su empleo tras esa interrupcion de su actividad,

asi como de disponer de los recursos de manutencion que se le permita hacer
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frente a sus gastos y a los de su familia”.>

El Art. 309 inc 1. C. Tr., establecia una duracién de 12 semanas de la licencia
por maternidad, pero dicho articulo fue reformado segun el Decreto n°143,
aprobado por las diputadas y diputados de la Asamblea legislativa en octubre
del aflo 2015, dicha reforma expone que las trabajadoras embarazadas
gozaran de 16 semanas equivalentes a cuatro meses en concepto de

descanso por maternidad.

El ministerio de trabajo y prevision social por medio de su direccion de
inspeccidn garantiza que esta reforma se aplique en los centros de trabajo a

nivel nacional.

Segun el art. 2 literal ¢ de la LSS, este cubrira en forma gradual los riesgos a
que estén expuestas las trabajadoras por causa de Maternidad, ademas segun
el art. 48 de la misma ley, la madre trabajadora tendra derecho a un subsidio
en dinero, el cual se determinara en los reglamentos el momento en que
empezaran a pagarse, la duracion y el monto de los subsidios, debiendo fijarse
este Ultimo de acuerdo con tablas que guarden relaciébn con los salarios
devengados, o ingresos percibidos, en el caso que se produzca una

incapacidad temporal en el trabajo.

La trabajadora asegurada tendra los derechos que se establecen en el Art. 59
de la LSS, dicho articulo expone que en caso de maternidad, la trabajadora
asegurada tendra derecho, en la forma y por el tiempo que establezcan los

reglamentos, a los siguientes beneficios:

a) Servicios médicos, quirargicos, farmacéuticos, odontoldgicos y de

5 Hernandez Reyes, et. al. “Los derechos laborales”, 146.
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b)

d)

f)

laboratorio; en la medida que se hagan indispensables y a los cuidados
necesarios durante el embarazo, el parto y el puerperio.

Los beneficios sefialados en la Seccidén Primera de este Capitulo a raiz
de la maternidad se produzca enfermedad. Si la asegurada falleciere,
sus deudos tendran derecho a la ayuda establecida en el Art. 66;

Que se extienda un certificado médico para los efectos de la licencia
gue debe concedérsele de conformidad con el Cédigo de Trabajo;

Un subsidio en dinero, calculado de conformidad al Art. 48 de esta ley
a condicion de que la asegurada no efectue trabajo remunerado durante
el tiempo que reciba dicho subsidio. En ningun caso tendra derecho a
recibir subsidios acumulados por concepto de enfermedad y de
maternidad,;

Una ayuda para la lactancia, en especie o en dinero, cuando la madre
esté imposibilitada, segun dictamen de los médicos del Instituto, para
alimentar debidamente a su hijo; y

Un conjunto de ropa y utensilios para el recién nacido, que se

denominara canastilla maternal.

El seguro social seré el responsable de pagar el subsidio por maternidad a la

trabajadora, segun el decreto n® 133, publicado en el D.O. niumero 238, de

fecha 20 de diciembre de 2017, contiene la reforma del Art. 28 del Reglamento

para la Aplicacion del régimen del seguro social, en dicho articulo se establece

que “el subsidio diario de maternidad sera igual al 100% del salario medio base

de la asegurada.”

1.4.3.

Periodo de lactancia

Consiste en que, durante los primeros meses de vida del bebé, las mamas

cuentan con una pausa durante su jornada laboral para la lactancia, que no se
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descuenta de su salario. Las mujeres trabajadoras y sus bebés tienen
derechos, entre ellos se encuentra el derecho a la lactancia materna, puesto
que, es el mejor alimento para la salud fisica y emocional tanto para la madre

como para el bebeé.

Segun el Art. 35 de la ley de promocion, proteccion y apoyo a la lactancia
materna vigente desde junio de 2013, se convierte en prestacion laboral para
toda mujer trabajadora, mediante los primeros seis meses post parto, mientras
amamante a su hijo o hija o mientras recolecte su leche, tendra derecho con
ese fin a una interrupcién de su jornada laboral de una hora diaria, también el
Art. 36 de la misma ley, faculta al Ministerio de trabajo y prevision social y de
salud arealizar auditorias permanentes en los lugares de trabajo, para verificar

el cumplimiento de este derecho.

El Art. 312 inc, 2 y 3 del C. Tr., establece que, “si una trabajadora lacta a su
hijo, tendra derecho con este fin, a una interrupcién del trabajo de hasta una
hora diaria. A su pedido esta interrupcion se podra fraccionar en dos pausas
de treinta minutos cada una. Las interrupciones de trabajo conforme a parrafo

precedente seran contadas como horas de trabajo y remuneradas como tales.”

Los empleadores tienen la obligacion de cumplir con lo dispuesto en dicha ley,
debiendo establecer un lugar limpio, para que las madres puedan extraer y
conservar la leche materna, por lo tanto, este derecho que posee la madre
trabajadora no puede ser sustituido por ningun otro.

También es importante mencionar la creacion de las salas cunas en los centros
de trabajo, dicho mandato estéa regulado en el Art. 42 inc. 2 Cn establece que
“... Las leyes regularan la obligacién de los patronos de instalar y mantener

salas cunas y lugares de custodia para los nifios de los trabajadores”. Y es por
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medio de Sentencia de Inconstitucionalidad nimero 8-2015/16 — 2015/89-
2016 acumulado, de fecha diez de noviembre de dos mil diecisiete, que la Sala
de lo Constitucional, declaro que la Asamblea Legislativa debian emitir una
normativa que regule el mandato constitucional establecido en el art. 42 Inc. 2
Cn. a consecuencia de ello, la Asamblea aprob6 la ley especial para la
regulacion e instalacion de salas cunas para hijos e hijas de los trabajadores,
con el fin de permitir que las personas con responsabilidades familiares
desempefien un empleo, ejerzan su derecho a hacerlo sin discriminacion, para
gue no exista conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales.

Dicha ley entrara en vigencia en el afio 2020.
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CAPITULO I
ANTECEDENTES Y DESARROLLO DEL PRINCIPIO “NE BIS IN IDEM”

En el presente capitulo se desarrollan los antecedentes histéricos en Europa,
América Latina, concluyendo con El Salvador, hasta abordar la definicién,
segun Rafael Marquez Pifero, dicho principio “quiere indicar que una persona
no puede ser juzgada dos veces por los mismos hechos...”, para encontrarnos
frente a un supuesto de doble juzgamiento se deben reunir tres requisitos, los
cuales son: misma persona, objeto y causa. Asimismo, se explica la relacion
que tiene el principio ne bis in idem con la cosa juzgada, ya que dicho principio
hace alusion a que una persona no puede ser juzgada mas de una vez por la
misma causa, Yy este se hace valer a través de la excepcion de la cosa juzgada
0 "res iudicata", que indica que en una sentencia definitiva, absolutoria o de

condena, simple y sencillamente, no puede haber un nuevo juicio por la misma

causa en contra de la persona ya juzgada.

2. 1. Antecedentes histéricos

2.1.1. Europa

En Espafia, en la Edad media, cabe recordar que en el procedimiento
inquisitivo dentro del derecho canonico, este principio, en sus rasgos
primigenios, fue abolido ya que mediante este procedimiento se buscaba
descubrir la verdad material a cualquier precio. Entonces, antes que prohibir
la persecucion mdltiple por el mismo hecho, se prefiri6 dar primacia a la
absolutio ab instantia, en virtud de la cual quien hubiera sido absuelto por un

tribunal no podia ser procesado de nuevo aunque aparecieran nuevos
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indicios.®®

Esta maxima se desarroll6 en la mayoria de los sistemas juridicos de origen
latino o que en un momento dado sintieron su influencia desde su inicio, por la
unificacion llevada a cabo por el derecho canonico y, posteriormente, en el
derecho espafiol con el Rey Alfonso X y Las Siete Partidas, asi como, con el
derecho inglés y aleman, al establecerse en el primero, el principio o aplicacion
de la clausula double jeopardy (en inglés) o doble juego, y en el segundo, al
establecer que quien a otro acusa por una causa que ya antes habia sido
procesado y condenado, debe someterse a la mejora.

No fue sino hasta la revolucion francesa como se hizo notar el primer cambio en
el derecho positivo, al formularse la frase non bis in idem, respecto de la cosa
juzgada, la cual, seria repetida constantemente en leyes posteriores, en el codigo
de Merlin o de Brumario, el coédigo de instruccion criminal, hasta su
reconocimiento e inclusién en la quinta enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos de América®® y dentro de los derechos de los ciudadanos “Bill of
rights”.5’

Puede apreciarse que el ne bis in idem no nacié propiamente como un principio

55Carolina A. Vanella, “La prohibicion de la persecucién penal multiple en los delitos econémicos”
(Tesina para optar al grado de Maestria en Derecho Penal, Universidad de Palermo, Buenos
Aires, Argentina 2003.), 7.

56 Ninguna persona sera detenida para que responda por un delito punible con la pena de
muerte, u otro delito infame, sin un auto de denuncia o acusacion formulado por un Gran Jurado,
salvo en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o navales, o en la Milicia, cuando
estas estén en servicio activo en tiempo de Guerra o de peligro publico; tampoco podra
someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir
dafios corporales; tampoco podra obligarsele a testificar contra si mismo en una causa penal, ni
se le privara de la vida, la libertad, o la propiedad sin el debido proceso judicial; tampoco podra
enajenarse la propiedad privada para darle usos publicos sin una compensacion justa.
(Ratificada el 15 de diciembre de 1791).

57 El Principio Non Bis In Idem. ttp://207.249.17.176/Transparencia/Documents/Becarios
/Becarios_010.pdf

47



judicial, es decir que deba operar s6lo en un proceso judicial, sino fue un
principio del derecho en general, aplicable a todos los campos, es decir, era
arbitrario que ocurra dos veces lo mismo, por eso perseguir (en su sentido

amplio) dos veces a una persona resulta desproporcionado.

Trayectoria del “ne bis in idem” desde la Constitucion de Espaia en la época
de los "90: “El Tribunal Constitucional de Espafia ha contribuido a delimitar el
contenido de este principio al establecer que este principio supone, gque no
recaiga duplicidad de sanciones administrativa y penal en los casos en los que
se aprecie identidad de sujeto, hechos y fundamento sin existencia de una
relacion de supremacia especial de la Administracién relacién de funcionario,
servicio publico, concesionario, etc... que justificase el iuspuniendi de los
Tribunales y, a su vez, de la potestad sancionadora de la Administracion. El
principio non bis in idem tiene plena aplicacion para impedir los supuestos de
concurrencia de dos sanciones de caracter penal, una de caracter penal y otra

de caracter administrativo o ambas de caracter administrativo.

Tradicionalmente, uno de los tratadistas, habia considerado que la potestad
sancionadora de la Administracién, como manifestacion del iuspuniendi del

Estado, era independiente de la jurisdiccién penal.”8

Las sanciones administrativas y penales, frente a unos mismos hechos, eran
perfectamente compatibles; mas aun, unos mismos hechos podian estimarse
de un modo por el juez penal y de otro completamente distinto o hasta
contradictorio por la autoridad administrativa sancionadora. Al tiempo de
empezar a debatirse la que hoy es Constitucion de Espafa, existian dos

corrientes contradictorias, una permisiva del «bis in idem» (por todas, la

8. Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo Il, (Madrid, 1998), 179.
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sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1978), y otra postuladora
del non bis in idem (por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
marzo de 1978). Aungue los defensores de “la exclusion de la doble sancion
por los mismos hechos» lograron su reconocimiento expreso en el Art. 9 del
anteproyecto de Constitucién, lo cierto es que este reconocimiento fue
eliminado de la version definitiva de la Carta Magna, que no consagra de

manera explicita, en ninguno de sus articulos, el principio non bis in idem”>9

No obstante esta ausencia de reconocimiento expreso, el Tribunal
Constitucional, desde sus primeras resoluciones en este &mbito, ha estimado
que el principio de no duplicidad de sanciones penales y administrativas “si
bien no se encuentra recogido expresamente en los Arts. 14 a 30 de la
Constitucion (...) va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad
de las infracciones recogidos principalmente en el Art. 25 (de la Constitucion)”
60 y, por tanto, participa de la naturaleza de derecho fundamental. Esta
doctrina, inaugurada en la citada sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981,
ha sido apuntalada con posterioridad en numerosos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, entre los que cabe destacar la sentencia 77/1983 de

3 de octubre.

Sin embargo, a pesar de los reiterados pronunciamientos del Tribunal
Constitucional y de ser ésta la posicion de la doctrina dominante, la

fundamentacion del principio non bis in idem en el Art. 25 de la Constitucion

% J. Gonzélez Pérez, Comentarios a la ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, (Madrid, 1999), 2699.

80 Constitucién de Espaiia, (Tribunal Constitucional de Espafia) art. 25. Impide que, a través
de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la misma conducta, pues semejante
posibilidad entrafiaria, en efecto, una inadmisible reiteracion en el iuspuniendi del Estado e,
inseparablemente, una abierta contradiccion con el mismo derecho a la presunciéon de
inocencia, porque la coexistencia de procedimientos sancionadores para un determinado ilicito
deja abierta la posibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva
0 simultdneamente, existan y dejen de existir para los érganos del Estado.
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no esti exenta de criticas de autores tales como los citados por T. Cano
Campos que consideran ademas que el principio non bis in idem no sélo se
puede fundamentar en el Art. 25 de la Constitucion sino que también tiene

cabida en preceptos tales como los Arts. 10.2 y 24.2 de la misma Norma.

2.1.2. América Latina

Colombia desde el plano Constitucional a partir del afio 1990. “Quien sea
sindicado tiene derecho... a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho’
dice expresamente la Constitucién de este pais, en el Art. 29, lo que implica
no solo la prohibicion de doble sancion, sino también de doble procesamiento,
en pro de la seguridad juridica (sentencia C-214 de 1994), de manera tal que
en cualquier momento procesal se puede invocar el principio en comento si
esta demostrado que se reunen los requisitos de ley. Para que ello fuera
posible se suscitaron muchos debates al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente. De hecho, si bien en la sesion del 15 de junio de 1991 se aprobd
el Art. 29 constitucional (Gaceta Constitucional namero 109), en el primer
proyecto presentado al respecto — cuyo autor fue el Gobierno Nacional, decia
gue todo acusado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por la misma
causa (Gaceta numero 5 del 15 de febrero del991). Posteriormente los
constituyentes Juan Gomez Martinez Y Hernando Londofio presentaron un
nuevo proyecto, el cual, si bien desarrollaba el debido proceso, no contenia

alusién alguna a la posibilidad de doble juzgamiento.

Lo mismo ocurrié con el proyecto que posteriormente presentara Alfredo
Vasquez Carrizosa. Ahora bien, ya en el acto reformatorio, aparece como
garantia procesal el no poder ser procesado penalmente dos veces por el
mismo hecho. Asimismo, se aclara en un parrafo que las garantias

fundamentales constitucionales prescritas serian aplicables en lo pertinente a
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todo tipo de procesos. Posteriormente fueron presentados otros proyectos de

actos reformatorios.

Lo que explica que toda persona a la que se imputa un hecho punible tiene
derecho a no ser sometido a un nuevo proceso por el mismo hecho, aun
cuando a éste se le dé una denominacion distinta, con excepcion de lo previsto
para el recurso extraordinario de revision, la sentencia proferida en el exterior

tendra el valor de cosa juzgada en Colombia, salvo excepciones legales.

Asimismo, se propone que “toda persona acusada de un delito tiene derecho...
a no ser juzgada dos veces por la misma causa”. Por lo demas, debe
destacarse que al aprobarse en primer debate por la subcomision a la que le
correspondia su estudio el articulo correspondiente al debido proceso, no se
incluyo ninguna alusion alguna al ne bis in idem, lo que merecio aclaracion del
constituyente Pastrana Borrero. Igualmente, Augusto Ramirez Ocampo hizo la
propuesta al respecto, lograndose asi que el 19 de abril de 1991 se aprobara
por unanimidad el articulo que incluia el principio en, el cual, el 16 de mayo del
mismo afo, fue incluido también en una norma que consagraba el derecho de
defensa, pero con una variacion relevante en cuanto a redaccion y contenido:
Se dijo ahora que existia el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo

hecho, aun cuando a éste se le dé una denominacion distinta.

Luego, en mayo de 1992, se retomo el derecho a no ser juzgado dos veces
por la misma causa, aunque al mismo tiempo la Seccion Cuarta aprobd como
principio de la administraciéon de justicia que dentro del derecho penal se
garantizaria el derecho de defensa que implica el derecho a no ser juzgado

dos veces por el mismo hecho.

Por lo que es importante destacar que el caracter del 6rgano que impone la
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sancion no altera la naturaleza del acto punitivo, pues ninguna diferencia
ontoldgica se aprecia entre sanciones administrativas y jurisdiccionales, como
quiera que unas y otras afectan intereses esenciales de la persona. Es de
destacar que esta precision resulta ser de suma relevancia, como en Colombia
gran parte de la funcion sancionadora la ejercen Organos ajenos a la
administracion de justicia, tanto que en lo que al derecho disciplinario hace
referencia.b!

Por lo demas, el 7 de marzo de 1985, se destac6 que el derecho punitivo es
una disciplina de orden juridico que absorbe como género cinco especies a las
cuales son aplicables las garantias sefialadas en la Constitucion y en la
legislacion penal sustantiva y procesal que la desarrolle. Entre esas garantias,
obviamente se encuentra la de non bis in idem, con la claridad, hecha en esa
oportunidad por la colegiatura sefialada, que no por la misma conducta, sino
en relacion con esta, con prohibiciébn de doble sancion por la misma especie
punible.®?

México y sus antecedentes constitucionales. Aparece en el Art. 25 del proyecto
de Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 16 de junio de 1856,
guedando en forma definitiva en el arabigo 24 de la Constitucion Politica de 5
de febrero de 1857 y en la de 1917, junto con otras dos garantias, de la
siguiente manera: “...Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,

ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene...”®?

En la actualidad, el principio del “Ne bis in idem” se encuentra literalmente en

61 Hernando Londofio Jiménez, Aplicacion de los Principios Fundamentales del Derecho
Penal en Toda Actividad Punitiva del Estado.

62 Paola Raquel Alvarez Medina, “El Principio De Non Bis In Idem En El Derecho Disciplinario
Abogadil Colombiano” (Tesina para optar el titulo de Magister en Derecho, Fundacion
Universidad Del Norte Maestria En Derecho, 2012), 56,59.

53 |bid. 65.
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el art. 23 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
reza “Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le
absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la

instancia.”

A lo que la Suprema Corte de la Justicia de la Nacién de México da su propia
interpretacion de lo que el articulo precedente quiere decir: “las sentencias
firmes sobre el fondo, no pueden atacarse por un nuevo proceso, de tal manera
gue el condenando injustamente, queda condenado; en tanto que el absuelto
injustamente, queda absuelto. Asi pues, la pendencia de un proceso
obstaculiza otro sobre el mismo objeto ante el mismo y otro tribunal, en razén
de que dos procesos sobre un mismo objeto son evidentemente
inconvenientes y llevan anexo, ademas el peligro de dos resoluciones
contradictorias. Este principio puede enunciarse con el lema latino ‘ne bis in
idem’, pero se limita normalmente su alcance a la prohibicion de un segundo
proceso sucesivo, no extendiéndola a la de un segundo proceso simultaneo,

por diverso delito.”®*

Con lo que queda demostrado que es un principio de amplia gama territorial,
gue se encuentra vigente en todo Estado de derecho, cumpliendo con una de
las garantias judiciales con mayor importancia en todo proceso.

2.1.3. El Salvador

El ‘ne bis in idem” a la luz de la Constitucion. La primera Constitucién politica

64 1sabel Montoya Ramaos, El principio ne bis in idem a la luz de la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Instituto
de Investigaciones Juridicas de México, 2013), https://archivos.juridicas.unam.mx/www
/bjv/libros/8/3568/34.pdf
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del Estado de El Salvador de 1824, constaba de ochenta y dos articulos, en
ninguno de ellos se encuentra regulado el principio “ne bis in idem”, en ese
tiempo el pais de El Salvador ya era un Estado independiente, pero a pesar
de esto no se regulaba este principio, bajo resguardo de una garantia
constitucional. En las constituciones posteriores a la de 1824, si se regula el
principio de juicio Unico, exceptuando la del 1841, asi en la constitucién de
1864, en el Art. 82, se regula el principio de garantia de audiencia y el de

persecucion Unica.%®

Citando las Constituciones mas relevantes en cuanto a este articulo, estan:

Constitucion de 1864. Art. 82. “Queda abolida la pena de confiscacion, ninguna
persona puede ser privada de su vida, de su propiedad, de su honor, ni de su
libertad sin ser previamente oida y vencida en juicio, con arreglo a las férmulas
que establecen las leyes, ni enjuiciada dos veces por el mismo delito. Las
autoridades o individuos que contravengan esta disposicién, responderan en
todo tiempo con su persona y bienes a la reparacion del dafio inferido y las

cosas confiscadas, no podran prescribirse en ningun tiempo.”

Constitucion de 1872. Art. 27.- “Queda abolida la pena de confiscacion.
Ninguna persona puede ser privada de su vida, de su libertad, de su honor, ni
de su propiedad, sin ser previamente oida y vencida en juicio, con arreglo a
las férmulas que establecen las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por
el mismo delito. Las autoridades e individuos que contravengan a esta
disposicién, responderan en todo tiempo, con sus personas y bienes a la

reparacion del dafio inferido y las cosas confiscadas son imprescriptibles.”

85Abigail Ramos Morales, Patricia lvonne Dominguez Ortega, José Oscar Mejia Orellana, “La
prohibicion de ne bis in idem en el proceso penal salvadorefio.” (Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad Francisco Gavidia, El Salvador 2004), 51
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Constitucion de 1880. Art. 23.- “Ninguna persona puede ser privada de su vida,
de su libertad, de su honor, ni de su propiedad, sin ser previamente oida y
vencida en juicio, con arreglo a las leyes, ni puede ser enjuiciado dos veces
por la misma causa.” En las constituciones posteriores, es decir, la de 1883 y
1886, no modifican su texto, sino para integrar en 1886, que ninguna persona
puede ser enjuiciada civil o criminalmente dos veces por la misma causa,

dejando totalmente claro que por ninguna via procesal se puede actuar.

Constitucion de 1983. Emitida en el D.O. numero 1234 tomo numero 281, con
fecha de 16 de diciembre de 1983, literalmente dice en su Art. 11 “Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad
y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por

la misma causa...”

2.2. Definicion del principio ne bis in idem conforme a la doctrina

Previo a abordar su significado por parte de los autores, resulta necesario
hacer una aclaratoria en cuanto a la raiz etimoldgica del principio a investigar.
Es comudn encontrar en la doctrina y en la jurisprudencia el uso del aforismo
“non bis in idem” o “ne bis in idem”, pero este ultimo es el adecuado, en latin
el adverbio de negacion simple “non” es utilizado para negar un hecho real,

mientras que “ne” se emplea para aludir a las prohibiciones.®®

Dicho principio “quiere indicar que una persona no puede ser juzgada dos
veces por los mismos hechos que se consideran delictuosos, a fin de evitar
gue quede pendiente una amenaza permanente sobre el que ha sido sometido

Valeria L. Anselmino, “Ne bis idem: La Prohibicién contra la doble persecucién penal’,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, N°10. (2013): 103
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a un proceso penal anterior”.6” Por consiguiente nadie puede ser enjuiciado
dos veces por los mismos hechos que ya hayan sido juzgados previamente,
mediante una resolucion firme en un tribunal.

El ne bis in idem es calificado “como un criterio de interpretacién o solucién a
constante conflicto entre la idea de seguridad juridica y la busqueda de justicia
material, que tiene su expresion en un criterio de la légica, de que lo ya
cumplido no debe volverse a cumplir. Esta finalidad, continia diciendo el
referido autor, se traduce en un impedimento procesal que negaba la
posibilidad de interponer una nueva accion, y la apertura de un segundo
proceso con un mismo objeto”.58

En otras palabras, el ne bis in idem, garantiza a toda persona que no sea
juzgado nuevamente por el mismo delito o infraccion, a pesar de que en el
primer juicio fue absuelto o condenado, por los hechos que se pretenden
analizar por segunda ocasion.

El ne bis in idem es un principio de seguridad y de certeza juridica que sefiala
gue nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de México ha elaborado de manera clara el
contenido de los alcances de este principio procesal. Asi, para el maximo
tribunal, el principio textualmente significa: “no dos veces por la misma cosa’,
por lo tanto, si un sujeto ha sido sentenciado “mediante una resolucion que ha
causado estado, no puede ser encausado nuevamente en un proceso en el
que se le juzgue por los hechos respecto de los cuales ya fue discernido si era

0 no responsable”.%®

67 Adriana E. Barrena Alcaraz y otros, Diccionario Juridico Mexicano. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, (México, 1994), 2988.

%8 Francisco Javier de Ledn Villalba, Acumulacién de sanciones penales y administrativas:
Sentido y alcance del principio “ne bis in idem”, (Barcelona, Espafia, 1998), 388 - 389.

%sabel Montoya, Ramos, “El principio ne bis in idem a la luz de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
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El ne bis in idem es un principio que proporciona seguridad juridica, y esta es
la certeza del derecho que tiene una persona, en el sentido de que su situacién
juridica no sera modificada, ya que el doble juzgamiento esta para evitar que

una misma persona sea juzgada en dos ocasiones por los mismos hechos.

En ElI Salvador, esta la sentencia de amparo de fecha 18-XII-2003,
pronunciada en el amparo 1350-2002, establece que la garantia ne bis in idem,
en esencia esta referida a aquel derecho que tiene toda persona a no ser
enjuiciada dos veces por la misma causa, a no ser objeto de dos decisiones
gue afecten de modo definitivo su esfera juridica por la misma causa. Es pues,
una prohibicion dirigida a las autoridades, de pronunciar mas de una decision

definitiva respecto de una misma pretension o peticion, segun el caso.

También la Sala de lo Constitucional de la CSJ se pronuncié sobre este
principio y establecié que “Esta Sala, respecto a esta garantia constitucional
se ha pronunciado sefialando que tiene como objeto evitar la doble o multiple
persecuciény a su vez proporciona a la persona contra quien se siguié proceso
penal, la seguridad juridica de que una vez dictado pronunciamiento definitivo
no se volvera a enjuiciar por los mismos motivos. "El precepto mencionado, al
utilizar la expresion misma causa con preferencia del concepto mismo delito,
delimita el objeto de proteccion de la garantia, cual es, salvaguardar a la
persona contra quien se siguié un proceso, del riesgo de padecer de una nueva
decision que afecte de modo definitivo su esfera juridica por la misma causa,
entendiendo la identidad del sujeto, del objeto y del sustrato factico y
fundamento juridico". Sentencia de HC 198-2005 de fecha 04/09/2006.7°

(México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Fundacion Konrad Adenauer, 2013), 2146 - 2147.

“Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia: 67-2009, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010)
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La Sala de lo Constitucional de la CSJ en jurisprudencia aborda el principio ne
bis in idem, estableciendo que es una garantia constitucional que tiene como
propdsito evitar que una persona sea procesada dos veces por la misma
causa, es decir, el doble juzgamiento hacia una persona, asimismo
proporciona seguridad juridica, que es la garantia dada al individuo por
el Estado de que sus derechos no seran violentados o que, si esto Ultimo
llegase a pasar, se le brindara la reparacion de aquellos, puesto que dicho
principio establece que una vez dictado el pronunciamiento definitivo, no se

volvera a enjuiciar otra vez por los mismos motivos.

2.2.1. Requisitos del principio ne bis in idem segun la doctrina

Para que se configure el supuesto de doble juzgamiento se deben reunir tres
requisitos, estos son la identidad de persona, de objeto y de la causa; los

cuales se desarrollaran a continuacion:

2.2.1.1. Laidentidad de persona o "eadem persona"

Se refiere a que la persona que fue condenada o absuelta, o que esta siendo
sometida a enjuiciamiento penal, y a la cual se le imputa ese mismo hecho,
sucesiva o simultaneamente, debe ser la misma. El principio sélo ampara a
aquel sujeto que estéa siendo sometido al peligro de una nueva punicién (que

Significa castigo o pena) por el mismo hecho.”

Este principio constituye una garantia individual, a lo que apunta es que sélo

aquélla persona natural frente a la cual el Estado despleg6 su potestad

Alberto Martin Binder, Introducciéon al derecho procesal penal. (Buenos Aires: Ad-Hoc.,
2002), 169.
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sancionadora pueda ser objeto de una nueva o paralela accion estatal.”

La identidad de persona o "eadem persona”, indica que el individuo sometido
a juicio, debe ser el mismo que se persiga por segunda vez; es decir, existira

una correspondencia estrictamente personal.”

La Sala de lo Constitucional de El Salvador en la sentencia 21-2012 del
13/11/2015 manifestd que la “eadem personara indica, que para que opere la
prohibicién de doble persecucion, debe de tratarse de un mismo sujeto de
Derecho, es decir, la persona procesada y juzgada por una accién u omisién
debe ser la misma, lo que conlleva una referencia estrictamente personal, y

sélo puede amparar a la persona natural o juridica que ya ha sido perseguida”.

La identidad de persona o "eadem persona” hace referencia a que se trate de
un mismo sujeto de derecho, una misma persona procesada o juzgada por una

accion u omision en un Tribunal o Juzgado.

2.2.1.2. Identidad de Objeto o “eadem res”

Se refiere a un hecho igualmente factico, y no a una identidad de calificaciéon

juridica, no obstante, ello su delimitacion conceptual presenta innumerables
problemas por lo que considero que la semejanza de hechos debe darse en
cuanto a la estructura béasica de la hipotesis factica, es decir que en términos

generales el hecho sea el mismo.’*

"2Victor Lizarra Guerra, Fundamento del Ne bis in idem en la Potestad Sancionadora de la
Administracion Publica. (Per(: Gaceta Juridica Editores, S.R.L, 2012), http://perso.unifr.ch
/derechopenal/assets/files/articulos/a_20120908 02.pdf

*Sala de lo Penal, Recurso de Casacién, Referencia: 283-CAS-2005, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010)

74V. L., Guerra, http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20120908_02.pdf.
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La siguiente identidad o eadem res, revela que la doble persecucion se base
en el mismo suceso histoérico (no asi calificaciones juridicas), es decir, respecto
de tiempo y lugar en que acontecié el hecho y que posteriormente formo parte

de la "relacién circunstanciada"

La Sala de lo Constitucional de El Salvador en la sentencia 21-2012 del
13/11/2015 manifestd que “la eadem res explica que hechos idénticos y
correspondientes al mismo periodo son incapaces de dar lugar a dos
diferentes procedimientos sancionadores; por lo tanto, tal cuadro factico ya no
puede ni debe ser objeto de un nuevo enjuiciamiento, independientemente de

la calificacion juridica o nomen iuris que pretenda subsumirse.”

La Identidad de objeto o “eadem res” hace alusién al mismo suceso histérico,
es decir, al tiempo y lugar en que sucedio el hecho, que se vuelve en la
explicacion detallada de los hechos o relacion entre las partes, no son las

calificaciones juridicas.

2.2.1.3. Identidad de la Causa o “eadem causa petendi”

La identidad de fundamento es probablemente el elemento que mas
problemas de interpretacion plantea. Desde el principio, el tribunal
Constitucional de Espafia lo ha interpretado en un sentido de interés o bien
juridico protegido, similar al “valor social o individual cuya lesion o puesta en

peligro encarna la accioén tipica de la infraccion”.”

La Sala de lo Constitucional de El Salvador en la sentencia 21-2012 del

13/11/2015 manifest6 que “la eadem causa petendi indica que debe tratarse del

>Marta Navas, Parejo Alonso, “La Aplicacién del Principio “Non bis in idem” en el ambito del
derecho del trabajo y de la seguridad social”’, Temas Laborales, n° 124 (2014): 74.
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mismo motivo por el cual se juzga, y con ello se hace referencia al mismo
objetivo final del proceso, si concurre la misma causa de infraccion
administrativa, corresponde declarar la identidad, por cuanto se trata del

mismo motivo de juzgamiento”

La identidad de fundamento es la que plantea mayores problemas de
apreciacion, ya que se refiere al andlisis de los bienes juridicos protegidos por
la norma administrativa y la norma penal, de tal modo que si la accion de un
mismo sujeto lesiona o pone en peligro distintos bienes juridicos podria no
existir identidad de fundamento y, por tanto, cabria admitir la duplicidad de
sanciones.”® La Identidad de la Causa o “eadem causa petendi” hace

referencia al mismo motivo por el cual se juzga, implica calificaciones juridicas.

Por otro parte, esta el hecho de que el principio del doble juzgamiento se
relaciona con la cosa juzgada, porque cuando se habla del concepto "ne bis in
idem”, cuyo significado literalmente quiere indicar "no dos veces la misma
cosa", y con lo cual se quiere hacer alusién directa a que una persona no
puede ser juzgada mas de una vez por la misma causa, dicho principio se hace
valer a través de la llamada excepcion de la cosa juzgada o "res iudicata", que
indica que en una sentencia definitiva, absolutoria o de condena, simple y

sencillamente, no puede haber un nuevo juicio por la misma causa en contra

de la persona ya juzgada.

Es firme una sentencia judicial cuando en derecho no caben contra ella medios
de impugnacién que permitan modificarla, es decir adquiere el caracter de

cosa juzgada, y esto impide que se procese dos veces por la misma causa a

’8Carlos de Miguel Perales y Esteban Astarloa, “La Aplicacién del Principio «<NON BIS IN
IDEM» y EI Concurso de Delitos en los Delitos contra el Medio Ambiente”, Revista “Actualidad
Juridica Uria Menéndez”, Numero 2, (2002): 82.
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una persona, es decir evita el doble juzgamiento, que es uno de los ejes de la

investigacion.

2.3. Relacion del principio ne bis in idem con la cosa juzgada

En el ambito procesal, el principio ne bis in idem trasciende como “cosa
juzgada” ya que para que este aplique, es necesario que una sentencia sea
inimpugnable.

“El principio non bis in idem, pues garantiza a una persona no solo que no sea
juzgado dos veces, sino que tampoco sea juzgado dos veces por la misma
causa. La prohibicion del doble juzgamiento significa, pues, la prohibicion
sobre la duplicidad de decisiones respecto de un mismo hecho y en relacion
de una misma persona; Yy especificamente en el area judicial, la
inmodificabilidad del contenido de una resolucion estatal que decide de
manera definitiva una situacion juridica determinada, salvo los casos

expresamente exceptuados por la ley.

De este modo, y trasladando los conceptos antes expresados al caso concreto
gue nos ocupa, es de sefalar que el enjuiciamiento adquiere sentido y
contenido en cuanto pone fin a una contienda o controversia de manera
definitiva; esto es, creando modificando o extinguiendo una situacion que

afecta la esfera juridica de las partes del proceso.”’’

Resulta valedero en este caso, ilustrar entonces otra figura que se encuentra
intimamente ligada con el principio non bis in idem o mas acertadamente
llamado "ne bis in idem"; y es la cosa juzgada.

7Sala de lo Constitucional, Amparos, Referencia: 276-97, (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 1997)
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Por lo tanto, es necesario definir que es la cosa juzgada, “siendo ésta en
sentido amplio, la fuerza que el derecho atribuye normalmente a los resultados
procesales, que ademas es inimpugnable e inmutable; es decir que debe
entenderse como la permanencia en el tiempo de la eficacia procesal de la
decision judicial, por lo que constituye un mecanismo para la obtencién de
seguridad y certeza juridica.”’®

En la doctrina se establece que la “Cosa Juzgada es la autoridad y eficacia de
una sentencia judicial cuando, no existen medios de impugnacion que

permitan modificarla.””®

Otra definicion manifiesta que la “Cosa Juzgada, en sentido amplio es la fuerza
que el Derecho atribuye normalmente a los resultados procesales; tal fuerza
se traduce en un necesario respeto y subordinacion a lo dicho y hecho en el

proceso.”80

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México, la cosa juzgada es
“la autoridad y eficacia adquiridas por una sentencia judicial cuando no
proceden contra ella recursos ni otros medios de impugnacion, y que tiene

como atributos la coercibilidad, inmutabilidad y la definitividad.!

Segun las definiciones antes mencionadas se establece que, a través de la

figura de la cosa juzgada, el ordenamiento juridico consigue que las decisiones

’8Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, Recurso de Apelacién,
Referencia: 150-37CM1-2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014)

79 Eduardo J. Couture. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Tercera Edicién, (Buenos
Aires: Ediciones De Palma, 1969), 401.

80 Jaime, Guasp, “Derecho Procesal Civil”, (Madrid: Editorial Grafica Gonzalez, 1956), 588.
81 Isabel Montoya, Ramos, “El principio ne bis in idem a la luz de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
(México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Fundacion Konrad Adenauer, 2013), 2146 - 2148.
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de los jueces sobre los derechos de los ciudadanos queden permanentemente
eficaces en el tiempo, con lo que se alcanza una declaracion judicial ultima en
relacion con la pretensién planteada que no podra ser atacada ni contradicha
en posteriores decisiones de 6rganos judiciales.

El fundamento de institucién de la cosa juzgada es triple: evitar que en
procesos distintos uno de ellos concluido, recaigan resoluciones
contradictorias; que el demandado no pueda nuevamente ser enjuiciado de
algo de lo que ya fue en su momento (non bis in idem); y preservar la seguridad
juridica, otorgando confianza a los operadores juridicos, al evitar que se
prolonguen indefinidamente las controversias, generandose sucesivas
resoluciones sobre idéntica problematica; la Cosa Juzgada, pues, es una
excepcion procesal que persigue la finalidad de que lo juzgado no pueda ser
nuevamente discutido en un proceso posterior, produciendo la absolucién del

demandado en la definitiva.

“La cosa juzgada, mas que contribuir con el funcionamiento armonioso del
sistema de justicia, y de evitar la multiplicidad de fallos sobre un mismo hecho,
impide que se quebrante el principio de seguridad juridica. Y el ne bis in idem,
por su parte, desde la mirada estatal, permite cumplir con principios
procedimentales como la economia procesal, ahorrando el poner en marcha
el aparato judicial, en razon a asuntos que ya han sido objeto de imputacion e

investigacién acerca de un mismo hecho.®?

La cosa juzgada adquiere su completo sentido cuando se la relaciona con un

proceso posterior, y se manifiesta en dos aspectos o funciones, denominadas:

8Alvaro Andrés Ayala Herrera, “Cosa juzgada y Non bis in idem ¢ principios rectores
absolutos?”, Revista “Nuevo Derecho”, Vol. 5, Numero 7, (2010), 2.
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a) La Funcion Positiva: “Atiende a que vincula al operador juridico que
conoce del segundo proceso, en el sentido que se atenga a lo ya
juzgado cuando tiene que decidir sobre una relacion o situacion

juridica de la que la sentencia anterior es condicionante.

Por consiguiente, en este Ultimo supuesto, la cosa juzgada no opera como

excluyente de una decisién sobre el fondo del asunto, sino que le sirve de
base.

b) La Funcidn Negativa: Implica la exclusion de toda decision

jurisdiccional futura entre las mismas partes y sobre el mismo objeto.

Se trata de la garantia ne bis in idem. La citada funcion deberia

impedir la iniciacion de un nuevo proceso sobre la misma pretension;

sin embargo, ello no es posible, ya que, al juez o tribunal, de hecho,

se le puede presentar la demanda en el segundo proceso, la cual

exigira la emisién de un pronunciamiento sobre su admisién o no;

por ello, la consecuencia se reduce a impedir que se emita una

decision sobre el fondo del asunto en ese segundo proceso. 3

La relacion del Principio Ne bis in idem con la figura de la cosa juzgada radica
en la garantia de seguridad juridica y la cual tiende a otorgarle certeza
definitiva a las resoluciones, significa la inmodificabilidad de las resoluciones
definitivas salvo los casos expresamente determinados por la ley. En efecto el
principio del “ne bis in idem” es un derecho a no ser juzgados dos veces por
la misma causa cuando una decision definitiva adquiere la calidad de cosa

juzgada.®

8Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, Recurso de Apelacion,
Referencia: 150-37CM1-2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).

8Dania Lissette Colorado Rivera, Nixon Antonio Esquivel Argueta y Sonia Elizabeth Garcia
Grande, “Principio de Seguridad Juridica en el Marco de la Revisién de la Cosa Juzgada,
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2.3.1. Caracteristicas de la cosa juzgada segun la doctrina

La Eficacia de la Cosa Juzgada se resume en tres caracteristicas:
a) Inimpugnable: Significa que una vez que ha quedado firme, ya no
admite recurso alguno.
“En cuanto que la ley impide todo ataque ulterior tendiente a obtener la revision
de la misma materia “non bis in idem”. Si ese proceso se promoviera, puede
ser detenido en su comienzo con la invocacion de la propia cosa juzgada

esgrimida como excepcion”.®>

b) Inmutable o Inmodificable: En ninguiin caso, de oficio o a instancia de
parte, podra alterar los términos de una sentencia pasada en

autoridad de cosa juzgada.

c) Coercible: Es la posibilidad de utilizar la fuerza publica para hacer

cumplir lo resuelto en ella.

2.3.2 Clasificacion de la cosa juzgada segun la doctrina

2.3.2.1 Cosa Juzgada Formal

“Es aquella que implica la imposibilidad que una determinada decision sea
recurrida, o sea, la improcedencia o cierre de los recursos ordinarios
procesales contra ésta. En otras palabras, una resolucién judicial que goza de
esta clase de cosa juzgada no puede ser objeto de mas recursos ordinarios.

Sus efectos se producen exclusivamente en el proceso en que se ha dictado

segun el Proyecto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil”, (Tesis de Grado, Universidad de El
Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 2008), 54.
®lbid. 71
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la sentencia. Es decir, que la cosa juzgada formal consiste en la fuerzay en la
autoridad que tiene una sentencia ejecutoriada en el juicio en que se
pronuncidé; sin embargo, esta puede ser destruida mediante los recursos
extraordinarios que otorga la ley contra las sentencias ejecutoriadas y también
puede serlo mediante un juicio autbnomo que nulifique la sentencia base de la

cosa juzgada.”8®

Es cuando una sentencia no admite recurso alguno, que pueda modificarla,
pero si puede ser objeto de cambio en otro proceso de la misma naturaleza o

de tramites mas amplios.

Segun la Camara de la cuarta seccion del centro de Santa Tecla, en la
sentencia con referencia 84-M-15, de fecha 12/08/2015, define a la cosa
juzgada formal como “efecto de todas las resoluciones judiciales
(providencias, autos y sentencias) inherente a su firmeza o inimpugnabilidad.
Cuando contra una resoluciéon no se concede por la ley recurso alguno o,
concediéndose, no se interpone dentro del plazo establecido, se dice que esa
resolucién <pasa en autoridad de cosa juzgada> o, lo que es igual, que es

firme o inimpugnable.

Sin embargo, el concepto de cosa juzgada afiade, respecto de esos ultimos
adjetivos, la connotacion de que lo decidido en la resolucién con fuerza de
cosa juzgada debe ser respetado y no contradicho en el propio proceso en el
que recayo la resolucién. Fuera de ese proceso, la resolucion firme ha de ser

tenida en cuenta como hecho.”

8Marcos Vinicio Cafias Minero, Mario Edgardo Fajardo Silva y Nelson Jovani Trujillo
Velasquez, “Las Doctrinas que sustentan la Revision de las Sentencias en el nuevo Cédigo
Procesal Civil”, (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, 2010), 97.
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2.3.2.2. Cosa Juzgada Material o Sustancial

“La cosa juzgada material produce el efecto negativo consistente en la
imposibilidad o improcedencia juridica de que se siga un proceso con idéntico
objeto o, en todo caso, de que recaiga nueva sentencia sobre el fondo cuando
el objeto de un proceso sea idéntico al de otro proceso anterior y haya sido ya
examinado y juzgado en éste. Es este el efecto excluyente, tipico de la
excepcion de cosa juzgada (ne bis in idem). 8’

En la doctrina se define a la cosa juzgada material como “La inatacabilidad
indirecta 0 mediata de un resultado procesal, es el cierre de toda posibilidad
de que se emita por la via de apertura de un nuevo proceso, ninguna decision

que se oponga o contradiga a la que goza esta clase de autoridad®

De las anteriores definiciones, se puede concluir que la cosa juzgada material
o sustancial es aquella que no admite recurso alguno y como consecuencia no
puede ser modificado lo resuelto en una sentencia por ninguna autoridad, ni

en el mismo proceso y en ningun otro.

Después de definir la figura de la Cosa Juzgada y desarrollar sus
caracteristicas y clasificaciones es importante establecer cual es la relevancia
de la Cosa Juzgada en nuestro tema de investigacion y es que esta figura
segun la Cadmara Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, en el
proceso con Referencia 69-4ACM-12-A, de fecha 18/09/2011, la cosa juzgada
constituye la maxima expresion de seguridad juridica en el &ambito

jurisdiccional para los sujetos procesales, la cual evita el doble juzgamiento

87Camara de la Cuarta Seccion del Centro de Santa Tecla, Recurso de Apelacion, Referencia:
84-M-15, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).

8Carias Minero et al, “Las Doctrinas que sustentan la revision de las sentencias en el nuevo
Cédigo Procesal Civil”, 98.

68



sobre lo deducido en un proceso judicial. A su vez la cosa juzgada trae consigo
uno de los principales efectos, la firmeza de las resoluciones judiciales
definitivas.

En el &mbito laboral que es la materia en que nuestro tema de investigacion
se desarrolla existe una etapa procesal en la que las sentencias definitivas
dictadas en el mismo adquieran la calidad de cosa juzgada, y se establece en
el art. 466 del C. Tr.que expresa lo siguiente: “Las sentencias definitivas en los
juicios de trabajo quedan pasadas en autoridad de cosa juzgada, cuando las
partes consientan expresamente en ellas; o tacitamente por no interponer los
recursos legales en el término de ley; en el caso del Art. 585; y cuando de ellas
no exista recurso alguno”.

Segun dicho articulo, “el primer caso en que las sentencias definitivas
adquieren dicha condicion se produce cuando las partes expresamente
consientan en ello, esto es en aquellos casos en los que las partes tienen la
posibilidad de recurrir dicha sentencia dentro de un plazo establecido por la
ley, y previo a que se cumpla dicho plazo las partes renuncian a su derecho
de anteponer algun recurso, por lo que al haber renunciado a recurrir de
aguella, no existe ningun motivo para que la misma no adquiera la calidad de
firme, estando facultado el juez 0 magistrado es su caso, para declarar firme
la sentencia y por lo tanto, adquirir el fondo del asunto la calidad de cosa

juzgada.

El segundo caso descrito por el Art. 466 del C. Tr. en que las sentencias
definitivas adquieren la calidad de cosa juzgada, se manifiesta cuando las
partes no interponen los recursos legales en el término de ley; en tal sentido,

todo recurso tiene un plazo legal para su interposicion, es asi que al cumplirse
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este sin que las partes hayan recurrido la sentencia, ésta de manera tacita
adquiere la calidad de firme y por tanto el fondo del asunto de esa forma pasa
en autoridad de cosa juzgada.

Y el dltimo caso descrito por dicho articulo, en el gue una sentencia definitiva
adquiere la calidad de cosa juzgada es cuando de ellas no exista recurso
alguno, como el caso de la sentencia dictada en Casacion.”®

En la materia de violencia contra las mujeres, siendo este el segundo ambito
donde se desarrolla nuestra investigacion, segun el art. 56- A de la LEIV,
expone que “Para la aplicacion de los tipos penales contenidos en esta
normativa, debera crearse una jurisdiccion sensibilizada y especializada en
materia de género, siguiendo la misma estructura, grados de conocimiento e
Instancias que en los procesos penales comunes pero atendiendo las
particularidades ordenadas en esta Ley y los instrumentos, internacionales de
derechos humanos aplicables y ratificados, esta jurisdiccion debera ser
apoyada por equipos multidisciplinarios igualmente especializados. Mientras
esta jurisdiccidn no sea creada y completada, continuardn conociendo los

tribunales competentes en materia penal”.

También el art. 60 de la misma ley establece que aplicara de forma supletoria
las reglas procesales comunes en lo que fuera compatible con la naturaleza

de la ley, asi también como las disposiciones del Cddigo Procesal Penal.

Por lo antes expuesto es necesario explicar cobmo se desarrolla la figura de la

cosa juzgada en esta materia, aplicando el Cédigo Procesal Penal de forma

8Rafael Sebastian Avalos Ochoa, Elvin Vladimir Elias Ruano y Yolanda Ramos Dubén, “Aplicacion
Supletoria del Recurso de Revision regulado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil a las
Sentencias Firmes dictadas en Juicio Ordinario Individual De Trabajo”, (Tesis de Grado,
Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 2015), 87 - 89.
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supletoria y de conformidad al Art. 147 Inc. 2° Pr. Pn., que literalmente
dice: “..la sentencia firme es aquella contra la cual no cabe recurso alguno,
excepto el de revision...”. En tal sentido, cuando se habla de firmeza se parte
de la idea de que, conforme al principio de seguridad juridica, todo acto que
tenga una consecuencia en el ambito legal debe generar certidumbre a la
sociedad, y, cuando lo que est& en juego es la decisidbn tomada por el estado
a través del 6rgano jurisdiccional en la resolucién de un conflicto, ésta debe en
un momento dado adquirir la inmutabilidad que permita a los ciudadanos tener
certeza de que esa decision no sera modificada al arbitrio del mismo estado,

de manera oficiosa o por peticién de alguna de las partes.

De esa forma, la firmeza de una sentencia -y por ende la cosa juzgada-
constituye un mecanismo para alcanzar seguridad y certeza juridica, pues, en
ella descansa la soberania estatal irradiada en el fallo judicial; por ello, cuando
una resolucion adquiere esta caracteristica no es susceptible de ser atacada

ni contradicha en general por medio de providencias judiciales posteriores.®®

Asimismo, la Sala de lo Constitucional ha sostenido en el proceso de amparo
28-C-95 de fecha catorce de julio del afilo mil novecientos noventay ocho, que,
al conocer de una sentencia ejecutoriada, como regla general violenta el
principio constitucional de la cosa juzgada establecido en el Art. 17 de la Cn.

constituyendo asimismo un atentado contra la seguridad juridica.

Lo anterior, adquiere una connotacién constitucional visto desde la perspectiva
del Art. 17 Inc. 1° Cn. que establece: “..Ningun o6rgano, funcionario o
autoridad, podra (...) abrir juicios o procedimientos fenecidos...”. Con lo cual se

pretende garantizar a las partes que las resoluciones que ponen fin a un

%Sala de lo Penal, Interlocutoria-Inadmisible, Referencia: 47C2016, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2017)
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procedimiento y que hayan adquirido firmeza, no sean alteradas o modificadas
por actuaciones posteriores que se encuentren al margen de los cauces
legalmente previstos. De ahi que, dicho precepto obliga a las autoridades a

respetar las resoluciones que se encuentren firmes.

Con la adicion del Art. 1-A, y la reforma de las causales 5° y 6° del Art. 29 del
C. Tr., se permite armonizar y sistematizar la normativa del Codigo de Trabajo,
para garantizar la prevencion de las conductas discriminatorias y de violencia
contra las mujeres en el lugar de trabajo, con lo dispuesto en LEIV, y la LIE,
pero es necesario establecer que dicha aplicacion supletoria procede para
integrar una omisiébn en el CdAdigo de Trabajo o para interpretar sus
disposiciones en forma que se integren con las leyes o principios generales
contenidos en dichas leyes, por lo tanto, no debe existir un conflicto al
momento de aplicarlas, puesto que esta armonizacién se hizo con el fin de
hacer efectivo el principio de igualdad de género, en el ambito laboral, ya que
el Cddigo de Trabajo regula de manera deficiente las conductas
discriminatorias hacia la mujer en el centro de trabajo, por esa razén se aplica

de manera supletoria las leyes antes mencionadas.
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CAPITULO IlI
ESTUDIO DE LA NORMATIVA APLICABLE

Se desarrolla primero las disposiciones constitucionales, luego los tratados y
convenios, las leyes secundarias y leyes especificas, en las que abordan
disposiciones legales que tratan sobre la discriminacion laboral y el principio
ne bis in idem, para fundamentar desde la perspectiva legal nuestra
investigacion, ya que es una problematica juridica el conocer si existe una
vulneracion al principio ne bis in idem por el tribunal especializado para una
vida libre de violencia para las mujeres y el juzgado de lo laboral producto del

despido de la mujer en estado de gravidez.

3.1. Disposicion Constitucional

3.1.1 Constitucion de El Salvador

“Art. 11.- Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la
libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin
ser previamente oida y vencida enjuicio con arreglo a las leyes; ni puede ser

enjuiciada dos veces por la misma causa.”

De lo anterior se comprende que segun la Constitucion nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo motivo, es decir que una misma persona no
puede ser procesada dos veces por el mismo hecho que se le atribuye: esta
disposicion es para impedir que se vulneren derechos constitucionales

otorgados a favor de las personas salvadorefias.

Al no cumplir el Art. 11 de la Cn. no se estaria respetando la referida ley y eso

provoca que no se respeten las demas disposiciones constitucionales, lo cual
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genera un desinterés de los ciudadanos hacia dicha Ley y se pone en riesgo
la democracia, las garantias individuales y la soberania del pais. Sin una
Constitucion todo seria mucho peor, habrian muchas mas violaciones a la

referida Ley, no se tendrian derechos, no habria justicia.

Por lo antes expuesto es importante cumplir con la Constitucién porque es la
ley primaria de la republica y por ende es obligacion dar un fiel cumplimiento,
ademas se estaria promoviendo el respeto a las disposiciones constitucionales
y a garantizar que no se violen los derechos o garantias en un debido proceso.
Un ejemplo podria ser cuando el patrono es demandado en el juzgado de lo
laboral por el despido de una mujer es estado de gravidez, y también es
demandado en el tribunal especializado para una vida libre de violencia y
discriminacion para las mujeres, por una conducta discriminatoria, es decir por
la discriminacion laboral producto del despido de la mujer en estado de
gravidez; con el Art. 11 de la Cn. se quiere evitar una doble sancién

administrativa o penal contra el patrono.

3.1.2. Constitucion de Peru

El doble juzgamiento es una disposicién constitucional que no solo es
reconocida en El Salvador, sino también en otros paises como por ejemplo en
el caso de Perl todas las constituciones posteriores, a partir de la de 1834,
han recogido expresamente el principio de res iudicata (cosa juzgada) y de

non bis in idem (prohibicion del doble juicio).

La Constitucion de Peru de 1993 preve los principios de cosa juzgada y de non
bis in idem en su Art. 139 sobre principios y derechos de la funcion

jurisdiccional, inc. 2 'y 13:
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“Art. 2 La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna
autoridad puede avocarse causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar
procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion.
Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de
investigacién del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en

el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno. (...)

Art. 13 La prohibicibn de revivir procesos fenecidos con resolucion
ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la

prescripcion producen los efectos de la cosa juzgada"®.

3.1.3. Constitucién de Colombia

En la Constitucion de Colombia de 1991: "Art. 29. El debido proceso se

aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podré& ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de

las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;

91Constitucion Politica del Perq, (Lima, Pera, 1993).
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a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”®.

3.1.4. Constituciéon de Cuba

En la Constitucién de Cuba en vigor desde el 24 de febrero de 1976: "Art. 58.
nadie puede ser encausado o condenado sino por tribunal competente, en
virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que estas
establecen. Todo acusado tiene derecho de defensa. No se ejercera violencia
ni coaccion de clase alguna sobre las personas para forzarlas a declarar.”?

En conclusién, el problema de investigacion es el doble juzgamiento que
puede existir en contra del patrono por despedir a una mujer en estado de
gravidez, el caso se puede ventilar el Juzgado de lo Laboral para exigir el
pago de los salarios no devengados durante el periodo del embarazo y post-
natal, ya que la mujer en ese estado posee estabilidad laboral; y también
conoce el Tribunal Especializado para una Vida Libre de Violencia y
Discriminacion para las Mujeres por la discriminacion laboral que se produce
en la mujer trabajadora al ser despedida por encontrarse embarazada.

3.2. Tratados y convenios

3.2.1. El pacto internacional de derechos civiles y politicos

Es un tratado multilateral general que reconoce derechos civiles y politicos,

92Javier Hernan Hidron, Constitucion Politica de Colombia Comentada (Temis, Bogota, 1994).
9Constitucion de la Republica de Cuba, (Edicién Oficial, Ministerio de Justicia, La Habana,
1978).
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que establece mecanismos para su proteccion y garantia. Fue adoptado por
la asamblea general de las Naciones Unidas mediante la resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966, entro en vigor el 23 de marzo de 1976. A
su vez, este juntos con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
comprenden lo que algunos han llamado carta internacional de derechos
humanos. Este tratado ha sido firmado y ratificado por El Salvador.

Art. 14.- nam. 7. “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo

con la ley y el procedimiento penal de cada pais.”

Los Estados partes en el Pacto asumen la obligacion, respecto de toda
persona en su territorio o bajo su jurisdiccion, de respetar y garantizar los
derechos humanos reconocidos; esto implica que deben abstenerse de violar
estos derechos, es decir deben de respetar los derechos contenidos en dicho
Pacto, asi como también adoptar medidas para garantizar que los derechos

sean efectivos.

Las disposiciones contenidas en articulo 14 tienen por objeto garantizar que la
justicia sea aplicada adecuadamente a todas las personas en igualdad de
condiciones antes los érganos de justicia, sean estos procesos ordinarios o
especiales; y en el numeral 7 especificamente se refiere a las personas que a
través de una sentencia firme, dictada de forma legal, hayan sido condenadas
0 absueltas, tienen todo el derecho a no ser juzgadas o sancionadas dos veces

por el mismo hecho.

El fin del pacto es prohibir el doble juzgamiento, lo cual nos sirve como
referencia, ademas de la Constitucion de El Salvador, para que el patrono no

sea juzgado en el tribunal de lo laboral por el despido de una mujer es estado
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de gravidez y por tribunal especializado para una vida libre de violencia y
discriminacion para las mujeres, por el motivo de la discriminacion laboral que

se produce al despedir a una mujer en estado de gravidez.

3.2.2 El Protocolo N° 7 ala convencién europea de derechos humanos

Es un protocolo adicional a la Convencion Europea de Derechos Humanos,
elaborado en el ambito del Consejo de Europa; fue aprobada el 22 de
noviembre de 1984 y entro en vigor el 1 de noviembre de 1988, este Protocolo

y Convencion solo ha sido firmado y ratificado por los paises europeos.

La finalidad del protocolo N° 7 es proclamar nuevos derechos, y estos gozan
de la misma proteccion que la Convencién otorga a los originalmente incluidos
en ella, pudiendo las personas fisicas, las organizaciones no gubernamentales
y los grupos de particulares interponer demandas ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos reclamando por la violacién de sus derechos. El Protocolo
incorpora una lista de cinco nuevos derechos a los que recogia dicha

Convenciodn, entre los cuales se encuentra el principio non bis in idem.

Doble enjuiciamiento. Art. 4.-“Derecho a no ser juzgado o castigado dos
veces”. Esta disposicion prohibe el doble juzgamiento, es decir, que nadie
podra ser perseguido o condenado por una infraccion por la que ya haya sido

absuelto o condenado mediante sentencia firme dictada.

Y el doble juzgamiento es uno de los elementos del problema de investigacion,
ya que lo que se pretende es explorar si existe una vulneracién al principio ne
bis in idem producto de la discriminacion laboral en la mujer en estado de
gravidez por el juzgado de lo laboral y el tribunal especializado para una vida

libre de violencia y discriminacion para las mujeres, porque de ser asi, no solo
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se estaria incumpliendo con una disposicién constitucional, sino también un

principio que se encuentra regulado internacionalmente.

3.2.3. Convencion americana sobre derechos humanos

También llamado Pacto de San José de Costa Rica, fue suscrito tras la
conferencia especializada interamericana de derecho humanos el 22 de
noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entro en vigencia
el 18 de julio de 1978. Es una de las bases del sistema interamericano de

promocioén y proteccion de los derechos humanos.

A la fecha, veinticinco naciones se han adherido a la Convencion, entre los
cuales se encuentra El Salvador. En su redaccion actual consta de 82 articulos
agrupados en tres partes y estas a su vez en once capitulos. El Art. 1
compromete a los Estados signatarios a reconocer los derechos regulados en
la Convencion “a toda persona sujeta de su jurisdiccion”, lo que supone que

no se limita a los ciudadanos ni a los residentes.

Garantias Judiciales Art. 8.- num. 4“El inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.” Esta
disposicién expresa que la persona que ya fue juzgada en un proceso judicial
no puede ser sometida nuevamente a otro juicio por la misma causa, ya que
se estaria violentando el principio del doble juzgamiento y la cosa juzgada, que
esta regulado en dicha convencion para evitar vulnerar los derechos y
garantizar las garantias de los procesados en la instancia judicial. El Salvador

se encuentra adherido a la convencion.

Todas las disposiciones anteriores, que son reconocidas a nivel internacional,

reflejan la prohibicién del principio del doble juzgamiento, que es uno de los
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elementos de nuestra problematica de investigacion, principio que asimismo
esta contenido en la Constitucion salvadorefia como medida de proteccion de
derechos y garantias; por consiguiente no se puede vulnerar tal principio, lo
gue conduce a que no puede haber un proceso en el juzgado de lo laboral por
el despido de una mujer en estado de gravidez, y otro proceso de
discriminacion laboral producto del despido a la mujer en estado de gravidez
en el tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacién a
la mujeres, porque habria una doble sancion al mismo patrono que despidio a

la mujer embarazada.

3.2.4. Convencién sobre la eliminacibn de todas las formas de

discriminacién contra la mujer (CETFDCM)

También conocida por sus siglas en inglés CEDAW, es un importante tratado
internacional de las Naciones Unidas firmado en 1979, fruto del trabajo
realizado por la comisién de la condicion juridica y social de la mujer que fue
creada en 1946 por el consejo econdmico y social de la ONU; asimismo tiene
su protocolo facultativo (Protocolo CETFDCM), firmado en 1999. Este tratado

solo ha sido firmado por El Salvador, pero no ha sido ratificado.

Dicha comision, basandose en la Declaracion sobre la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas de 1967, comenz6 a
preparar la CETFDCM en 1974. El 18 de diciembre de 1979 fue aprobada por
la asamblea general de naciones unidas y el 3 de septiembre de 1981 entr6

en vigencia.

La convencién tiene como finalidad eliminar efectivamente todas las formas
de discriminacién contra la mujer, obligando a los estados a reformar las leyes

con tal fin y discutir sobre la discriminacion en el mundo. También establece
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un programa de accion para poner fin a la discriminacion por razon de sexo:
los estados que ratifican el convenio tienen la obligacion de consagrar
la igualdad de géneroen su legislacibn nacional, derogar todas las
disposiciones discriminatorias en sus leyes, y promulgar nuevas disposiciones
para proteger contra la discriminaciéon contra la mujer. También deben
establecer tribunales y las instituciones publicas para garantizar a las mujeres
una proteccion eficaz contra la discriminacion, y adoptar medidas para eliminar
todas las formas de discriminacién contra la mujer practicada por personas,

organizaciones y empresas.

Art. 1.-“Declara que la discriminacion contra la mujer es fundamentalmente
injusta y constituye una ofensa a la dignidad humana.”... Art. 10.-“Requiere la
igualdad de derecho en el lugar de trabajo, incluida la no discriminacion en el
empleo, igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor, y licencia de

maternidad de paga.”

Esta convencion trata sobre todas las formas discriminacién contra la mujer,
siendo que en su Art. 1 describe dicha discriminacion como un trato injusto y
ofensivo hacia la mujer que no es justificado, ya que la mujer es una persona
titular de derechos, por consiguiente, tiene dignidad, y merece ser tratada con
respeto y sin hacer distincién alguna. Ademas, en el Art. 10 hace énfasis a que
debe existir una igualdad laboral, en donde no haya discriminacién hacia la
mujer, es decir, que se vea igual el trabajo realizado tanto por mujeres como
por hombres, y menciona uno de los derechos de la mujer que se encuentra

en estado de gravidez, el cual es gozar de la licencia de maternidad.

Dicha convencion hace alusion a la no discriminacién en el empleo, en donde
debe de existir una igualdad de derecho entre hombres y mujeres al optar por

un cargo laboral en una empresa o institucién, una igualdad salarial, y una
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prestacion de las mujeres en estado de gravidez, que es la licencia de
maternidad; razon por la cual la discriminacion laboral también esta regulada

de forma internacional.

3.2.5 Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion) nim. 111

Es un convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion,
es un convenio de la OIT contra la discriminacion; firmado el 25 de junio de
1958 en Ginebra, y entro en vigor el 15 de junio de 1960. Este convenio ha

sido firmado vy ratificado por El Salvador.

Los Estados partes del convenio se comprometen a promover la legislacion
que prohibe todo tipo de discriminacion y exclusién en cualquier forma,
incluyendo «cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion». El convenio 111 es uno de los

ocho convenios fundamentales de la OIT.

Art. 1.- num. 1A los efectos de este Convenio, el término discriminacion
comprende: (a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religidn, opinion politica, ascendencia nacional o de origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacién; (b) cualquier otra distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo o la ocupacion que podra ser especificada por el
miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con

otros organismos apropiados.”
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Los Estados partes del convenio se comprometen a promover la legislacion
que prohibe todo tipo de discriminacién y exclusion en cualquier forma,
incluyendo anular o alterar la igualdad de oportunidades o trato en el empleo

y la ocupacion.

Esta disposicion trata de la discriminacion en las relaciones laborales, y define
el término discriminacién como la diferencia que se puede producir en los
empleados en razon del sexo, color, raza, entre otros, siendo que en la muijer,
el estado de gravidez la coloca en una situacion de distincion por el sexo, ya
que solo las mujeres pueden quedar embarazadas, y pueden ser
discriminadas por ese estado, siendo que estas conductas discriminatorias se
presentan al hacer una distincion en las actividades que estas realizan, en el
monto de salarios devengados, o por un despido producto del mismo estado

de gravidez.

3.2.6. Convenio sobre la proteccion de la maternidad, num. 183

Desde la fundacion de la OIT ha prestado mucha atencién a la protecciéon de
la maternidad, en efecto uno de los primeros instrumentos adoptados desde
1919 fue el convenio sobre la proteccion de la maternidad nimero 3; este
convenio fue revisado en 1952 por el convenio namero 103 a fin de extender
el campo de la proteccion garantizada a un mayor nimero de categorias de
trabajadoras y de tener en cuenta las evoluciones, en particular, en el ambito
de la seguridad social. Este convenio no ha sido firmado ni ratificado por El

Salvador.

La conferencia general de la OIT convocada en Ginebra el 30 de mayo de
2000 hizo posible el Convenio 183 sobre la proteccion de la maternidad, y entro

en vigor el 7 de febrero de 2002, tomando nota de la necesidad de revisar el
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convenio sobre la proteccion de la maternidad de 1952, y de la recomendacion
sobre la proteccion de la maternidad, a fin de seguir promoviendo, cada vez
mas, la igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza de trabajo y la
salud y la seguridad de la madre y el nifio, asi como la diversidad de las
empresas Yy la evolucion de la proteccion de la maternidad en la legislacion y
la practica nacionales. Los paises que ratifican este ultimo convenio conllevan
a la renuncia automatica del convenio 103; el convenio 3 sigue estando abierto

a la ratificacion.

Proteccion del empleo y no discriminacion Art. 8.- 1.- “Se prohibe al empleador
gue despida a una mujer gue esté embarazada, o durante la licencia
mencionada en los articulo 4 o 5, o después de haberse reintegrado al trabajo
durante un periodo que ha de determinarse en la legislacion nacional, excepto
por motivos que no estén relacionado con el embarazo, el nacimiento del hijo,
y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos
del despido no estan relacionado con el embarazo o el nacimiento del hijo y
sus consecuencias o la lactancia incumbira al empleador. 2. Se garantiza a la
mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto
equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia de

maternidad.”

La disposicion anterior hace referencia a la proteccién del empleo de la mujer
en estado de gravidez, y por consiguiente a no ser discriminada por esta
causa, porque en muchas ocasiones se suele hacer una distincién a las
mujeres por esta razon en el ambito laboral. Asimismo se refleja la estabilidad
laboral que las mujeres embarazadas poseen, y por eso se ha regulado a nivel
internacional también, en donde mencionan que ni lo regulado en el art. 4 que
es lalicencia de maternidad, y art. 5 que es el permiso en casos de enfermedad

o de complicaciones durante el embarazo, son causas de despido justificado,
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porque hacen referencia a derechos que las mujeres en estado de gravidez

poseen, y que a su misma a vez son medidas de proteccion.

Las referidas disposiciones muestran en un primer momento la discriminacion
hacia la mujer, luego esta la discriminacion laboral, entre los cuales se
encuentra la conducta discriminatoria hacia la mujer por su estado de gravidez,
y esta discriminacién laboral es otro elemento de nuestra problematica, ya que
esta se produce cuando el patrono despide a la mujer en estado de gravidez,
y esta puede acudir al juzgado de lo laboral por el despido, y al tribunal
especializado para una vida libre de violencia y discriminaciéon a las mujeres

por la discriminacion laboral provocada en la mujer.

3.3. Leyes secundarias

3.3.1. Cadigo de trabajo

Con el Decreto No. 900 se reformo el Cédigo de Trabajo, esto fue
consecuencia de la creacion de la LEIV. En el actual Codigo de Trabajo se
adiciona el Art. 1 —A, el cual reza de la siguiente manera: La interpretacion y
aplicacion de este Codigo debera realizarse de manera integral y en armonia
con la ley especial integral para una vida libre de violencia para las mujeres, la
ley de igualdad, equidad y erradicacion de la discriminacion contra las mujeres,
y demas legislacion aplicable, que protegen los derechos humanos

de las mujeres.

Con esta reforma se esta indicando que la ley antes mencionada junto con el
Caodigo de Trabajo deben ser interpretada y aplicadas de forma integral y en
armonia, con el fin de defender y erradicar la vulneracion de los derechos de
las mujeres, es decir que esta articulo da la pauta para que tanto el tribunal
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especializado para una vida libre de violencia y discriminacién para las
mujeres, asi como el juzgado de lo laboral puedan ser competentes para
conocer proceso de discriminacion hacia las mujeres, y a la vez estas leyes

protegen los derechos y garantias de las mujeres.

Y también se reformo las causales 5 y 6 del art. 29 de la siguiente manera: 5)
Guardar la debida consideracion a las trabajadoras y los trabajadores y
abstenerse de maltrato de obra o de palabra; acoso sexual, acoso laboral y
otros tipos de violencia contemplados en la Ley especial integral para una vida
libre de violencia para las mujeres, y situaciones de discriminacion sexista,
contemplados en la Ley de igualdad, equidad y erradicacion de la

discriminacion contra la mujer.

6) Conceder licencia al trabajado y trabajadora:

a) Para cumplir obligaciones de caracter publico establecidas por la Ley u
ordenadas por autoridad competente. En estos casos el patrono debera
pagar al trabajador, una prestacion equivalente al salario ordinario que
habria devengado en el tiempo que requiere el cumplimiento de las
obligaciones dichas;

b) Para cumplir las obligaciones familiares que racionalmente reclamen su
presencia como en los casos de muerte o enfermedad grave de su
cényuge, de sus ascendientes y descendientes; lo mismo que cuando
se trate de personas que dependen econOmicamente de él y que
aparezcan nominadas en el respectivo contrato de trabajo o, en su
defecto, en cualquier registro de la empresa. Esta licencia durara el
tiempo necesario; pero el patrono solamente estard obligado a
reconocer por esta causa una prestacion equivalente al salario ordinario
de dos dias en cada mes calendario y, en ningln caso, mas de quince

dias en un mismo afo calendario;
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c)

d)

f)

Para que durante el tiempo necesario pueda desempefiar las
comisiones indispensables en el ejercicio de su cargo, si fuere directivo
de una asociacion profesional, y siempre que la respectiva organizacion
la solicite. El patrono, por esta causa, no estara obligado a reconocer
prestacion alguna;

Por tres dias en caso de paternidad por nacimiento o adopcién; licencia
gue se concedera a eleccion del trabajador desde el dia del nacimiento,
de forma continua, o distribuirlos dentro de los primeros quince dias
desde la fecha del nacimiento. En el caso de padres adoptivos, el plazo
se contara a partir de la fecha en que quede firme la sentencia de
adopcion respectiva. Para el goce de esta licencia debera presentarse
partida de nacimiento o certificacién de la sentencia de adopcién, segun
sea el caso. Por esta licencia, el patrono estara obligado a reconocer
una prestacion economica equivalente al salario ordinario de tres dias;
En los casos de ausencia u incumplimiento de la jornada laboral, debido
a la imposibilidad fisica o psicoldgica, de la trabajadora, provocada por
cualquier tipo de violencia regulado en la ley especial integral para una
vida libre de violencia para las mujeres u otras leyes vigentes que
protejan sus derechos ante actos de violencia. En estos casos la
trabajadora debera presentar al empleador constancia extendida por
autoridad competente que evidencie la citada violencia. Esta licencia
debera ser remunerada por el tiempo que dure la imposibilidad antes
mencionada,; vy,

Para cumplir con diligencias o tramites de caracter judicial o
administrativo, especialmente, en materia familiar y en los casos de
violencia contra la mujer, contemplados en la Ley especial integral para

una vida libre de violencia para las mujeres u otras leyes vigentes que
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protejan sus derechos ante actos de violencia. En estos casos la

”

licencia sera remunerada por el tiempo que dure el tramite o diligencia.

Esta reforma se realizé con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad
tanto para las mujeres como para los hombres en el ambito laboral,
garantizando la prevencion de las conductas discriminatorias, como lo es en
nuestro problema de investigacion, que estamos estudiando la discriminacion
laboral pero hacia las mujeres en estado de gravidez, siendo esta una

conducta discriminatoria que se quiere evitar con este tipo de regulaciones.

Fuero de proteccion de mujer embarazada Art. 113.- “Desde que comienza el
estado de gravidez, hasta que concluyan seis meses posteriores al descanso
postnatal, el despido de hecho o el despido con juicio previo no produciran la
terminacion del contrato de la mujer trabajadora, excepto cuando la causa de
éstos haya sido anterior al embarazo; pero aun en este caso, sus efectos no
tendran lugar sino hasta inmediatamente después de concluido el descanso
antes expresado, el cual se le denominara ampliacion de la garantia de

estabilidad laboral de la mujer en estado de gravidez.

La mujer trabajadora al reincorporarse en sus labores luego del descanso
posnatal, debera cumplir con sus deberes y obligaciones laborales, asi como
con su jornada laboral diaria, con el horario establecido y con todas las demas
condiciones reguladas en el contrato de trabajo, evitando incurrir en una

sancién disciplinaria.

El incumplimiento por parte del patrono de la ampliacion de la garantia de
estabilidad laboral, serd sancionado con multa de tres a seis salarios minimos
mensuales vigentes del sector comercio y servicio. Lo anterior sin perjuicio de

los derechos reconocidos en este cddigo a la trabajadora embarazada.”
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En la disposicién anterior se establece en el Cédigo de Trabajo que la mujer
en estado de gravidez goza de estabilidad laboral absoluta, por consiguiente
no puede ser despedida; pero si la mujer tiene causas justificadas para que la
despidan y estas han sido previas al embarazo, el empleador no puede
despedir a la mujer, sino hasta que ésta haya cumplido con las cuatro de
descanso post-natal, tiempo que consiste en la licencia por maternidad que
sefiala el Art. 309 del mismo cuerpo normativo, sin embargo se amplié la
garantia de estabilidad laboral de la mujer en estado de gravidez, segun el
decreto 41 que fue aprobado el dia veintiocho de junio del presente afio,
reformo el Art. 113 del CT., en el sentido de prohibir que las mujeres que
trabajan para el sector publico y privado sean despedidas durante un periodo

de seis meses, después de haber regresado de licencia por maternidad.

Y en el caso de nuestra de investigacion la mujer al ser despedida por
encontrarse en estado de gravidez, se estaria generando una discriminacion

laboral, la cual se encuentra regulada en el Codigo Penal.

Salarios no devengados por causa imputable al empleador art. 464.- “Cuando
un directivo sindical o una mujer que se halle en la situacion prevista por el Art.
113, demandare pago de salarios no devengados por causa imputable al
patrono, siendo dicha causa un despido de hecho o en su caso, un despido con
juicio previo, comprobados que hayan sido los extremos de la demanda, el juez
condenara a que se paguen dichos salarios durante todo el tiempo que, segun
la ley, se mantuvieron vigentes el contrato y la garantia especial de estabilidad
gue protege al trabajador, determinandose que el pago ha de ser en la cuantia,
lugar, tiempo y forma en que se hubiere venido haciendo; todo como si el
trabajador continuare al servicio del patrono. En estos casos el incumplimiento
de cualquiera de los pagos de salarios en que el patrono incurriere, dara lugar

a que el trabajador pueda pedir la ejecucion de la sentencia.”
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Por lo anterior se puede deducir que la ley ampara a la mujer en estado de
gravidez a conservar el empleo, a través de su reincorporacion y el pago de
las remuneraciones devengadas desde el despido hasta la reinstalacion real

del trabajador, todo lo anterior a través de un proceso laboral.

La mujer en estado de gravidez posee estabilidad laboral, y al ser despedida
puede interponer una demanda en el juzgado de lo laboral para que se le a
ella se le paguen las remuneraciones no devengadas desde el momento del

despido.

Y como el principio ne bis in idem (doble juzgamiento) se relaciona con la cosa
juzgada, es importante mencionar su disposicién legal en el Cdodigo de
Trabajo, ya que la sentencias al tener calidad de cosa juzgada impide que se
procese dos veces por la misma causa a una persona, y es de esta forma que

se evita el doble juzgamiento.

Autoridad de cosa juzgada art. 466.- Las sentencias definitivas en los juicios
de trabajo quedan pasadas en autoridad de cosa juzgada, cuando las partes
consientan expresamente en ellas; o tacitamente por no interponer los
recursos legales en el término de ley; en el caso del Art. 585; y cuando de ellas

no exista recurso alguno.

El art. 585 hace referencia a la desercion por no comparecencia del apelante,
que reza de la siguiente manera: “Si el apelado no compareciere, se fallara
como si se tratare de revision; pero si no compareciere el apelante, vencido el
término del emplazamiento hecho por el juez, el tribunal de segunda instancia,
aun de oficio declarar4d desierta la apelacion, sin otro tramite que la
certificacion del secretario que asegure no haberse apersonado en tiempo la

parte. Declarada la desercién quedara ejecutoriada la sentencia de que se
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apel6. En segunda instancia no se considerara en ningun caso término de la

distancia”.

Una vez analizado el Cédigo de Trabajo, se encuentra una sola disposicion en
el Cédigo Penal, cuerpo normativo que cuenta con 409 articulos en total, sin
embargo, solo uno, sobre la discriminacién laboral cabe dentro de él.

3.3.2. Cbdigo penal

El Cddigo Penal vigente entro en vigencia un 20 de abril del afio 1998, por el
decreto legislativo nimero 1030, publicado en el Diario Oficial el 10 de junio
de 1997, cuenta con 20 afos de haber entrado a legislar en nuestro

ordenamiento salvadorefio.

La discriminacion laboral tiene su estadia en el art. 246 de éste cddigo, el cual
expresa: Discriminacion Laboral art. 246.-“El que produjere una grave
discriminacion en el trabajo por razon del sexo, estado de gravidez, origen,
estado civil, raza, condicién social o fisica, ideas religiosas o politicas,
adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores de la empresa, y no restableciere la situacién de igualdad ante la
ley, después de los requerimientos o sancién administrativa, reparando los
dafios econdmicos que se hubieren derivado, sera sancionado con prision de

seis meses a dos anos.”

El bien juridico protegido es el derecho a la igualdad de los trabajadores, que
es un derecho subjetivo de estos en tanto que pertenecientes a una clase
social, de naturaleza publica y, por tanto, irrenunciable, lo que hace que el
consentimiento del propio trabajador afectado por la discriminacion carezca de

toda relevancia en cuanto a la responsabilidad criminal.
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No existe limitacion expresa en la ley en relacion a los sujetos activos, pero el
delito solo lo puede cometer quien tenga la consideracion de empresario, pues
la conducta tipica exige que se realice un hecho discriminatorio y, ademas,
que la situacion de desigualdad se mantenga tras el requerimiento o la
sancion, y esto solo lo puede hacer quien tenga la condicion de empleador,
debiendo ser la misma persona quien realice uno y otro comportamiento para
completar toda la conducta tipica, aunque, en el supuesto de empresarios que
revistan forma societaria, pueden plantearse supuestos de coautoria. Se

configura como sujeto pasivo al trabajador.

El comportamiento sancionado consiste en producir una grave discriminacion
en el trabajo, por tanto, en la realizacion y prestacion de este, y mantenerla en
las condiciones requeridas por la ley. Son discriminatorios los comportamiento

gue suponen dar a un trabajador un trato de inferioridad respecto de otros.

Solo es posible el dolo directo, pues la descripcion tipica exige que el sujeto
activo actué movido por una finalidad expresa: establecer discriminacion

laboral por uno de los motivos sefalados en la ley.

Lo que pretende esta disposicion legal con la inclusion de este novedoso
precepto es cumplir con el art. 3 de la Cn. que establece que “Todas las
personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no
podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de
nacionalidad, raza, sexo, religion.” Asi como con aquellos acuerdos
internacionales que tienden a suprimir las diferencias de trato no razonables
producidas en el ambito laboral. Asi, el convenio N° 111 de la OIT sobre
discriminacion en materia de empleo y ocupacién; el convenio de Nueva York
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de
18 de diciembre de 1979.
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Asimismo, este delito procura proteger una de las libertades que en la
Constitucion tienen la consideracion de derecho fundamental, la libertad
sindical y el derecho de huelga. El Art. 48 de la Cn. sefiala que “Los
trabajadores tienen derecho a la huelga, y los patronos al paro. Para el
ejercicio de estos derechos no sera necesaria la calificacion previa, después
de haberse procurado la solucién del conflicto que los genera mediante las
etapas de solucién pacifica establecidos por la ley. Los efectos de la huelga o

el paro se retrotraeran al momento en que estos se inicien.”

Tomando en cuenta lo anterior, es importante el derecho de libertad sindical
y el derecho de huelga de los trabajadores, tanto hombres como mujeres y
ejercerlos no debe ser un motivo de discriminacion en los centros de trabajos,
sin embargo la presente investigacion no hace referencia a esa variante de la
discriminacion, porque se esta investigando discriminacion laboral en la mujer
trabajadora por el estado de gravidez, y que esto puede generar una posible
vulneracion al principio ne bis in idem por el juzgado de lo laboral y el tribunal
especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres
y el codigo penal fue retomando como fuente de derecho que se relaciona con

la problemética de investigacion.

3.4. Leyes especificas

3.4.1. Decreto N°286

Genera la creacion de los juzgados especializados para una vida libre de
violencia y discriminacion para las mujeres; lo cual se refleja en el art. 2 de
dicho decreto de la siguiente manera: “Créanse los siguientes Juzgados
Especializados de Instrucciébn para una Vida Libre de Violencia y

Discriminacion para las Mujeres:
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a) En el municipio de San Salvador: juzgado especializado de instruccion
para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres.
tendra competencia para conocer de los asuntos que le sean remitidos
por los juzgados de paz y que tengan su asiento en los departamentos
de San Salvador, La Libertad, Chalatenango, La Paz, Cabafas,
Cuscatlan y San Vicente.

b) En el municipio de Santa Ana: juzgado especializado de instruccion
para una vida libre de violencia y discriminacién para las mujeres.
Tendra competencia para conocer de los asuntos que le sean remitidos
por los Juzgados de Paz y que tengan su asiento en los departamentos
de Santa Ana, Ahuachapan y Sonsonate.

c) En el municipio de San Miguel: juzgado especializado de instruccion
para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres.
Tendra competencia para conocer de los asuntos que le sean remitidos
por los Juzgados de Paz y que tengan su asiento en los departamentos

de Usulutan, San Miguel, La Unién y Morazan.

Estos juzgados tendran competencia mixta en razon de la materia, para

conocer de:

1. Los asuntos que le sean remitidos por los juzgados de paz en aplicacion
de los delitos establecidos en la ley especial integral para una vida libre

de violencia para las mujeres.

2. Las denuncias y avisos con base en la ley contra la violencia
intrafamiliar, en los casos en que las victimas sean mujeres, siempre
que se trate de hechos que no constituyan delito y cuando no hayan
prevenido competencia los juzgados de paz de la jurisdiccion en la cual

hayan sucedido los hechos; y éstos no resultaren en ilicitos mas graves
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contenidos en la ley especial integral para una vida libre de violencia

para las mujeres.

3. La emisién, el seguimiento y la vigilancia de las medidas cautelares y
de proteccidén necesarias que aseguren la eficacia de los procesos y
procedimientos administrativos y judiciales, que establecen: la ley
especial integral para una vida libre de violencia para las mujeres, la ley
de igualdad, equidad y erradicacién de la discriminacién contra las

mujeres, y otras normativas aplicables a esta nueva jurisdiccion.

4. Los delitos de discriminacion laboral, atentados relativos al derecho de
igualdad y violencia intrafamiliar, incumplimiento de los deberes de
asistencia economica, desobediencia en caso de violencia intrafamiliar,
todos del cadigo penal siempre que fueren cometidos bajo la modalidad

de violencia de género contra las mujeres.”

Con la disposiciéon legal anterior, se evidencia que estos juzgados tienen
como propaosito proteger los derechos y garantias de las mujeres ante la
violencia, discriminacién, desigualdad, entre otros, que se esta generando en
contra de las mujeres dentro de la sociedad, grupo familiar o centros de
trabajos, es decir erradicar todo tipo de violencia; asimismo es para que las
mujeres puedan tener un acceso a la justicia de forma inmediata y

especializada.

Con este decreto se esta afirmando que estos Juzgados especializados son
competentes para conocer los casos de discriminacion laboral, que atentan
con los derechos y garantias de las mujeres en estado de gravidez; y demas
casos descritos en el Codigo Penal, siempre que estos sean bajo la modalidad

de violencia ejercida contra las mujeres.
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3.4.2.

Ley especial integral para una vida libre de violencia para las

mujeres

Modalidades de violencia se encuentra en el art. 10.- Para los efectos de la

presente Ley, se consideran modalidades de la Violencia:

a)

b)

Violencia Comunitaria: Toda accion u omision abusiva que a partir de
actos individuales o colectivos transgreden los derechos fundamentales
de la mujer y propician su denigracion, discriminacion, marginacion o
exclusion.

Violencia Institucional: Es toda accion u omisién abusiva de cualquier
servidor publico, que discrimine o tenga como fin dilatar, obstaculizar o
impedir el goce y disfrute de los derechos y libertades fundamentales
de las mujeres; asi como, la que pretenda obstaculizar u obstaculice el
acceso de las mujeres al disfrute de politicas publicas destinadas a
prevenir, atender, investigar, sancionar y erradicar las manifestaciones,
tipos y modalidades de violencia conceptualizadas en esta Ley.
Violencia Laboral: Son acciones u omisiones contra las mujeres,
ejercidas en forma repetida y que se mantiene en el tiempo en los
centros de trabajo publicos o privados, que constituyan agresiones
fisicas o psicoldgicas atentatorias a su integridad, dignidad personal y
profesional, que obstaculicen su acceso al empleo, ascenso 0
estabilidad en el mismo, o que quebranten el derecho a igual salario por
igual trabajo.

Este articulo hace referencia a las modalidades de violencia que se pueden

presentar y especificamente en el literal ¢, que se aplica en esta investigacion,

porque la violencia laboral es la que se presenta en las mujeres trabajadoras

y pueden acudir a los juzgados especializados para una vida libre de violencia
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y discriminacion para las mujeres para denunciar al patrono o compafieros de
trabajo ya que se presentan acciones u omisiones contra las mujeres
trabajadoras, que constituyan agresiones fisicas o psicologicas atentatorias a
su integridad personal y profesional, esto obstaculiza su acceso al empleo,

ascenso o estabilidad en el mismo o que no haya igualdad salarial.

3.4.3. Ley del Seguro Social

De los beneficios por maternidad se encuentran regulados en el art. 59.- En
caso de maternidad, la trabajadora asegurada tendra derecho, en la forma y
por el tiempo que establezcan los reglamentos, a los siguientes beneficios:

a) Servicios medicos, quirtrgicos, farmaceéuticos, odontologicos,
hospitalarios y de laboratorio, en la medida que se hagan
indispensables; y a los cuidados necesarios durante el embarazo, el
parto y el puerperio;

b) Los beneficios sefialados en la Seccion Primera de este Capitulo,
cuando a raiz de la maternidad se produzca enfermedad. Si la
asegurada falleciere, sus deudos tendran derecho a la ayuda
establecida en el art. 66;

c) Que se extienda un certificado médico para los efectos de la licencia
que debe concedérsele de conformidad con el Cédigo de Trabajo.

d) Un subsidio en dinero, calculado de conformidad al art. 48 de esta ley,
a condicion de que la asegurada no efectle trabajo remunerado durante
el tiempo que reciba dicho subsidio. En ningun caso tendra derecho a
recibir subsidios acumulados por concepto de enfermedad y de
maternidad,

e) Una ayuda para la lactancia, en especie o en dinero, cuando la madre

esté imposibilitada, segun dictamen de los médicos del Instituto, para
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alimentar debidamente a su hijo. €) Un conjunto de ropa y utensilios

para el recién nacido, que se denominara "canastilla maternal.

Y también esta el art. 60.- El asegurado que fuere varén, tendra derecho a que
Su esposa, o compariera de vida si no fuere casado, reciba los beneficios
establecidos en los literales a), b), d) y e) del articulo anterior.

Las mujeres trabajadoras que se encuentran en estado de gravidez tienen
beneficios, y uno de ellos es el derecho a una licencia por maternidad, en
donde se les concede cuatros meses para cuidar de sus hijos, y estan
respaldadas con el ISSS, en el sentido de recibir los servicios o0 asistencia
médica que brindan sus hospitales, asi como un subsidio monetario durante

ese periodo, hasta que finalice dicha licencia.

3.4.4. Reglamento para la aplicacion del régimen del seguro social

Art. 28.- El subsidio diario de maternidad sera igual al 100% del salario medio
de base de la asegurada. La importancia de la disposicion legal anteriores
radica en el hecho de que regulan una de las prestaciones laborales que gozan
las mujeres trabajadoras después del embarazo ya que se encuentran
protegidas por la ley para que cuando las mujeres se ausentan en sus centros
de trabajos por licencia de maternidad, el ISSS sera el responsable de pagar
el subsidio por maternidad a la trabajadora, el subsidio sera igual al 100% del
salario medio base de la asegurada y sera hasta que las mujeres vuelvan
nuevamente a sus actividades laborales; asimismo el seguro social brinda

servicios o asistencia médica a las mujeres en estado de gravidez.
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CAPITULO IV
LA POSIBLE VULNERACION AL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM POR LA
DISCRIMINACION LABORAL A LA MUJER TRABAJADORA EN ESTADO
DE GRAVIDEZ Y EL SUPUESTO DESPIDO

En este capitulo se exponen las generalidades del despido, sus
caracteristicas, el valor y derechos vulnerados por el despido, asi como las
consecuencias juridicas que acarrea el patrono por el despido en general, y
cuando es hacia una mujer en estado de gravidez; también la competencia y
procedimiento del Juzgado de lo Laboral respecto del despido, competencia y
procedimiento del Tribunal para una Vida Libre de Violencia y Discriminacién
para las Mujeres, finalizando con la interrogante ¢existe realmente una
vulneracion al principio ne bis in idem por la discriminacion laboral a la mujer
trabajadora en estado de gravidez?, la cual se desarrolla en ese capitulo para

ir concluyendo.

4.1. Generalidades del despido
4.1.1. Definicion de despido segun doctrina

La doctrina y la legislacion comparada han denominado como despido a “la
decision unilateral del empleador de dar por terminada la relacién laboral
mediando o no una causa de justificacion 4.

El despido se consolida entonces como un acto juridico extintivo de
obligaciones fundado en la libertad negocial privada que produce la extincién

%Carlos Molero, José Manuel Sanchez y otros, Manual de Derecho del Trabajo, (Madrid:
Thompson Civistas, 2004), 447.
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ad futurum del contrato por decision del empresario®.

Asi, el despido puede definirse como aquella manifestacién unilateral de
voluntad por parte del empleador, de la que tenga conocimiento el trabajador

y que evidencie la intencion de poner fin a la relacion laboral.

El termino despido se ha convertido en una categoria residual que engloba
todos los supuestos de extincion del contrato de trabajo por decision unilateral

del empleador®®,

4.1.2. Caracteristicas del despido

Se establece que el despido posee cuatro caracteristicas fundamentales:

1) “Es un acto unilateral del empresario, en razén de que la terminacion
del vinculo contractual se produce por su sola voluntad sin participacion
alguna del trabajador.

2) Es un acto constitutivo, ya que la decisiéon del empleador no requiere
cumplir con formalidades, ni ser propuesta a instancia alguna, para que
se consolide el efecto extintivo de la relacion laboral.

3) Es un acto recepticio, en virtud de que su eficacia pende de que haya
sido puesta a conocimiento del trabajador separado.

4) Es un acto que produce la extincion contractual, habido cuenta de que
los efectos del contrato se extinguen ad futurum por el incumplimiento,
sea este contractual legal o reglamentario, por parte del trabajador,

suscitado con posterioridad a la celebracion del acto” °7

% Alfredo Montoya Melgar, Derecho del Trabajo, (Madrid: Tecnos, 2001), 463.
%Molero et al, Manual de Derecho del Trabajo, 447.
“’Montoya, Derecho del Trabajo, 463 - 464.
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4.2. Valor y derechos fundamentales vulnerados por el despido

a) Dignidad: “La dignidad del hombre es el derecho personalisimo del que
derivan los demas y, recordando a Cifuentes, dice que ellos sin innatos,
vitalicios, necesarios, de objeto interior, inherentes, extramatrimoniales,
relativamente indispensables, absolutos erga omnes, privados y

autbnomos ™.

La dignidad o cualidad de digno hace referencia al valor inherente al ser
humano por el simple hecho de serlo, en cuanto a que es un ser racional, dicho
valor no depende de ningun tipo de condicionamiento, ni de diferencias
étnicas, de sexo, de condicion social o cualquier otro tipo; por lo tanto, toda
persona tiene derecho a ser tratada con dignidad en el &mbito laboral, y si est4
siendo discriminada por el patrono, comparieros de trabajo, etc., puede acudir
a las instancias necesarias.

b) Igualdad: “En cuanto a la legislacion laboral, no solo encontramos las
normas referidas a la proteccion de la maternidad... ademas se obliga
al empleador a dispensar al trabajador igual trato en identidad de
situaciones, y agrega que se considera que existe trato desigual cuando
se produzcan discriminaciones arbitrarias, fundadas en razones de
sexo, religion o raza, pero no cuando el diferente tratamiento responda
a principios de bien comun™e,

La igualdad es uno de los derechos de los trabajadores, y consiste en el trato
idéntico que una empresa privada o institucién publica que les brinda a las
personas sin tomar en cuenta la raza, sexo, clase social u otra circunstancia,
practicamente es la ausencia de cualquier tipo de discriminacion.

% Estela M. Ferreiros, Darfio producido por el despido y su reparacion, (Buenos Aires: Editorial
Hammurab, 2009), 136.
% Ibid. 137
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c) Estabilidad laboral: Es la estabilidad que goza la mujer en estado de
gravidez o que se encuentre gozando de su derecho a descanso pre y
post-natal, dicha estabilidad laboral permite que no pueda ser
despedida por razones atribuibles o vinculadas con su estado, ni puede
el empleador rescindir la relacion laboral sin ningdn motivo y sin la
autorizaciéon previa de las autoridades del trabajo previo a la
demostracion de la causa imputable a la trabajadora.

“De la estabilidad laboral depende el goce de los demas derechos regulados
en las legislaciones laborales, puesto que, si no se encontrara regulada esta
proteccion para la mujer embarazada, el empleador podria despedirla por el
simple hecho de encontrarse en estado de gravidez, y no podria gozar de los
otros derechos antes mencionados”.1%°

“‘Desde que comienza el embarazo hasta el periodo post-natal, la mujer
trabajadora tiene derecho a un descanso remunerado antes y después del
parto y a la conservaciéon del empleo tal como lo establece el Art. 113 C.T., por
cuanto la trabajadora no puede ser despedida durante su ausencia por razén
del parto, ni en fecha en que el permiso caduque durante su ausencia legal,
mas un lapso prudencial por enfermedad derivada del embarazo o por la
resultante del parto”.*°t

4.3. Clasificacion del despido, segun el Cédigo de Trabajo

4.3.1. Despido de derecho o justificado

Sin responsabilidad del empleador (Art. 50 C.T.), se realiza con un juicio

100 |pid.

101 jlian del Carmen Magafia Hernandez y Carmen Elena Sabrian Castellén, “Estudio sobre la
estabilidad laboral de la Mujer trabajadora en estado de gravidez”, (Tesis de Grado,
Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 2002), 25.
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previo, y el patrono podré dar por terminado el contrato de trabajo sin incurrir

en responsabilidad, por las siguientes causas:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

7

8)

Por haber engafiado el trabajador al patrono al celebrar el contrato,
presentandole recomendaciones o certificados falsos sobre su aptitud.
Esta causa dejara de tener efectos después de treinta dias de prestar
sus servicios el trabajador;

Por negligencia reiterada del trabajador;

Por la pérdida de la confianza del patrono en el trabajador, cuando éste
desempefia un cargo de direccién, vigilancia, fiscalizaciéon u otro de
igual importancia y responsabilidad. El Juez respectivo apreciara
prudencialmente los hechos que el patrono estableciere para justificar
la pérdida de la confianza.

Por revelar el trabajador secretos de la empresa o aprovecharse de
ellos; o por divulgar asuntos administrativos de la misma que puedan
causar perjuicios al patrono;

Por actos graves de inmoralidad cometidos por el trabajador dentro de
la empresa; o fuera de ésta, cuando se encontrare en el desempefio
de sus labores;

Por cometer el trabajador, en cualquier circunstancia, actos de
irrespeto en contra del patrono o de algun jefe de la empresa o
establecimiento, especialmente en el lugar de trabajo o fuera de él,
durante el desempefio de las labores. Todo sin que hubiere precedido
provocacion inmediata de parte del jefe o patrono;

Por cometer el trabajador actos graves de irrespeto en contra del
cényuge, ascendiente, descendiente o hermanos del patrono, cuando
el trabajador conociere el vinculo familiar y siempre que no haya
precedido provocacion inmediata de parte de dichas personas;

Por cometer el trabajador actos que perturben gravemente el orden en la

empresa o establecimiento, alterando el normal desarrollo de las labores;
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9) Por ocasionar el trabajador, maliciosamente o por negligencia grave,
perjuicios materiales en los edificios, maquinarias, materias primas,
obras, instalaciones o demas objetos relacionados con el trabajo; o por
lesionar con dolo o negligencia grave, cualquier otra propiedad o los
intereses econémicos del patrono;

10) Por poner el trabajador en grave peligro, por malicia o negligencia
grave, la seguridad de las personas mencionadas en las causales 62 y
72 de este articulo, o la de sus compafieros de trabajo;

11) Por poner el trabajador en grave peligro, por malicia o negligencia
grave, la seguridad de los edificios, maquinarias, materias primas,
obras, instalaciones y demas objetos relacionados con el trabajo;

12) Por faltar el trabajador a sus labores sin el permiso del patrono o sin
causa justificada, durante dos dias laborales completos y consecutivos;
0 durante tres dias laborales no consecutivos en un mismo mes
calendario entendiéndose por tales, en este ultimo caso, no solo los
dias completos sino aun los medios dias;

13) Por no presentarse el trabajador, sin causa justa, a desempefiar sus
labores en la fecha convenida para iniciarlas; o por no presentarse a
reanudarlas, sin justa causa dentro de los tres dias a que se refiere el
Art. 45;

14) Cuando no obstante presentarse el trabajador a reanudar sus labores
dentro de los tres dias siguientes a aquél en que fue puesto en libertad,
después de haber cumplido pena de arresto, la falta cometida hubiere
sido contra la persona o bienes del patrono o de su coényuge,
ascendientes, descendientes o hermanos, o contra la persona o
propiedad de algun jefe de la empresa o establecimiento o de algun
comparfiero de trabajo;

15) Cuando no obstante presentarse el trabajador a reanudar sus labores

dentro de los tres dias siguientes a aquél en que fue puesto en libertad,
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después de haber estado en detencion provisional, el delito por el que
se le procesa hubiere sido contra la persona del patrono, de su
cényuge, ascendientes, descendientes o hermanos, o en la persona de
algun jefe de la empresa o establecimiento o compafiero de trabajo; y
en todo caso, cuando se trate de delitos contra la propiedad, contra la
Hacienda Publica o de falsedad;

16) Por desobedecer el trabajador al patrono o a sus representantes en
forma manifiesta, sin motivo justo y siempre que se trate de asuntos
relacionados con el desempefio de sus labores.

17) Por contravenir el trabajador en forma manifiesta y reiterada las
medidas preventivas 0 los procedimientos para evitar riesgos
profesionales;

18) Por ingerir el trabajador bebidas embriagantes o hacer uso de
narcoticos o drogas enervantes en el lugar del trabajo, o por
presentarse a sus labores o desempefiar las mismas en estado de
ebriedad o bajo la influencia de un narcético o droga enervante;

19) Por infringir el trabajador algunas de las prohibiciones contenidas en el
Art. 32, siempre que por igual motivo se le haya amonestado, dentro
de los seis meses anteriores, por medio de la Direccién General de
Inspeccion de Trabajo; y

20) Por incumplir o violar el trabajador, gravemente, cualquiera de las
obligaciones o prohibiciones emanadas de alguna de las fuentes a que

se refiere el Art. 24.

Lo anterior hace referencia al despido justificado, que es de derecho, de forma

directa. Es un acto administrativo formal emitido después de evacuada una

audiencia de descargos, y hechas las investigaciones necesarias para

comprobar una falta cometida por un empleado y que da derecho al empleado

de dar por finalizada una relacion laboral.
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4.3.2. Despido de hecho o injustificado

Despido de hecho (Art.55 C.T.), se realiza sin un juicio previo, y es conocido
como el despido injusto, es sin un juicio previo, y es cuando el contrato de
trabajo termina por despido de hecho, salvo los casos que resulten
exceptuados por este Cédigo. El despido que fuere comunicado al trabajador
por persona distinta del patrono o de sus representantes patronales, no
produce el efecto de dar por terminado el contrato de trabajo, salvo que dicha
comunicacion fuese por escrito y firmada por el patrono o alguno de dichos
representantes. Se presume legalmente que todo despido de hecho es sin
justa causa. Asimismo, se presume la existencia del despido, cuando al
trabajador no le fuere permitido el ingreso al centro de trabajo dentro del
horario correspondiente. Son causas justificativas de despido Unicamente las

determinadas por la ley.

La disposicion anterior hace alusion al despido injustificado, es el despido de
hecho, el cual es indirecto y no se ajusta a la Ley, este se considera
improcedente o indebido, y cuenta con dos posibilidades de reclamo: el
reclamo judicial, ante los tribunales de justicia y el reclamo administrativo ante

el ministerio de trabajo.

Existen otros tipos de despido regulados en el Codigo de Trabajo y son los

siguientes:

a) Despido indirecto o encubierto (Art. 56), es el retiro justificado, al
acaecer cualquiera de los hechos contemplados en las causales 12, 32
y 42 del Art. 53, o cualquier otro hecho depresivo o vejatorio para el
trabajador, realizado por el patrono o sus representantes, aquél podra

estimarse despedido y retirarse, por consiguiente, de su trabajo.
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b) Despido incausado (Art. 58) es cuando hay una indemnizacién, y se
presenta cuando un trabajador contratado por tiempo indefinido, fuere
despedido de sus labores sin causa justificada, tendra derecho a que el
patrono le indemnice.

c) Despido durante suspension (Art. 57), en aquellos casos en que,
estando suspendido el contrato, se hallare el trabajador, por razon de
la ley, gozando de prestaciones, el despido de hecho o el despido con
juicio previo, no producird la terminacién de dicho contrato, excepto
cuando la causa que lo haya motivado sea anterior a la de la
suspension; pero aun en este caso, los efectos del despido no tendran
lugar sino hasta inmediatamente después de concluida esta ultima.

d) Despido ante tempus (Art. 59) Cuando el contrato sea a plazo y el
trabajador fuere despedido sin causa justificada, antes de su

vencimiento.

Por lo antes mencionado se identifica que el despido puede ser de dos tipos,
dependiendo si el motivo que impulsa al empleador a terminar la relaciéon
laboral esta amparado o no en una justa causa, en el primer caso se le llama
despido justificado, legal o disciplinario y en el segundo se le conoce como

despido injustificado.

4.4. Consecuencias juridicas que acarrea el patrono por el despido

Segun el Codigo de Trabajo las consecuencias por el despido en general son

las siguientes:

En el caso del despido de hecho, el trabajador que fuere despedido de hecho
sin causa justificada, tendra derecho a que el patrono lo indemnice en la

cuantia y forma que este Cédigo establece.
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En el despido injusto, en todos estos casos, si el Juez estimare vejatorio o
depresivo el hecho alegado y probado, condenara al patrono a pagar al
trabajador una indemnizacién en la cuantia y forma que establecen los Arts.

58 y 59, segun el caso.

Cuando se trata de un despido incausado, el trabajador tendra derecho a que
el patrono le indemnice con una cantidad equivalente al salario basico de
treinta dias por cada afio de servicio y proporcionalmente por fracciones de
afo. En ningun caso la indemnizacion sera menor del equivalente al salario
basico de quince dias. Para los efectos del célculo de la indemnizacion a que
se refiere el inciso anterior, ningun salario podra ser superior a cuatro veces el

salario minimo diario legal vigente.

Con el despido ante tempus, el empleado tendra derecho a que se le
indemnice con una cantidad equivalente al salario basico que hubiere
devengado en el tiempo que faltare para que venza el plazo, pero en ninguin
caso la indemnizacion podra exceder de la que le corresponderia si hubiere

sido contratado por tiempo indefinido.

En el caso de que la mujer se encuentre en estado de gravidez, las

consecuencias del patrono por llegar a despedirla son:

La mujeres embarazadas tienen fuero de proteccion, en base al Art. 113, y
esta disposicion las ampara desde que comienza el estado de gravidez, hasta
gue concluyan seis meses posteriores al descanso postnatal, que se denomina
ampliacion de la garantia de estabilidad laboral de la mujer en estado de
gravidez, en el sentido de que el despido de hecho o el despido con juicio
previo no producira la terminacién del contrato de la mujer trabajadora, al

menos que los motivos hayan sido anterior al embarazo; pero aun en este
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caso, sus efectos no tendran lugar sino hasta inmediatamente después de

concluido el descanso antes expresado.

El incumplimiento por parte del patrono de la ampliacion de la garantia de
estabilidad laboral, sera sancionado con multa de tres a seis salarios minimos
mensuales vigentes del sector comercio y servicio. Lo anterior sin perjuicio de
los derechos reconocidos en este cédigo a la trabajadora embarazada.

Y por consiguiente pueden hacer uso de los dispuesto en el art. 464, que hace
referencia a los salarios no devengados por causa imputable al empleador, y
es cuando una mujer que se halle en la situacion prevista por el Art. 113,
demandare pago de salarios no devengados por causa imputable al patrono,
siendo dicha causa un despido de hecho o en su caso, un despido con juicio
previo, comprobados que hayan sido los extremos de la demanda, el juez
condenara a que se paguen dichos salarios durante todo el tiempo que, segun
la ley, se mantuvieron vigentes el contrato y la garantia especial de estabilidad
que protege al trabajador, determinandose que el pago ha de ser en la cuantia,
lugar, tiempo y forma en que se hubiere venido haciendo; todo como si el
trabajador continuare al servicio del patrono.

En estos casos el incumplimiento de cualquiera de los pagos de salarios en
que el patrono incurriere, dara lugar a que el trabajador pueda pedir la

ejecucion de la sentencia.

4.5. Competenciay procedimiento del Juzgado de lo Laboral respecto
del despido

4.5.1. Competencia

La jurisdiccion laboral estard a cargo de ocho juzgados de lo laboral, que
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tendran competencia para conocer en primera instancia de los conflictos de

trabajo que determine la ley. (art. 20 ley organica judicial)

El juzgado de lo laboral es competente para conocer del despido de una mujer
en estado de gravidez, ya que en el Art. 113 del C. Tr., contempla la figura del
fuero de proteccion de mujer embarazada, lo que lleva a la pretension de
salarios no devengados por causa imputable al patrono por el despido

injustificado de la mujer en estado de gravidez

45.2. Procedimiento

El procedimiento del juicio ordinario del despido esta regulado desde el art.
378 al 421 del C. Tr., y en caso de un supuesto despido a la mujer en estado
de gravidez en el que se piden los salarios no devengados vy el reinstalo se
sigue el procedimiento que a continuacion se desarrolla:
a) Se interpone la demanda; esta podra ser verbal o escrita, debera
contener los requisitos del art. 379 CT.
b) Sila demanda no reune los requisitos del art.381 del CT., se le previere
para que subsane en 3 dias, si no subsana se declara inadmisible.
c) Se puede modificar o ampliar la demanda una sola vez y hasta antes
de la hora sefialada para la audiencia conciliatoria segun el art.383 CT.
d) Si se cumplen los requisitos de la demanda, el juez emite Auto donde
admite la demanda y citara inmediatamente a conciliacion a ambas
partes, la citaciébn a conciliacion tendra la calidad de emplazamiento
para contestar la demanda.
e) Se pueden alegar excepciones dilatorias o perentorias:
Dilatorias: Antes de la fecha de la cita a conciliacion y la contestacion

de la demanda.
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Perentorias: Después de la audiencia de conciliacion hasta antes del
cierre del proceso.

f) Contestacion de demanda, si en la audiencia conciliatoria no se lograre
avenimiento, el demandado debera contestar la demanda. La
contestacion de la demanda podra hacerse verbalmente o por escrito,
el mismo dia o en el siguiente al sefialado para la audiencia
conciliatoria;

g) Apertura a pruebas por un término de 8 dias, el juez podra practicar de
oficio, inspeccion, peritaje, revision de documentos, hacer a las partes
los requerimientos que fueren necesarios, y ordenar ampliacion de las
declaraciones de los testigos, todo para fallar con mayor acierto. Las
pruebas se presentaran en el lugar, dia y hora sefalados, previa
citacion de parte. Las pruebas pueden ser documental, testigos,
declaracion de parte contraria;

Los primeros 6 dias se deben ofertar la prueba testimonial y declaracion
de parte contraria.

h) Cierre del proceso, vencido el término probatorio, producidas las
pruebas ofrecidas en él, se sefalara dia y hora, con tres dias de
anticipacion por lo menos, para declarar cerrado el proceso;

i) Sentencia, dictado el auto de cierre, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Art. 398, no se admitira a las partes prueba de ninguna clase en primera
instancia, y se pronunciara sentencia dentro de los tres dias siguientes.
En el supuesto despido de la mujer en estado de gravidez, se condena
al patrono a pagar salarios no devengados en base al art 29 y 464 del
C.T.

Al entrar una nueva demanda de despido injustificado de mujer en estado de
gravidez, receptoria es quien decide a qué juzgado entra, una vez asignada,

se analiza y si cumple con los requisitos de forma, es admitida, de lo contrario
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se previene, luego de admitida se corre traslado a la parte contraria para que
conteste demanda, se cita a conciliacion y si no procede esta, se dicta

sentencia luego que haya sido estudiada la prueba presentada.

4.6. Competencia y procedimiento del tribunal para una vida libre de

violencia y discriminacion para las mujeres

4.6.1. Competencia

Estos juzgados tendran competencia mixta en razon de la materia, para
conocer de:
1. Los asuntos que le sean remitidos por los juzgados de paz en aplicacion

de los delitos establecidos en la LEIV;

2. Las denuncias y avisos con base en la ley contra la violencia
intrafamiliar, en los casos en que las victimas sean mujeres, siempre
gue se trate de hechos que no constituyan delito y cuando no hayan
prevenido competencia los juzgados de paz de la jurisdiccion en la cual
hayan sucedido los hechos; y éstos no resultaren en ilicitos mas graves
contenidos en la LEIV;

3. La emisidn, el seguimiento y la vigilancia de las medidas cautelares y
de proteccién necesarias que aseguren la eficacia de los procesos y
procedimientos administrativos y judiciales, que establecen: la LEIV, la

LIE, y otras normativas aplicables a esta nueva jurisdiccion; y,

4. Los delitos de discriminacion laboral, atentados relativos al derecho de
igualdad y violencia intrafamiliar, incumplimiento de los deberes de

asistencia econémica, desobediencia en caso de violencia intrafamiliar,
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todos del Cddigo Penal siempre que fueren cometidos bajo la

modalidad de violencia de género contra las mujeres.

4.6.2. Procedimiento

Para que el juzgado especializado entre a conocer de un proceso de los
contemplados la LEIV y en el Decreto 286, se inicia por denuncia ante la
Fiscalia General de la Republica, y este envia requerimiento fiscal al juzgado
de paz competente, el cual sefala audiencia inicial, y es este juez quien decide
si procede a enviarlo o no al tribunal especializado para una vida libre de
violencia y discriminacion para las mujeres, si el delito es enmarcado dentro
de la competencia, el caso es enviado a los juzgados especializados de
instruccién, para iniciar el proceso correspondiente, y posteriormente dictar

sentencia, luego de analizar las pruebas vertidas en audiencia.

No hay una ley procesal que indique cuales son los pasos del proceso para
dichos tribunales, sin embargo, se decretan medidas cautelares, multas y
también pena de prision en algunos casos. Por lo tanto, existe la duda, que al
no existir un procedimiento que diga cémo aplicar la LEIV, de si al iniciar un
proceso en los juzgados de lo laboral por despido injustificado a la mujer en
estado de gravidez y un proceso por discriminacion laboral en los tribunales
especializados para una vida libre de violencia y discriminacion para las
mujeres, si existe 0 no un doble juzgamiento, pregunta a la que se le dio

respuesta a continuacion.

4.7. La posible vulneracion al principio “Ne bis in idem” en un proceso

Laboral y un proceso por la LEIV

La LEIV, fue creada para que dentro de sus fines la mujer trabajadora se
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encuentre protegida en el centro de trabajo y en el desarrollo de la relacién
laboral, de todo acto de violencia fisica, psicolégica, y de acoso que pueda
sufrir, tanto de parte del empleador como de los jefes inmediatos y
comparnieros de trabajo, por lo tanto, el sistema juridico tuvo que dotar de
protecciones para garantizar que la mujer trabajadora no sea victima de este

tipo de violencia.

Los temas que regula la referida ley estan enfocados en la materia penal. Sin
embargo, hay asuntos contemplados en la misma que son de naturaleza
laboral y aun las autoridades de trabajo no podran aplicar de manera directa
la ley, aunque contienen aspectos relevantes que tanto las autoridades

administrativas como judiciales de trabajo no pueden pasar desapercibidas.

Por lo tanto, no se configura un doble juzgamiento, ya que un hecho que tenga
trascendencia penal por el campo de aplicacion de dicha ley, también puede
ser objeto de aplicacién en procesos laborales administrativos o judiciales, por
cuanto el sujeto agresor ademas de sus responsabilidades penales, también
puede tener a su cargo responsabilidades laborales en cuanto a derechos y
prestaciones de la mujer trabajadora que también le hayan sido violentados.

los tribunales especializados para una vida libre de violencia y discriminacién
para las mujeres, no tienen competencia para conocer del despido injustificado
a la mujer embarazada, puesto que, la mujer en estado de gravidez, victima
de despido, solicitara el pago de salarios no devengados, el reinstalo o la
indemnizacion en su caso, y esa competencia le corresponde a los Juzgados
de lo Laboral, por lo tanto, la mujer embarazada puede presentarse a los
Tribunales Especializados si esta siendo victima de algun tipo de violencia
laboral contra el mismo patrono, por las causales contempladas en el art. 246
C.Pn. de las que los tribunales especializados, tienen la Unica facultad de

emitir, seguir y vigilar medidas cautelares.
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Para comprender si realmente existe un doble juzgamiento en contra del
patrono es necesario analizar los requisitos fundamentales para que se
configure el doble juzgamiento, dichos requisitos fueron desarrollados en el
Capitulo II, y segun el proceso que sigue cada juzgado por el despido de la
mujer en estado de gravidez, a continuacién, se presenta un cuadro
comparativo en el cual se establecen los tres requisitos para un doble
juzgamiento en el procero laboral y en un proceso en el tribunal especializado

para una vida libre de violencia y discriminacion.

Tribunal Especializado para

Requisitos para la una Vida Libre de Violencia
configuracion del Juzgado de lo Laboral y Discriminacion para las
Principio Ne bis in Mujeres
idem
Patrono Patrono
1. SUJETO Mujer embarazada Mujer embarazada
Discriminacion laboral, en
2. OBJETO Discriminacion laboral, por la razén del sexo

estabilidad laboral de la mujer
en estado de gravidez

Violencia Laboral
3. CAUSA Supuesto Despido Art.113 Art. 10 LEIV.
CT.

Por lo antes expuesto, el primer requisito si se cumple, porque los sujetos en
ambos procesos son el patrono y la mujer embarazada; el objeto es el mismo,
que es la discriminacién laboral, solo que en el Juzgado de lo Laboral lo
procesan por vulnerar la estabilidad laboral de la mujer en estado de gravidez,
y en el Tribunal Especializado para una Vida Libre de Violencia y
Discriminacion para las Mujeres lo procesa desde otro enfoque, por

discriminacion laboral en razén del sexo.

El altimo requisito para que se configure un doble juzgamiento no coincide, en

el juzgado de lo laboral el motivo por el que se juzga es por el supuesto
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despido, ya que las mujeres en estado de gravidez tienen fuero de proteccién
segun el Codigo de Trabajo, y no pueden ser despedidas durante el embarazo,
periodo de maternidad y hasta seis meses después de haberse incorporado al
trabajo, razon por la cual la sentencia seria condenar al patrono a pagar
salarios no devengados; mientras que en el Tribunal Especializado para una
Vida Libre de Violencia y Discriminacién para las Mujeres el motivo por el cual
se juzga es por la violencia laboral, por las acciones u omisiones en contra las
mujeres, que constituyan agresiones psicolégicas atentatorias a su integridad,
dignidad personal y profesional, que obstaculicen su acceso al empleo,

ascenso o estabilidad en el mismo.

Por consiguiente, no se presenta un doble juzgamiento en ambos procesos de
forma completa, si bien es cierto que las partes son las mismas, patrono y la
mujer embarazada, y el supuesto despido a la mujer en estado de gravidez
genera que se inicien ambos proceso en el juzgado de lo laboral por la
discriminacion laboral, y en el Tribunal Especializado para una Vida Libre de
Violencia y Discriminacion para las Mujeres por la violencia laboral, el enfoque

de cdmo se juzga en cada juzgado es diferente.
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CAPITULO V
METODOLOGIA, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DE LA
INVESTIGACION

Se aborda el tipo de investigacion, la cual es una investigacion juridica
exploratoria, el método es cualitativo, la técnica que se utilizé es la entrevista,
el instrumento es un cuestionario, también se encuentra el modelo de
cuestionario aplicado a las unidades de andlisis, las conclusiones a las que
llego el equipo de trabajo, asi como las recomendaciones y la bibliografia de

la investigacion.

5.1. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion realizado en el trabajo titulado “La discriminacion
laboral de la mujer trabajadora en estado de gravidez y una posible vulneracién
al principio ne bis in idem”, es la siguiente: La investigacion juridica

exploratoria.

La investigacion exploratoria es la que se utiliza cuando el tema a abordar es
relativamente nuevo o desconocido para el investigador y para la comunidad
cientifica, es decir, cuando la literatura al respecto es escasa. Entendamos,
entonces, que se trata de un tema que ha sido poco abordado por los
estudiosos. Los estudios exploratorios tienen como finalidad familiarizar al
investigador con los fendmenos relativamente desconocidos o con poca

informacion.

En el caso juridico a través de este alcance se da pasos preliminares frente a

un determinado problema juridico, resaltando sus principales facetas. Se trata,
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entonces, de trabajos iniciales en la tarea investigativa, caso en el cual no se
puede llegar muy profundo por la carencia o insuficiencia de fuentes al

respecto.

A través de este tipo de investigacion se pretende analizar la existencia o0 no
de una vulneracion al principio ne bis in idem por el juzgado de lo laboral y el
tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las
mujeres. Se hizo uso de la investigacion exploratoria porque la problemética
es relativamente nueva, puesto que, los tribunales especializados entraron en
vigencia en el afio 2017, por lo tanto, se cuenta con poca informacion

relacionada con el tema a investigar.

5.1.1 Unidades de andlisis

Las unidades de andlisis que seran utilizadas en este trabajo de investigacion
son las siguientes:
1. Tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacion
de las mujeres del municipio de San Salvador.

2. juzgado de lo laboral del municipio de San Salvador.

5.1.2. Métodos, técnicas e instrumentos

El método que se utilizd en la investigacion sera el método cualitativo, y
consiste, por un lado, que observadores competentes cualificados pueden
informar con objetividad, claridad y precision acerca de sus propias
observaciones del mundo social, asi como de las experiencias de los demas.
Por otro lado, los investigadores se aproximan a un sujeto real, un individuo

real, que esta presente en el mundo y que puede, en cierta medida, ofrecernos
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informacion sobre sus propias experiencias, opiniones, valores, entre otros.
Por medio de un conjunto de técnicas o método como las entrevistas, las
historias de vida, el estudio de caso o el andlisis documental, el investigador

puede fundir sus observaciones con las observaciones aportadas por otros.

Se hizo uso de ese método, porque proporciona una mayor compresion del
fendmeno que se estudio, y ademas favorece para establecer un vinculo
directo con los sujetos que proporcionaron la informacion sobre la

investigacion.

La técnica que se utilizo en la investigacion es la entrevista, puesto que, es la
técnica mas empleada en las distintas areas del conocimiento. Y consiste en
una interaccion entre dos personas, planificada y que obedece a un objetivo,
en la que el entrevistado da su opiniébn sobre un asunto y, el entrevistador,
recoge e interpreta esa vision particular. Cuando se habla de entrevista, con
frecuencia se identifica en una técnica de investigacion estructurada como las
encuestas de actitud o de opinién y los cuestionarios. Sin embargo, cada vez
mas se va utilizando la entrevista en profundidad, también conocida como

cualitativa, no estructurada, abierta o no estandarizada.

En la metodologia cualitativa, la entrevista en profundidad se entiende como
los encuentros reiterados cara a cara entre el investigador y el entrevistado,
que tienen como finalidad conocer la opinién y la perspectiva que un sujeto

tiene respecto de su vida, experiencias o situaciones vividas.

El instrumento que se utiliz6 para realizar la entrevista es una guia de
preguntas, es decir un cuestionario, dirigido a una jueza del tribunal
especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres

de San Salvador, y a un juez del juzgado de lo laboral de San Salvador. Las
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preguntas que se elaboren serdn una guia para orientar la entrevista y nos
permitiran recolectar informacion necesaria sobre el objeto de la investigacion.
Nuestro objetivo es que, a partir de la informacion expresada por los
conocedores del tema a través de la guia de entrevista, podremos comprobar
la hipétesis de nuestra investigacion y de esa forma establecer si existe 0 no
existe un doble juzgamiento al patrono producto del despido a la mujer
embarazada, por el juzgado de lo laboral y el tribunal especializado para una

vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres.

5.2. Modelo de cuestionario realizado a las muestras de las unidades de

analisis

El cuestionario consta de siete preguntas abiertas, para obtener la opinién y el
conocimiento especializado de las distintas unidades de andlisis. Las

preguntas realizadas, son las siguientes:

Pregunta 1.

¢, Es competente el juzgado de lo laboral / tribunal especializado para una
vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres para conocer del

despido de una mujer en estado de gravidez?

Pregunta 2.
¢, Cual es el procedimiento que sigue el juzgado de lo laboral/ tribunal
especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las
mujeres respecto del despido de una mujer en estado de gravidez?

Pregunta 3.

¢, Qué entiende usted por discriminacién laboral?
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Pregunta 4.
Segun su criterio, ¢ Es competente el tribunal especializado para una vida
libre de violencia y discriminacién para las mujeres para conocer la

discriminacion laboral que se da en una mujer en estado de gravidez?

Pregunta 5.
¢Han remitido algin caso de despido de una mujer en estado de gravidez al
tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para

las mujeres? Para que lo procesen por discriminacion laboral.

¢ Han recibido algun caso de despido de una mujer en estado de gravidez
por parte del juzgado de lo laboral? Para procesar al patrono por la

discriminacion laboral

Pregunta 6.
¢Han tenido casos en donde la mujer en estado de gravidez ha sido
despedida por su patrono y acude al tribunal especializado para una vida
libre de violencia y discriminacién para las mujeres por el proceso de

discriminacion laboral?

Pregunta 7.
Segun su criterio, ¢,se incurre en un doble juzgamiento al iniciar un caso
por despido injustificado a la mujer en estado de gravidez, en los
juzgados de la laboral y en el tribunal especializado para una vida libre de

violencia y discriminacion para las mujeres? ¢, Por qué?

5.2.1. Recopilacion de datos

A continuacion, se tabulan las respuestas a las preguntas realizadas a las

muestras, haciendo un analisis comparativo de las mismas.
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Pregunta 1.

¢ Es competente el juzgado de lo laboral (tribunal especializado para una vida
libre de violencia y discriminacion para las mujeres) para conocer del despido
de una mujer en estado de gravidez?

Juzgado de lo laboral. Definitivamente si, el Art. 113 del C. Tr., contempla la
figura del fuero de proteccion de mujer embarazada, lo que lleva a la
pretension de salarios no devengados por causa imputable al patrono por el

despido injustificado de la mujer en estado de gravidez.

JUZGADO ESPECIALIZADO. Si, pero de cierta forma, porque tenemos la LIE
gue es competencia de esta jurisdiccion, entonces aqui el decreto de creacion
de los juzgados especializados, niumero 286, fue bien escueto y solo dijo que
a los juzgados especializados de instruccion para una vida libre de violencia y
discriminacion para las mujeres, les corresponde la emision, el seguimiento y
la vigilancia de las medidas cautelares y de proteccidn necesarias que
aseguren la eficacia de los procesos de la LIE. Ha pasado que en situaciones
de despido de las mujeres embarazadas han venido a pedir medidas de
proteccion en base a la LIE aqui. Pero ese es un procedimiento diferente, no

es por el de discriminacion laboral.

Pregunta 2.

¢, Cual es el procedimiento que sigue el juzgado de lo laboral (tribunal
especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las
mujeres) respecto del despido de una mujer en estado de gravidez?

Juzgado de lo laboral. Al entrar una nueva demanda de despido injustificado de

mujer en estado de gravidez, receptoria es quien decide a qué juzgado entra,
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una vez asignada, se analiza y si cumple con los requisitos de forma, es
admitida, de lo contrario se previene, luego de admitida se corre traslado a la
parte contraria para que conteste demanda, se cita a conciliacion y si no procede

esta, se dicta sentencia luego que estudiada haya sido la prueba presentada.

Juzgado especializado. Para que nuestros juzgados especializados entren a
conocer de un proceso de los contemplados en nuestra ley y en el decreto
286, se inicia por denuncia ante la Fiscalia General de la Republica y este
envia requerimiento fiscal al juzgado de paz competente, el cual sefala
audiencia inicial, y es este juez quien decide si procede a enviarlo 0 no, a
nuestras instancias, si el delito es enmarcado dentro de nuestra competencia,
el caso es enviado a nuestros juzgados de instruccién, para pasar a dictar
sentencia luego de analizar las pruebas vertidas en audiencia.

Pregunta 3.

¢, Qué entiende usted por discriminacion laboral?

Juzgado de lo laboral. Discriminacién es entendida como modificar, alterar,
transformar, perturbar la igualdad entre personas, y cuando esta
discriminacion es realizada en el trabajo se considera discriminacion laboral

Juzgado especializado. El delito de discriminacion laboral es que se haya
establecido que hay una situacién de discriminacién y le ordenan al patrono
que reestablezca esa situacién anterior al despido, es decir lo que se esta

fijando alli es como una desobediencia a una orden que se la ha dado.

Pregunta 4.

Segun su criterio, ¢, Es competente el tribunal especializado para una vida libre
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de violencia y discriminacion para las mujeres para conocer la discriminacion

laboral que se da en una mujer en estado de gravidez?

Juzgado de lo laboral. No, dicho juzgado no es competente, porgue para eso
surgi6 la reforma del Art. 113 del C.Tr., en el que se amplio el fuero luego de
los cuatro meses, posterior a ello tiene ademas seis meses mas de estabilidad
absoluta por medio de la proteccién laboral. Asimismo, se reformé el cédigo

adicionando el Art. 1-A.

Juzgado especializado. Si, pero no todos los delitos de discriminacion laboral,
van a venir a competencia del juzgado especializado, sino aquellos en que

ocurran dentro de un contexto de violencia de género.

Pregunta 5.

¢Han remitido algun caso de despido de una mujer en estado de gravidez al
tribunal especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las
mujeres? Para que lo procesen por discriminacion laboral. / ¢Han recibido
algin caso de despido de una mujer en estado de gravidez por parte del
juzgado de lo laboral? Para procesar al patrono por la discriminacion laboral.

Juzgado de lo laboral. No, y segun lo que sé, a la fecha ningun caso ha sido

remitido.

Juzgado especializado. Segun sé hay un caso en sede San Miguel.

Pregunta 6.

¢,Han tenido casos en donde la mujer en estado de gravidez ha sido despedida

por su patrono y acude al tribunal especializado para una vida libre de violencia
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y discriminacién para las mujeres por el proceso de discriminacién laboral?

Juzgado de lo laboral. No, ningln caso.

Juzgado especializado. Se han iniciado casos de ciertas medidas cautelares
en contra del patrono, pero no del delito de discriminacion laboral, con base

en el Art. 2 nim. 3 del decreto de creacion.

Pregunta 7.

Segun su criterio, ¢,se incurre en un doble juzgamiento al iniciar un caso por
despido injustificado a la mujer en estado de gravidez, en los juzgados de la
laboral y en el tribunal especializado para una vida libre de violencia y

discriminacion para las mujeres? ¢ Por qué?

Juzgado de lo laboral. No existe doble juzgamiento, porque cada ley, el Codigo
de Trabajo y la LEIV, tiene su competencia; los juzgados de lo laboral solo
conocemos el tipo de discriminacion laboral, a partir del Art. 113, sin embargo,
cuando la mujer se apersona a estos juzgados especializados para la mujer,
no puede ir quejandose por discriminacion laboral causada por el estado de
gravidez, porque ya el Cddigo de Trabajo la sefiala, sino por otro tipo de
discriminacion laboral, como el acoso. Esta otra LEIV abarca temas regulados

en materia penal.

Juzgado especializado. No, porque hay una sancién penal, y como el Art. 246
del C. Pn. dice “El que produjere una grave discriminacion en el trabajo por
razén del sexo, estado de gravidez, (...), y no restableciere la situacién de
igualdad ante la ley, después de los requerimientos o sancién administrativa,

reparando los dafios econdmicos que se hubieren derivado, sera sancionado
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con prisién de seis meses a dos anos”; y dice “y no restableciere” que sea
como la conducta tipica, primero producir un agravio, una discriminacion en el
trabajo y no restableciere la situacién en el trabajo, primero tiene que haber un
procedimiento administrativo previo en el que se le requiera restablecer la
situacion, y a pesar de eso, el patrono continda con ello, alli se sanciona el
delito. Se sanciona no la discriminacion, sino la desobediencia de la orden

administrativa.
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5.3. CONCLUSIONES

A lo largo de la investigacion el equipo de trabajo concluye:

La discriminacién laboral en El Salvador, siempre ha existido, ya que la
igualdad al acceso laboral no se encontraba regulado, sino hasta en 1958 en
que entré en rigor el Convenio 111 de la OIT que abolié la exclusion de
oportunidades de igualdad o trato laboral. Siendo la mujer una victima mas de
discriminacion laboral, como el género méas afectado en una relacion laboral,
y a consecuencia de ello, y a la evolucién del derecho, se han creado
normativas para la proteccion de los derechos de la mujer, y a partir de la
ratificacion del CEDAW en el afio de 1981 y el Belem do Para en el afio de
1995 en EIl Salvador, se vio la necesidad de crear leyes que ampararan el
compromiso que nuestro pais adquirié, creando la LEIV en el afio 2010, y la
LIE en el afio 2011.

Que el principio de “Ne bis in Idem” es una garantia constitucional que se
encuentra regulado en el art. 11 Cn. Que basicamente consiste en que no se
puede juzgar dos veces a una misma persona por la misma causa, que para
gue se configure se necesitan de tres requisitos, un mismo sujeto, mismo
objeto y la misma causa. Dicho principio se encuentra relacionado con la figura
de la cosa juzgada que radica en la garantia de seguridad juridica y la cual
tiende a otorgarle certeza definitiva a las resoluciones, lo cual significa la
inmodificabilidad de las resoluciones definitivas salvo los casos expresamente

determinados por la ley.

Es importante establecer que existen muchas leyes para proteger a la Mujer,

y el ambito laboral no es una excepcion, de esa manera se cre6 una nueva
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jurisdiccién para dar respuesta inmediata a los casos de violencia contra las
mujeres, y son los Tribunales Especializados para una Vida Libre de Violencia
y Discriminacién para las Mujeres, y dentro de su competencia en razon de la

materia conocen de los delitos de discriminacién laboral.

A pesar que en el decreto de creacién de los tribunales de la LEIV se encuentra
regulado el delito de discriminacion laboral, la ley se vuelve muy escueta, y a
falta de una ley procesal, en la practica no se conocen de todos los delitos de
discriminacion laboral, sino solo aquellos en que ocurran dentro de un contexto

de violencia de género.

Que al finalizar la investigacion, se concluye que no existe una vulneracién al
principio del doble juzgamiento o “ne bis in idem”, ya que los tribunales
especializados para una vida libre de violencia y discriminacion para las
mujeres, no tienen competencia para conocer del despido injustificado a la
mujer embarazada, puesto que, ella solicitara el pago de salarios no
devengados, el reinstalo o la indemnizacién en su caso, y esa competencia le
corresponde a los juzgados de lo laboral, por lo tanto, la mujer embarazada
puede presentarse a los tribunales especializados si esta siendo victima de

algun tipo de violencia laboral contra el mismo patrono.

Que dando respuesta a la hipétesis general no se produce un vulneracion al
principio ne bis in idem, ya que un hecho que tenga trascendencia penal por
el campo de aplicacion de dicha Ley, también puede ser objeto de aplicacion
en procesos laborales administrativos o judiciales, por cuanto el sujeto agresor
ademas de sus responsabilidades penales, también puede tener a su cargo
responsabilidades laborales en cuanto a derechos y prestaciones de la mujer

trabajadora que también le hayan sido violentados.
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5.4. RECOMENDACIONES

De acuerdo con lo concluido, el equipo de trabajo recomienda:

Para no caer en una posible vulneracion al principio ne bis in idem y atentar
con los derechos de todo empleador, es menester que se esclarezcan los
cuerpos normativos en cuestion, ya que la carencia de una ley que contenga
el proceso legal que debe seguir un procedimiento apegado a la LEIV,
configura una gran confusion, porque con remitirse a las leyes comunes como
hace la ley en el Art. 60 de la misma ley, no es suficiente. Por lo tanto, es

necesario una ley procesal para la misma.

Incorporar en la Ley especial integral para vida libre de violencia para las
mujeres un apartado que indique el proceso para establecer las medidas
cautelares a favor de la mujer en estado de gravidez, cumpliendo el principio
de legalidad, y que estas medidas sean para resguardar los derechos de la

mujer sin invadir la competencia del Juzgado de lo Laboral.

Armonizar el Cédigo Penal con la Ley especial integral para una vida libre de
violencia para las mujeres, asi como fue incorporado en el Codigo de Trabajo
el Art. 1-A, con el fin de que ambas leyes no entren en conflicto en los casos
de discriminacion laboral en la mujer en estado de gravidez, ya que, por
disposicion legal, el Art. 113 C.T es el Unico competente para conocer del

despido de la mujer en estado de gravidez.
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