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DISCRIMINACION
POR MATERNIDAD
EN EL TRABAJO

Y ACOSO SEXUAL

José BALTA VARILLAS

La legislacion peruana contiene una serie de normas
internas que regulan la igualdad entre varones y muje-
res, la discriminacion en el empleo, el acoso sexual y
la maternidad en el trabajo. Asimismo, dicha legisla-
cién se complementa con una serie de convenios y
tratados internacionales que regulan esas materias.
No obstante, todo indica que dicho conjunto de nor-
mas aun requiere de diversas mejoras y precisiones
para convertirlas en un medio real y efectivo de pro-
teccion a la mano de obra femenina, que enfrenta una
problematica distinta de la de ]a mano de obra mascu-
lina. El presente trabajo pretende mostrar al lector un
panorama de las normas legales internas y de los con-
venios y tratados internacionales aplicables en el Pert
en relacién con los temas antes sefialados. No se trata
de un trabajo meramente descriptivo, pues en mu-
chos casos —cuando las circunstancias lo ameritan y
la limitacién de espacio lo permite— se llama la aten-
ci6én y analizan las limitaciones y defectos mas impor-
tantes de dicha legislacion.

En el Pert existen numerosas normas legales que regulan los temas que
son materia de este articulo, aunque lamentablemente ellas no han sido
suficientes para lograr una igualdad real entre hombres y mujeres. Asi, se ha

sostenido que

...una de las paradojas mas llamativas de la problematica, relacionada con el

tratamiento por parte del ordenamiento juridico de la posicién de la mujer

en el mercado de trabajo, se encuentra representada por la contradiccion

que existe entre la abundancia de normas dirigidas a asegurar el trato iguali-

tario de la mujer respecto del varén y de la persistencia de los datos que afir-

man que la misma se desenvuelve en el ambito laboral en una posicién de

clara desventaja respecto de aquél.!

1" Sanguineti Raymond, Wilfredo, “Mecanismos legales de lucha contra la discriminacion
de la mujer en el trabajo: una revision critica”, Revista Derecho y Sociedad, afio XVI, nim. 24,

2005, p. 271.
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1. IGUALDAD DE DERECHOS ENTRE LA MANO DE OBRA
FEMENINA'Y LA MASCULINA

En el Pert se ha conceptuado acertadamente al principio de igualdad en
una doble dimensién.

De un lado, como una principio rector de todo el ordenamiento juridico del
Estado democratico de detrecho, siendo un valor fundamental y una regla
basica que éste debe garantizar y preservar. Y, de otro lado, como un dere-
cho constitucional subjetivo, individualmente exigible, que confiere a toda
persona el derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y de no ser objeto
de forma alguna de discriminacion.?

En este contexto, el ordenamiento juridico peruano contiene diversas nor-
mas internas e internacionales en materia de igualdad. El articulo 2o., inciso
2, de la Constitucion Politica del Pert, que sera analizado mas adelante, sin
duda es el de mayor relevancia. Pero no es el unico. El articulo 4o. del Cédigo
Civil, aplicable supletoriamente a las relaciones laborales, sefala que el varén
y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles.

Como veremos a continuacién, existen otras normas a nivel nacional e in-
ternacional que amplian, precisan y profundizan la regla de la igualdad entre
hombres y mujeres.

1. Fundamento en normas constitucionales

La igualdad entre hombres y mujeres esta reconocida expresamente a nivel
constitucional.

De un lado, el articulo 2o0., inciso 2, de la Constitucion Politica del Peru se-
fiala que todos tienen derecho a la igualdad ante la ley y que “nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicién econdémica o de cualquiera otra indole”.

De otro lado, el inciso 1 del articulo 26 de la Constitucion Politica del Pera
seflala que en la relacion laboral se respeta el principio de igualdad de oportu-
nidades sin discriminacién.

2 Bguiguren Praeli, Francisco, Estudios constitncionales, 1ima, Ara Editores, 2002, p. 96.
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2. Adopcion de normas internacionales

Existen numerosos tratados y convenios internacionales que aluden a la
igualdad entre el varén y la mujer. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado
mediante Decreto Ley niam. 22128), el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (aprobado mediante Decreto Ley ndam. 22129),
la Convencién Americana de Derechos Humanos (aprobada mediante De-
creto Ley num. 22231), la Convencién Interamericana sobre Concesion de
Derechos Politicos a la Mujer (aprobada mediante Resolucién Legislativa
nim. 12409), la Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer (apro-
bada mediante Decreto Ley nam. 21177), el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado por la Constitucién
Politica del Pert) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (aprobada mediante Resoluciéon Legis-
lativa num. 25278), son algunos de ellos.

No obstante, existen otros instrumentos internacionales mas especificos
que apuntan a la igualdad entre el varén y la mujer. Dentro de ellos destacan
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer y el Convenio num. 100 de la Organizacién Internacional del
Trabajo.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, aprobada por Resolucién Legislativa num. 23432, es el
instrumento internacional de mayor importancia en cuanto a la igualdad en-
tre el varén y la mujer.

Son diversas las normas de la Convencién relativas a la igualdad entre el
hombre y la mujer, llegando inclusive a sefialar que

..Ja adopcion por los Estados partes de medidas especiales de caracter tem-
poral encaminadas a acelerar la igualdad e facto entre el hombre y la mujer
no se considerard discriminacién en la forma definida en la presente Con-
vencion, pero de ningun modo entrafiard, como consecuencia, el manteni-
miento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se
hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

A suvez, el Convenio num. 100 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo, adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional
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del Trabajo el 6 de junio de 1951 y aprobado por el Pert a través de la Reso-
lucién Legislativa nim. 13284 del 15 de diciembre de 1959, regula la igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres.

El Convenio y la Recomendacioén de 1951 sobre igualdad de remuneracion,
siguiendo la redaccién del Preambulo de la Constitucion de la OIT, determi-
na que ha de establecerse la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina “por un trabajo de igual valor”. De
este modo, a diferencia de otros instrumentos sobre igualdad de trato, las
normas de la OIT, al elegir el “valor” del trabajo como centro de la compa-
racién, tienen un sentido mas amplio que las expresiones “el mismo trabajo”
o “trabajos similares”.?

3. Legistacion especifica en materia de seguridad social

No existen normas internas que regulen de manera explicita la igualdad en
el ambito de la seguridad social. Posiblemente esto se deba a que en el ambito
de la seguridad social si se establecen diferencias entre hombres y mujeres,
aunque las mismas estan exclusivamente referidas a la maternidad y al cuida-
do del hijo durante el periodo inmediatamente posterior al parto.

No obstante, la Constitucion Politica del Peru se refiere al caridcter univer-
sal de la seguridad social, en el que se comprenden algunas facetas del princi-
pio de igualdad. En efecto, el articulo 10 de la Constitucién Politica del Pera
seflala que el Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda per-
sona a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que
precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

En ese sentido, debe destacarse que tanto hombres y mujeres se encuen-
tran comprendidos en el dambito de la seguridad social. Si bien el principio de
igualdad que reconoce el articulo 20., inciso 2, de la Constitucién Politica del
Perd permite todas las diferencias que no sean arbitrarias, también es posible
concluir que hombres y mujeres se encuentran protegidos por igual en mate-
ria de seguridad social, con la tnica excepcion de todo aquello relacionado
con la maternidad y el cuidado del recién nacido.

3 “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(articulos 19, 22y 35 de la Constitucion)”, Estudio general de las memorias relativas al Convenio (niim.
100) y a la Recomendacion (niim. 90) sobre Ignaldad de Remuneracion, 1951, OIT, 1986, p. 12.
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II. DISCRIMINACION

Las fuentes normativas mas importantes vinculadas con la discriminacién
en el empleo son la Constitucion Politica del Perd, el Convenio nim. 111 de
la Organizaciéon Internacional del Trabajo, la Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral y la Ley num. 27270.

Sin embrago, debe destacarse que existen algunas otras normas que son
relevantes en esta materia, como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer y las leyes nims. 26626 y 27050, entre otras.

1. Fundamento constitucional

La Constitucion Politica del Pert contiene normas vinculadas con la dis-
criminacion, y en especial con la discriminacién en el empleo: los articulos
20., inciso 2, y 20, inciso 1, mencionados anteriormente al analizar el princi-
pio de igualdad.

En lo que atafie a la primera norma, sin duda la mds importante, es menes-
ter seflalar que no son pocas las dificultades de interpretacion que presenta.
La principal de ellas esta referida al significado de la frase “condicién econo-
mica o de cualquiera otra {ndole”. Aunque es dudoso que ésta haya sido la in-
tencién del legislador, no son pocos los que ven en esta frase la perfecta ex-
cusa para incluir en el listado de la norma a casi todo motivo imaginable de
desigualdad o diferenciacion. Asi, segin estas personas, esta ultima frase no
harfa otra cosa que destacar el cardcter abierto del listado.

2. Normas internacionales

Son diversos los convenios y tratados internacionales que regulan esta ma-
teria. Sin perjuicio de los ya mencionados, sin duda destaca el Convenio nim.
111 de la Organizacién Internacional del Trabajo. Este Convenio fue adopta-
do por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
el 25 de junio de 1958 y aprobado por el Pert a través del Decreto Ley num.
17687 del 6 de junio de 1968.

Dicho Convenio impone a los Estados miembros una obligacion de hacer:
adoptar las medidas necesarias para crear un régimen de igualdad de trato y
de oportunidades en el empleo, sin discriminacién de ningtn tipo basada en
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las especificas razones que en el mismo se mencionan, una de las cuales es el
SEXO0.

El Convenio también define a la discriminacioén en el empleo, sefialado que
“...el término discriminacién comprende... cualquier distincién, exclusién 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 ocupacién”.

La excepcién mas importante a la regla esta constituida por las distincio-
nes, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un
empleo determinado, que no seran consideradas como discriminacion. Los
propios documentos emitidos por la Organizaciéon Internacional del Trabajo
con posterioridad a la adopcion del Convenio 111 establecen que “la excep-
cion... debe interpretarse de una forma estricta para que no conduzca a una li-
mitacién indebida de la proteccién que tiende a asegurar el Convenio”.* En
idéntico sentido, Rodriguez-Pifero y Fernandez Lépez sefialan, comentando

114

dicho Convenio, que el mismo “...considera como no discriminatorias las
cualificaciones (de color, sexo, religién, etcétera) exigidas para un empleo de-
terminado. Se trata de una excepcién muy rigurosa que debe responder no
s6lo a una justificacién objetiva, sino a una rigurosa necesidad en relacién

con las tareas concretas a desarrollar en el puesto de trabajo en cuestiéon”.?

3. Legislacion especifica en materia laboral

El ordenamiento legal peruano no contiene una ley que regule de manera
integral y organica el fenémeno de la discriminaciéon en el empleo. Sin embar-
go, destacan dos leyes en esta materia.

A. La Ley de Productividad y Competitividad Laboral

El Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo nim. 728, Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral (LPCL), fue aprobado por Decreto Su-
premo nam. 003-97-TR.

La LPCL contiene diversas normas relativas a la discriminacién en el em-
pleo. En primer lugar, el inciso fdel articulo 30 de la LPCL sefala que son ac-

4 Véase ibidem, p. 146.
5 Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L.opez, Maria Fernanda, Igualdad y discriminacion,
Madrid, Tecnos, 1986, pp. 97 y 98.
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tos de hostilidad, equiparables al despido, los actos de discriminacién por ra-
z6n de sexo, raza, religion, opinion o idioma.

Lo que salta a primera vista de esta norma es que la misma contiene un lis-
tado de motivos discriminatorios mas reducido que el que contiene tanto la
Constitucion Politica del Pert como el Convenio nim. 111 de la OIT. Apa-
rentemente el legislador habria querido atribuir las consecuencias juridicas de
los actos de hostilidad unicamente a aquellos que se basan en estos cinco es-
pecificos motivos, lo que ciertamente no quita el caricter discriminatorio a
los actos que se basan en los demas motivos prohibidos previstos tanto en la
Constitucién Politica del Perti como en el Convenio nam. 111 de la OIT; es-
tos ultimos actos seran actos discriminatorios, pero no podran ser considera-
dos como actos de hostilidad.

Ahora bien, el articulo 49 del Reglamento de la LPCL, aprobado por De-
creto Supremo num. 001-96-TR, establece que “se considera discriminatoria,
para efectos de lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 62° de la Ley, una no-
toria desigualdad no sustentada en razones objetivas o el trato marcadamente
diferenciado entre varios trabajadores”. Ciertamente, la norma contiene dos
supuestos bastante ambiguos, pero que en cualquier caso forzosamente tie-
nen que ser interpretados en el sentido de que tanto la desigualdad como el
trato marcadamente diferenciado tienen que estar sustentados en uno de los
cinco factores prohibidos de diferenciacion previstos en el inciso & del articu-
lo 30 de la LPCL.

En segundo lugar, la LPCL regula todo lo relativo al despido nulo, que no
es otra cosa que el despido discriminatorio, toda vez que lo que la legislacién
peruana ha hecho es prohibir a los empleadores la utilizacion de ciertos moti-
vos para despedir a los trabajadores. Un trabajador puede ser despedido sin
motivo alguno o incluso con base en un motivo errado.” Esto no hace que el
despido sea nulo. Para que el despido sea nulo debe estar motivado en las ra-
zones que la ley expresamente sefiala.

El articulo 29 de la LPCL sefiala que es nulo el despido que tenga por mo-
tivo: a) la afiliacién a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

6 El reglamento, que data de 1996, hace referencia expresa al inciso d del articulo 62 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto Supremo
nim. 05-95-TR. Esta norma equivale en la actualidad al inciso 4 del articulo 30 de la LPCL.

7 Esta frase ha sido redactada unicamente en funcién de lo que claramente establece la le-
gislacién peruana, sin tomar en cuenta la reciente posicién del Tribunal Constitucional sobre el
despido, que no ha hecho otra cosa que rescribir tanto la Constitucién Politica del Perd como
la LPCL en esta materia.
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b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad; ¢) presentar una queja o participar en un proceso contra el em-
pleador ante las autoridades competentes, salvo que se configure la falta gra-
ve contemplada en el inciso fdel articulo 25; &) la discriminacién por razén de
sexo, raza, religién, opinion o idioma, y ¢) el embarazo, si el despido se produ-
ce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los noventa
dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el em-
barazo si el empleador no acredita en este caso la existencia de causa justa pa-
ra despedir.®

De acuerdo con la legislacion peruana, entonces, como se ha sefialado, el
despido nulo no es otra cosa que un despido basado en ciertos motivos expre-
samente seflalados en la LPCL. En ese sentido, resulta facil comprobar que lo
que se conoce como nulidad del despido no es otra cosa que el despido dis-
criminatorio, ya que éste tiene precisamente por caracteristica esencial el que
el empleador utilice una cierta razén expresamente prohibida por la legisla-
cion —la raza, el sexo, la religion, etcétera— para despedir a un trabajador.

Es cierto que la legislacion peruana lleva a confusion sobre este tema, dado
que denomina como despido discriminatorio dnicamente al regulado en el in-
ciso d del articulo 29 de la LPCL, que se refiere a la discriminacién por razén
de sexo, raza, religién, opinién o idioma. Sin embargo, no existe diferencia
conceptual alguna entre ese despido y el despido que se basa, por ejemplo, en
la actividad sindical de un trabajador. En todos los casos la ley les da exacta-
mente el mismo tratamiento y les atribuye las mismas consecuencias. Repare-
se en que el mencionado inciso 4 bien pudo ser la parte introductoria del ar-
ticulo 29, debiéndosele agregar inicamente, dentro de los motivos prohibidos
de diferenciacion, la actividad sindical, el embarazo, etcétera. Dicho de otro
modo, el articulo 29 ha dividido —sin consecuencia significativa alguna— el
listado de causas del despido discriminatorio.

Finalmente, conviene destacar que el articulo 37 de la LPCL sefiala que ni
el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen; quien los acusa debe
probarlos. El articulo 52 del Reglamento precisa que la accién de nulidad de
despido requiere que cuando menos uno de los motivos a que se refiere el ar-
ticulo 29 de la LPCL sea expresamente invocado y acreditado por el trabaja-
dor como razén del mismo.

8 La norma agrega que su aplicacion esta supeditada a que el empleador haya sido notifica-
do documentalmente del embarazo en forma previa al despido y que no se enerva la facultad
del empleador de despedir por causa justa.
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Asimismo, es conveniente sefialar que el dltimo parrafo del articulo 34 de
la LPCL sefala que en los casos de despido nulo, si se declara fundada la de-
manda, el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia opte por la indemnizacién por despido. En estos casos, ademas, y
de acuerdo con el articulo 40 de la LPCL, el juez ordenara el pago de las re-
muneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo el despido
nulo hasta la fecha de reposicion, con deduccién de los periodos de inactivi-
dad procesal no imputables a las partes. De igual manera, el juez debera orde-
nar los depésitos correspondientes a la compensacion por tiempo de servi-
cios y, de ser el caso, sus intereses. El articulo 54 del Reglamento establece que
el periodo dejado de laborar por el trabajador, en caso de despido nulo, sera
considerado como de trabajo efectivo para todos los fines, incluyendo los in-
crementos que por ley o convencién colectiva le hubieran correspondido al
trabajador, excepto para el récord vacacional.

B. Ley contra Actos de Discriminacion

La Ley nim. 27270 —denominada Ley contra Actos de Discriminacion—
fue publicada en el diario oficial E/ Peruano el 29 de mayo de 2000.

Esta Ley incorpora al Codigo Penal el delito de discriminacion (que poste-
riormente fue reformada por la Ley nim. 28867) y modifica integramente la
Ley ndm. 26772, que desde abril de 1997 regul6 todo lo concerniente a las
ofertas de empleo discriminatorias.

La Ley ndm. 27270, en términos generales, es una ley deficiente. Uno de
los defectos de esta ley es haber dejado sin efecto algunas de las pocas cosas
buenas que habia introducido en nuestra legislacién la Ley num. 26772, que
fue la que inicialmente regul6 esta materia. La Ley No. 27270 se limita a defi-
nir a la discriminacion y a sefialar que quienes incurran en tales practicas se-
ran sancionados por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y por
el Ministerio de Educacién, segiin corresponda, con una multa no mayor de
tres unidades impositivas tributarias o el cierre temporal del establecimiento
por no mas de un afio, sin perjuicio de la indemnizacién a que hubiere lugar
en favor de la persona afectada.’

9 La indemnizacion, sin embargo, esta supeditada a que el trabajador pueda probar los
dafios sufridos: “...resulta necesario precisar que el derecho de un trabajador discriminado a
percibir una indemnizacién a causa del dafio ocasionado se encuentra necesariamente supedi-
tado a la comprobacién objetiva de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil y su
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La Ley nim. 27270 define a la discriminacién como la anulacién o altera-
cién de la igualdad de oportunidades o de trato en los requerimientos de pet-
sonal, en los requisitos para acceder a centros de educacion, formacion técni-
ca y profesional, que impliquen un trato diferenciado basado en motivos de
raza, sexo, religion, opinién, origen social, condicién econémica, estado civil,
edad o de cualquier indole. Como en casos anteriores, destaca nuevamente la
existencia de una relacién de factores prohibidos de diferenciacién distinta a
la prevista tanto en la Constitucién Politica del Perd como en el Convenio
nim. 111 de la OIT y la LPCL.

Al modificar integramente el articulo 20. de la Ley num. 26772, la Ley
nam. 27270 dejo sin efecto aquella parte de dicho articulo en la que se sefiala-
ba que no se consideraban como actos discriminatorios aquellos que estaban
previstos en la ley y aquellos provistos de una justificacién objetiva y razona-
ble. Al amparo de esta norma modificada, el articulo 30. del Decreto Supre-
mo num. 002-98-TR sefialé que no se consideraban practicas discriminato-
rias, por estar sustentadas en una justificacion objetiva y razonable, aquellas
basadas en las calificaciones exigidas para el desempefio del empleo o medio
de formacién ofertado. De igual modo, sobre la base del modificado texto
del articulo 20. de la Ley nim. 26772, el articulo 4o. de dicho Decreto Supre-
mo agregaba que no calificaban como justificaciones objetivas y razonables
aquellas que se sustentaban en las preferencias subjetivas de los clientes, en
los costos especificos derivados de la contratacién o admision de una perso-
na o en su pertenencia a un grupo, gremio o asociacion con fines licitos. En-
tendemos que estas dos importantes normas reglamentarias han dejado de te-
ner vigencia al haber sido modificado el articulo 2o0. de la Ley nim. 26772; sin
embargo, los conceptos y fundamentos recogidos en dichas normas mantie-
nen plena vigencia y pueden ser igualmente invocados por empleadores y tra-
bajadores, toda vez que son conceptos y fundamentos que no s6lo son gene-
ralmente aceptados como validos, sino que perfectamente se desprenden de
lo previsto en el Convenio num. 111 de la OIT.

Por ultimo, no puede dejar de mencionarse que el articulo 50. del Decreto
Supremo nim. 005-2003-TR establece que no seran actos de discriminacion,
aquellas acciones positivas por parte de las agencias privadas de empleo diri-

reparacion”. Dolorier Torres, Javier y Carpio Torres, Pedro del, “El principio de no discrimi-
nacién en el acceso al empleo por razén de la edad”, Revista Didlogo con la Jurisprudencia, Lima,
nam. 87, p. 29.
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gidas a promover especialmente la insercion laboral de grupos vulnerables.
Pésima técnica legislativa, sin duda, la utilizada para redactar esta dltima nor-
ma, pues no contempla en lo absoluto los criterios generalmente aceptados
en materia de acciones positivas, tales como temporalidad, proporcionalidad,
no afectacion indebida de las mayorfas, existencia de un desbalance, etcétera.

II1. ACOSO SEXUAL EN EL TRABAJO

En Perd, el acoso sexual se regulé de manera integral y organica por vez
primera en febrero de 2003 con la publicacion de la Ley nim. 27942 y el De-
creto Supremo nim. 010-2003-MIMDES.

1. Fundamento en normas constitucionales

El acoso sexual no tiene fundamento especifico en la Constitucién Politica
del Pera. No obstante, por ser una forma de discriminacién por razén de se-
x0, como lo admite expresamente la legislacion infraconstitucional en el Pe-
ra, puede sefialarse que tiene un fundamento ultimo en el articulo 2o., inciso
2, de la Constitucion Politica del Perd, que prohibe la discriminacién por ra-
z6n de sexo.

2. Adopcion de normas internacionales

El tnico convenio internacional suscrito por el Pert que se refiere al acoso
sexual es la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belém do Para, aprobada me-
diante Resolucién Legislativa num. 25278.

Esta Convencion califica expresamente al acoso sexual en el trabajo como
un acto de violencia prohibido contra la mujer, estableciendo una serie de
obligaciones a cargo de los Estados para impedir y erradicar esa practica.

3. Legislacion especifica en materia laboral

A continuacion figura un breve analisis de la Ley y de su Reglamento en
esta materia.
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A. Definicion y elementos del acoso sexual

La Ley sélo reconoce el acoso sexual en la modalidad de chantaje. Sin du-
da, éste es su principal defecto.!”
En efecto, segin el articulo 4o. de 1a Ley,

...el hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual consiste en la conducta fi-
sica o verbal reiterada de naturaleza sexual no deseada y/o rechazada, reali-
zada por una o mas personas que se aprovechan de una posicion de autori-
dad o jerarquia o cualquier otra situacién ventajosa, en contra de otra u otras,
quienes rechazan estas conductas por considerar que afectan su dignidad asi
como sus derechos fundamentales.

Como puede apreciarse, la ley exige que el acoso sexual se produzca en el
marco de una relacioén de autoridad o dependencia. La relacién de autoridad
ha sido definida por el articulo lo., inciso 4, del Reglamento como “todo
vinculo existente entre dos personas a través de la cual una de ellas tiene po-
der de direccion sobre las actividades de la otra, o tiene una situaciéon ventajo-
sa frente a la otra”. La relacién de dependencia no es otra cosa que un tipo de
relacién de autoridad.

La relacion de jerarquia es “toda relaciéon que se origina en una escala de
poder legitimo o investidura jerarquica, en la que una persona tiene poder so-
bre otra por el grado que ocupa dentro de la escala”. Todo parece indicar que
las relaciones de jerarquia sélo pueden existir como tales en el ambito del sec-
tor publico (centros educativos, centros de trabajo, policia nacional del Perd
y fuerzas armadas).

Finalmente, la situacion ventajosa ha sido definida por el inciso £ del ar-
ticulo To. del Reglamento como “aquella que se produce en una relacién en la
que no existe una posiciéon de autoridad atribuida, pero si un poder de in-
fluencia de una persona frente a la otra, aun cuando dichas personas inmersas
en un acto de hostigamiento sexual sean de igual cargo, nivel o jerarquia”.

10 Existen otras personas que sostienen exactamente lo contratio, es decir, que éste es un
aspecto positivo de la ley. Asi, por ejemplo, Luis Llaque sefiala que “...si bien esta aceptado en
ambitos internacionales como un tipo de acoso sexual, en nuestro pafs puede generar denun-
cias maliciosas e infundadas en la medida que un ambiente hostil es un término genérico y de-
pendera de la perspectiva y caricter de la denunciante”. Llaque Sanchez, Luis Ivan, “La Ley
contra el Acoso Sexual”, Normas legales, t. 321, tebrero de 2003, p. 88.
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La Ley, asimismo, exige la afectacién de un beneficio de empleo concreto
y tangible. Tanto la Ley como el Reglamento se enmarcan dentro del concep-
to mayoritariamente aceptado en el sentido de que el acoso sexual por chan-
taje o quid pro guno requiere para constituirse de la afectacion de un beneficio
de empleo concreto y tangible pata el trabajadot.” Ademas exige que la victi-
ma rechace la conducta de caracter sexual.

El Reglamento se ha cuidado de no incurrir en el mismo error que la Ley,
utilizando en todo momento ambas expresiones —rechazo y no deseada—
de manera alternativa. Consecuentemente, las victimas de acoso sexual po-
dran intentar argumentar, a partir de las normas del Reglamento, que no es
necesatio el rechazo de la conducta hostilizadora, pero ciertamente tal inter-
pretacién tropezard con el texto del articulo 4o. de la Ley.!” Sin embatgo, no
es menos clerto que el Reglamento no contiene una disposicion en la que se
seflale de manera clara y tajante que no es necesario que la victima rechace la
conducta de caricter sexual para que se configure el hostigamiento.

De otro lado, la Ley también exige que la conducta fisica o verbal sea reite-
rada. El Reglamento ha intentado solucionar esta dificultad en su articulo 5o.,
penultimo parrafo, al sefialar que “la reiterancia no sera relevante para los
efectos de la constitucion del acto de hostigamiento sexual, sin embargo podra
ser un elemento indiciario que coadyuve a constatar su efectiva presencia”.

Similar norma se encuentra en la Ultima parte del articulo 14 del Regla-
mento, referido a los criterios para evaluar la gravedad de la conducta del
hostigamiento sexual. El articulo 15 del Reglamento afiade que “constituye
agravante la concurrencia de dos o mas actos de hostigamiento sexual”.

B. Responsabilidad del empleador

La Ley establece dos tipos de responsabilidad para el empleador: la admi-
nistrativa y la laboral.

9 Balta Vatillas, José, E/ acoso sexual en las relaciones laborales privadas, Lima, Ara Editores,
2005, p. 89: “...esta afectacién debe ser minimamente relevante o significativa. Las afectaciones
al empleo con escasa significacién o trascendencia no llegan a ser suficientes como para confi-
gurar un acoso sexual tipico”.

10" Por lo pronto, una de las pocas investigaciones que se han escrito en el Pert en relacion
con la Ley (Haro Carranza, Julio. “{El acoso sexual en el empleo! Doctrina internacional, dere-
cho comparado y legislacién nacional”, Revista Juridica del Persi, nim. 44, p. 250) sefiala que el
rechazo es uno de los elementos constitutivos del hostigamiento sexual.
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En el ambito administrativo, tanto la Ley como el Reglamento imponen
una serie de obligaciones a los empleadores. Las responsabilidades mas im-
portantes del empleador son las siguientes:

— Capacitar a los trabajadores sobre las normas y politicas contra el hosti-
gamiento sexual en la empresa.

— Reparar los perjuicios laborales ocasionados al hostigado y adoptar las
medidas necesarias para que cesen las represalias ejercidas por el hosti-
gador.

— Informar al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo los casos
de hostigamiento sexual y el resultado de las investigaciones efectuadas,
para verificar el cumplimiento de la Ley. Es obligaciéon del empleador
informar al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo sobre los
procedimientos instaurados por hostigamiento sexual y, de ser el caso,
sobre las sanciones impuestas.

— Establecer un procedimiento preventivo interno que permita al trabaja-
dor interponer una queja en caso de que sea victima de hostigamiento
sexual, el cual debera cumplir con las caracteristicas sefialadas en el Re-
glamento. El procedimiento deberd ser puesto en conocimiento de to-
dos los trabajadores.

— Colocar en lugares visibles del centro de trabajo informacion sobre el
procedimiento para denunciar y sancionar el hostigamiento sexual.

En el dambito laboral, el articulo 8o. de la Ley sefiala que

...si el hostigador es el empleador, personal de direccion, personal de con-
fianza, titular, asociado, director o accionista, el hostigado puede optar entre
accionar el cese de la hostilidad o el pago de la indemnizacién, dando por
terminado el contrato de trabajo, conforme al articulo 35 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo niam. 728, Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo num. 003-97-TR.

Se entiende que terminado el procedimiento interno —que sustituye a la
comunicacién al empleador por cese de hostilidad— el trabajador puede ac-
cionar judicialmente para el cese de la hostilidad. Fsta es la primera alternati-
va de la que dispone. La segunda alternativa es accionar judicialmente contra
su empleador, dando por terminado el contrato de trabajo y solicitando el pa-
go de una indemnizacién equivalente a la que le hubiera correspondido en ca-
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so de despido arbitrario. En estos casos no es necesario seguir el procedimien-
to interno seflalado anteriormente, pudiendo el trabajador demandar directa-
mente al empleador.

Conviene destacar, asimismo, que existe un marco legal poco adecuado en
lo que se refiere a la posibilidad de que la victima de acoso sexual solicite una
indemnizacién directamente al hostigador. Los articulos 12, 20, 21 y 22 de la
Ley establecen de manera explicita el derecho de la victima de hostigamiento
sexual a demandar del hostigador una indemnizacién en la via civil cuando el
hostigamiento ha tenido lugar en el régimen laboral publico, en los centros
educativos, en las instituciones policiales y militares y en las relaciones de su-
jecion no reguladas por el derecho laboral, respectivamente. No existe una
norma similar respecto del régimen laboral privado.

Y no solo no existe esa norma, sino que el texto del articulo 22 de la Ley
permitirfa sostener que tal posibilidad esta prohibida, toda vez que dicha dis-
posicion sefiala que ““si el acto de hostigamiento sexual se presenta en una re-
lacién no regulada por el derecho laboral, la victima tendra derecho al pago
de una indemnizacién por el dafio sufrido, la cual se tramita en la via civil en
proceso sumatisimo”. Una interpretacién a contrario lleva a la conclusion de
que en las relaciones reguladas por el detecho laboral, la victima no tendra
derecho a solicitar al hostigador el pago de una indemnizacion.

C. Sanciones en materia penal

El acoso sexual no esta tipificado como delito. Sin embargo, existe por lo
menos un proyecto de ley que pretende tipificar el acoso sexual.

En efecto, se trata del proyecto de ley nam. 9791, presentado el 23 de fe-
brero de 2004 por la congresista Mercedes Cabanillas, mediante el que se pre-
tende reprimir con una pena privativa de la libertad no menor de un afio ni
mayor de tres al que dirija contra otra persona conductas de naturaleza o con-
notacién sexual no deseadas o rechazadas, a través de actos fisicos, verbales o
escritos, acercamientos corporales, tocamientos, roces, gestos obscenos que
resulten insoportables u ofensivos para la victima, asf como requerimientos o
proposiciones sexuales y otras conductas similares.

El proyecto precisa que la pena sera no menor de tres ni mayor de seis
afios en tres casos: ) si el autor aprovecha su autoridad, jerarquia o cualquier
otra situacién ventajosa o de dependencia con la victima; 4) si hay el concurso
de dos o mas personas, y ¢) si la victima es mayor de 14 afios y menor de 18
afios de edad.
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IV. MATERNIDAD EN LA LEGISLACION LABORAL
Y DE SEGURIDAD SOCIAL

La legislacion peruana contiene diversas normas que regulan los derechos
de la madre trabajadora antes, durante y después del parto. A su vez, estas
normas se refieren tanto a los derechos de la madre trabajadora frente al em-
pleador como frente al Seguro Social de Salud (ESSALUD).

1. Fundamento constitucional

El primer parrafo del articulo 23 de la Constitucién Politica del Pert sefia-
la que “el trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién priorita-
ria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al
impedido que trabajan”.

2. Adopcion de normas internacionales

En el Pert son exigibles diversos tratados y convenios internacionales que,
de una u otra manera, protegen a la mujer y a la madre, al margen de si tienen
vinculo laboral.

Dentro de estos documentos, sin duda conviene destacar el Convenio
nim. 156 de la OIT, adoptado por la Conferencia General del Trabajo el 3 de
junio de 1981 y aprobado por el Pert a través de la Ley 24508 del 28 de mayo
de 1986.

Como se sefiala en su parte considerativa, el Convenio nim. 156 se adopta
partiendo de la premisa de que “...el Convenio sobre la discriminacién (em-
pleo y ocupacién), 1958, no hace referencia expresa a las distinciones funda-
das en las responsabilidades familiares...”. A partir de ello, se concluye que
“...son necesarias normas complementarias a este respecto’.

El articulo 1o. de este Convenio sefiala que el mismo se aplica a los traba-
jadores con responsabilidades familiares, cuando tales responsabilidades li-
miten sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica y de ingre-
sar, participar y progresar en ella. Los trabajadores con responsabilidades
familiares cubren dos categorfas distintas: aquellos que tengan hijos a su car-
go y aquellos con responsabilidades respecto de otros miembros de su fami-
lia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén.
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A los efectos de crear una igualdad efectiva de oportunidades y de trato
entre trabajadores y trabajadoras, el Convenio obliga a los paises miembros a
incluir entre los objetivos de su politica nacional el de permitir que las perso-
nas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar
un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en
la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y
profesionales.

Con ese mismo objetivo, los paises miembros deben adoptar todas las me-
didas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales para a) per-
mitir a los trabajadores con responsabilidades familiares el derecho a elegir li-
bremente su empleo, y &) tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne
a las condiciones de empleo y a la seguridad social.

De la misma manera, se obliga a los pafses miembros a tomar todas las
medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales para que
los trabajadores con responsabilidades familiares puedan integrarse y perma-
necer en la fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una ausencia de-
bida a dichas responsabilidades.

Con gran precision y énfasis, el articulo 8o. del Convenio sefiala que las
responsabilidades familiares no deben constituir de por sf una causa justifica-
da para poner fin a la relacioén de trabajo.

3. Legislacion especifica en materia laboral

A continuacién presentamos un breve andlisis de las normas legales en es-
ta materia.

A. Duracion de permisos antes y después del parto

La Ley nim. 26644 sefiala que es derecho de la trabajadora gestante gozar
de 45 dias de descanso prenatal y 45 dias de descanso posnatal.

El goce del descanso prenatal puede ser diferido total o parcialmente, y
acumulado con el posnatal, a decisiéon de la trabajadora gestante. Esta deci-
sion debe ser comunicada al empleador con una antelacién no menor de dos
meses a la fecha probable del parto. La Ley exige que esta comunicacion se
encuentre acompafiada de un informe médico que certifique que la posterga-
cién del descanso prenatal no afectarfa en modo alguno a la trabajadora ges-
tante ni al concebido.
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La postergacion del descanso prenatal no autoriza a la trabajadora gestante
a variar o abstenerse del cumplimiento de sus labores habituales, salvo que
medie acuerdo al respecto con el empleador.

En los casos en que se produzca adelanto del alumbramiento respecto de
la fecha probable del parto, fijada para establecer el inicio del descanso prena-
tal, los dias de adelanto se acumularan al descanso posnatal. Si el alumbra-
miento se produjera después de la fecha probable del patto, los dias de retra-
so seran considerados como descanso médico por incapacidad temporal para
el trabajo y pagados como tales.

La trabajadora gestante tiene derecho a que el periodo de descanso vaca-
cional por récord ya cumplido, y atin pendiente de goce, se inicie a partir del
dia siguiente de vencido el descanso posnatal. La voluntad de la trabajadora
en este sentido se debera comunicar al empleador con una anticipacién no
menor de quince dias calendario al inicio del goce del descanso vacacional.

B. Prestaciones econdmicas y en especie con motivo del embarazo

Los derechos de la madre trabajadora son de dos tipos. De un lado, tiene
derecho a una licencia sin goce de haberes por un plazo de 90 dias, segin se
ha sefialado anteriormente. Mientras dure esta licencia, la madre trabajadora
tiene derecho a percibir un subsidio por maternidad por el plazo de 90 dias.
El costo de este subsidio es asumido por el Seguro Social de Salud (ESSA-
LUD). Los 90 dias se pueden distribuir en los periodos inmediatamente ante-
riores o posteriores al parto, conforme lo elija la madre, a condicién de que
durante esos periodos no realice trabajo remunerado.

Tratandose de una licencia de origen legal, la trabajadora tiene el derecho
de retornar a su puesto de trabajo cuando aquélla termine, debiendo reiniciar
su vinculo laboral en los mismos términos y condiciones que estaban vigen-
tes al momento de iniciarse la licencia.

De otro lado, la madre trabajadora tiene derecho a un permiso por lactan-
cia materna. La Ley nam. 27240, modificada por la Ley nim. 27591, sefala
que al término del periodo posnatal, la madre trabajadora tiene derecho a una
hora diaria de permiso por lactancia materna hasta que su hijo tenga un afio
de edad. Este permiso puede ser fraccionado en dos tiempos iguales y serd
otorgado dentro de su jornada laboral. Este derecho no puede set compensa-
do ni sustituido por ningun otro beneficio, aunque si se admite que la madre
y su empleador establezcan de comun acuerdo el horario en que se ejercera el
derecho.
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Esta hora dedicada a la lactancia se considerara como efectivamente labo-
rada para todo efecto legal, incluyéndose el goce de la remuneracion corres-
pondiente. Asi lo establece la Ley nam. 27403.

C. Prestaciones con motivo de adopcion y aumento de prestaciones por parto miiltiple

Tratandose de adopciones, la Ley num. 27409 sefiala que el trabajador pe-
ticionario de adopcién tiene derecho a una licencia con goce de haber de 30
dias naturales, siempre que el nifio a ser adoptado no tenga mas de 12 afios de
edad. El trabajador deberd comunicar a su empleador, en un plazo no menor
de 15 dias a la entrega fisica del nifio, de la voluntad de gozar de la licencia co-
rrespondiente. Si los trabajadores peticionarios de adopcion fueran conyuges,
la licencia serd tomada por la mujer.

En lo que atafie a los casos de parto multiple, la Ley num. 27606 sefiala
que el descanso posnatal se extendera por 30 dias naturales adicionales.

En consonancia con ello, la Ley nim. 28239 precisa que el subsidio por
maternidad se extendera igualmente por 30 dias adicionales en los casos de
nacimiento multiple. Esta misma Ley agrega que en caso de parto multiple, se
reconocera un subsidio adicional por cada hijo.

Finalmente, la Ley nim. 28731 extiende el permiso por lactancia materna
a dos horas diatias en caso de parto mdaltiple.

D. Servicio de gnarderia o estancia infantil

En la actualidad no existe esta obligacion. Hasta hace algunos afios, el at-
ticulo 20 de la Ley num. 2851 establecfa que en todo lugar de trabajo en el
que laboraran mujeres mayores de 18 afios por cuenta ajena se deberfa dispo-
ner de una sala especialmente acondicionada para recibir y atender en las horas
de trabajo a los hijos de las trabajadoras durante su primer afio de edad. Esta
obligacion regfa solo para los establecimientos que tuvieran mas de 25 em-
pleadas u obreras mayores de 18 afios de edad, de acuerdo con lo que sefiala-
ba el articulo 26 del Decreto Supremo del 25 de junio de 1921.

Por otro lado, en el Pert no existen licencias parentales.

E. Proteccion de la mujer gestante que realiza labores gue pongan en peligro
su salud y/ o el desarrollo normal del embrion

La Ley nim. 28048 establece un conjunto de medidas destinadas a otorgar
una proteccién en favor de la mujer gestante que realiza labores que ponen
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en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embrién y el feto. Sefala, ade-
mas, que en los centros de trabajo las mujeres gestantes solicitaran al emplea-
dor no realizar labores que pongan en peligro su salud y/o el desarrollo not-
mal de embrién y el feto durante el periodo de gestacion.

Se consideran situaciones susceptibles de poner en riesgo la salud de la
mujer gestante y/o el desarrollo normal del embrion y el feto:

a) Riesgos generados por las condiciones de trabajo durante el periodo de
gestacion:

— La exposicion de la mujer gestante a agentes fisicos, quimicos, biol6gi-
cos, ergonoémicos y psicosociales, procedimientos o condiciones de tra-
bajo peligrosos, debido al lugar donde desarrolla las labores propias de
su puesto de trabajo.

— La manipulacién de sustancias peligrosas, necesarias para la realizacion
de las labores propias de su puesto de trabajo.

b) Riesgos adicionales derivados de cambios fisiologicos en la mujer ges-
tante:

— El deterioro preexistente en la salud de la mujer que, unido al estado de
gestacion, le impide desarrollar labores propias de su puesto de trabajo,
sin constituir incapacidad temporal para el trabajo.

— El deterioro del estado de salud o condicion fisica generado por el em-
barazo, que impide a la mujer gestante desarrollar labores propias de su
puesto de trabajo, sin constituir incapacidad temporal para el trabajo.

El empleador debe asignar a la mujer gestante a labores que no pongan en
riesgo la salud y/o desarrollo normal del embrién y el feto durante el periodo
de gestacion, sin afectar sus derechos laborales.

La Ley sefala, asimismo, que como parte de sus obligaciones en materia
de seguridad y salud en el trabajo, el empleador debera:

— Ewvaluar los riesgos por exposicién a agentes fisicos, quimicos, biologi-
cos, ergonoémicos y psicosociales, procedimientos o condiciones de tra-
bajo que, por el puesto de trabajo o por las labores que se realizan, pue-
dan afectar la salud de la mujer gestante y/o el desarrollo normal del
embrién y el feto, de manera cierta o potencial. Dicha evaluacién debe
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contemplar la naturaleza, grado y duracién de la exposicion; los valores
limite permitidos de exposicion, y los posibles efectos en la salud de las
trabajadoras expuestas a riesgos particulares.

— Poner en conocimiento del personal el resultado de la evaluacién de
tiesgos que pueden afectar la salud de la mujer gestante y/o el desatro-
llo normal del embrién y el feto.

— Repetir la evaluacién cada vez que se produzca un cambio en las con-
diciones de trabajo que pueda implicar una exposicion de los trabaja-
dores.

En caso de que el empleador no cumpla con asignar a la mujer gestante la-
botes que no pongan en riesgo su salud y/o el desatrollo normal del embrién
y el feto, la trabajadora podra interrumpir su actividad laboral, sin perjuicio
de cumplir con sus demas obligaciones laborales, siempre que razonablemen-
te considere que existe un peligro inminente que ponga en riesgo su salud o
seguridad, sin sufrir perjuicio alguno en sus derechos laborales.

A estos efectos, la trabajadora comunicara a su empleador que no realizara
las labores que le ocasionan un riesgo en su salud y/o en el desarrollo normal
del embrién y el feto hasta que se le asignen labores que no perjudiquen su
estado.

Una vez que el empleador asigne y comunique a la trabajadora las nuevas
labores que no supongan un riesgo en su salud y/o en el desarrollo normal
del embrién y el feto, la trabajadora deberd cumplir con las nuevas labores
encomendadas de manera inmediata.

V. POLITICAS PUBLICAS RELEVANTES EN MATERIA
DE GENERO O ACCIONES POSITIVAS PARA REFORZAR
LA IGUALDAD LABORAL'Y DE SEGURIDAD SOCIAL

En el Pert se ha creado el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, en-
cargado de formular, aprobar, ejecutar y supervisar las politicas de mujer y
desarrollo social, promoviendo la equidad de género, es decir, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres.

Mediante Decreto Supremo num. 009-2005-MIMDES, dicho Ministerio
aprobo a finales de 2005 el Plan Nacional de Igualdad de Oportunidades para
Mujeres y Varones 2006-2010. El Plan se desarrolla sobre la base de cinco li-
neamientos de politica tendentes a garantizar los derechos de las mujeres e
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institucionalizar la equidad de género en las politicas, programas y proyectos
del Estado. Estos cinco lineamientos son los siguientes:

a) Institucionalizar y transversalizar la equidad de género, es decir, igual-
dad de oportunidades entre mujeres y varones en las politicas publicas,
planes nacionales y practicas del Estado.

b) Promover en la sociedad, valores, practicas, actitudes y comportamien-
tos equitativos entre mujeres y varones para garantizar la no discrimina-
cién hacia las mujeres.

¢) Garantizar el ejercicio pleno de los derechos sociales y culturales para las
mujeres.

d) Garantizar el ejercicio pleno de los derechos econémicos de las mujeres.

e) Garantizar el ejercicio pleno de los derechos civiles y politicos de las
mujeres y el acceso equitativo a instancias de poder y toma de decisiones.
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