EL TRABAJO FEMENINO Y EL

PRINCIPIO DE IGUALDAD

Resulta evidente que la proteccién de la materni-
dad, como supuesto de hecho que justifica una des-
igualdad de trato, tiene implicancias de gran enver-
gadura. Desde un punto de vista psicoldgico hasta
una perspectiva econdmica, se pueden encontrar
argumentos que aboguen por un trato diferenciado
portal motivo dentrodelarelacion laboral. En este
sentido, la autora nos muestra en un primer mo-
mento, la justificacion de una legislacion
promocional por razon de maternidad, incluyendo
la participacion del padre dentro del cuidado del
recién nacido, para posteriormente, establecer los
lineamientos que deberian tomarse en cuenta den-

tro de la misma. Sin duda, el presente articulo

constituye una importante orientacion dentro de la
discusion entre la igualdad formal y la igualdad
sustantiva cuya conclusion es clara: requerimos un
marco juridico protectory promotordelos trabaja-
dores con responsabilidades familiares, en particu-
lar de la madre trabajadora.

Ana Maria Yanez (*)

La derogatoria, en julio de 1995 de las leyes 2851 y
4239 que contenian el régimen de proteccion espe-
cial de la mujer en el trabajo (jornada reducida,
indemnizaciones especiales por despido, prohibi-
cién de trabajo nocturno y en determinadas activi-
dades, instalacién de salas cunas, permiso para
lactancia, entre otros) dejé un vacio legal en cuanto
al régimen de la mujer que trabaja. Seguin versiones
de los legisladores que tuvieron a su cargo esta
iniciativa legislativa, no se requeriria una ley espe-
cial para proteger a la mujer en el trabajo teniendo
en cuenta que desde los propios movimientos femi-
nistas se plantea la igualdad de hombres y mujeres.
Sin embargo, como veremos més adelante, tanto la
Constitucién peruana, como los Tratados Interna-
cionales suscritos y ratificados por el Per, obligan
al legislador a plantear un régimen especial para la
mujer y lamadre trabajadora. Este régimen no sélo
debe atender al principio de igualdad ante la ley,
sino a sus otras dimensiones, como la igualdad de
trato y sobre todo la igualdad de oportunidades.

Este debate se ha reactivado en el seno de la Comi-
sién de la Mujer del Congreso de la Republica. Un
Congresista1 cuestiona el principio y aplicacién de
la igualdad sustancial, esencial o material, manifes-
tando que “esto quiere decir que en el Derecho
Constitucional deberia reconocerse la existencia de
normas que otorguen tratos diferenciados ante si-
tuaciones distintas” a través de “medidas de accién
Positivas” o “medidas correctivas”. Sefiala que la




“aceptacion de esta tesis nos llevaria de regreso,
creo, a ese Estado Social de Derecho que tantos
trastornos ha causado en nuestra sociedad y en su
orden econdémico” y que “un tipo denorma que, por
tener que atender a diversos casos diferenciales y
distintos, dejaria de ser norma y merecer dicho
nombre”.

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Como sefiala Javier Neves, en una etapa histérica, la
Revolucién Francesa, se proclama el principio de
igualdad ante la ley que surge contra una sociedad
estamental en la que por la sola condicién del naci-
miento, se trataba de modo diferente alas personas.
La igualdad ante la ley estd formulada como un
principio que obliga al Estado, en cualquier mani-
festacién de su actuacién, a tratar paritariamente a
todas las personas. Esta igualdad formal se queda
en el ambito del Derecho Publico, por cuanto el
sujeto obligado por el principio de igualdad ante la
ley es el Estado y no los particulares . El principio
deigualdad ante la ley no impediria que un particu-
lar tome una decisién diferente entre dos sujetos
privados, porque la igualdad ante la ley se refiere
solo al ambito del Estado.”

Prosigue el autor sehalando que una segunda etapa
del principioes laigualdad que se daenel campode
las relaciones laborales, en el ambito del Derecho
Privado y que asume el nombre de igualdad de
trato. En este caso el sujeto obligado ya no es el
Estado cuando ejerce cualquiera de las funciones
que le son tipicas sino somos todos los sujetos
privados que no podemos diferenciar arbitraria-
mente al tratar a las personas en nuestras relaciones
comunes (por ejemplo distinguir porlaraza o porel
sexo). Este principio de igualdad de trato es un
segundo paso, todavia insuficiente, porque las per-
sonas segulmos siendo, materialmente de hecho
de51guales

A partir de ahi es cuando se plantea la tercera etapa
del principio de igualdad, 1a igualdad de oportuni-
dades o la igualdad sustancial que propicia un
tratamiento desigual a los desiguales para, igualar-
los sin que ésto sea considerado discriminacién
(aun cuando lo sea en el sentido literal del término).
Sostiene el autor citado que la historia del Derecho
del Trabajo y seguramente la historia de la buisque-
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da de igualdad por parte de la mujer, tienen mucho
que ver con esta tercera forma de igualdad. Sin
embargo, para proclamar la igualdad o la no igual-
dad, tenemos que comparar doshechos e identificar
primero si esos hechos son semejantes o no. Sélo
una vez constatada la semejanza podremos impo-
ner un tratamiento correspondiente a la conclusién.
Silos hechos son semejantes entre si, el tratamiento
debe ser también igual, silos hechos son diferentes,
entonces el tratamiento debe ser diferente. Lo queel
principio de igualdad prohibiria es que hubiera un
trato que no guardara correspondencia con los he-
chos, es decir que a hechos iguales se les diera trato
desigual o que alos hechos desiguales se les diera el
mismo trato. Cualquiera de las dos férmulas infrin-
giria el pricipio de 1gualdad

Asuvez, debemos tener en cuenta otras dos dimen-
siones del principio de igualdad. Los principios de
no discriminacién y de relevancia. Por el primero,
las diferencias existentes entre las personas como
sexo, raza o edad no se deben tener en cuenta. Este
principio se relaciona con el de igualdad ante la ley
(Toda persona tiene derecho a...., articulo 2 de la
Constitucion). Por el segundo, algunas de las dife-
rencias, si se deben tener en cuenta (El estado
protege especialmente a la madre trabajadora....,
articulo 23 de la Constitucién). Este principio se
vincula al principio de igualdad de oportunidades
(Enlarelacionlaboral rige laigualdad de oportuni-
dades sin discriminacion, articulo 26 de la Consti-
tucion). Sin embargo no siempre es facil identificar
aquello relevante que amerite un trato diferencia-
do. Para ello suele ser necesaria la realizacién de
analisis histéricos, sociolégicos o antropolégicos
de los grupos que compartiendo caracteristicas co-
munes entre si (por ejemplo, la raza, el sexo, la
edad) manifiesten diferencias frente a otros grupos
(por ejemplo, los hombres frente a las mujeres, los
blancos frente a los mestizos, los jovenes frente a los
ancianos) que obligarian a imponer medidas
correctivas para neutralizar las desigualdades de-
tectadas (por ejemplo diferenciales de ingresos,
tasas de analfabetismo, tipos de empleo, etc.) que
estarian evidenciando una falta de igualdad de
oportunidades.

En el caso de la mujer, la legislacién laboral nacio-
nal e internacional se han basado en diferencias, en
el caso de los sexos, de tipo biolégico no sélo
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referidas a la maternidad sino también relativas al
esfuerzo fisico entre varones y mujeres y considera-
ban que debia protegerse a la mujer de dos modos:
prohibiéndole el acceso a determinados empleos
(trabajo nocturno, trabajo en minas, por ejemplo) y
otorgandole ventajas (jornada reducida de trabajo)
fundadas directamente en el sexo. Tanto las prohi-
biciones como las ventajas, estaban fundadas es-
trictamente en el sexo, no considerando el embara-
zo de modo puntual.5 Cuando se produjo el debate
a propésito de la Constitucién de 1979 y la de 1993,
se estimo que las ventajas fundadas en la materni-
dad, eran las tinicas relevantes y que las ventajas
fundadas en el sexo deberian ser abolidas, porque
eran incompatibles con el principio de igualdad
consagrado en la Constitucién. Sin embargo, justa-
mente en materia laboral se admite el principio de
igualdad de oportunidades (articulo 26 de la Cons-
titucion).

Sin embargo, ain cuando no estuviera presente en
el texto constitucional el principio de igualdad en
todas sus dimensiones, éstas si estan consagradas
enConvenios Internacionales ratificados por el Pery,
como veremos mas adelante, que estarian comple-
mentando a la Constitucién en esta materia. Por
todo ello, la legislacion protectora de la mujer en el
trabajo debe atender tanto al principio de igualdad
ante la ley como al de igualdad de trato y al de
igualdad de oportunidades, que pueden conllevar
la adopcién de acciones positivas.

Ahora bien, sin duda tanto la igualdad ante la ley
como la igualdad de trato no ofrecen mayores pro-
blemas tedricos. Distintoesel casodelaigualdad de
oportunidades. La dificultad radica en identificar
los aspectos relevantes que en el caso de la mujer
ameritarian un tratamiento diferenciado.

El problema se presenta més dificil aun, cuando
desde el andlisis de las pensadoras del movimiento
feminista se ha postulado la igualdad entre los
sexos. Los postulados del feminismo que surgeenla
década del 50, conocido como “Feminismo de la
Igualdad -que es el que maés golped las estructuras
juridicas e ideoldgicas de las décadas pasadas-,
asumen que las relaciones o sistemas de género son
el resultado de un proceso historico y de una cons-
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truccién social que pareceria arbitraria. Sin llegar a
explicitar las causas que originan esos sistemas
binarios que se repiten consistentemente en todas
las sociedades, dichos planteamientos explicitamen-
te pretenden desvirtuar la existencia de unarelacion
causal entre biologia, oréganizacién socio-econémi-
cay sistemas de género

Tres son los principios fundamentales que hay de-
tras de estas concepciones: a) aparte de las diferen-
cias fisicas, hombres y mujeres son iguales. Los
nifios y las nifias nacen virtualmente conlas mismas
capacidades para adquirir destrezas e ideas y se
desarrollaran idénticamente si son criados de ma-
nera idéntica; b) los hombres ocupan posiciones
dominantes porque mediante la practica de criar a
los varones con una orientacién de destreza y a las
mujeres con una orientaciéon humanitaria, se ha
perpetuado el mito de que los hombres son mas
agresivos. Si cesara este estereotipo, el liderazgo
estaria equitativamente divididoentre ambos sexos;
y ¢) la verdadera individualidad humana y la reali-
zacién vendran sélo cuando las personas se vean a
si mismas como depositarias humanas de talentos y
rasgos sin importar el sexo.’

La idea del hombre y de la muyjer en que implicita-
mente se basan dichos alegatos es la siguiente: no
existe nada inherente en la naturaleza de los seres
humanos, que explique porqué un rol o una tarea se
adscriban a unouotro sexo;nohay un ordennatural
ni motivo alguno por los cuales la autoridad social
y dual esté asociada con el hombre ni para que sean
ellos los que rijan todas las sociedades. Todo lo que
seespera delhombre y delamujer esta determinado
culturalmente (entendida la cultura como sistema
de valores, cédigos de conducta, y conjunto de
habitos y précticas), y nada tiené que ver con ningu-
na caracteristica masculina o femenina bésica.”

No hay nada intrinsecamente contradictorio en se-
mejante hipétesis. El problema radica en que el
pensamiento feminista no lo utiliza como hipétesis
sino como un dato incuestionablemente cierto, ne-
gando la posibilidad de que la anatomia condicione
el destino de los seres humanos, lo que no quiere
decir que éstoimplique la inferiorizacién de un sexo
frente al otro.

En: Relaciones de Genero, Nuevas
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La literatura actual muestra abundantes evidencias
de que las diferencias entre los sexos pre-existenala
conformacién de los sistemas sociales, lo que expli-
caria la universalidad de las diferencias entre hom-
bres y mujeres, independientemente del grado de
desarrollo de las distintas sociedades. Es decir des-
de los paises nérdicos, que tienen politicas mas
igualitarias, hasta los paises mds pobres del Africa,
presentan diferencias importantes en el status labo-
raly social entre hombres y mujeres (menores ingre-
sos de las mujeres con hijos, ocupacién sélo en
determinadas actividades, menos horas dedicadas
al ocio, doble jornada de trabajo, menor calificacién
para el trabajo, mayores enfermedades ocupaciona-
les, entre otros). Por otrolado estudios neurolégicos
de los sexos demuestran que las diferencias entre
ellos no son sélo fisiolégicas sino que se extienden a
loscampos cognoscitivos y atin comportamentales.9
La teoria econdémica también explica, desde una
racionalidad econdémica y sobre labase de la mater-
nidad y la inversion biolégica diferenciada entre
hombres y mujeres en la procreacién y cuidado de
los seres humanos, por qué las mujeres permanecen
en sus hogares al cuidado de los hijos y por qué el
hombre sale fuera del hogar a trabajar: “Y es que
mientras que el hombre completa su contribucion
biolégica ala produccion dehijos conlafecundacion
del évulo femenino, la mujer controla el resto del
proceso reproductivo: ella aloja y alimenta al feto,
alumbra al nifio y suele alimentarlo de su propia
leche. Por esta razon se siente biolégicamente mas
comprometica con el nifio y estd dispuesta a gastar
mas tiempo y energia para asegurarse que su inver-
si6n biolégica valga la pena”.

Desde la OIT, abundantes informes dan cuenta de
que “no todo lo que es bueno para el hombre es
bueno para lamujer” en materia de salud ocupacio-
nal. El impacto diferenciado de las condiciones del
medio ambiente laboral en hombres y mujeres se
evidencia en una serie de enfermedades ocupacio-
nales que padecen las mujeres y que no padecen los
hombres y que ameritan un trato diferenciado en el
trabajo.

Elpunto de partida, la hipostesis que se asuma para
plasmar una legislacion sobre la mujer que trabaja,
no son inocuos. Por el contrario son fundamentales
para determinar sus contenidos. Si partimos de la
igualdad no se amerita un trato diferente. Si parti-
mos de la diferencia, si sejustifica un trato diferente.

Tenemos que las evidencias encontradas, indican
que las diferencias van mas alla de la maternidad o
que lamisma se extiende a comportamientos socia-
les diferenciados, que en los hechos estan en labase
no sélo de las diferencias sino de la inferiorizaciéon
de la mujer en los campos laboral y social. Explican
también porqué la mujer constituye un grupo vul-
nerable:al serresponsable no s6lo de su propia vida
sino de la de su prole, invierte més energia en las
tareas reproductivas que el varén lo que la puede
hacer menos productiva en el trabajo, menos califi-
cada y por lo tanto menos deseable como mano de
obra. Entonces podemos afirmar quelorelevantees
la maternidad que se extiende mas alla del mero
hecho biolégico de gestar, parir y amamantar. Por
consiguiente, una legislacién sobre la protecciéon de
la mujer debe tomar a ésta como un ser diferente y
vulnerable debido principalmente a su funcion
reproductora y que ésa diferencia amerita un trato
diferente, promocional por excelencia.

Asumiendo este punto de partida, la Comisién
encargada de preparar el AnteproyectodeLeydela
Madpre Trabajadora (*), nombrada por el Ministerio
de Trabajo propuso al Congreso un texto cuyos
lineamientos principales detallamos a continua-
cién.

MARCO LEGAL

La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado, tal como lo sefiala el articulo 1 de la Consti-
tucién Politica del Pert. Asimismo, prescribe que
toda persona tiene derecho ala igualdad antelaley
sin que nadie pueda ser discriminado pormotivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condi-
ci6én econémica o de cualquiera otra indole, confor-
me lo preceptua el articulo 2, inciso 2 de la Consti-
tucién Politica del Peru.

Por otro lado, es deber del Estado y de la sociedad
protegeralamadrey al nifio de conformidad con su
articulo 4 y, segtn su articulo 6, es deber y derecho
de los padres alimentar, educar y dar seguridad a
sus hijos.

Conforme lo disponen los articulos 22 y 23 de la
Constitucion, el trabajo es un deber y un derecho y
constituye base del bienestar social y un medio de
realizacién de la persona, razén por la cual el trabajo
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debe ser objeto de atencién prioritaria por parte del
Estado, el que ademas debe proteger de manera
especial a la madre, al menor y al impedido que
trabajan. Finalmente el articulo 26 senala que en la
relacién laboral se respetan los siguientes princi-
pios: 1. Igualdad de oportunidades sin discrimina-
cién.

Por el lado de la normatividad internacional, el
Estado Peruano haasumido diversos compromisos
a través de la ratificacién de Tratados, Convencio-
nesy Convenios que buscan la realizacién plena del
ser humano en un marco de igualdad de oportuni-
dades y trato. Entre estos cabe destacar la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos (1948),
ratificada por el Perti por Resolucién Legislativa
13282 del 09 de Diciembre de 1959, que en su
articulo 23 establece que toda persona tiene dere-
cho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y
ala proteccion contra el desempleo, sin discrimina-
cién alguna; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas (1966),
adoptado y ratificado legislativamente por el Pert
mediante Decreto Ley 22128 del 28 de Marzo de
1978, que en su articulo 26 establece que todas las
personas soniguales ante laley y tienen derecho sin
discriminaciénaigual proteccion delaley, sefialan-
do que la ley prohibira toda discriminacién y ga-
rantizara a todas las personas proteccién igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por moti-
vos deraza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”; los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), rati-
ficados por el Estado Peruano tales como el Conve-
nio 100 (Resolucién Legislativa 13284) sobre la
“Igualdad de Remuneraciéon de la Mano de Obra
Masculina y la Mano de Obra Femenina por un
Trabajo de igual Valor” (1959), por el cual todo
miembro debera promover y garantizar la aplica-
cién a todos los trabajadores del principio de igual-
dad de remuneraciones por un trabajo de igual
valor; e] Convenio 102 (Resolucién Legislativa
13284) sobre “Norma Minima de la Seguridad So-
cial” (1959), por el cual todo miembro se compro-
mete a brindar prestaciones en caso de embarazo,
parto y sus consecuencias asi como asistencia pre-
natal; el Convenio 111 (Decreto Ley 17687) sobre
“Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupa-
cién” (1969), por el cual todo miembro se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condicio-
nesy a la practica nacionales, la igualdad de opor-
tunidades y de trato en materia de empleo y ocu-
pacién, con objeto de eliminar cualquier discrimi-

nacién; el Convenio 122 (Resolucién Legislativa
16588) relativo ala “Politica de Empleo” (1967), por
el cual todo Miembro se compromete, con el objeto
de estimular el crecimiento y el desarrollo econémi-
co, de elevar el nivel de vida, de satisfacer las
necesidades de mano de obra y resolver el proble-
ma del desempleo y subempleo, a formular y llevar
a cabo, como un objetivo de mayor importancia,
una politica activa destinada a fomentar el pleno
empleo, productivoy libremente elegido; el Conve-
nio 156 (Resolucién Legislativa 24509) sobre “Tra-
bajadores y Trabajadoras con Responsabilidades
Familiares” (1986), de aplicacién a los trabajadores
ytrabajadoras conresponsabilidades hacia los hijos
a su cargo, cuando tales responsabilidades limiten
sus posibilidades de prepararse para la actividad
econdmica y de ingresar, participar y progresar en
ella; el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
ratificado por el Perd mediante Decreto Ley 22129
del 28 de Marzo de 1978, que establece en su articu-
lo 7 que los Estados partes reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren, en
especial, “un salario equitativo e igual por trabajo
de igual valor, sin distinciones de ninguna especie;
en particular debe asegurarse a las mujeres condi-
ciones de trabajono inferiores a las de los hombres”
e “igual oportunidad para todos de ser promovi-
dos, dentro desutrabajo, alacategoriasuperior que
les responda, sinmas consideraciones quelos facto-
res de tiempo de servicioy capacidad”; que, asimis-
mo, el articulo 10 del referido pacto establece que se
debe “conceder especial proteccién a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto (y que) durante dicho periodo, a
las madres que trabajen se les debe conceder licen-
ciaconremuneracién o con prestaciones adecuadas
de seguridad social”; la Convencién sobre la Elimi-
nacién de todas las formas de Discriminacion con-
tra la Mujer, ratificada por Resolucién Legislativa
23432 del 4 de junio de 1982 que entre otras cosas
prohibe en su articulo 11 “bajo pena de sanciones,
el despido por motivo de embarazo o licencia por
maternidad y la discriminacién en los despidos
sobre la base del estado civil” y “alentar el suminis-
tro de los servicios sociales de apoyo necesarios
para permitir que los padres combinen las obliga-
ciones para con las familias con las responsabilida-
des del trabajo y la participacién en la vida publica,
especialmente mediante el fomento delacreacion y
desarrollo de una red de servicios destinados al
cuidado de los niftos”; sefiala en su articulo 4 que
los Estados deben adoptar medidas especialesy
de caricter temporal -conocidas por la doctrina
como medidas de accién positiva- que no se con-
sideran discriminatorias, encaminadas a acelerar
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la igualdad de facto entre hombre y mujer, preci-
sando que estas medidas deben cesar cuando se
hayanalcanzado los objetivos deigualdad de opor-
tunidad y trato; y ensu articulo 16 que los Estados
Partes adoptaran las medidas para que los padres
tengan los “mismos derechos y responsabilidades
respecto de la tutela, curatela, custodia y adopcion
de los hijos”; y finalmente, la Convencién de los
Derechos del Nifio, ratificada por Resolucién Le-
gislativa 25278 del 3 de agosto de 1990, que en su
articulo 18 compromete alos Estados Partes a adop-
tar todas las medidas apropiadas para que "los
nifos cuyos padres trabajan tengan derecho abene-
ficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de
niftos que retinan las condiciones requeridas”.

DIAGNOSTICO SITUACIONAL

El conocimiento de la realidad nacional (a partir de
fuentes oficiales como el Censo y las Encuestas de
Hogares del Ministerio de Trabajo y Promocién
Social) y sobre todo la situacion del universo de
personas sobre las que recae el contenido de deter-
minada norma juridica, debe constituir un impera-
tivo para que la legislacién cumpla con los objetivos
que se propone. En este caso, brindar proteccién
efectiva a la mujer en su condicién de madre real o
potencial, por cuanto la maternidad constituye un
importante rol social como es la reproducciéon de la
fuerza de trabajo y la renovacién del capital huma-
no. Ello obliga a crear las condiciones paralograr un
sano desarrollo de la gestacién de las madres traba-
jadoras, el real ejercicio de la lactancia materna y
para brindar todas aquellas facilidades para que la
madre y el padre proporcionen a sus hijos los cuida-
dos y afectos que necesitan para su adecuado desa-
rrollo fisico, emocional y moral. Por ello resulta
necesario garantizar que no entren en contradiccién
las responsabilidades familiares y las laborales de
las y los trabajadores.

La poblacion femenina peruana alcanza a 11 millo-
nes aproximadamente de personas. De ellas un 70%
pertenecen al mundo urbano y el resto al mundo
rural. En los iltimos afios la tasa de actividad
econdémica de la mujer ha aumentado significativa-
mente situandose actualmente en un 36.5% a nivel
nacional, que implica un total de 2'104,775 mujeres
que trabajan o buscan trabajo.

A pesar de lanormatividad igualitaria que nos rige,
la mujer de hecho ocupa posiciones inferiores al
var6n en el mercado de trabajo. Lo demuestra el
diferencial de ingresos que, en el caso de Lima
Metropolitana, sitiia a la mujer en un 48.8% con
relacion a los ingresos del varén; que sélo el 2.6% de
mujeres ejercen cargos de patrones y sélo el 1.8%
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cargos de gerentes y directivos. Persiste también la
segmentaciéon por sexo del mercado de trabajo lo
que se evidencia por la concentracién de casi el 90%
de mujeres que trabajan en sélo 4 ramas de activi-
dad econdémica: Industria de Bienes de Consumo
(12.2%), Comercio (35.9%), Servicios (36.4%)y Ser-
vicios del Hogar (12.5%) lo que estaria indicando
una discriminacién de la mujer de ciertas ramas de
la actividad econémica.

E136.9% de mujeres se ubica en el sector informal,
situacién que coloca a estas mujeres, en la mayoria
de los casos, al margen de los beneficios de la
legislacién laboral y, el 36.9% del total de madres
que trabajan lo hacen en forma independiente, ge-
neralmente desprotegidas de la legislacion laboral
y,lomas grave, de la seguridad social, por lo que la
maternidad puede quedar desatendida en este im-
portante segmento de madres trabajadoras.

Por otro lado, las relaciones de trabajo conocidas
como tipicas, van cediendo paso cada vez en mayor
proporcién a formas de contratacién sujetas a mo-
dalidad o a plazo fijo, como lo demuestran los
181,819 contratos de este tipo suscritos sélo entre
eneroy setiembre de 1995 en Lima Metropolitana, lo
que también amenaza la permanencia y continui-
dad en los regimenes de seguridad social y por lo
tanto la proteccién de la maternidad.

Asimismo, en los ultimos afios se han creado pro-
gramas de formacién laboral juvenil y practicas pre-
profesionales que no tienen la naturaleza de rela-
ciénde trabajo y cuyos beneficiarios no estan ampa-
rados por la seguridad social, siendo asi que existen
665,554 madres de 24 afios o menos, potenciales
participantes de estos programas.

Undato alarmante es que el 23.3% de los hogares en
el Perti estan bajo la jefatura de una mujer, lo que
indica que protegiendo a la mujer se esta protegien-
do también a un significativo nimero de familias
peruanas.

Existen 1'375,030 de mujeres con hijos que trabajan,
que probablemente tienen que recurrir a familiares,
incluidos los propios hijos menores, amigos o pa-
rientes para que atiendan a sus hijos mientras ellas
laboran, dada la insuficiente cobertura de los servi-
cios de cuidado infantil, lo que suele generar tensio-
nes que repercuten en su vida doméstica y familiar,
segln dan cuenta diversos estudios.

La situacién descrita muestra un panorama laboral
queobligaalaslegislaciones modernas aromperlos
margenes en los cuales tradicionalmente se ha mo-
vido el Derecho del Trabajo, esto es, la proteccion de



los asalariados con contrato tipicode trabajo, parair
enbusca de todas aquellas personas que mantienen
relaciones de trabajo atipicas, que son independien-
tes 0 que teniendo relaciones contractuales con
empresas no mantienen una relacién juridica de
naturaleza laboral.

Finalmente, dado el triple rol que cumple la mujer
enlasociedad (atencién delhogar, actividad laboral
y tareas comunitarias) y teniendo en cuenta las
legislacionesmodernas, esnecesario promover cada
vez mds la participacion del padre en las tareas del
hogar y en el cuidado y atencién de la familia, a fin
de evitar o reducir la doble y hasta triple jornada de
trabajo de la mujer peruana.

LINEAMIENTOS PARA UNA LEY DE
PROTECCION DE TRABAJADORES/AS
CONRESPONSABILIDADESFAMILIARES

a) Cobertura de la Ley

En el espiritu de amparar a la mayor cantidad de
mujeres en su condicién de madres o de potenciales
madres, laley debe proteger en primer términoalas
trabajadores dependientes de la actividad privada,
alas trabajadoras adomicilio y las del sector ptblico
-generalmente las que mayor proteccién han recibi-
do delalegislacién laboral-, alas independientes en
lo que les fuere aplicable por la naturaleza del
ejercicio de su actividad laboral y a las jovenes en
programas de formacioén laboral juvenil, extendien-
do la proteccién para los efectos de la maternidad a
las trabajadoras al Servicio del Hogar.

La ley debe extender al padre, en lo aplicable, la
proteccion y beneficios que brinda ala madre traba-
jadora, en tanto sujeto con responsabilidades fami-
liares. Lanormatividad internacional suscrita por el
PeruyelCédigo Civil sefiala que los padres también
son responsables del cuidado de los hijos y de la
atencién a la familia. En virtud de ello el Estado
Peruano esta obligado a promover la participacién
de los padres en las tareas reproductivas.

b) Proteccién de la maternidad

En primer término es importante sefalar que la
proteccién de la maternidad esté indisolublemente
ligada al Sistema de Seguridad Social por lo que es
necesario introducir algunas modificaciones en la
normatividad que rige dicho Sistema a fin de am-
pliar la cobertura de proteccién, no sélo a las madres
asalariadas, sino también a las independientes, a las
desempleadas y a las mujeres con Convenios de

Formacién Laboral Juvenil o Practicas Pre-profesio-
nales, sin alterar lanaturaleza de surelaciénjuridica.

En segundo lugar es importante destacar que algu-
nas normas nacionales estan en contradiccién con
algunos convenios internacionales ratificados por
el Pert. Tal es el caso del despido nulo que sélo
protege a la mujer tres meses antes y tres meses
después del parto, debiendo extenderse la protec-
ciénatodoel periodo de gestacion y ain delactancia,
de conformidad con el Convenio de Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién contra la Mujer.

Para brindar una adecuada proteccién de la mater-
nidad, se debe reconocer explicitamente el derecho
a licencia remunerada por 90 dias respetando las
recomendaciones internacionales de reservar un
minimo de 45 dias para después del parto, pudien-
do ampliarse la licencia en caso de parto multiple -
por el mayor desgaste fisico que esto implica-, con
cargo al Régimen de Prestaciones de Salud del
Instituto Peruano de Seguridad Social. Esto ya ha
sido legalizado mediante la Ley 26644 del 27 de
junio de 1996. Se debe reconocer derechos analogos
a la madre adoptante.

Tanto la madre biol6gica como la adoptante deben
tener el derecho de acumular su licencia maternal
con su perfodo vacacional, siempre y cuando hayan
cumplido los requisitos necesarios para hacer uso
de este derecho (cumplir el récord vacacional), para
facilitar a la madre un contacto y relacién de mayor
duracién con el hijo recién nacido o recién adopta-
do, garantizando al nifio una presencia efectiva y a
tiempo completo de su madre por un periodo de
practicamente cuatro meses consecutivos, que es la
etapa mas importante del desarrollo fisico y emo-
cional del nifio.

Para casos especiales de abortono deseado o muer-
te del recién nacido, también debe concederse una
licencia prudencial a la madre gestante, pues se-
gun recomendaciones médicas requiere de este
plazo prudencial para su recuperacién fisica y
emocional.

Tanto el padre biolégico como el adoptante, debe
gozar de algunos beneficios tales como un permiso
minimo de 24 horas para asistir a la madre en el
parto o en el alta después del parto, licencia en caso
de muerte de la madre hasta completar el periodo
que hubiera correspondido ala mismay vacaciones
coincidentes con el parto de lamadre, pero estable-
ciendo mecanismos estrictos para que éste derecho
sea efectivamente un medio de involucrar al padre
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enlatareadeatenciéon del hijoy deapoyoalamadre,
y no una licencia mas para el trabajador.

Dado el alto nimero de mujeres potencialmente
madres que pueden participar en Programas de
Formacién Laboral Juvenil o de Practicas Pre-profe-
sionales, se debe incluir en la obligacién de la em-
presa de contratar un seguro privado, el riesgo de
maternidad (ademads de los riesgos de accidente y
enfermedad ya previstos) o, alternativamente, ins-
cribir a la joven o practicante en la Seguridad Social
sin que ello genere relacién laboral.

Porotrolado, estando prohibido porlanormatividad
internacional ratificada por el Estado Peruano el
despido de la mujer gestante o lactante, se debe
extender la prohibicién de despido, bajo sancién de
nulidad, a todo el periodo de embarazo y lactancia,
modificando para este efecto la Ley de Fomento del
Empleo que sélo brinda proteccién tres meses antes
y tres meses después del parto.

Para el caso de trabajadoras que se hayan quedado
sinempleo por vencimiento de sucontrato de traba-
jo, despido o cese colectivo se puede crear por
excepcién un Régimen Especial por Maternidad
con una reduccién de la tasa de aportacion (por
ejemplo del 50%) a cargo de la trabajadora. Esto
ultimo lojustifica el hecho de que lamadre gestante
se encuentra sin actividad generadora de ingresos.
Este beneficio debe concederse ain cuandolatraba-
jadora haya perdido el empleo por su falta, es decir
independientemente de criterios vinculados a la
conducta de lamadre, por cuanto el interés superior
protegido es la funcién de la maternidad y no el
derecho al trabajo de la madre.

Para inducir a los empleadores, particularmente
aquellos que se ubican en el sector no estructurado
de la economia o sector informal, a cumplir con el
debido registro de sus trabajadoras en la Seguridad
Social, se debe introducir sanciones como abonar
consus propios recursos los beneficios econémicos
por maternidad y lactancia.

c) Lactancia y servicios de cuidado infantil

Si bien el término “lactancia” tiene como primera
acepcion la accién de amamantar, que haria supo-
ner que la ley lo que debe proteger es a aquellas
madres que fisiolégicamente cumplen con dar de
lactar a sus hijos, no es menos cierto que el término
amamantar tiene como sinénimos “criar, nutrir,
alimentar”, por lo que debe legislarse la proteccién
de este derecho en su forma mas amplia, ya que
responde al sentido de proteccién que la ley desea
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dar tanto ala madre como al nifio que en su primera
edad requiere de una atencién prioritaria.

Sin embargo, el amamantamiento del nifio durante
la jornada de trabajo de la madre est4 indisoluble-
mente ligado a la existencia de servicios de cuidado
infantil en el centro de trabajo o cercanos a él, que
permitan a la madre un traslado rapido para cum-
plir con esta funcidn sin afectar significativamente
su dedicacién al trabajo. Sin embargo, en el pais
todavia no existe una cobertura adecuada y sufi-
ciente de servicios de cuidado infantil que permitan
alamadre trabajadora cumplir adecuadamente con
esta funcién. Por ello, es prioritario el impulso que
el Estado debe brindar a través de sus 6rganos
competentes y los Gobiernos Locales y Regionales
para la extension de éstos servicios (por ejemplo los
wawa wasi), asi como alentar a las empresas y a
particulares para que los establezcan, mediante al-
gun tipo de incentivos.

En los casos que existan servicios de cuidado infan-
til en el centro de trabajo o cercanos a él, el emplea-
dor debe conceder dos permisos razonables para la
lactancia del nifio. Alternativamente, para las ma-
dres queno pueden dar de lactar a sus hijos durante
la jornada de trabajo por carecer de servicio de
cuidado infantil en el centro de trabajo o cercano a
él, se puede conceder a la madre trabajadora la
reduccién de su jornada de trabajo en una hora
diaria para que pueda permanecer maés tiempo con
su hijo durante su primer afo de vida.

Parabrindar unaayuda econémica alamadre para
subsidiar los servicios se puede crear una Bonifica-
cién Especial Temporal por cuidado infantil equi-
valente al 9% de su remuneracién con un tope del
10% de la UIT, durante el primer afio de vida del
nifio, con cargo a la aportacién que realiza el
Empleadoral FONAVIcorrespondiente alamadre
trabajadora. El fundamento es que el FONAVI, con
cuyos recursos se podria desarrollar la infraestuc-
tura necesaria para el desarrollo de los servicios de
cuidado infantil, sirva para que via la trabajadora,
se subsidien estos servicios tendiendo a su expan-
sién.

d) Condiciones de Trabajo

A fin de preservar la salud de la madre gestante,
del concebido y de una lactancia sana se debe
prever una prohibiciénrelativa del trabajonoctur-
no, permitiendo, por pacto, levantar la prohibicién
a condicion de que no ponga en riesgo la salud de
la madre ni del que estd por nacer. Del mismo
modo se debe facilitar a la madre el cambio de



puesto de trabajo si estd expuesta a situaciones de
riesgo y peligro que no se puedan conjurar con
medidas o instrumentos de proteccién y establecer
el derecho de la madre a eximirse de trabajar horas
extras sin menoscabo de su récord para efectos de
ascensos o promociones.

Finalmente, existen convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajorelativos al trabajonoctur-
no (N°s4y41), que sinembargohan caidoen desuso
debido a las condiciones del mercado de trabajo y
porque implican la pérdida aproximada de 50,000
puestos de trabajo para la mujer segtin un Estudio
realizado por el Ministerio de Trabajo y la Unicef, o
el convenio relativo a la prohibicién de trabajo en
subterraneos (45) que es inoperante por razones de
indole ideolégica como los mitos existentes sobre la
presencia de mujeres en las minas; es conveniente
denunciar dichos convenios pues de hecho configu-
ran una obligacién juridica del Estado, atin cuando
hayan devenido inoperantes o en la vida cotidiana
no tengan mayor incidencia.

e) Normas Antidiscriminatorias

Las legislaciones modernas cada vez ponen maés
énfasis en dictar normas antidiscriminatorias, ten-
dientes a garantizar la igualdad de trato, de opor-
tunidades y de ingresos. Sin embargo, puede ocu-
rrir que el sexo del trabajador sea determinante
para la contrataciéon de una persona para ocupar
un puesto de trabajo, como el caso de actores o
modelos. Estas distinciones no deben considerarse
discriminatorias.

Se debe prohibir la presentaciéon de certificados
médicos que acrediten el estado de gestacién para
evitar que se excluya de oportunidades de empleo a
madres gestantes; no condicionar el ingreso al em-
pleo a que la madre tenga un niimero determinado
de hijos o que se esterilice y, finalmente, prohibir
una practicamuy extendidaenel pais de precalificar
el sexo del trabajador que aspira a un puesto de
trabajo, que se expresa por medio de la colocacién
de anuncios, en los que sin fundamento alguno se
sefiala la preferencia del sexo del trabajador, consti-
tuyendo esta situacién el primer eslabén de la cade-
na de discriminaciones en el empleo.

f) Acciones positivas

Pese alaigualdad juridico-formal hombres y muje-
resnohanalcanzadoatnlaigualdad real, porloque
es indispensable potenciar a la mujer, como grupo
vulnerable de la sociedad, a través de medidas de
accién positiva que aceleren el proceso de igualdad
real. Teniendo en cuenta ademads que las mujeres

constituyen un grupo vulnerable en la sociedad por
ser las principales responsables de la funcién
reproductora, y en tanto esta funcién no pueda ser
compartida por el entorno familiar y la sociedad y
revertida la vulnerabilidad, se deben prever algu-
nas acciones positivas para reforzar la capacidad de
la mujer de hacer efectivo el ejercicio de sus dere-
chos, comprometiéndose al Estado y a los agentes
sociales aimpulsar este tipo de medidas para lograr
la participacién de la mujer en igualdad de condi-
ciones en el mercado de trabajo.

Para garantizar y promover las condiciones para
que los trabajadores con responsabilidades familia-
res puedan defender sus derechos se debe revertirla
carga de la prueba en los casos de despidonulo o de
hostigamiento sexual (en el caso del despido arbi-
trario la carga estd puesta en el empleador. En el
despido nulo y en el hostigamiento sexual en el
trabajador).

Siendo el Estado un promotor esencial de la defensa
delos derechos de los trabajadores, se debe instar al
Ministerio de Trabajo a que coloque personal espe-
cializado en la problemaética de las trabajadoras en
sus servicios de colocacién, orientacién, asesora-
miento y defensa.

g) Promocién de la capacitacién y servicios para
trabajadores con responsabilidades familiares

Para promover la capacitacién de los trabajadores
con responsabilidades familiares, las que muchas
veces se constituyen en verdaderas cargas que limi-
tan la actualizacion técnica o profesional de los
mismos, se ha de prever programas especiales de
capacitacién y calificacion, por ejemplo a cargo del
SENATI o instituciones similares.

CONSIDERACION FINAL

En primer lugar se debe ser conciente que la mater-
nidad tiene un costo y que éste debe ser asumido por
alguien. Hasta ahora este costo, tanto econémico
como de oportunidad, lo asume principalmente la
madre y el sistema de seguridad social cuya cober-
tura es limitada.

La proteccion de la maternidad va a tener de hecho
un impacto econémico. Sin embargo, los efectos de
estas medidas no debe medirse sélo en términos de
gasto sino de inversién en el capital humano nece-
sario para hacer frente a los retos que plantea la
modernizacién de los sistemas de produccion. Se
debe tener en cuenta también que muchas de las
medidas de proteccién no son de mayor significa-
cién cuantitativa, pues se aplican sélo a situaciones
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excepcionales o extraordinarias como adopcién,
aborto no deseado, fallecimiento de la madre, per-
miso para el padre entre otras.

Mads significativo es el costo de oportunidad, pues
los beneficios que se deben otorgar a la madre
trabajadora de hecho encarecerdan sumano de obra
(tanto por las licencias, permisos, etc.) y por consi-
guiente la haran menos deseable en el mercado de
trabajo. Ahi es donde el Estado debe actuar desa-
rrollando politicas tendientes a revalorar la mater-
nidad como funciénsocial. Esto es dificil de asumir
en el marco de un Estado Liberal y de una econo-
mia de libre mercado, en la que cada ser humano
vale por lo que produce. Sin embargo, si no se
realiza un cambio de perspectiva o paradigma
respecto de la funcién reproductora y de suimpor-
tancia social, continuara el empobrecimiento y el
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