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LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y EL DERECHO AL TRABAJO...
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1. Introduccion

La proteccion de la mujer trabajadora en el derecho laboral ha sufrido una trans-
formacion vertiginosa en el ultimo siglo, como consecuencia de la mejor com-
prension del valor del trabajo en si mismo, asi como de la identidad femenina y
del reparto de las responsabilidades en la vida familiar.

El caracter tuitivo del derecho del trabajo, que desde su origen estuvo mar-
cado por la impronta social de custodiar la dignidad de la persona que trabaja
para otra en forma dependiente, viene experimentado una continua revision de
sus fundamentos e instituciones. Hoy en dia se habla de la “deconstruccién”
del derecho del trabajo frente a las criticas que pretenden su total desaparicion
ante la presion de la ideologia neoliberal.' Sin embargo, en la relectura de esta
disciplina, se aprecia mas bien la metamorfosis de algunas de sus instituciones
centrales, a fin de mantener el empleo en una sociedad globalizada y competi-
tiva. En relacion con la proteccion de la mujer que trabaja, se aprecia una evo-
lucién directamente relacionada con la mejor comprension de su igual dignidad
y de los defectos de una regulaciéon que convirtidé en excesivamente onerosa la
contratacion de la obra de mano femenina para el empleador.

La proteccidn social otorgada por el derecho laboral en la primera mitad del
siglo pasado tuvo matices especiales para la mujer y los jovenes (adolescentes y
nifos), a quienes se les consideraba especialmente débiles para negociar, y eran
practicamente forzados a realizar una actividad necesaria pero no deseable —la

' Véanse, en este sentido, las reflexiones de Osepa Avites, AnTonio. La deconstruccion del derecho del trabajo, La Ley,
Madrid, 2010.
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del trabajo— que, por tanto, debia prohibirse o limitarse en beneficio de esos
trabajadores y de la sociedad en su conjunto. Por eso, la tendencia a nivel mun-
dial —hasta fines del siglo pasado— fue la de prohibir el trabajo femenino en
determinadas circunstancias, no solo relacionadas con la maternidad o con la
menor fuerza fisica de la mujer,? sino también otros considerados patrimonio ex-
clusivo del vardn, por considerar a la mujer menos dotada para los trabajos extra
domésticos. A la vez, la conciencia social de la importancia de la maternidad y
cuidado del recién nacido llevo a la Organizacion Internacional del Trabajo (oiT),
en 1919, a iniciar sus actividades, adoptando seis convenios, dos de los cuales se
orientan a evitar que la mujer trabaje en labores que se consideraban perjudicia-
les para su salud o para su condicién femenina. Uno de esos convenios prohibid
el trabajo de la mujer durante las seis semanas posteriores al parto,’ y el otro*
impedia que realizara trabajos en horario nocturno. Posteriormente se prohibio
también el trabajo de la mujer en los subterraneos de las minas.®

En cambio, los siglos xx y xx1 presentan un panorama diferente: tanto la oir
como la legislacion de los paises europeos y latinoamericanos, como es el caso
del Peru, han optado por una politica positiva en lugar de prohibitiva. De este
modo se ha trazado una ruta para lograr la igualdad de oportunidades en el
trabajo para hombres y mujeres, a fin de que puedan acceder a un empleo en las
condiciones de libertad, igualdad y seguridad exigidas por la dignidad humana.
Uno de los pilares para que esta ruta no sea una mera declaracion de buenas
intenciones es blindar la proteccion a la madre trabajadora y extender al varén
la titularidad de aquellos derechos-deberes que competen a ambos padres y no
en exclusiva a la mujer.

La necesidad de realizar acciones positivas para desterrar la discriminacién en
perjuicio de la mujer en la vida laboral es innegable. A la vez, ni la legislacion
ni la tutela jurisdiccional pueden convertirse en una sobreproteccion que vul-
nere los derechos del empleador, que, por un principio elemental de seguridad
juridica, tiene que normar su conducta y sus planes empresariales de acuerdo
al ordenamiento vigente. La igualdad de oportunidades exige que no se deje
indefensa ni a la mujer embarazada —incluyendo a su hijo por nacer— ni al
empresario que, de buena fe, ofrece trabajo y contribuye al desarrollo social con

2 No sin un asomo de ironia, el maestro Atonso Otea destacod que esa falta de "robustez” no es incompatible con que
sea mas fuerte que el hombre, como lo demuestra "su superior longevidad doquiera”. Atonso Otea, ManueL. “El trabajo
de la mujer en el derecho espafiol”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, No. 72, 1995.

* Convenio 3.

¢ El articulo 3 establece que: "las mujeres, sin distincion de edad, no podrdn ser empleadas durante la noche
en ninguna empresa industrial publica o privada, ni en ninguna dependencia de estas empresas, con excepcion
de aquellas en que estén empleados Unicamente los miembros de una misma familia”, con algunas excepciones,
taxativamente previstas.

5 Convenio 45.
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sujecion a la normativa laboral vigente. Y, también, que la legislaciéon reconozca
los deberes que corresponden al padre de la criatura en su atencién y custodia.
De este modo, el Estado y los particulares cumpliran con el deber de proteccion
a la familia, a fin de que los ciudadanos del futuro cuenten con un medio ade-
cuado para el desarrollo armoénico de su personalidad.

Con el presente trabajo deseamos contribuir a una mejor comprensiéon de
la proteccién juridico-laboral de la mujer trabajadora, a la luz de los derechos
fundamentales de la persona y del deber de respeto a la igual dignidad. En esta
tarea no debemos perder de vista que “la igualdad formal juridica entre hombres
y mujeres parte de la realidad de las diferencias sustanciales entre ellos por razon
del sexo. Se trata de eliminar las diferencias o los roles asignados por una tradi-
cién discriminatoria, pero no de convertir una sociedad sexuada en asexuada”.®
De alli que sea necesario una ponderacion equilibrada para poder trazar una ruta
equitativa en este campo.

El Estado debe velar por la proteccidn juridica del derecho a ausentarse del
trabajo, sin pérdida de la remuneracion, no s6lo con motivo del parto o la lactan-
cia sino también para atender deberes familiares prioritarios, lo cual exige que la
normativa se adecue a los deberes de justicia y solidaridad propios del vinculo fa-
miliar y a la realidad socioecondmica de las empresas. En estas cuestiones lo que
interesa identificar es la esencia de las instituciones y las razones que justifican
su regulacidn, por tanto, no es suficiente limitarse “al estudio de lo ya positivado
como punto de partida, sino a las razones teleoldgicas que persigue la figura
en si misma, con independencia del caso concreto”’” Con este fin dividiremos el
presente estudio en tres apartados: en el primero analizaremos la relacion entre
la mujer y el trabajo; en el sequndo, la que existe entre la familia y el trabajo,
y en el tercero desarrollaremos la ruta seguida por el derecho internacional del
trabajo para lograr la igualdad de oportunidades de la mujer y del varén en el
mundo laboral, en particular en el supuesto de despido de la mujer embarazada,
para arribar, finalmente, a algunas conclusiones.

Una vez mas el derecho del trabajo, al analizar estas cuestiones que son
clave para el desarrollo humano, se convierte en esa atalaya de la que hablaba
el maestro ALonso OLEA, que permite dirigir 1a vista “a todo el ordenamiento o a
zonas amplisimas del mismo, de forma que el ordenamiento se reinterpreta desde
la disciplina particular”?

& Ropricuez-PiNEro, MiGUEL. "La nueva dimensidn de la igualdad y la transversalidad de las politicas de género”,
Relaciones laborales, 2001, pp. 67-77.

7 Rivas VALLEIO, MARiA DEL PiLAR. La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos, Aranzadi,
Pamplona, 1999, p. 39.

8 Atonso Otea, MANUEL. Introduccion al derecho del trabajo, 6a. ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 26.
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2. Mujer y trabajo

La tradicion judeo-cristiana, que caracteriza a los ordenamientos occidentales, ha
considerado desde antafio la mujer como pieza fundamental, insustituible para
la vida familiar, con un papel protagonico en la educaciéon de los hijos y en la
atencion del hogar. Sin embargo, es también innegable que el relato de la crea-
cion del hombre y de la mujer, basado en el simbolismo de la costilla de Adan,
fue interpretado por muchos como si la mujer fuera inferior o sierva del hombre,®
lo cual degener6 en una actitud machista,'® que relego a las mujeres las tareas
mas duras del hogar, dejandole la responsabilidad de la educacion y atencion de
los hijos, casi en exclusiva, no considerandola apta para intervenir activamente
en la vida publica de la sociedad.

Al vardn, por el contrario, se le asignd la responsabilidad de la marcha econé-
mica del hogar y, consecuentemente, el trabajar en actividades extra domésticas
que fueran, ademas, lucrativas, a fin de sostener a la familia." Esta disparidad
cristalizd, en algunos ordenamientos, el exigir a la mujer contar con el consenti-
miento expreso del marido para trabajar fuera del hogar o con autorizacion judi-
cial en caso que aquél se negara injustificadamente.'? Al marido le correspondia,
en cambio, la representacion del hogar y la administracion del patrimonio fami-
liar por considerarsele el representante del hogar conyugal.’

La diferencia vardn-mujer no es una mera diferenciacion de funciones so-
ciales, sino mas bien ontoldgica: sexuadas son las células, los sentimientos y los
pensamientos. No se trata de una orientacion personal de tipo social sino de una
determinacion psicofisica que deviene de la estructura genética de la persona.
El varén y la mujer estan hechos naturalmente el uno para el otro, lo cual se
manifiesta en la mutua atraccion entre los sexos que experimentan las personas
normalmente constituidas: esta tendencia comporta una forma especifica de
union, que a su vez se ordena también naturalmente a la funcion reproductora.’™
En consonancia, también son diversas las funciones relativas a la procreacion y

9 Cfr. Juan PagLo 1. "Compromiso por la promocion de la mujer”, Audiencia general, 24 de noviembre de 1999
(publicada en: vatican.va, 1999).

10 El Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia define al machista como al partidario del machismo,
que a su vez se tipifica como una "actitud de prepotencia de los varones respecto a las mujeres”

" Esta mentalidad quedo plasmada en el caso del Peru, en el articulo 161 del Codigo Civil de 1936, donde se
establece que “la mujer debe al marido ayuda y consejo para la prosperidad comun vy tiene el derecho y el deber de
atender personalmente el hogar".

2 Cfr., por todos, Cédigo Civil del Peru de 1936, articulo 173.

3 Ibidem, articulos 161 vy ss.

™ Resultan muy ilustrativas a este respecto las consideraciones de Castilla Y CorTAZAR, BLanca. Persona y género. Ser
vardn y ser mujer, Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona, 1997.
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al cuidado de los hijos.'* Esta diferenciacion se ordena a la complementariedad,
por tanto, la igualdad de oportunidades debe tender a equilibrar las respon-
sabilidades que se siguen al cumplimiento de los deberes familiares, segun las
competencias de cada sexo, a fin de que la contratacion femenina no sea con-
siderada, por el empleador, excesivamente onerosa para el cumplimiento de los
fines organizacionales.

Otro factor fundamental que explica el acceso de la mujer al trabajo extra
doméstico es el reconocimiento del valor de esta actividad especificamente hu-
mana, que ha sido objeto de estudio no solo por los economistas y laboralistas
sino también por los tedlogos.'® Existe una conciencia social, cada vez mas
diafana, de que la persona al trabajar pone en juego sus capacidades fisicas, in-
telectuales, volitivas y afectivas, porque el trabajo no sdlo no es una mercancia,'”
sino que es el medio natural de realizacion de la persona. Si bien es cierto que
uno de los elementos que tipifican la relacion laboral es 1a existencia de un salario
0 remuneracion,'® la persona no trabaja solo por dinero y, mas aun, es capaz
de prescindir de un trabajo bien remunerado si no satisface otras aspiraciones
humanas basicas.

Ademas, el trabajo contribuye al desarrollo de las ciencias y de la técnica, es
decir, a la elevacion cultural, cientifica y moral de la sociedad, lo que es mas
importante, por el trabajo, la persona se construye a si misma. El ser humano
cuando trabaja no sélo transforma la naturaleza sino que le da un sentido y
utilidad nuevos.' El trabajo permite adaptar la materia del mundo a las propias
necesidades, pero no constituye el sentido del mundo, del mismo modo que no
lo constituye en el ser. En cambio, esa actividad permite desvelar y reconocer la

'® Paternidad y maternidad potenciales son dimensiones naturales de la virilidad y de la feminidad. Varén dice
relacion a ser padre y mujer dice relacion a ser madre. El acto conyugal es el acto natural de fecundacion. El
matrimonio estd naturalmente ordenado a la reproduccion pero no se agota en éste pues se trata de personas:
ademas los padres deben recibir a esos hijos en el seno de la comunidad conyugal y cuidarlos y educarlos para actuar
conforme lo exige la dignidad humana. Cfr,, por todos, Hervapa, Javier. Cuatro lecciones de derecho natural. Parte
especial, 4a. ed., Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1998.

'8 El valor sobrenatural del trabajo tiene relacion directa con la encarnacion del hijo de Dios, pero recién ha sido
puesto de manifiesto, en toda su riqueza, en el siglo xx. Tanto la teologia como la ascética del trabajo se desarrollan
en los Ultimos decenios. Cfr., por todos, Juan Pasto il Laborem excercens (Castelgandolfo: vatican.va, 1981). Escriva
DE BAlAGUER, Josemaria. Camino, Rialp, Madrid, 2011 (1a. ed., 1939), en http://www.escrivaobras.org/book/camino-
indice_materias-225.htm, y Donar, PierpaoLo. "El significado del trabajo en la investigacion socioldgica actual y el
espiritu del Opus Dei", Romana. Estudios 1985-1996.

7 Cfr. Constitucion o, 1919, articulo 1.

18 Cfr,, por todos, Atonso Otea, ManueL. “Derecho del honor y despido”, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
Civitas, 2001, p. 41.

19 El simple hecho de entregar una rosa a otra persona en sefal de afecto o admiracion, ha modificado la funcion
natural de esa flor, enriqueciendo asi al mundo y a las personas y dando origen a la cultura. Cfr. Rooricuez, Pepro. “La
responsabilidad de los cristianos en la vida universitaria. Consideraciones acerca de la relacion entre naturaleza y
cultura”, en Scripta Theologica xxxii, No. 1, 2001, pp. 161-182.
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finalidad de las realidades naturales, que es la prevista por quien las constituyo
en el ser. El andlisis cientifico riguroso lleva a reconocer el caracter teleologico de
la naturaleza y, consecuentemente, su caracter normativo para el ser y el obrar
humano.? Esta es una de las funciones mas nobles del trabajo: permite com-
prender el sentido del mundo y, con ¢él, la razon de ser de la propia existencia.
Si bien es cierto que la persona transforma el mundo, impulsada por su instinto
de conservacion, a la vez, lo trasciende, al experimentar —en el desarrollo de esa
actividad— su propia dignidad.? De ahi la importancia de la adecuada regulacion
juridica no sélo del derecho al trabajo en si mismo, sino de los tiempos de labor
y descanso.

Por lo demas, todo trabajo lleva implicito un proyecto personal que, si la
persona ha logrado una personalidad madura, no implica el logro de metas in-
dividuales al margen de la sociedad, porque esto es mas bien caracteristico de la
actividad animal. Como bien se ha resaltado,

[...] ninguna abeja trabaja formalmente para los demas, sino que va a lo suyo; ahi
esta el ardid de la naturaleza, en que, trabajando cada uno para lo suyo, resulta que
trabaja para los demds. Cosa que no acontece, o por lo menos uno aspira que no
acontezca en toda forma de colaboracion humana, en que uno no trabaja sélo por lo
que le sale de dentro, sino que trabaja precisamente para los demas, proponiéndose
a los demads en tanto que otros.”

Mas aun, el desarrollo auténtico de la personalidad se fragua en el servicio real
a las personas individuales, sdlo asi se consigue un desarrollo social sostenible a
largo plazo. El deber de servicio también incumbe a las personas minusvalidas,
aunque evidentemente para ellas sea diferente el modo de cumplir con esta
obligacion, que no corresponde explicar en esta investigacion. En todo caso, el
deber de servir es un deber moral, que sélo es exigible juridicamente en deter-
minados casos, aunque a la vez negarse a servir para nada y a nadie es contrario
a la dignidad humana. Por eso puede decirse que “[e]l hombre es libre, pero es
servidor de los demas”?

% Respecto a esta rica y amplia cuestion remito a las reflexiones de Gonzatez, Ana Marta. Naturaleza y dignidad,
EuNsA, Pamplona, 1996.

21 Cfr. BummeLiong, Rocco. La persona y la familia, trad. Antonio Esquivias, Palabra, Madrid, 1999, pp. 168 v ss.
Esa dignidad es precisamente la capacidad de trascender lo individual y contingente y alcanzar por la via del
conocimiento y del amor, lo universal y necesario. En definitiva, remontarse por encima del utilitarismo individualista
y egocéntrico, a la amistad y a la solidaridad social.

22 ZugIrl, XAVIER. Sobre el hombre, Alianza Editorial, Madrid, 1986, pp. 251y 252.

2 (Cfr, D'ors, Awaro. Derecho y sentido comun. Siete lecciones de derecho natural como limite del derecho positivo,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1995, p. 158.
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La conciencia de la necesidad del trabajo para la vida personal y social ha
llevado a que se reconozca como un derecho fundamental en diversas Constitu-
ciones occidentales.>* Y es también en el siglo pasado, como ya hemos adelan-
tado, que se ha profundizado en las consecuencias que se siguen a la igualdad
fundamental del vardn y 1a mujer en relacién con la vida publica. Ademas, al ser
evidente que la mujer tiene, de manera particular, el don de la vida y su guarda,
los ordenamientos juridicos han optado por preservar la salud fisica y mental
de la mujer embarazada, facilitdndole el necesario descanso pre y posnatal,
asi como por otros institutos como la excedencia o el derecho de gozar de las
vacaciones inmediatamente después del descanso posnatal. Esta proteccion se
extiende en todas las naciones europeas, y en algunas americanas, a solicitar
el cambio de ocupacion si las labores que tiene asignadas una mujer embara-
zada ponen en peligro su vida o la salud del hijo por nacer.?> Se debe destacar
también que las legislaciones laborales tienden a homologar, sin violentar las
exigencias naturales del embarazo, parto y lactancia, los derechos de ambos
padres en el cuidado del hijo recién nacido, para lograr la corresponsabilidad en
los deberes familiares. Y, por ultimo, el derecho laboral se ordena a proteger el
derecho de la madre trabajadora a conservar el empleo con independencia de
su estado de gravidez, al punto de establecer el denominado “fuero maternal”
en paises como Chile, Panama y Venezuela® para prevenir la discriminacién por
razon de sexo o el acoso moral.

El acceso de la mujer a los estudios superiores y al trabajo fuera del hogar
es, en palabras de Atonso Ouea, “el fendmeno social mas significativo del mundo
del trabajo actual”,”” que ha transformado las estructuras sociales, de trabajo y
juridicas a nivel mundial.?® Esta mayor participacion de la mujer ha evoluciona-

2 Cfr. Constitucion del Pert (cp), articulo 22: "El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacion de la persona”; Constitucion espafola, articulo 35.1 "1. Todos los espafoles tienen el deber de
trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una
remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse
discriminacion por razdén de sexo”

25 En Europa, la Directiva 92/85/ctt, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia ha logrado una
amplia proteccion en los paises de la Union. En el Peru, la Ley 28048 y su Reglamento, el ps009-2004-1r, establecen
prescripciones para preservar la salud de la trabajadora, que sea madre gestante, y el desarrollo normal del embrion
y el feto.

% E| Cédigo de Trabajo de Chile establece, en su articulo 194, lo siguiente: "ninglin empleador podra condicionar la
contratacion de trabajadoras, su permanencia o renovacion de contrato, o la promocion o movilidad en su empleo,
a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno para verificar si se
encuentra o no en estado de gravidez"

2 Atonso Otea, Manue. “El trabajo de la mujer en el derecho espafiol”, op. cit.

% Qtro fendmeno emparentado con éste es la profunda modificacion del sistema de servicio doméstico, que puso
de manifiesto uno de los mas distinguidos filosofos del siglo pasado: "es evidente que la estructura de la familia, su
tamafio, los aspectos profesionales, las relaciones de los padres con los hijos y del matrimonio entre si, el nimero de
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do de la tolerancia a la promocién por parte de los Estados, que mediante los
Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (o), Directivas Comu-
nitarias, en el caso de la Union Europea, y disposiciones de derecho nacional,
que buscan resolver la injusticia de sistemas de trabajo que niegan la igualdad
de oportunidades a la mujer. Los Estados han impulsado politicas de promocién
del empleo femenino, otorgandoles incluso preferencia en la contratacion frente
al vardn, pero queda aun mucho por hacer, como explicaremos mas adelante.”

3. Trabajo y familia

El derecho a formar una familia es fundamental en las Constituciones occiden-
tales, pero el deber de los Estados de proteger a la familia deviene de la funcién
social que ésta tiene en la formacion de los individuos, ya que es en ella donde
¢éstos se humanizan. Una somera revision de las Constituciones mas proximas a
nuestra tradicion juridica evidencia la profunda conviccion de esta verdad. Las
ciencias sociales ensefian que la familia que surge de la vida conyugal estable de
un varén y una mujer es una institucion originaria, peculiar y primordial, porque:

[...] existe desde el inicio, tanto en sentido filogenético (en cuanto esta en el origen
de la especie humana), como en sentido ontogenético (en cuanto que, en cualquier
tiempo y lugar, el individuo se introduce en la sociedad y madura su participacion,
de forma mas humana cuanto mejor esta apoyado por la mediacion de una familia).*

El hecho de que en la familia, el ser humano sea aceptado y amado incondi-
cionalmente, es decir, no por sus cualidades, sino simplemente por el hecho de
ser miembro de esa comunidad humana es la clave de la maduracion interior
de la persona y de su proceso de humanizacion. La razdn estriba en que en la
familia se enlazan de “manera relevante el sentido del sexo y la procreacion, del
amor entre personas, de la propiedad legitima, de la educacion” y, ademas, “se

los hijos, la permanencia en la casa de los abuelos, el empleo del tiempo, la administracion del ocio, todo esto esta
condicionado en inmensa proporcion por la desaparicion del servicio doméstico. Y entiendo por servicio doméstico,
el tradicional, con la criada interna, que vivia en casa, que amanecia y anochecia en casa; que tenia una jornada
ilimitada aunque no fuese demasiado larga, aunque tuviese largos periodos de descanso; que tenia otra de adopcion
familiar, de participacion en la vida de la familia, de ascenso social, de educacion: una larga serie de cosas buenasy
malas. [...] Y la crisis del servicio doméstico —no lo olvidemos— ha destruido formas y posibilidades de compania, ha
introducido en las sociedades actuales uno de sus factores mas graves y de mas hondas consecuencias: la soledad”.
Marias, JuuAn. "La mujer en el siglo xx", Humanidades, 4a. ed., Alianza Editorial, Madrid, 1980, pp. 43 y 44.

2 Cfr. Apartado 3.c.

% Donat, Pierpaoto. Manual de sociologia de la familia, trad. Manuel Herrera Gdmez y Sonia Pagés Luis, Instituto de
Ciencias para la Familia-eunsa, Pamplona, 2003, p. 13.
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responsabiliza de la humanidad y de la tierra que ocupamos”™.®' Los problemas
de la ecologia y, en ultimo término, de la solidaridad entre los miembros de una
sociedad y de los pueblos en general son cuestiones éticas en las que inciden
decisivamente los valores inculcados en el entorno familiar. Interesa que los ciu-
dadanos actuen como habitantes y no sélo como gente, es decir, como seres per-
tenecientes a una familia comun y no como grupo andnimo desconectado entre
si.?? Las tres funciones basicas que cumple la familia se corresponden con sus
elementos constitutivos —economia, educacién e intimidad—, que se ordenan
para lograr la igualdad —o mejor aun la equidad— en el ambito de la economia;
la libertad en la educacién y la fraternidad en la intimidad.*

El término familia ha devenido en algunas culturas en equivoco, pero en la
mayoria de los paises, entre ellos se encuentra el Peru, existe una relacion directa
entre matrimonio y familia, tanto en el texto constitucional®* como en el Codigo
Civil.>> El matrimonio es regulado como el nucleo del cual surge la familia con
los consiguientes lazos de parentesco, reconociéndoles a ambos el cardcter de
instituciones de derecho natural.*® A diferencia de otros cddigos,” el peruano
ha definido el matrimonio,® pero no a la familia ni al parentesco. Determinar
la esencia y fines del matrimonio exige acudir a otras ciencias, pues el dato de la
ley positiva no es suficiente.?® De este analisis, que no es posible detallar en este
trabajo porque excede sus fines, se puede concluir que la familia se fundamenta
en el matrimonio, que es la unidn juridica, plena y total, de un varén y de una
mujer en su virilidad y feminidad, que trae consigo una comunidad indivisible

3 Awira Domineuez, RaraeL. El lugar al que se vuelve. Reflexiones sobre la familia, eunsa, Pamplona, 1998, pp. 26 y 27.
Ahondando en esta definicidn, el autor sefiala: “"familia, sexo y matrimonio son realidades distintas, aunque puedan
relacionarse, y su combinacion es particularmente relevante para la vida humana. Es obvio que las tres citadas
realidades existen por separado. Se dan relaciones sexuales sin familia ni matrimonio, se dan matrimonios que no
desarrollan una vida familiar, y a veces tampoco sexual, y hay verdaderas familias sin matrimonio ni relaciones
sexuales —como cuando una persona se hace cargo de unos nifios que no son suyos, pero a los que da un hogar, o
cuando se forma un hogar con otras personas a partir de motivos religiosos, etcétera—"

32 |bidem, p. 27.

3 lbidem, pp. 27 y 28.

% "la comunidad y el Estado [...] también protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad" (articulo 4).

% "Larequlacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia
con los principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del Peru” (articulo 233).

36 Cfr. cp, articulo 4.

37 Cfr. Enneccerus, Lubwig, Kipp, THEoDOR y WoLrr, MARTIN. Tratado de derecho civil, trad. Blas Pérez Gonzélez y José Alguer,
2a. ed. castellana y 20a. ed. alemana, v vols,, vol. v: Derecho de familia (vol. 1), Bosch, Barcelona, 1979, p. 12.

% "E| matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y
formalizada con sujecion a las disposiciones de este Cadigo, a fin de hacer vida comun” (articulo 234).

% Esta es la tarea propia del profesor universitario que no puede empequefiecer su horizonte cultural con una
especializacion desconectada de las cuestiones esenciales para la vida humana, con son las de identificar los bienes
humanos basicos, entre los que se encuentra la familia.
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de vida, fundada en el amor y ordenada a la generacion y educacion integral de
los hijos, asi como a la mutua ayuda.*® Esta precision es importante para el dere-
cho del trabajo porque la conciliacion de la vida familiar con la laboral no tiene
por resultado unicamente una mejor calidad de vida para los trabajadores, sino
también para sus familias porque la presencia de los padres y el didlogo que se
entabla con los hijos fortalecen la capacidad ética de las futuras generaciones.
Asimismo, las legislaciones laborales nacionales y los convenios colectivos fijan
los derechos relativos al nacimiento del hijo, cuidado, permisos por razones fa-
miliares, etcétera, de acuerdo al concepto juridico de familia del pais.

Afirmar que el matrimonio es una instituciéon natural equivale a decir que
su esencia —el vinculo— sus propiedades y sus fines, asi como el conjunto de
derechos y deberes que comporta se encuentran determinados por la naturaleza
humana. Es decir, responde a la estructura ontoldgica de la persona y no a las
disposiciones de la ley positiva.* Por esta misma razdn, el derecho a contraer ma-
trimonio no es una concesion del legislador a los particulares, sino una exigencia
de justicia fundamentada en la misma naturaleza humana, anterior al Estado,
que ningun poder puede ignorar, restringir o despreciar arbitrariamente.*?

La revision del concepto de familia, especialmente en los paises de mayor
desarrollo industrial, ha modificado la extension de los derechos laborales re-
lacionados con ella® y desdibuja sus contornos. Paraddjicamente, la sociedad
actual considera a la familia un bien en alza, pero el divorcio, las uniones de
hecho, las relaciones prematrimoniales y los nacimientos fuera del matrimonio
van teniendo cada vez mayor aceptacion. La busqueda de una equiparacion
juridica entre el matrimonio y las uniones de hecho tanto heterosexuales como

“ Remito a algunas de las fuentes consultadas: BummicLione. La persona y la familia; Viaorich, Peoro-Juan. Agonia del
matrimonio legal. Una introduccion a los elementos conceptuales bdsicos del matrimonio, Divisién interdisciplinar
para la Familia (oiF), Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1984; Juan Paslo 1. Laborem excercens; HervaDA.
Cuatro lecciones de derecho natural. Parte especial; Awvira Dominguez, RaraeL. El lugar al que se vuelve. Reflexiones
sobre la familia, cit.; Corneo CHAvez, Hector. Derecho familiar peruano, 9a. ed., Gaceta Juridica Editores, Lima, 1998,
vol. ii; Donari, Pierpaolo. Manual de sociologia de la familia, cit.; ENNECCerUS €T AL Tratado de derecho civil, cit.

' La union del varén y de la mujer que contraen matrimonio se denomina también conyugal. Este calificativo resalta
la unidad esponsal —no fusion— de los esposos, que es también unidad social y de justicia, que establece un vinculo
juridico entre ambos, fundamentada en "la profundisima unidad que, por la misma naturaleza, estd dispuesta entre
lo femenino y lo masculino. Y, en este sentido, no existe en la naturaleza una unidad tan basica, elemental y natural
como aquella que se produce entre los esposos, entre la virilidad y la feminidad entregadas en su totalidad a titulo
de deuda en la alianza [matrimonial]”. VitabricH, Pepro-Juan. Agonia del matrimonio legal. Una introduccion a los
elementos conceptuales bdsicos del matrimonio, cit., p. 157.

2 "Asi quedan fuera de la competencia del legislador /a constitucién de la esencia de la unién conyugal, las
propiedades esenciales de esta union, el contenido nuclear de lo conyugal, las lineas bdsicas del desarrollo de la
vida matrimonial y familiar y la esencia del pacto matrimonial”. Ibidem, p. 179.

# Cfr. MARIN ALONSO, INMACULADA y GoRreLLI HERNANDEZ, Juan. Familia y trabajo: el régimen juridico de su armonizacion,
Laborum, Murcia, 2001.
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homosexuales ha sido aceptada en algunas legislaciones, asi como en parte de la
doctrina cientifica y de la jurisprudencia.** Algunos pocos paises han legalizado
el “matrimonio” de personas del mismo sexo, a pesar que entrafia una contra-
diccién en sus términos, similar a la que existe en la “compraventa gratuita”
Esta realidad exige ahondar en los presupuestos antropologicos y filoséficos que
originan este instituto juridico, ya que un presupuesto esencial para el discurso
logico y el progreso de la ciencia es que los términos lingiiisticos y juridicos se
empleen en un sentido univoco.*

El origen de esta dualidad ética contrastante proviene, en parte, de consi-
derar que la familia es una institucion de origen meramente social, y no una
institucion natural. De este modo, se reducen las relaciones intrafamiliares a una
dimensién estructural, prescindiendo de la existencial. El resultado es reducir
la comunidad familiar a una especie de “mecano”, en el que se oculta el amor,
verdadero principio existencial y dinamico de la familia.*® Consecuentemente,
se reduce a la familia a una estructura compuesta por relaciones denomina-
das paternidad, filiacion, fraternidad y conyugalidad, que se identifican con el
desempetio de una funcion, con independencia del sexo de las personas. Y, al
no reconocer una dindmica intrinseca —natural— sino sélo un valor funcional
o instrumental, los fines son introducidos por el individuo, segun los intereses
de su subjetividad. La ética concomitante a este planteamiento es que se podra
hacer todo aquello permitido por las limitaciones fisicas y la armonizacion de las

“ Entre estas legislaciones se cuenta la del Distrito Federal de México, porque el 21 de diciembre de 2009 su
Asamblea Legislativa aprobé una enmienda al Cddigo Civil para el Distrito Federal, por la que se permitié contraer
matrimonio a personas del mismo sexo. La ley entro en vigor en marzo de 2010. Conviene advertir que, al igual que
en otros paises, habia precedido una legislacion que reconocia las uniones de hecho: desde el 2006 existia una Ley
de Sociedades de Convivencia, equiparable al matrimonio, pero no con todos los derechos del mismo. Por otro lado,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion confirm¢ la validez de la ley el 5 de agosto de 2010 vy, el 16 de agosto
de ese mismo afo, declard la constitucionalidad de la ley que permite adoptar nifios a parejas homosexuales en la
Ciudad de México. Entre la multiple bibliografia respecto al tema, cito sélo a Fornes, Juan. "Matrimonio y uniones de
hecho", en Jus Canonicum x., No. 80, 2001, pp. 395-411. MarTinez Lorez Muiiiz, Jost Luis. “La familia en la Constitucidn
espafiola”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo 58, 2000, pp. 11-43. Sancifiena, Camino. “La ficticia igualdad del
matrimonio y las uniones de homosexuales", en Jus Doctrina & Prdctica, No. 4, 2008.

* El matrimonio es una institucion multisecular, comun a todas las culturas, que consiste en la union de hombre y
mujer, concertada mediante determinados ritos o formalidades legales (cfr. Diccionario de la lengua espariola de la
Real Academia Espafola), ordenada a la mutua complementariedad y a la conservacion de la especie humana. En la
historia de las civilizaciones no existe la figura del "matrimonio” entre personas del mismo sexo, porque esta union
no puede equiparase a la heterosexual: ni por el modo ni por las consecuencias al no existir la complementariedad
fisica, psiquica y afectiva que hay entre varon y mujer.

* Con autorizada experiencia se ha escrito: "Asi como sin amor la familia no es una comunidad de personas, asi
también sin el amor la familia no puede vivir, crecer y perfeccionarse como comunidad de personas”, Juan PagLo 1.
Familiaris consortio (Ciudad del Vaticano, 1982), pp. 17-21. Entendemos por amor una voluntad que supera la mera
atraccion fisica o el deseo psicologico: "es la tendencia racional que busca un verdadero bien, un bien que responda a
la naturaleza profunda del que actua y, en definitiva, al ser de las cosas” Liano Ciruentes, ALeJanpro. “Universidad, verdad
y libertad", en Forum univ 2004, ed. Istituto per la Cooperazione Universitaria (publicada en: forumuniv.org, 2004).
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mutuas esferas de libertad.*” De este modo, el derecho deja de convertirse en un
sistema de paz para limitarse a yuxtaponer lo que acertadamente se ha calificado
como “cuotas de arbitrariedad toleradas”.*®

En este tipo de relaciones se sustituye a la ética por las leyes en ambitos que
estaban reservados para la intimidad del amor familiar. Esto es mas patente en
las relaciones de paternidad y filiacion. Por lo que se refiere a las primeras, las
posibilidades de construccion y la hegemonia del derecho se incrementan toda-
via mas y se potencian mutuamente: el hijo se considera parte de la calidad de
vida. Los padres eligen cuando y como tener al hijo, inclusive sus caracteristicas
genéticas: los abortos con fines eugenésicos son cada vez mas frecuentes.* El
hijo se convierte en un bien util, asemejandolo a las cosas. De este modo, la
distincion mas radical que conoce el derecho, aquella que separa las personas
de las cosas, se atenua fuertemente. Hasta el siglo pasado, las personas podian
tener propiedades, pero no ser propiedad. Ahora pueden ser “derecho de otro”
por las técnicas de fecundacion artificial: el hombre se convierte en un “pro-
ducto” sometido a las reglas del mas fuerte. De este modo se modifica de modo
sustancial la esencia de la familia y se deshumanizan las relaciones humanas.*

Estas reflexiones no interesan solo a la filosofia del derecho porque del con-
cepto de familia que se adopte, lo hemos afirmado anteriormente, se siguen
consecuencias practicas también para el derecho del trabajo como puede apre-
ciarse en la jurisprudencia desde hace mas de una década.®' Privilegiar al matri-
monio en el ambito de los beneficios laborales, de conformidad con el modo de
ser y de obrar que observamos en la naturaleza, es una forma de proteger a la
familia, de modo similar a como la bonificacion del 100% para las cotizaciones
del personal de reemplazo por maternidad es un modo de proteger la materni-
dad y de disminuir la carga social del empresario.

7 Cfr. Serna BermUDEZ, Pepro. "Reivindicacion europea de la familia. Una interpretacion”, en flustitia i, No. 3-4,
1994, pp. 261-279.

“ OuLero, ANDRES. Derechos humanos y metodologia juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p.
152.

“ Es un derecho de los padres decidir el numero de hijos y el tiempo de su concepcion, pero no son derechos
absolutos, pues si engendran un hijo en fecha no deseada no tienen derecho a quitarle la vida.

% "Hoy se reconoce que la familia no es solo el eje capital del derecho privado, sino que reviste también importancia
considerable para la moralidad publica, para la conservacion de la especie, para el aumento de la poblacion, para
la trabazon social y para la solidez de la estructura politica [...] base insustituible para una organizacion estable y
eficaz". Perez Serrano, N. Tratado de derecho politico, 2a. ed., cit. por Martinez Lorez Muiiiz. La familia en la Constitucion
espafiola, Civitas, Madrid, 1984, p. 12.

' En Espafa, las controversias por la extension de los beneficios reconocidos en la ley y los convenios colectivos
en virtud del matrimonio, a las uniones de hecho son numerosas. Cito, como ejemplo, sts) Madrid 25 de marzo de
1998 (as 1998, 806), que rechaza el permiso por matrimonio a quienes acrediten una union de hecho. También la
negativa a conceder los permisos por enfermedad de parientes por afinidad a las parejas de hecho porque la afinidad
presupone el matrimonio. Cfr. ssts 18 de febrero y 27 de mayo de 1998 (rs 1998, 2209 y 4932), entre otras.
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4. La proteccion juridica a la mujer trabajadora en relacion
con el empleo: la ruta hacia la igualdad de oportunidades
en los convenios internacionales

La ait, en las ultimas décadas, ha orientado su labor a la promocion de los de-
rechos de la mujer en el trabajo, dando lugar a la Declaracion de la Conferencia
Internacional del Trabajo sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las
trabajadoras (1975), a la Declaracion relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo y su seguimiento (1998), a los convenios y recomenda-
ciones destinados a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato para los
trabajadores y las trabajadoras, en particular el Convenio sobre los Trabajadores
con Responsabilidades Familiares (1981) y al Convenio sobre Proteccion de la
Maternidad (2000), en el que se revisan los dos convenios anteriores sobre esta
materia y se regula la proteccion en caso de riesgos en el embarazo. Son también
especialmente relevantes, en relacion con esta materia, las resoluciones adop-
tadas por este organismo en 1975, 1985y 1991, y, en particular, la de junio de
2004, referida a la igualdad entre hombres y mujeres, la igualdad de remunera-
cién y la proteccion de la maternidad.

Uno de los supuestos que es mas sensible en relacion con la igualdad de
oportunidades es el despido de la mujer embarazada. Por eso, el ultimo Convenio
sobre proteccion de la maternidad de la oir, el 183 (2000),”* en su articulo 8,
establece una presuncién iuris tantum a favor de la mujer embarazada despedi-
da injustificadamente que obliga al empleador a probar la causa justa de dicha
accion en todos los casos, de lo contrario el despido seria nulo.>® Esta protec-
cién especial incluye el derecho a no ser sometida a pruebas de diagndstico del
embarazo para decidir su contratacion.>* Estas medidas no son discriminatorias

52 Ha entrado en vigor el 7 de febrero de 2002, con la ratificacion de Rumania, Italia, Eslovaquia y Bulgaria.
5 Articulo 8.1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia
mencionada en los articulos 4 o0 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 relacionados con el embarazo, el
nacimiento del hijo y sus consecuencias o |a lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
relacionados con el embarazo o el hacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia incumbiréa al empleador.
2.Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo 0 a un puesto equivalente con la misma
remuneracion, al término de la licencia de maternidad.
5 Articulo 9.1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya
una causa de discriminacion en el empleo, con inclusion del acceso al empleo, y ello no obstante el parrafo 1 del
articulo 2.

Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior incluyen la prohibicion de que se exija a una mujer
que solicita un empleo que se someta a un examen para comprobar si esta 0 no embarazada o bien que presente
un certificado de dicho examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion nacional respecto de trabajos que:

a) estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o lactantes, o

b) puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la mujer y del hijo.
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respecto al vardn, pues €l nunca se vera sometido a una prueba semejante (ipsa
rei loquitur) y, por tanto, no necesita esta proteccion especifica.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Peru (rc) ha delineado la
proteccion constitucional al derecho a la no discriminacion por razon del sexo
de la mujer trabajadora, que pueden resumirse en las siguientes cuestiones.>

A) La igualdad de derechos de hombres y mujeres en el derecho
internacional de los derechos humanos

En el derecho internacional, esta igualdad, asi como la prohibicién de discrimi-
nacion contra la mujer, son normas imperativas (ius cogens) que no admiten
disposicion en contrario, de acuerdo con el articulo 53 de la Convencion de Vie-
na del Derecho de los Tratados de 1969. Asi, puede deducirse de los principios
generales, basados tanto en la costumbre como en los tratados internacionales,
que han sido interpretados y aplicados por los sistemas regionales de proteccion
de los derechos humanos, la Corte Internacional de Justicia, los Comités de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas y especialmente por la legislacion y
jurisprudencia de los paises miembros de la onu.®

B) La igualdad y obligacion de no discriminacion

La obligacién de no discriminacion es distinta al derecho de igual tratamiento
ante la ley, tanto en la formacion de la norma como en su interpretacion o
aplicacion. A la vez son complementarias: el reconocimiento de la igualdad es el
fundamento del trato no discriminatorio. Mas aun, la igualdad de las personas
incluye: a) el principio de no discriminacion, mediante el cual se prohiben dife-

5 Cfr. Expedientes 05652-2007-paftc del 6 de noviembre de 2008; 01837-2010-paftc del 18 de diciembre de 2010.
5 Cfr. Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas, que reafirma “la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”. Ademas, en su
articulo 1 se proclama el respeto a los derechos humanos vy a las libertades fundamentales de todas las personas
"sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”. Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el articulo 2, reconoce los derechos y libertades de toda persona “sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion”. A mayor abundamiento, el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (caoh), el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (pince), el articulo
2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (piesc), y el articulo 3 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales establecen que los derechos enunciados en ellos son aplicables a todas las personas sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.
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rencias que no se puedan justificar con criterios razonables y objetivos, y b) el
principio de proteccion, que se satisface mediante acciones especiales dirigidas a
la consecucion de la igualdad real o positiva. Consecuentemente, “el derecho a la
igualdad no impone que todos los sujetos de derecho o todos los destinatarios
de las normas tengan los mismos derechos y las mismas obligaciones. Es decir,
no todo trato desigual constituye una discriminacion constitucionalmente pro-
hibida, sino sélo aquella que no esta razonablemente justificada”®’

En definitiva, la correcta aplicacion del derecho exige dar a cada quien lo que
le corresponde. Por tanto, no equivale a uniformar sino a discriminar adecua-
damente con criterios de proporcionalidad.>® De alli que la igualdad —exigida
por la justicia— imponga tratar “igual a los iguales” y “desigual a los desiguales”.
En consecuencia,

[...] si la mujer cumple con una funcidon natural propia —la de la maternidad—, que
exigen la guarda y custodia de la vida, a la que le corresponde una constitucion
bioldgica y un ritmo de vida y trabajo, distintos a los del varén, es consecuente que
el Ordenamiento juridico refleje estas diferencias naturales en orden a lograr un trato
justo.”

Se trata de promover los derechos de la mujer evitando un mimetismo con
respecto al varon, que reduciria a la mujer a una mera copia de éste. Por el con-
trario, interesa que la antropologia y las demas ciencias sociales, incluyendo al
derecho, respeten y fomenten la diversidad de la tipologia femenina y masculina.
Sélo cuando se acepte —en la practica— que “la mujer es capaz de colaborar con
el hombre, por ser su correspondencia perfecta” y que “la mujer es otro tipo de
“yo” en una humanidad comun, constituida en perfecta igualdad de dignidad
por el hombre y la mujer”,*® la promocion de los derechos de la mujer tendra un
fundamento sdlido, basado en auténticas relaciones de justicia.

El respeto a esta igualdad fundamental preservara el “genio femenino”, que
se ha sintetizado como “la capacidad para acoger, para atender al hombre, para
generar la vida”,®" que hace mas humanas y calidas las relaciones interpersonales

57 Expediente 05652-2007-rafTc, 1 19.

% "Lo justo es tratar a todos por igual en lo que son iguales y de modo diferente —pero proporcional, ésta es la
clave— en lo que son diferentes”. Hervapa, Javier y Anpres Mufioz, Juan. Guia de los estudios universitarios. Derecho,
ciencias de la educacion. Guias de los estudios universitarios, Ediciones Universidad de Navarra-eunsa, Pamplona,
1984, p. 46.

%9 PacHeco Zerea, Luz. "La proteccion de la mujer trabajadora en el ordenamiento peruano”, en Gaceta Juridica, No.
120, 2003, p. 19.

€ Juan Pagto 1. "Compromiso por la promocion de la mujer”, op. cit.

5 Jdem.
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dentro del hogar y en las demas esferas de la vida social. lgualdad en lo fun-
damental y equidad en la diversidad: ésta puede ser la sintesis de la regulacion
juridica respecto a los derechos de la mujer en la familia y en el trabajo.

¢) La proteccion internacional de la mujer y sus derechos humanos

En este campo son de especial relevancia la Declaracidn sobre la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer (pepbm), la Convencidn sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (ceom) y el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra la Muyjer (prcepm), porque han ampliado y reforzado la igualdad
de derechos reconocida en otros instrumentos internacionales. El articulo 1 de
la cepm define a la discriminaciéon contra la mujer en tales términos,** que de
ellos puede deducirse que cubre tanto la igualdad de oportunidades (igualdad
formal) como la igualdad de resultados (igualdad de facto). Asimismo, permite
concluir que la discriminacién contra la mujer abarca toda diferencia de trato
(distincion, exclusion o restriccion) por motivos de sexo que: a) intencionada o
no intencionadamente desfavorezca a la mujer; b) impida a la sociedad en su
conjunto reconocer los derechos de la mujer en las esferas doméstica y publica,
o c) impida a la mujer gozar o ejercer los derechos humanos y las libertades
fundamentales de que es titular.

En definitiva, la tendencia del derecho internacional es proteger objetivamen-
te a la mujer, dejando en un segundo plano la intencionalidad del empresario.
Apreciamos que se ha producido una evolucion similar a la que se dio a comien-
zos del siglo pasado en relacion a la responsabilidad del empleador en los casos
de accidentes profesionales.

Por otro lado, ante la situacién de discriminacion histdrica en perjuicio de la
mujer se acepta que los Estados puedan “aplicar medidas positivas de caracter
correctivo mientras persistan las desigualdades”® En esta linea se considera que
es deber del Estado ser el promotor de la igualdad sustancial entre los individuos
mediante “acciones positivas” o “de discriminacion inversa”. Esta accion estatal

52 "La expresion "discriminacion contra la mujer” comprende “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”
Esta Convencion fue ratificada por el Pert el 13 de septiembre de 1982, por tanto, de acuerdo con el articulo 55 de
la Constitucion, su contenido forma parte de nuestro ordenamiento juridico y se debe aplicar aunque la legislacion
peruana no regule las mismas materias, porque las normas internacionales son "vélidas y vinculantes dentro de
nuestro ordenamiento juridico nacional” (cfr. sentencia del 1c recaida en el expediente 0008-2005-piftc, £ 50).

83 cepm, articulo 4.
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debe ser prudentemente ejercida a fin de no incurrir en nuevas discriminacio-
nes, como seria preferir la contrataciéon de una persona en un puesto no por su
capacidad para realizar el servicio o la obra que se requiera, sino por factores
socioldgicos al margen de las prestaciones conmutativas a las que se obligan las
partes del contrato de trabajo. De modo similar, las cuotas de preferencia para el
empleo femenino son cuestionables cuando establecen una preferencia sélo por
razones histdricas, en detrimento de los sujetos que, en igualdad de condiciones,
salvo el sexo, tengan los mismo méritos para un empleo o, lo que parece aun mas
discriminatorio, que se elija a la mujer sélo con el fin de corregir los abusos del
pasado. Con este tipo de disposiciones en lugar de resolver una discriminacion
injusta se crea una nueva, que sera origen de futuros antagonismos. En cambio,
cuando la diversidad de trato obedece a razones que se siguen a la naturaleza
de las personas o de las cosas, esa equidad es garantia de justicia.

p) La discriminacién y la igualdad en materia laboral

El principio constitucional de igualdad de trato en el ambito laboral hace refe-
rencia a la regla de no discriminacién y a la igualdad ante la ley. Esta regla de
igualdad asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la igualdad de oportu-
nidades de acceso al empleo y de tratamiento durante el empleo.

En consecuencia, es deber del Estado y de los particulares reconocer, en la
practica laboral, que las mujeres:

— Tienen los mismos derechos y responsabilidades que los hombres durante
el matrimonio y con ocasién de su disolucién y como progenitores, cual-
quiera que sea su estado civil.®

— También tienen los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el
numero de hijos y el intervalo entre los nacimientos, asi como tener acceso
a la informacidn, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos
derechos.®

6 cepm, articulo 16, literales ¢) y d).

8 cepm, articulo 16, literal e). Los medios que pueden emplear, tanto el varon como la mujer, para limitar o espaciar el
nacimiento de los hijos, tienen que respetar un derecho humano basico, presupuesto de todos los demas: el derecho
a la vida. Por tanto, cualquier método que entrafie un riesgo para la vida del concebido debe ser prohibido en una
sociedad democratica. Una fundada argumentacion sobre la inconstitucionalidad del empleo de la pildora del dia
siguiente, como método de anticoncepcion oral de emergencia, ha sido expuesta por el Tribunal Constitucional
del Pert en la Sentencia 02005-2009-1c/pa, en http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2009/02005-2009-AA.html. De
alli que el aborto, con mayor razdn, sea también un método contrario al orden constitucional de la mayoria de los
paises occidentales.
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En definitiva, el Estado tiene que velar para que sus actos o los que realicen
los particulares no constituyan un atentado directo o indirecto a estos derechos
humanos fundamentales.

En este contexto, la discriminacion laboral se produce cada vez que se escoge
o rechaza a un trabajador por razon de su sexo o por otra razdn injustificada,
que implica una restriccion a la libertad del ser humano para elegir y desarrollar
sus aspiraciones profesionales y personales.®® Que se materializa cuando son ex-
cluidas o incluso disuadidas de aspirar a un empleo o pueden ser obstaculizadas
para ser promovidas profesionalmente.

La discriminacion en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuan-
do las normas juridicas, las politicas y los actos del empleador excluyen, desfavo-
recen o dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores, e indirecta, cuando
ciertas normas juridicas, politicas y actos del empleador de caracter aparente-
mente imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente perjudiciales
en gran numero de integrantes de un colectivo determinado, sin justificacion
alguna e independientemente de que éstos cumplan o no los requisitos exigidos
para ocupar el puesto de trabajo de que se trate.

E) La discriminacion por razon de sexo: el embarazo

El derecho a la igualdad y la no discriminacion ha sido definido por el Tc peruano
con criterios idénticos a los de su homologo espafiol en la sentencia 175/2005,
del 4 de julio. Ambos tribunales coinciden en que este tipo de discriminacion

[...] comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no sdlo en la pura
y simple constatacion del sexo de la victima, sino también en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa
e inequivoca. Es decir, que la discriminacion laboral por razon de sexo comprende no
solo los tratamientos peyorativos fundados en la constatacion directa del sexo, sino
también aquellos que se basen en circunstancias que tengan una directa conexion
con el sexo.?’

Sefialan, asimismo, que el embarazo es un elemento o factor diferencial que,
por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres, que “no puede

% |a igualdad en el trabajo ha sido un tema recurrente en las normas internacionales del trabajo que adopta y
promueve la Organizacion Internacional de Trabajo (or), desde la Declaracion de Filadelfia, en la que se reconoce que
"todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su
desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de sequridad econémica y en igualdad de oportunidades”
hasta la actualidad.

% Expediente 05652-2007-pa/tc, £ 49.
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acarrear, conforme a la interdiccion de Ia discriminacion por razon de sexo, per-
juicios a la mujer trabajadora”.®® Por tanto, “las decisiones extintivas basadas en
el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen, indudablemente,
una discriminacidn por razén de sexo proscrita por el inciso 2 del articulo 2 de
la Constitucion Politica”*® Por otro lado, la proteccion de la mujer no se limita
a la de su condicion bioldgica durante el embarazo y después de éste, ni a las
relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y
al parto, sino también se extiende al ambito estricto del desarrollo y a las vicisi-
tudes de Ia relacion laboral, razon por la cual condiciona las potestades organi-
zativas y disciplinarias del empleador. Por ello, el articulo 23 de la Constitucion
Politica prescribe que el Estado proteja especialmente a la madre que trabaja.

Estas premisas traen consigo que se califiquen como discriminacién directa
basada en el sexo tanto el despido por razon del embarazo, como la negativa a
contratar a una mujer embarazada por el solo hecho de estarlo. De este modo,
la protecciéon a la maternidad o la prohibicion de discriminaciéon por razén de
ella se extiende tanto en el acceso al empleo como la permanencia en el mismo,
asi como a los actos peyorativos o los que, sin que tengan esa intencionalidad,
resulten objetivamente discriminatorios.

5. Conclusiones

El desmontaje analitico del derecho del trabajo, a la luz de su desarrollo en el
ultimo siglo y en el primer decenio del actual, permite concluir que la proteccion
a la mujer trabajadora ha devenido en la proteccién a la “madre trabajadora” y a
la titularidad conjunta con el “padre trabajador” de los derechos-deberes que se
derivan de la procreacion y cuidado de los hijos.

La valoracion del trabajo femenino fuera del hogar esta intimamente rela-
cionada con la mejor comprension de la funcion humanizadora del trabajo. El
trabajo realizado en condiciones de dignidad permite comprender el sentido del
mundo y de la propia existencia. Al cumplir adecuadamente con el derecho-de-
ber de trabajar se fraguan personalidades maduras, solidarias, capaces de lograr
un desarrollo sostenible a largo plazo.

Del concepto juridico de familia se desprenden consecuencias vitales para la
formacion ética de los ciudadanos. En algunos paises ha devenido en un tér-
mino equivoco, pero en la mayoria existe una relacion directa entre matrimonio
y familia, que son reconocidos como institutos naturales. En consecuencia, sus

% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (stce) 175/2005, del 4 de julio, £ 2.
8 £ 50. La stce 175/2005, del 4 de julio, se remite a la Constitucion espafiola.
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propiedades y fines, asi como el conjunto de derechos y deberes que originan
no son concesiones legislativas sino exigencias de justicia fundadas en la misma
naturaleza humana, que ningun Estado puede ignorar, restringir o despreciar
arbitrariamente.

La reduccién del matrimonio y la familia a funciones sociales con indepen-
dencia del sexo sustituye la funcion natural de acogimiento incondicional y edu-
cacion de los hijos en los vinculos de amor y amistad, por fines instrumentales
segun los intereses subjetivos, y convierte al hijo en un bien util, asemejandolo
a las cosas. Se aprecia, en esos casos, un retroceso cultural, que sitia a una
sociedad en las categorias precristianas de esclavos (cosas) y patronos. De este
modo se altera sustancialmente la esencia de la familia y se deshumanizan las
relaciones humanas. Urge, por tanto, entablar un didlogo académico respecto a
estas cuestiones sin presiones ideoldgicas que distorsionen la verdadera natu-
raleza de las instituciones juridicas esenciales para la paz y el desarrollo social.

Existe un movimiento juridico internacional promovido por organismos e
instituciones supranacionales que ha logrado comprometer a los Estados en
la tarea de conseguir la igualdad de oportunidades para hombres y mujeres,
que comprende tanto el acceso al empleo como su permanencia. Lo cual exige
respetar tanto los derechos del empresario como los de la madre trabajadora y
orientar su proteccién hacia la corresponsabilidad con el vardn de las obligacio-
nes familiares.

La igualdad de oportunidades no equivale convertir una sociedad sexuada
en una asexuada. La diferencia varén-mujer no es social sino ontoldgica. Y esta
diversidad del modo de sery de obrar se orienta a la mutua complementariedad
en la vida familiar, social y laboral. De alli que la titularidad de los derechos la-
borales en orden a cumplir con las obligaciones familiares debe tener en cuenta
las competencias especificas e insustituibles de cada sexo. No se trata de uni-
formar sino de discriminar adecuadamente con criterios de proporcionalidad. En
consecuencia, al cumplir la mujer la funcion natural propia de la maternidad,
que exigen la guardia y custodia de la vida, le corresponde una constitucion
bioldgica y un ritmo de vida y trabajo distintos a los del varén. Por tanto, los
ordenamientos juridicos deben reflejar estas diferencias naturales para poder
lograr un trato justo.

La discriminacion contra la mujer en los instrumentos internacionales pro-
hibe tanto las diferencias de trato intencionadas como las no intencionadas.
Son normas imperativas que, de acuerdo al derecho internacional, no admiten
disposicion en contrario. Asi se deduce de los principios generales contenidos en
la costumbre, en los tratados y en la jurisprudencia internacional. De alli que el
derecho del trabajo otorgue una proteccion particular a la trabajadora embara-
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zada, estableciendo figuras como el fuero maternal, que impiden el despido o la
no renovacion del contrato de trabajo. Esta proteccion condiciona las potestades
organizativas y disciplinarias del empleador.

La accion positiva o discriminacion inversa que debe realizar el Estado en
favor de la mujer debe ser prudentemente ejercida a fin de no incurrir en nuevas
discriminaciones. Pretender resolver una discriminacion historica con otra actual
en perjuicio del vardn, sin una base objetiva, al ser una accidn injusta, suscitara
nuevos conflictos, en una espiral sin fin.

El esfuerzo internacional de proteccion a la mujer y, en definitiva, a la familia
requiere de la accion conjunta del Estado y los particulares para que la regula-
cion juridica del trabajo permita armonizar adecuadamente las responsabilidades
profesionales con las familiares, tanto del varon como de la mujer. Igualdad en
lo fundamental y equidad en la diversidad: ésta puede ser la sintesis de la requ-
lacion juridica respecto a los derechos de la mujer en la familia y en el trabajo.
La ruta estd trazada: nos corresponde transitarla.
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