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RESUMEN ANALITICO — INFORMATIVO

El Ordenamiento laboral peruano como instrumento de proteccion y fomento de la
familia.

Mitzy Alessandra Caman Molero

Asesor: Dra. Maricela Gonzales Perez.
Tesis de titulo.

Licenciado en Derecho.

Universidad de Piura. Facultad de Derecho.
Piura, julio de 2018.

Palabras claves: Derecho de Familia / Derecho Laboral / Familia/ Trabajo y Familia / Tesis/
Peru

Descripcion: Tesis de grado en Derecho perteneciente a la linea de investigacion sobre la
proteccion juridica que recibe la familia desde el ordenamiento laboral peruano. La
investigacion se centra en determinar si los derechos laborales reconocidos a los trabajadores
con responsabilidades familiares, garantizan una adecuada proteccion a la institucion familiar,
y fomentan la construccién de familias solidas.

Contenido:

El texto de la tesis esta dividido en cuatro partes: en la primera se desarrolla la proteccion que
reciben la familia y el trabajo desde la Constitucion, destacando su valor como derechos
fundamentales; en la segunda parte se describen las técnicas juridicas vinculadas a la atencién
de la familia, para evaluar como se articula, desde el Derecho Laboral, la tutela de la misma.
La tercera parte profundiza en el analisis normativo, destacando la importancia y el
significado que tiene la realidad familiar para este sector del ordenamiento. Finalmente, en la
cuarta parte, se realiza una valoracion general de la politica de proteccidn familiar que realiza
el Estado peruano a través del sistema del Derecho Laboral.

Metodologia: Método cualitativo y enfoque interpretativo.

Conclusiones: La proteccion y promocion de la familia desde el derecho laboral es ain basica
en el Peru. Atiende a las cuestiones urgentes que son exigidas para la sostenibilidad de la
familia, pero el Estado no llega a realizar un correcto fomento de ella. Es una tarea pendiente
procurar el modo de alcanzar una proteccion y fomento adecuado de la familia desde el
ordenamiento laboral, porque los puntos de conexion entre ambos d&mbitos son evidentes.
Fuentes: Legislacion peruana, Instrumentos y convenios internacionales.

Fecha de elaboracion resumen: 6 de julio de 2018.
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INTRODUCCION

El Derecho Laboral se caracteriza por su finalidad tuitiva, de proteccion de la
dignidad, la vida o la salud del trabajador, frente a condiciones de trabajo que pudieran
afectarlos. Desde sus origenes, el Derecho Laboral ha velado por dignificar las condiciones de
vida de los trabajadores asalariados. Esta proteccion lleva a contemplar una realidad cercana:
la tutela de la familia, o desde otra perspectiva, la incidencia que determinadas circunstancias
familiares tienen en el trabajo.

En un principio parece ser que no hay relacion al hablar, por un lado, del trabajo y, por
otro, de la familia. Sin embargo, la vida familiar constituye una importante faceta de la
personalidad del trabajador, ya que contribuye a su desarrollo. En efecto, desde o mas intimo
de su ser, cada persona es llamada a alcanzar su plena satisfaccion, tanto en el mundo laboral
como en el familiar. La familia es la forma natural de organizacion del ser humano, es un
ambito irrenunciable donde la persona desarrolla todas sus potencialidades y ejerce una
dimensidn propia: darse a si mismo. En ese sentido, se construye porque la persona se hace en
la familia, en ella aprende, conoce, adquiere valores y desarrolla capacidades.

La construccion de la familia implica la adquisicién de muchas responsabilidades por
parte de los sujetos que la conforman, dichas responsabilidades no deben ser ajenas al
Derecho Laboral, pues el trabajo mismo no es para el hombre sino un medio para contribuir al
sostenimiento de la familia. En efecto, el trabajo adquiere significado en la medida en que es
el medio para el sustento de las personas que uno quiere, por lo tanto, se trabaja para la
familia, con el objetivo de fortalecerla y desarrollarla. Es por ello que, desde sus inicios, el
Derecho Laboral tropez6 con la insercion familiar del trabajador y consiguientes
responsabilidades que, dada la funcién instrumental de su trabajo, en cuanto medio de

mantenimiento, no pudieron ser consideradas como irrelevantes.



Uno de los grandes retos de nuestro tiempo es la conciliacion entre vida familiar y
vida laboral; por esto es necesario avanzar hacia la conciliacion de ambas esferas con una
comprension holistica del fenémeno, considerando el aporte de personas, familias, Estado,
mercado y sociedad en general (Cardona, 2009). Si partimos de reconocer que la familia y el
trabajo son instituciones que reciben proteccion constitucional por ser consideradas basicas
para el desarrollo de la persona, no podemos dejar de lado las aristas en las que estos ambitos
se relacionan.

Hoy en dia, se ha hecho mas latente la necesidad de proporcionar a los trabajadores,
herramientas que les permitan compatibilizar su carrera profesional con su vida familiar. El
Ordenamiento Laboral debe ofrecer pues, instrumentos que solucionen los posibles conflictos
de intereses entre la familia y el trabajo. Ademas, dichos instrumentos deben convertirse en el
respaldo institucional que la familia necesita. No basta velar por los intereses familiares, sino
gue es necesario que exista un marco legal que promueva la vida familiar, y brinde una sélida
proteccion gque salvaguarde la familia.

Justamente, en esta investigacion se pretende analizar si el régimen juridico de los
derechos que el ordenamiento laboral peruano otorga a los trabajadores les permite atender
sus intereses familiares. La meta que se quiere alcanzar a través del presente trabajo es
determinar si nuestro ordenamiento juridico laboral constituye un instrumento eficaz que
motive al fortalecimiento de una institucion que hoy en dia, necesita apremiantes, como la
familia. Y antes de pasar a detallar lo que compone el trabajo se plantea la pregunta a la que
se dara respuesta, ¢Puede afirmarse que desde el punto de vista del Derecho del Trabajo las
medidas de proteccién a la familia son, de promocion y fomento?

Para lograr este objetivo se analiza, en el Capitulo I, los articulos del texto

constitucional que hacen referencia a la familia y al trabajo. De esta primera aproximacion se



recogen los aspectos fundamentales que alimentan la valoracion posterior sobre el régimen
laboral y su relacion con la proteccion y el fomento de la familia.

La dignidad, considerada fin supremo del estado y la sociedad, es para el estudio
propuesto el principio que permite armonizar las exigencias laborales de la sociedad
contemporanea con las pretensiones para constituir una familia solida que favorezca el
crecimiento de las personas, y, por tanto, también de la comunidad.

Luego de realizar esta reflexion, se pasa a investigar la relacion concreta entre estas
dos ramas del derecho. ¢El ordenamiento laboral facilita al trabajador la atencion de sus
intereses familiares? ¢La familia es atendida como una institucion que merece una especial
proteccion? A estas preguntas se pretende dar respuesta en el Capitulo Il de esta
investigacion. En este apartado se desarrollan las técnicas juridicas de proteccion y fomento
de la familia, indicando como se articula, desde el Derecho Laboral, la tutela de la misma.
Partiendo de un reconocimiento de valores familiares protegibles, se intenta poner de relieve
la situacion en el que la familia se encuentra dentro del &mbito laboral.

En el Capitulo Ill, a partir de una exégesis de las normas laborales, se valora si,
efectivamente, estas sirven a la construccion de familias solidas. Se profundiza en el analisis
normativo para determinar la importancia y el significado de la realidad familiar en este sector
del ordenamiento. Ello llevaria a dilucidar si el Derecho Laboral Peruano, como un sector
especial del Ordenamiento Juridico, contribuye a la proteccién y promocién de la familia o si
ha hacen falta cambios legislativos en el ambito laboral para que los trabajadores puedan
participar de la vida familiar con éxito.

Finalmente, y luego de repasar el conjunto de normas laborales que contemplan la
realidad familiar, en el Capitulo 1V, es necesario concluir con una valoracion general de la
politica de proteccion familiar que realiza el Estado peruano a través del sistema del Derecho

Laboral. En ese sentido, determinar si el Estado participa activamente en la creacion de



condiciones de bienestar para las personas, mediante el desarrollo disposiciones normativas y
politicas que promuevan la institucion familiar.

Este trabajo no pretende agotar el analisis sobre esta cuestion fundamental en el
desarrollo de las personas, sino que busca ser una primera aproximacion que servira para
realizar posteriores investigaciones donde se podran abarcar otros ambitos del tema que,
aunque son de gran interés, por la dimension de esta investigacion no son abarcados en su
totalidad ahora. Este trabajo insta a seguir averiguando en temas relacionados a la familia y su
proteccion desde el Derecho, con la meta de aportar al desarrollo de esta institucion natural,

de vital importancia en la configuracion y desarrollo de nuestra sociedad actual.



CAPITULO I: LAPROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

En este primer capitulo se expone el analisis de la familia y el trabajo desde una
perspectiva Constitucional. Para ello se parte de analizar a la persona humana como fin ultimo
y fundamento de la familia. Luego, se aborda la concepcion de familia que se desprende del
texto constitucional, asi como la importancia de la institucion familiar.

El punto de partida es la Constitucién como norma juridica fundamental que obliga a
toda la comunidad y al Estado. Sus preceptos son imperativos para todos los poderes
publicos, asi como para los ciudadanos. Si hoy estamos en un estado constitucional
democratico y social de derecho no podemos dejar de lado lo que establece la Constitucion.

La Constitucion es la primera fuente de regulacion a la que se debe acudir; porque
como norma juridica suprema iluminara la interpretacion que el ordenamiento juridico, en
todos sus niveles, dé a la familia y a su relacion con el trabajo. Tanto la familia como el
trabajo son bienes juridicos constitucionalmente protegidos; por lo que se realiza un breve

(13

analisis de ambas figuras, en virtud a lo que sefiala la Constitucion. En este sentido, “el
analisis constitucional constituye el marco adecuado para tratar después, en toda su extension,
el contenido y las caracteristicas de la proteccion familiar” (Blasco, 2003, p. 48).

Para tal fin, se recogera de la Constitucion no solo las disposiciones que se refieren de
manera directa a la familia, sino también aquellas que de manera indirecta la mencionen.
Como precisa Blasco (2003, p.47), “el tratamiento integral del tema exige considerar otras

disposiciones constitucionales en las que de forma directa o indirecta se alude a la familia”.

De ese modo, se interpretan dichas disposiciones con los principios constitucionales de

! Son elocuentes las palabras que cita Gutiérrez (2011, p. 6) para referirse a la vinculacién que genera el texto

constitucional. Se sefiala que “la Constitucidn es un gran programa de accion para gobernantes y gobernados,
que tiende a la realizacion de los fines supremos de la convivencia humana en el Estado”.



caracter general que inspiran el ordenamiento peruano para delimitar asi, las notas que
caracterizan la proteccion y promocion de la familia.

Aunque no existe una definicion expresa y precisa de la familia en la constitucion, hay
elementos suficientes para delimitar, no un concepto, si una concepcion constitucional de
familia®. Con esta concepcidn, se determinara qué concepto de familia ha sido recogido por el
legislador, para tener un elemento hermeneutico importante al momento de interpretar las
normas.

Asimismo, se revisan los articulos referidos al derecho al trabajo para poder realizar la
armonizacion de ambos derechos desde el referente juridico mas fundamental de nuestro
ordenamiento. Contando, entonces, con los principios basicos para atender a la familia y al
trabajo podremos pasar a estudiar la normativa mas especifica y valorar la pertinencia y
adecuacion a los objetivos fundantes de la Constitucion Peruana.

No se puede dejar de mencionar lo que los preceptos internacionales recogen respecto
a la familia y al trabajo. Pues en virtud de lo que establece la cuarta disposicion final y
transitoria, los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano forman
parte del Derecho Interno y tienen rango constitucional.® Finalmente, se expone acerca de los
derechos que se reconocen en la Constitucién en atencién a la familia. (Hay un
reconocimiento expreso 0 se hace necesaria una interpretacion sistematica de todo su
articulado? A resolver esta pregunta se dedicara el Gltimo apartado de este capitulo. Ahora

resulta conveniente comenzar con el andlisis de la familia desde la Constitucion.

Como lo sefala Placido (2013, p. 79), existen, “ciertos aspectos que no quedan constitucionalmente

determinados y cerrados, por lo que, como ocurre con el comin de las instituciones de relevancia
constitucional, lo que se denomina modelo de familia no queda totalmente fijado, como es l6gico, a nivel
constitucional. Pero eso no quiere decir que no haya un modelo constitucional. La Constitucion contiene
unos cuantos elementos, pocos, pero muy decisivos, sobre lo que entiende por familia y eso es el modelo de
familia constitucionalmente garantizado”.
“La consagracion de derechos fundamentales proviene de instrumentos internacionales, en especial las
Declaraciones y Convenios relativos a derechos humanos, pero su mas directa plasmacion se da en los
ordenamientos nacionales y por cierto, de modo preponderante, en las Constituciones politicas de los
Estados, que a veces, los enlistan meticulosamente o a veces aluden a ellos de manera genérica, pero siempre
les reconocen suprema jerarquia”. (Pasco, 2013, p. 86)
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1. La Familia como institucion natural y fundamental de la sociedad

Para hablar de la familia se parte de la persona. No hay familia sin persona. La
persona es base de la familia, es integrante de la organizacion familiar. En ella esta el
fundamento y la importancia de la institucion familiar.

En atencion a ello, la CP ha determinado que “la defensa de la persona humana vy el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado” (Articulo 1°),
consagrando a la persona como maximo valor, por lo que el Estado esta obligado a protegerla.
Afirma Gutiérrez (2011, p.77) que “el principio genérico de respeto a la dignidad de la
persona por el solo hecho de ser tal, es la vocacion irrestricta con la que debe identificarse
todo Estado Constitucional y Democratico de Derecho”. Por ello, el Estado debe garantizar el
integro desarrollo de la persona, el ejercicio pleno de sus derechos y el respeto de sus
libertades.

En ese sentido, la dignidad de la persona humana se erige como un principio-derecho
de todo el ordenamiento juridico, “en tanto principio actla a lo largo del proceso de
aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los operadores constitucionales, y como
derecho fundamental se constituye en un ambito de tutela y proteccion autbnomo” (Gutiérrez,
2011, p.77), otorgandole a los individuos legitimacion para exigir la intervencién de los
6rganos jurisdiccionales para su proteccion ante las diversas formas de afectacién humana.*
Promover una digna calidad de vida de los ciudadanos es para la CP un auténtico deber
juridico (Gutiérrez, 2011).

Ciertamente, el Estado debe proveer las condiciones necesarias para que la vida de las
personas se realice con un minimo de condiciones que la tornen digna, garantizando no solo el

goce pleno de los derechos que la CP reconoce, sino también el desarrollo integro de la

* No se debe olvidar que los derechos constitucionales son “una consecuencia de la dignidad humana, cualquier

preocupacion por ellos que olvide a la persona es una inconsistencia juridica” (Hakansson, 2009, p. 428),
pues tanto la vida, dignidad, igualdad y libertad son atributos de la persona humana por el hecho de su
existencia.



persona. Y ese desarrollo integral se alcanza de manera perfecta en la familia. “Para el
hombre en su dimension social, la familia es la primera sociedad a que surge todo ser; escuela
primaria de socialidad, célula de la comunidad civil, reflejo y depositaria de su cultura”
(Cornejo, 1982, p.6). Por esto, la familia es digna de proteccion, y se convierte asi en
fundamento de la sociedad, al albergar en su seno el pleno desarrollo y crecimiento de la
persona humana.

La consideracion de la familia como célula fundamental de la sociedad se remonta a
culturas muy antiguas. Ello es asi porque el ser humano, desde su nacimiento, requiere de
varios y largos cuidados. Ademas, la relacion que existe entre los miembros de la familia,
juega un papel fundamental en el desarrollo de las cualidades fisicas y emocionales de toda
persona, pues en las relaciones calidas con sus padres y hermanos el ser humano aprende a
desarrollar sus sentimientos (Rubio, 2001).

Es por ello que la Constitucion no deja de brindarle proteccion y reconoce a la familia
como institucién natural, digna de proteccién y promocion pues constituye el fundamento de
la sociedad. Asi, el articulo 4° de la CP refiere que “la Comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a éstos Gltimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad”.

De alli que se puedan identificar en la CP principios relativos a la familia, los cuales
son: a) Principio de proteccion a la familia; b) Principio de promocion del matrimonio; c)
Principio de reconocimiento integral de las uniones de hecho; d) Principio de proteccién
especial de la nifiez, adolescencia, maternidad y ancianidad, y e) Principio de igualdad de los
hijos frente a sus padres.

Una primera observacion del texto constitucional podria llevar a creer que el réegimen

juridico constitucional de la familia se encuentra reducido exclusivamente al ambito del



articulo 4° de dicho texto. Sin embargo, precisar que este articulo se refiere, de modo
principal y directo, a la familia en cuanto tal. La CP tiene en cuenta la realidad familiar, ya sea
incidentalmente o de modo no expreso, en una pluralidad de articulos. Asi, por ejemplo, en el
articulo 2° inciso 7 se garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar>; el articulo 6°
reconoce el derecho de las familias a decidir, asi como el deber y derecho de los padres a
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos®, el articulo 7° reconoce el derecho a la
proteccion del medio familiar.”

Ya lineas arriba se ha esbozado las razones por las que la familia es una institucién
natural. Ella, ademas de ser el espacio ideal en el que la persona se desenvuelve, es una
manifestacion de su propia naturaleza. Es pues, una institucion que ha acompafiado al hombre
desde sus origenes. La familia es una sociedad que surge de la misma naturaleza humana. Asi
lo expresa Corral (1994) al decir que la familia, en cuanto institucion, no es una creacion de la
voluntad del hombre para organizar la convivencia y la perpetuacion de su especie, sino que
es una exigencia de su propia naturaleza.

En esa misma linea, Martinez (2000, p. 30) sefiala que, si la familia se sustenta en el
hecho de la generacion humana y en la necesidad de “atencion personal que requiere todo
nuevo ser humano hasta llegar a ser adulto, no es dificil situar precisamente ahi la clave de su
caracter tanto natural como fundamental que tiene para el hombre y el conjunto de la

sociedad”.

5 Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...) 7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y
familiar, asi como a la voz y a la imagen propias.

® Articulo 6°. - La politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y
maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el
Estado asegura los programas de educacion y la informacion adecuada y el acceso a los medios, que no
afecten la vida o la salud. Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta
prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros
civiles y en cualquier otro documento de identidad.

" Avrticulo 7°. - Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asf
como el deber de contribuir a su promocién y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a
causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
proteccion, atencion, readaptacion y seguridad.
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En todo ello radica la importancia de la institucion familiar y su tutela por parte de los
poderes publicos®. Lo que reafirma que la familia es, de hecho, el mayor recurso que tiene la
sociedad; por lo que cumple, no solo un rol protector, sino que garantiza la realizacion de la

persona.

1.1.  Concepto de familia protegido

En la actualidad, no se puede decir que esté claro el concepto de familia desde un
punto de vista juridico. Si bien es cierto, la CP y las leyes reconocen que existe una realidad
familiar, y le atribuyen determinados efectos juridicos, ninguna recoge su concepto. Se ha
hecho relativamente frecuente la afirmacion de que la CP carece de un modelo de familia,
mostrandose abierta a distintos tipos de familia (Arguelles, 1998; Aguilera, 2009; Placido,
2013).

Interesa conocer el concepto de familia que debe ser utilizado como punto de
referencia para la aplicacion de diversas normas laborales; porque finalmente, se juzgara la
adecuacion de estas normas a la realidad peruana y si, efectivamente, contribuyen a la
proteccion y promocion de la familia. En tal sentido, y ante la falta de un enunciado explicito
sobre la familia, la definicion debe ser inferida de las normas que tratan sobre ella; esto es,
examinando el sentido con que se emplea la palabra familia y el alcance con que se
consideran las relaciones familiares en la norma constitucional.

Ya se menciono lineas arriba que, si bien no es posible definir un concepto de familia,
si lo es, encontrar elementos para delimitar una concepcion constitucional de la familia. En
ese sentido, la Constitucion contiene elementos decisivos sobre lo que se entiende por familia

y eso es el modelo de familia constitucionalmente garantizado (Martinez, 2000).

® Los poderes publicos, cualquiera sea su ambito territorial y funcional, son los que se responsabilizan de la
proteccidn de la familia. Y en ese sentido, de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion, el deber de
proteccion a la familia como principio rector, informara la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos (Aguilera, 2009).
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En una primera aproximacion, se puede definir a la familia como una institucion
natural que se forma por la union y la vida en comdn de hombre, mujer y sus descendientes.
En ese sentido, la familia se erige como la comunidad de vida y afecto en la cual se
desenvuelven determinadas relaciones: las que surgen de la union entre un hombre y una
mujer y las que median entre los padres y los hijos. Sin embargo, la nocién constitucional de
familia no alude a una simple unidad de convivencia mas o menos estable. No se refiere a
simples relaciones de afecto y apoyo mutuo, aunque ciertamente las implique, como
consecuencia natural de los vinculos de parentesco que le son propios y exclusivos (Martinez,
2000).

Los articulos 4° y 6° de la CP permiten deducir, a priori, que la familia esta
determinada por el cumplimiento de fines familiares, tales como “el hecho de la generacion
humana y las consiguientes relaciones de paternidad, maternidad y filiacion” (Placido, 2013,
p.83). Se manifiesta, ademas, una especial preocupacion por los nifios y adolescentes, la
madre y el anciano, dando a entender que la familia se ocupa o ha de ocuparse muy
particularmente de ellos.

Todo vinculo no relacionado con el cumplimiento de los fines familiares debe ser
considerado incompatible con el deber de proteccion juridica de la familia, establecido en el
articulo 4°, por lo que no se puede equiparar a la familia. Sin perjuicio de las ampliaciones
analogicas que puedan hacerse con el fin de proporcionar una familia a quien carece de ella o
si la tiene no puede cumplir sus funciones esenciales, siempre y cuando se mantenga la
estructura esencial de la familia, determinada por la generacion humana natural y el
consiguiente proceso de crianza, atencion y educacién de la nueva persona (Placido, 2013).

El Derecho ha establecido una forma especial de comenzar a formar la familia: el
matrimonio. La familia se concibe, como la union juridica, plena y total de un varon y de una

mujer, que comporta una comunidad indivisible de vida, fundada en el amor y ordenada a la
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generacion y educacion integral de los hijos, asi como a la ayuda mutua (Pacheco, 2002). Ello
lleva a afirmar que la familia basada en la generacion matrimonial o producida en el
matrimonio entre un hombre y una mujer con capacidad generativa® es el modelo basico de
familia.

Sin embargo, la familia fundada en el matrimonio, no es el modelo unico de familia
que reconoce la CP. El Tribunal Constitucional ha sefialado que “desde una perspectiva
juridica tradicional la familia esta formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen
en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco” (Fundamento N° 6 de la Sentencia del
Expediente N° 09332-2006-PA/TC). En ese sentido, la nocién constitucional de familia no se
limita a la que tiene su origen en el matrimonio, sino que comprende también aquella que se
deriva de la filiacion, pudiendo esta ser matrimonial 0 no matrimonial.

Camino & Gonzales (2008) sefialan que la filiacion matrimonial se da cuando existe
unién matrimonial entre el padre y la madre y el hijo ha nacido dentro del matrimonio. Existe
filiacion extramatrimonial cuando el padre y la madre no tienen entre si un vinculo
matrimonial, y los hijos son nacidos y concebidos fuera del matrimonio. En tal sentido,
consideran que el criterio decisivo es la convivencia; de modo que, los hijos que convivan en
el hogar familiar, sean comunes o no de la pareja, integran la familia, y como son
merecedores de proteccion.

Por lo tanto, cuando haya vida en comdn e hijos entre quienes nunca tuvieron vinculo
matrimonial, existen sin duda una verdadera familia. Cabe sefialar que la union de hecho

como tal, no genera ningun tipo vinculo familiar, por lo que, de no existir hijos en comdn

° Al respecto Martinez (2000) sefiala que “una cosa es la estructura relacional propiamente constitutiva del
matrimonio —esencialmente vinculada a la posibilidad de generaciébn— y otra cosa es que en casos
concretos un matrimonio, por la razén que sea, aun reuniendo en principio los elementos esenciales que
permiten reconocerlo como tal, carezca de descendencia. Y, por supuesto, en nada sustancial afecta a la
relacion familiar debidamente constituida el hecho del fallecimiento de un cényuge, y de uno o los dos
padres, aunque entonces la familia se encuentre incompleta. Parte de la debida proteccion a la familia
atendera precisamente a esos supuestos en los que la muerte —o la incapacidad, la ausencia, etc.— dafia la
vida ordinaria de la familia, sin suprimirla” (p.30).
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entre la pareja, dificilmente se esta ante un modelo de familia. Son oportunas las palabras de
Sandoval (2016, p. 18), quien sefiala que:
En Peru la familia es concebida como aquella institucion que se forma a partir
del matrimonio, la filiacion o la adopcion y en la que légicamente, median
lazos de parentesco, lo cual se deduce de la regulacion que a esta institucion se
le ha dado en el codigo civil, tanto como de los derechos que del matrimonio
derivan entre sus miembros.

Es preciso afiadir que, lo aqui concluido no nos hace desconocer que existen otras
realidades que son merecedoras también de una determinada proteccidon, como seria hablar de
un vinculo basado en una union de hecho en la que no existan hijos en comin, pero la
proteccion que se dispense para esas realidades no sera de la misma forma ni con el mismo

alcance y derechos, por no ser idénticos el matrimonio y la union de hecho.

1.2.  Reconocimiento Internacional de la familia

Llegados a este punto, no se puede dejar de mencionar, sin extenderse demasiado en el
tema, la proteccion que recibe la institucion familiar a nivel internacional. En virtud de su
reconocimiento constitucional, los tratados internacionales son también parametros a ser
exigibles frente a todos, autoridades y ciudadanos, tal y como lo recoge la cuarta disposicion
final y transitoria™.

Ademas, el articulo 3° de la Constitucién establece un numerus apertus de derechos
fundamentales al sefialar que “la enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado

democratico de Derecho y de la forma republicana de gobierno”. Conforme a esta disposicion,

10 «Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de

conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.”
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y en atencion a lo que establece el articulo 55°™, no cabe duda que los tratados
internacionales sobre derechos humanos que conforman nuestro ordenamiento constituyen
fuentes de derechos. En consecuencia, dichos tratados enuncian derechos de naturaleza
constitucional.*?

En ese orden de ideas, el articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece que “los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y a fundar una
familia”, agregando en su inciso tercero que ésta es un elemento natural y fundamental de la
sociedad y como tal tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Asimismo, al
igual que la DUDH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su
articulo 23° que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad” debiendo ser
protegida por la Sociedad y el Estado.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala en su articulo
17° que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad” y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado. En ese mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®®, reconoce en su articulo 10° que, a la familia, como
elemento natural y fundamental de la sociedad, “se le debe conceder la méas amplia proteccion
y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo”. Asimismo, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre recoge en su articulo VI el derecho a la constitucién y a la

proteccion de la familia.**

1 Articulo 55°. - Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

12 Luego de dedicar todo un capitulo al analisis de la posicién que tienen los tratados en la Constitucion,
Hakansson (2009, p. 240) concluye que “pese a que la Carta de 1993 no lo diga expresamente, los tratados
sobre Derechos Humanos tienen jerarquia constitucional en el Peru.”

Este pacto se concibe- en palabras de Hakansson (2009, p. 444)- como “un instrumento donde los Estados
asumen el compromiso para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, la adopcion de
medidas legislativas y la plena efectividad de los derechos reconocidos”.

Articulo 1V. Toda persona tiene derecho a constituir una familia, elemento fundamental de la sociedad, y a
recibir proteccion para ella.

13

14
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A su vez, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece, en su Preambulo, el
derecho de todo nifio a “crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension” para el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”; por lo que
“convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir
la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad”.

Asimismo, el articulo 5° de dicha Convencion obliga a los Estados Partes a respetar
"las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, (...) de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion™.

En esa misma linea, la Convencion sobre Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer, sefiala en el articulo 16° que los “Estados Partes adoptaran
todas las medidas necesarias para eliminar la discriminacion contra la mujer” en los asuntos
“relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares”, destacando el gran aporte que
realiza la mujer al bienestar de la familia y el desarrollo de la sociedad.

Dicha convencion destaca la importancia social de la funcion del padre como de la
madre en la familia y en la educacion de los hijos, por lo que las disposiciones relativas a la
proteccion de la familia se proclaman como derechos esenciales y se incorporan en todas las
esferas que abarca la convencion; salud, educacién, empleo; siendo el Unico tratado que
aborda el tema de la planificacion familiar.

En suma, se comparte la postura de Placido (2013, p. 78) al considerar que “las
convenciones internacionales refieren hoy en dia lo que se ha dado a llamar derecho a la vida

familiar”, al reconocerla como una figura merecedora de proteccion y asistencia por el
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Estado, garantizando se den todas las condiciones para el pleno y armonioso desarrollo de la
personalidad de sus miembros.

No cabe duda pues, del reconocimiento que tiene la institucion familiar en la CP, v,
por ende, en el ordenamiento juridico peruano. En virtud de ese reconocimiento, nace el
Derecho de Familia'®>, como un sector auténomo del ordenamiento- pues se le reconocen
principios estructurales que le son propios-, cuyo ambito concreto de estudio es la familia, y
“no de una forma incidental, instrumental o secundaria, sino directa, inmediata y principal”
(Botella, 1996, p. 30).1°

Por ello, no es posible dejar de hacer referencia, en este apartado, al articulo 233° del
Cadigo Civil, el cual recoge la finalidad de la regulacion de la familia, que es “contribuir a su
consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la
Constitucion Politica del Peru”. Ello evidencia, la relevancia juridica de la institucion para
este concreto sector del ordenamiento. Sin embargo, no sélo existe un area propia del Derecho
que disciplina la institucion familiar, sino que, “ademas, numerosas normas del ordenamiento
juridico contienen, en mayor o menor grado y con una u otra finalidad, referencias y alusiones
concretas a la familia y a los familiares” (Blasco, 2003, p. 311).

Hasta aqui se ha destacado la especial proteccion que merece la familia desde el
ordenamiento juridico. La CP resalta el especial cuidado y promocion que merece desde los
poderes publicos; y los tratados internacionales consideran incluso un derecho humano a
formar una familia. Con estas premisas claras, se pasa ahora a estudiar al trabajo desde la
norma constitucional para posteriormente relacionarlo con la proteccién de los intereses

familiares.

!> Es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los
miembros que integran la familia, entre si y respecto de terceros, como es la constitucion, organizacion y
disolucion de la familia. (Zegarra, 2009).

16 El Codigo Civil dedica el Libro 111 a recoger las normas de Derecho de Familia: del articulo 233° al 659°. Asi
mismo, existen numerosas leyes complementarias que también lo integran.
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2. El trabajo como medio de realizacion de la persona

El trabajo ha sido objeto de una especial regulacion en la Constitucion. Asi, esta
recogido en el Capitulo | como derecho fundamental de la persona y, en el Capitulo Il, como
un derecho social y econémico. Este reconocimiento se debe a que el trabajo es indispensable
para el respeto de la dignidad humana y asegura la satisfaccion de las necesidades basicas de
la misma.

El trabajo recibe proteccion constitucional porque tiene como fundamento a la
persona. EI hombre, con su trabajo, “no solo se procura lo necesario para sobrevivir, sino que
también y al mismo tiempo experimenta de modo particular su propia dignidad” (Buttiglione,
1999, p. 170). Como bien sefiala Ruiz (2013), “el mundo laboral del hombre en su méaxima
expresion manifiesta a grandes rasgos sus capacidades y logra desenvolver, en gran medida,
su personalidad; toda vez que el trabajo dignifica a la persona y la hace crecer en si mismo”
(p. 31).

Ya se habia explicado lineas arriba que, el Estado, al tener a la persona y al respeto de
su dignidad como fines supremos, debe establecer mecanismos que garanticen el
desenvolvimiento pleno de la persona, atendiendo no solo a su naturaleza, que lo lleva a
buscar la perfeccién, sino también la perfeccion de la sociedad. Por ello, el trabajo, al igual
que la familia, se identifica inseparablemente con la persona misma®’.

El trabajo es uno de los ejes sobre los que gira el desarrollo de una persona. La
persona al realizar una actividad pone en juego todas sus capacidades, fisicas, intelectuales y
afectivas. El trabajo del hombre lleva implicito un proyecto personal. Por eso, se puede decir
que, en la regulacién del trabajo no puede desligarse la actividad en si misma de la persona

que la realiza (Pacheco, 2002).

17 Al respecto, explicaba el Papa Juan Pablo II (1981) en su enciclica Laborem Exercens que “el trabajo es un
bien del hombre, es un bien de la humanidad, porque mediante este no solo se transforma la naturaleza
adaptandola a las propias necesidades, sino que se realiza a si mismo como hombre; es mas, en un cierto
sentido se hace mas hombre”.
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El Tribunal Constitucional, refiriéndose a la trascendencia del trabajo como actividad
humana, ha sostenido lo siguiente:

La importancia del trabajo descansa en tres aspectos sustantivos: 1) La
esencialidad del acto humano, destinado al mantenimiento y desarrollo de la
existencia y co-existencia sociales; 2) Vocacion y exigencia de la naturaleza
humana. El trabajo es sindnimo y expresion de vida; y 3) Caracter social de la
funcién, ya que solo es posible laborar verdaderamente a través de la
colaboracion directa o indirecta de otro ser humano, o sea trabajador con y
para los otros” (Fundamento 18 Sentencia Expediente N° 0008-2005-PI/TC).

Cabe sefialar que, independientemente de su ubicacion en la CP, los derechos
laborales en ella reconocidos, son auténticos derechos fundamentales y, como tales, gozan del
mismo nivel de proteccion que el texto constitucional atribuye a todos los derechos
fundamentales. Ello significa que los derechos laborales fundamentales gozan de garantias
constitucionales frente a cualquier tipo de amenaza o vulneracién que pueda afectar su
contenido esencial, independientemente de que tal agravio provenga del empleador u otra
persona en el marco de una relacion laboral, o se origine en una norma legal o administrativa
(Blancas, 2007).

Por ello, la CP le ha brindado al derecho al trabajo una fuerte proteccion y lo recoge a
lo largo de su texto en diversos articulos'®, siendo el articulo 2° numeral 15, el que,
complementado por lo dispuesto en el articulo 22°, lo consagra como un deber y un derecho,
como base del bienestar social y medio de realizacion de la persona; por lo tanto, es objeto de
proteccion por el Estado.

Cuando el articulo 2° inciso 15 de la CP sefala que “toda persona tiene derecho a

trabajar libremente, con sujecion a la ley”, le reconoce al derecho al trabajo una doble

8 Articulos 2.15, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 'y 29 de la Constitucion.
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dimension. Asi, por un lado, constituye un derecho de defensa y por otro, un derecho de

proteccion. En tal sentido, Gutiérrez-Ticse (2011, p. 99) refiere que:
En cuanto derecho de defensa, proyecta su vinculatoriedad tipica, clésica,
oponible al Estado y a particulares, como esfera de actuacion libre. En cuanto
derecho de proteccidn, la libertad de trabajo reconoce a la persona el derecho a
una accion positiva, que vincula al Estado a la proteccion activa del bien
jusfundamental protegido -libre trabajo- a través del establecimiento de
normas, procedimientos, instituciones orientada a hacer posible el ejercicio del
derecho fundamental.

La CP desarrolla tanto los principios generales como los derechos colectivos e
individuales de trabajo. Los principios son pautas generales o directrices que sirven de guia
para informar el ordenamiento juridico e inspirar soluciones, siendo fundamental su
aplicacion en el proceso de conformacion e interpretacion de las normas.

El articulo 26° del texto constitucional recoge como principales principios de la
relacién laboral, los siguientes: 1) Igualdad de oportunidades sin discriminacion, 2) Caracter
irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley; 3) Interpretacion
favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma. Ello no
agota el reconocimiento que pueda hacerse de otros principios, como seria por ejemplo el de
primacia de la realidad, el cual se encuentra implicitamente reconocido en los articulos 22° y
23° de la Constitucion (Toyama, 2009).

En cuanto a la regulacién de derechos, Neves (2009) los reune en dos grupos: los
especificos, ya sean individuales, ya sean colectivos; y, los inespecificos. Los primeros son

los otorgados al trabajador por su condicién de tal*®; y los segundos, los reconocidos a toda

% Como son, el derecho a la libertad sindical, a la huelga, remuneracién minima vital, jornada maxima,

compensacion por tiempo de servicios, etc.
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persona® y, por tanto, también a los trabajadores, cuando se ejercen en el marco de una
relacion laboral.

Respecto de los denominados derechos especificos, la CP se ocupa de tres temas
importantes que conforman el Derecho Individual del Trabajo: la cuantia de la remuneracion
(articulo 24°), la duracién de la jornada y de los descansos, y la duracién de la relacion laboral
(articulo 25°). En lo que se refiere a los derechos colectivos, la sindicacién, la negociacion
colectiva y la huelga han sido reguladas en un dnico precepto (articulo 28°). Asimismo, regula
el derecho al trabajo (articulo 22°) y el despido (articulo 27°).

De otro lado, en cuanto a los derechos inespecificos, estos encuentran su sustento en el
tercer parrafo del articulo 23° de la CP, conforme al cual “ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador”. A través de dicha norma se brinda adecuada cobertura a los derechos de los
trabajadores, a la igualdad, a la intimidad, a la libertad de expresion, etc., de los que no
pueden ser privados por su empleador, pues la ciudadania no se pierde por su incorporacion a
la empresa.

En ese sentido, se comparte lo sefialado por Sempere (2006, p. 475), quien refiere que
“no se pierde la condicion de sujeto de derechos fundamentales por asumir la condicion de
trabajador. Afirmando que la celebracién de un contrato de trabajo no implica en modo
alguno la privacion para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le
reconoce como ciudadano, porque las organizaciones empresariales no forman mundos

separados y estancos del resto de la sociedad”.

20 Es decir, el derecho a la igualdad, derecho a la libertad de expresion, intimidad, entre otros, que se

materializan también en una relacion de trabajo.
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2.1.  El derecho al trabajo en el Derecho internacional

En este orden de ideas, adquieren importancia los instrumentos internacionales que
recogen derechos laborales. Como se ha venido sefialando previamente, en virtud de lo
establecido en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, tales instrumentos pasan a ser una
extension de la Constitucion, otorgandoseles nivel constitucional.

En tal sentido, es posible distinguir dos tipos de tratados, por un lado, los genéricos,
aquellos que consagran de manera indiferenciada derechos de la persona, y el trabajador en
tanto persona se hace acreedor de esa proteccion; y, por otro lado, los tratados de contenido
especifico, que se centran solamente sobre derechos laborales.

Entre los principales tratados de contenido genérico que regulan derechos laborales
tenemos los instrumentos internacionales de derechos humanos. Los mas destacados son la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1976), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1976), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) y su Protocolo Adicional en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988). Todos ellos estan aprobados
y ratificados por el Perd.

En dichos instrumentos internacionales mencionados se encuentran comprendidos
derechos laborales. Las declaraciones suelen proclamarlos con poco detalle, simplemente
enunciandolos, pero los pactos y las convenciones si los abordan con mas precision. Alli se
abordan el derecho al trabajo, a la libre eleccion del trabajo, a condiciones y remuneraciones
equitativas y satisfactorias, al descanso, a la sindicacion, entre otros.

Asi, el articulo 23° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece lo
siguiente: “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a

condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo. 2.
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Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3.
Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le
asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social. 4. Toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”. El
articulo 24° del mismo instrumento recoge el derecho al descanso, a la duracion razonable de
la jornada de trabajo y el derecho a gozar de vacaciones periddicas pagadas.

Asimismo, el articulo 6° del PIDESC reconoce el derecho a trabajar, que comprende
“el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado”, teniendo los Estados Parte el deber de tomar las medidas
adecuadas para garantizar este derecho. Dicho articulo, agrega que, entre las medidas a
adoptar “debera figurar la orientacion y formacion técnico-profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econdémico, social y
cultural constante y la ocupacién plena y productiva, en condiciones que garanticen las
libertades politicas y econdmicas fundamentales de la persona humana”.

Por otra parte, el articulo 8° del PIDCP vy el articulo 6° de la CADH prohiben la
esclavitud y trata de esclavos; y, establecen que nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo
forzoso u obligatorio.

En cuanto a los tratados especificos, se tiene a los convenios internacionales del
trabajo aprobados por la Organizacion Internacional del Trabajo. Estos convenios, se ocupan
de regular ciertos derechos fundamentales, como la libertad sindical, la abolicion del trabajo
forzoso, la eliminacion de la discriminacion, la politica de empleo, la formacion profesional,
el salario, las condiciones de trabajo y la seguridad social entre otros, se aplican a veces a la

comunidad laboral en general y a veces a ciertos grupos de trabajadores en particular (nifios,
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mujeres, gente de mar y pescadores, trabajadores de agricultura, indigenas, extranjeros y
migrantes, etc.).

Para Neves (2012) “los convenios de la OIT son la base esencial, a la que se suman los
preceptos laborales contenidos en la Declaracion y los Pactos referidos a derechos humanos,
sobre la que se ha construido un Derecho Internacional del Trabajo” (pp. 40-41).

Todas estas normas juridicas, vinculantes para el Peru, reconocen explicitamente el
derecho al trabajo y promueven su proteccion como pieza clave para alcanzar el desarrollo de
la persona. En tal sentido, el legislador esta obligado a respetar el contenido de las normas y

derechos laborales reconocidos por la Constitucion.

2.2. Derecho del Trabajo y trabajo protegido

Para regular las situaciones e instituciones juridicas que rodean este derecho surge el
Derecho del Trabajo (o Derecho Laboral), rama juridica del ordenamiento que se ocupa de los
derechos, deberes y cargas nacidos del trabajo. También se puede definir como el “conjunto
de principios y normas constitucionales y legales que regulan las relaciones entre empleador,
trabajador, asociaciones sindicales y el Estado” (Ruiz, 2013, p. 31). El trabajo, que es objeto
de proteccion del Derecho del Trabajo, tiene o debe tener determinadas caracteristicas®: a)
personal, b) libre, c) se realiza por cuenta ajena, d) subordinado, y es e) remunerado.?

Al sefalar que el trabajo que interesa al Derecho Laboral es personal, se hace
referencia a que el trabajador es siempre una persona natural, a diferencia del empleador, que
puede ser persona natural o juridica; y es dicha persona concreta es quién ejecuta la

prestacion.

21 En palabras de Neves (2012, p. 15), “el sentido en que el Derecho del Trabajo utiliza el término trabajo no es
coincidente con el lenguaje comdn. En este, el trabajo es cualquier ocupacion mientras que para el Derecho
del trabajo es solo una ocupacion con determinadas caracteristicas”.

22 Por ello, Zegarra (2009, p. 172) afirma que “la autonomia del Derecho Laboral se funda en que su objeto es
un trabajo especial y caracteristico, que afecta gran parte de la poblacidn, y que desempefia un papel central
en la vida colectiva y en la personal de cada trabajador”.
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Asimismo, el trabajo debe ser libre y voluntario, destacando que la libertad de trabajo
consiste en el derecho de toda persona a decidir si trabaja o no, en que actividad y para quién
(Neves, 2012)%*. Ademas, debe realizarse por cuenta ajena. Esto quiere decir que el trabajo
productivo debe cumplirse por encargo de un tercero, distinguiéndose del trabajo que se
realiza por propia iniciativa.

Otra de las caracteristicas que interesa al Derecho del Trabajo es que el trabajo sea
subordinado. La subordinacion se define como el vinculo juridico entre el deudor y el
acreedor de trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece su actividad al segundo y le
confiere el poder de conducirla. “Sujecion, de un lado, y direccion, del otro, son dos aspectos
centrales del concepto” (Neves, 2012, p. 25).

Finalmente, el trabajo debe ser remunerado. La remuneracion es el pago que le
corresponde al trabajador por la puesta a disposicion de su actividad. Nuestro ordenamiento
considera como tal al integro que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en
especie, siempre que sea de su libre disposicion.

En resumen, se puede afirmar que el trabajo es un pilar fundamental de la sociedad, en
tanto constituye una fuente de identidad, que genera derechos, y una forma de servicio a la
ciudadania. En ese sentido, adquiere vital importancia el reconocimiento que recibe el trabajo
en la CP, pues constituye una base de interpretacion y aplicacion no solo de las normales
internas, sino también de las normas internacionales.

Luego de atender al reconocimiento del derecho al trabajo como un derecho
fundamental, corresponde analizar y desarrollar la relacion de este derecho con los intereses
familiares. Asi, en el siguiente apartado se analiza si la familia recibe proteccion desde las

normas laborales que se detallan en la Constitucion.

2 “El Derecho del trabajo no ignora que el trabajador no es sustancialmente libre al celebrar el contrato y

establecer los derechos y obligaciones de las partes, porque no es tampoco materialmente igual al empleador.
Este hecho es el que justifica la propia existencia del ordenamiento protector del contratante débil” (Neves,
2012, pp. 25-26).
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3. Proteccion laboral de la Familia desde la Constitucion

Habiendo realizado el analisis de la familia y el trabajo a la luz de la Constitucion
peruana, corresponde enfocar la atencion al ambito en el que ambos derechos, el trabajo y la
familia, se interrelacionan. Luego de haber valorado el reconocimiento y proteccidn que estos
derechos tienen en la Constitucion se plantea la siguiente cuestion: ¢La Constitucion hace un
reconocimiento expreso de la proteccion que merece la familia en el ambito laboral
recogiendo ciertos derechos o beneficios que le permitan al trabajador atender sus
responsabilidades familiares?

Antes de proseguir con ello, cabe precisar que cuando se habla de responsabilidades
familiares, se hace en un sentido amplio. No se utiliza el término para reducirlo solo al &mbito
material de lo que implica una familia, es decir no se reduce la labor de los padres a
determinadas obligaciones, tales como, alimentacion de los hijos, educacion de los hijos, la
conduccion del hogar o la manutencién del mismo, etc. Se sabe bien que la construccién de la
familia va mas alla, ésta se desenvuelve en muchos ambitos, justamente porque su centro es la
persona, y la persona como valor superior que busca la perfeccién y su desarrollo integral no
se reduce a lo material.

No existe en la CP un articulo que sefiale, de manera expresa, la proteccion que debe
recibir la familia a nivel laboral. Los articulos referidos al trabajo se encargan de sefialar
cuales son los minimos que debe respetar el legislador a la hora de delimitar el contenido del
derecho al trabajo para garantizar, de ese modo, el respeto de la dignidad humana. Si bien es
cierto, de conformidad con el articulo 23° de la CP, el Estado asume la responsabilidad de
proteger especialmente la actividad laboral de la madre, del menor de edad y del impedido,
esta proteccién se centra en garantizar el acceso al trabajo basado en una igualdad de
oportunidades, sin discriminacion, de modo que no se genere una diferenciacion no razonable

Yy, por ende, arbitraria.
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No es necesario hacer un analisis tan profundo para determinar que, aunque no lo
sefiale expresamente, la CP protege a la familia en todos sus &mbitos. Esto se logra a través de
los denominados derechos constitucionales implicitos, que son aquellos gque, aunque no se
reconocen literalmente en el texto constitucional se desprenden de la naturaleza humana.

Uno de los articulos que llama la atencién, y que es necesario analizar en este
apartado, por guardar relacion con lo que se quiere expresar aqui, es el articulo 24° de la CP,
el cual sefiala que “el trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que
procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de la remuneracion y
de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacion del
empleador. Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las
organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores”.

A primera vista parece que el articulo 24° de la CP no aporta nada a lo que se pretende
decir en este apartado, y en ese sentido, solo seria posible afirmar que dicho articulo reconoce
el derecho a la remuneracion que tiene todo trabajador. Sin embargo, reconoce algo mas y es
el hecho de que el trabajo mismo no es para el trabajador sino un medio de contribuir
econdémicamente al sostenimiento de la familia®*. Por ello, la CP establece que el trabajador
tiene derecho a recibir una remuneracién que le alcance para satisfacer, no solo sus
necesidades basicas (materiales y espirituales), sino también las de su familia®.

No se puede negar que uno de los aspectos que mas se destaca en el ambito laboral en
cuanto a la familia es el material (0 econémico). Y es que, la familia se basa en la existencia
de una relacion de convivencia, en la que ocupan un lugar preferente los hijos, quienes,

durante algunas etapas de su vida, son los que necesitan el auxilio de sus padres para subsistir.

24 Obsérvese que se contempla la realidad familiar, pero no en cuanto sujeto laboral, sino en cuanto

circunstancia real de dicho sujeto, que es tenida en cuenta. La familia es contemplada por el Derecho del
Trabajo en cuanto tiene que ver con el objeto de dicha rama juridica.
En palabras de Buttiglione (1999), “la familia entra en relacion con el trabajo como su motivacion, como el

fin més 0 menos consiente al que el trabajador tiende con su trabajo (p. 173).

25
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Asi lo reconoce la CP al recoger en el articulo 6° el deber y derecho de los padres de
alimentar, educar y dar seguridad a los hijos.

La creacion de un fondo comun por parte de los progenitores, sin duda es una de las
principales caracteristicas de la familia. Ello es asi, en la medida que dicho fondo se destina a
atender las necesidades materiales de aquellas personas que dependen econdmicamente de
otras en el seno de la familia, sobre todo los hijos (Blasco, 2003).

Ello lleva a hablar, inevitablemente, de la funcién econdmica que tiene la familia, es
decir una funcion de proteccion frente a las necesidades basicas de cada uno de sus
miembros?. Esta funcién econémica va ligada a las demés funciones que tiene la familia en la
sociedad. Al respecto Corral (1994, p. 9), citando a Lacruz, refiere lo siguiente:

La familia cumple tres misiones y persigue tres finalidades: una natural, la de
vincular al hombre y la mujer, y conservar asi, el género humano, otra
econdmica, consistente en la obtencidn de alimentos para todos los familiares y
techo para los que convivan; una tercera, moral y espiritual, es decir, el mutuo
socorro de los familiares, la comunidad de vida entre ellos, y el cuidado y
educacion de la prole

En ese sentido, se puede decir que la CP reconoce esas finalidades, ya que establece
como parametro para garantizar al trabajador una remuneracion digna, que ésta cumpla con
ser suficiente para procurar el bienestar material y espiritual de su familia. Lo que llevaria a
hablar de una proteccién de la familia, proteccién que no debe quedar reducida a la
contraprestacion que debe recibir el trabajador por la labor que realiza, sino que debe incluir
otras medidas de contenido patrimonial y no patrimonial que contribuyan a garantizar una

vida digna al grupo familiar.

% Asi lo sefiala Blasco (2003, p.66) al afirmar que la familia constituye “una unidad de consumo, esto es, una
organizacion de individuos que ponen en comun sus ingresos para hacer frente de forma conjunta a las
necesidades de cualquiera de sus integrantes”.
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La familia, ademas de ser una unidad juridica, social y econdmica, constituye una
comunidad de amor y solidaridad, irremplazable en la ensefianza y transmision de los valores
culturales, sociales, espirituales y religiosos, esenciales para el desarrollo y bienestar de sus
propios miembros. Es tambien el lugar se da el encuentro entre diferentes generaciones, y
donde el apoyo mutuo de sus miembros permite armonizar los derechos individuales con las
demas exigencias de la vida social (Cornejo, 1998).

Por lo tanto, es posible afirmar que el Derecho del trabajo es una de las disciplinas a
través de las cuales se puede articular una proteccion integral de la familia: una proteccion
juridica, econdmica y social. La labor de regular de modo méas concreto esa proteccion es una
tarea que la CP confia al legislador. Por lo que corresponde acudir a las normas legales, y
evaluar, si efectivamente, el Derecho Laboral contribuye a esa finalidad, ya no solo de

proteccion sino de promocién de la familia como pilar de la sociedad.



CAPITULO II: LAPROTECCION DE LA FAMILIA DESDE EL ORDENAMIENTO

LABORAL

La familia, como institucion natural, existe desde siempre. Por ello, “el Derecho
busca darle una proteccion especial a través de normas juridicas que garanticen el
cumplimiento minimo de los derechos y obligaciones de los familiares entre si” (Rubio, 2001,
p.71).

La familia se ha convertido en un tema de preocupacion y analisis en el que se
desembocan apremiantes problemas de este tiempo, por ello, ademas del cumplimiento de las
garantias constitucionales especificas que la CP concreta en otros preceptos, el deber de
proteccion exige al Estado adoptar las “medidas necesarias para el mejoramiento de la
situacion material y moral de familia, asi como impide a los poderes publicos homologar de
cualquier forma con la familia a relaciones incompatibles, y aun contrarias a ella y a sus
funciones esenciales” (Placido, 2013, p. 82).

Esta proteccion de la familia por la sociedad y por el Estado debe estar limitada por el
principio de subsidiaridad y debe brindarse respetando la naturaleza esencial de la familia,
configurada como institucién que se forma por la unién y vida en comun de hombre, mujer y
sus descendientes. Si se entendiera de otro modo ya no se trataria de una proteccion a la
familia sino de su sustitucion o destruccidn y desapariciéon (Cornejo, 2000).

En consecuencia, el Estado tiene la obligacién de garantizar la mas amplia proteccion
y asistencia a la familia, mediante la adopcion de medidas adecuadas y eficaces que permitan
el ejercicio pleno del derecho a fundar una familia, y fomenten el desarrollo de una vida
familiar.

En virtud de ello, la proteccion que se le brinda abarca las diversas ramas que

componen nuestro ordenamiento juridico, colocandola como una institucion de caracter
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transversal, como el eje que atraviesa todo nuestro sistema juridico, de tal manera que en
torno a ella se articulan los contenidos de las demas instituciones del Derecho.

Asi adquiere importancia el Derecho Laboral, pues uno de los problemas que hoy se
suscita es el de conciliar la vida familiar y la vida laboral®’. La vida familiar constituye una
importante faceta de la personalidad del trabajador, a cuyo desarrollo contribuye. Por ello la
proteccion laboral de la familia no puede establecerse de cualquier modo, pues se corre el
riesgo que el propio derecho del trabajo introduzca medidas que provoquen la disgregacion de
la familia. Por lo que se hace necesario tener presente el interés superior de la familia® en la
regulacién de obligaciones o derechos laborales.

A partir de aqui, se desarrolla en el primer apartado, las medidas que ha adoptado y
puede adoptar el Estado para cumplir, efectivamente, con su rol de garante de la familia, de
manera que promueva el fortalecimiento de la misma, convirtiéndola en una institucion
estable que contribuya al desarrollo integro de sus miembros. Para dar respuesta a esa
apremiante interrogante, revisaremos las normas juridicas de mayor relevancia en nuestro
ordenamiento, sobre todo aquellas tendientes a otorgarle al trabajador o trabajadora un
reconocimiento especial, brindandole prerrogativas para la atencion de sus cargas familiares.

En el segundo apartado, se realiza una descripcién de las normas laborales que
procuran la proteccion de la familia, centrandose en aquéllas que han recibido mayor atencion
por parte del legislador. Ello permitira concluir a priori, si el ordenamiento juridico laboral,
siguiendo el mandato constitucional, ha desarrollado normas que faciliten la estabilidad,

calidad de vida, autonomia y bienestar de la familia.

" Las labores de una persona, indudablemente, trasladan sus implicancias a ambitos como el personal y/o

familiar y viceversa. La relacion que existe entre estos dos &mbitos de desarrollo de la persona es inevitable.
Por ejemplo, un trabajador se preocupa por recibir puntualmente el pago de sus remuneraciones, en funcion
del caracter alimentario de éstas. Por otro lado, una madre trabajadora se preocupa por dar de lactar a su hijo
sin que ello afecte sus labores. Estas formas de interaccidn, trabajo-familia o familia-trabajo, se deben a la
interferencia entre las actividades necesarias para desarrollar los roles propios de la familia y aquellas
obligaciones inherentes al ambito laboral.

Botella (1996) y Argiielles (1998) hacen referencia a la necesidad de incorporar, como un principio rector del
Derecho del Trabajo, uno nuevo: el interés de la familia.

28
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Como se mencioné anteriormente, la Constitucion ha establecido los parametros por
los cuales el legislador debe guiarse para establecer los postulados basicos que van a regular
este sector concreto del Derecho, teniendo como premisa que, tanto la familia como el trabajo
son bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

En virtud de ello, se evalta si el legislador peruano ha conseguido articular la
proteccion de uno y otro, mediante medidas que, ademas y, en definitiva, impulsen el interés
de la familia, y garanticen la compatibilidad del cumplimiento de responsabilidades familiares
con el ejercicio de obligaciones de caracter laboral. Ello, dara luz para resolver la interrogante
acerca de la situacién, de amparo o desamparo, en gque se encuentra la familia, desde el punto

de vista de su proteccion juridica.

1. Técnicas de proteccién y fomento de la familia

La proteccion de la familia, y por tanto su promocion como institucion basica de la
sociedad es una responsabilidad que recae en el Estado. Es el Estado, a través de sus poderes
publicos, el llamado a establecer diversos mecanismos que contribuyan a alcanzar una
verdadera proteccion integral de la familia, tal como dispone la Constitucion. Es preciso
sefialar que “la promocion de la familia, o sus miembros, en el entorno laboral, puede
articularse eficazmente a través de cauces y con finalidades diferentes a las estrictamente
conciliatorias” (L6épez y Carrillo, 2008, p. 13).

De primera impresion, parece que el Unico mecanismo que puede permitir alcanzar
dicha finalidad es la elaboracion de normas. Sin embargo, se cree que la “creacion legislativa”
es un primer paso, mas no el Unico. Es posible afirmar que, la promulgacion de una ley que
proteja y promueva a la familia en los diversos sectores de la sociedad resultaria, por si sola,

insuficiente. No basta legislar para garantizar la plena proteccion y el efectivo ejercicio de un

derecho reconocido constitucionalmente.
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En ese sentido, el Convenio N° 156 de la OIT, sobre trabajadores con
responsabilidades familiares establece en su articulo 6° que:

Las autoridades y organismos competentes de cada pais deberan adoptar
medidas apropiadas para promover mediante la informacion y la educacion una
mejor comprension por parte del publico del principio de la igualdad de
oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras y acerca de los
problemas de los trabajadores con responsabilidades familiares, asi como una
corriente de opinion favorable a la solucidn de esos problemas.

El Estado puede establecer asi diversos mecanismos, como la implementacion de
politicas de apoyo multisectorial y de promocion que favorezcan a la familia y su estabilidad,
implementacion de programas sociales de orientacion y formacion en atencion a la familia
dirigidos a toda la poblacion en general, para generar en ella conciencia sobre la importancia
de la familia en la sociedad.

Asi lo expresa el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 346, Ley de Politica Nacional
de Poblacién®, al establecer que el Estado debera ejecutar acciones que faciliten a las parejas,
por un lado, “la toma de conciencia sobre el valor y derechos de los hijos sobre su crianza y
socializacion como responsabilidad tanto del varén como de la mujer”, por otro, “el trato
igualitario de ambos sexos como garantia de una mayor armonia y estabilidad en el desarrollo
de la pareja, para fomentar los lazos de solidaridad entre todos los miembros de la familia”.
Se trata, entonces, de poner en marcha iniciativas que favorezcan la formacion de familias
solidas y, en el ambito laboral, la atencion de responsabilidades familiares.

En virtud de ello, en el afio 2005, se promulgo la Ley 28542, Ley de Fortalecimiento

de la Familia, con el objeto de “promover y fortalecer el desarrollo de la familia, como

2% La Politica Nacional de Poblacién, establece las normas basicas, que regulan la aplicacion de los principios
generales en que sustenta la Politica Nacional de la Poblacion, estableciendo en su articulo V que el Estado
ampara prioritariamente al matrimonio y la familia. La referida norma dedica el Capitulo I del Titulo Il a la
familia.
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fundamento de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo integral del ser humano”
basandose en el respeto de los derechos fundamentales y en las relaciones equitativas entre
sus miembros. En el articulo 2° de la referida ley™, se determinaron quince lineas de accién a
seguir por el Estado y demas entes publicos para alcanzar los objetivos trazados en la ley.

En este apartado, y en orden al interés que se persigue, no serd posible detenerse en
todas y cada una de dichas lineas, por lo que se hard referencia a las relacionadas
estrictamente con la proteccion de la familia en el ambito laboral. Asi, en el articulo 2° inciso
m) de la mencionada ley se establece como una politica o accion del Estado la de “dictar
disposiciones sociales, econdmicas, tributarias y laborales, de apoyo y promocién de la
familia”. Ello refleja una caracteristica importante de esta institucion, su transversalidad,
puesto que no se reduce solo al &mbito civil o laboral. La familia transciende la esfera privada
de las personas que la integran y, como tal tiene una funcion e importancia social, lo que la
hace merecedora de una proteccion en las diversas ramas que componen el Derecho, por no

decir todas.

% Articulo 2.- De las politicas ptblicas con perspectiva de familia
Para el cumplimiento del objeto de la presente Ley, el Estado desarrollara entre otras politicas y acciones, las
siguientes:
a) La orientacion, apoyo Y asistencia para el cumplimiento de los fines de la familia.
b) La atencién prioritaria de las familias en situacién de extrema pobreza, pobreza o riesgo social, asi como
de las familias jefaturadas por mujeres.
¢) La promocion de las responsabilidades familiares compartidas entre el padre y la madre.
d) La promocion de la estabilidad de la familia basada en el respeto entre todos sus integrantes.
e) El desarrollo de las politicas sociales que tienen en consideracion el entorno familiar de los beneficiarios.
f) La celebracion, por parte de los Gobiernos Locales, de convenios con instituciones publicas o privadas
para brindar consejeria familiar.
g) La promocidn de Escuelas de Padres en instituciones publicas y privadas.
h) La promocion de principios y valores familiares a través de materiales educativos y alentando el
compromiso de los medios de comunicacién.
i) La promocidn a nivel regional y municipal de planes, programas, proyectos y servicios especializados de
fortalecimiento de la familia.
j) Promover medidas para que las uniones de hecho puedan formalizar su situacion legal mediante el
matrimonio.
k) Capacitar a fiscales, jueces, médicos, maestros, policias, personal de salud y funcionarios municipales,
entre otros, en temas de fortalecimiento familiar.
1) Promover los estudios y/o investigaciones sobre la situacion de la familia en el Perd.
m) Dictar disposiciones sociales, econémicas, tributarias y laborales, de apoyo y promocion de la familia.
n) Promover el establecimiento de servicios de cuidado infantil en los centros laborales publicos y privados.
0) fi) Velar por el respeto de las ocho horas laborables en las instituciones publicas y privadas para garantizar
el tiempo suficiente y necesario para que los padres y madres puedan compartir mas tiempo con sus hijos.
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Otra de las politicas que recoge la ley, en el inciso n) del articulo 2° es la de
“promover el establecimiento de servicios de cuidado infantil en los centros laborales”. La
OIT ha sefialado igualmente la necesidad de que existan infraestructuras sociales que puedan
encargarse del cuidado de los hijos mientras los padres trabajan. Respecto a esta medida,
puede producirse un doble efecto. Por un lado, puede resultar favorable, ya que permitiria una
participacion mas activa de la mujer en el mercado de trabajo, puesto que, en algunos sectores
sociales, aun se mantiene la concepcion de que la mujer debe dedicarse exclusivamente al
hogar y al cuidado de los hijos. Asimismo, al ser también un mecanismo de conciliacion de la
vida familiar y laboral, se fomentaria la conformacidn de mas familias, pues las generaciones
actuales ven el desarrollo profesional como sinénimo de realizacion plena, y consideran, a
veces, el matrimonio y la familia como un obstaculo para alcanzar dichos fines, por lo que
posponen ese aspecto de su vida.

De otro lado, puede tener un efecto negativo, pues podria convertirse en una
justificacion para la desatencion de ciertas responsabilidades por parte de los padres, y, en
consecuencia, ello acarrearia la desatencién de los hijos. Aqui resulta pertinente reafirmar lo
que expresa Arguelles (1998) en relacion a que la proteccion laboral de la familia no puede
establecerse de cualquier modo, pues se corre el peligro que el propio derecho del trabajo
introduzca medidas que provoquen la disgregacion de la familia. Por ello, el Estado debe
delimitar y concretar el contenido de sus politicas de accién, de manera que fomenten el
cumplimiento de las cargas familiares por parte de ambos padres, y fortalezcan las relaciones
paterno-filiales, asi como la relacién de pareja.

Finalmente, la ley establece la obligacion de “velar por el respeto de las ocho horas
laborables en las instituciones publicas y privadas para garantizar el tiempo suficiente y
necesario para que los padres y madres puedan compartir mas tiempo con sus hijos” (articulo

2, numeral o, n). Esta medida, sin duda, esta destinada a fortalecer “el hecho juridico principal
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en la constitucion de una familia: la filiaciéon” (Blasco, 2003, p.59), entendida como el vinculo
que une al hijo con el padre y con la madre. El fortalecimiento de estos vinculos genera
estabilidad en la familia, propiciando relaciones célidas y respetuosas al interior de ella (con
los demas integrantes), y un desarrollo de capacidades que se sustentan en la educacion
familiar.

Todas estas medidas o técnicas de promocion que se desenvuelven en el ambito

laboral®*

, e establecen en aras de garantizar no solo la proteccion integral de la familia, sino
también su promocion como institucion natural y fundamental del Estado. Por lo que sera
necesario que el Derecho brinde una proteccion de la familia evitando que se afecte a la
familia misma.

De todo ello se desprende que, la mision del Estado es la de formular e implementar
normas, politicas, programas y servicios para promover, proteger y fortalecer a la familia;
siendo su vision la conformacion de familias fortalecidas como instituciones democraticas,
igualitarias y equitativas, que contribuyan a que sus integrantes puedan ejercer sus derechos y
cumplir adecuada y plenamente sus responsabilidades familiares.

Con el fin de atender esta apremiante tarea, se elabord el Plan Nacional de
Fortalecimiento de las Familias 2016 — 2021, aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-
2016-MIMP, como una herramienta de gestion que articula las acciones del Estado “en forma
intrasectorial, intersectorial, intergubernamental e interinstitucional”, cuya finalidad es la de

“generar condiciones, normas y servicios que permitan que las personas puedan garantizar el

derecho a formar y vivir en familia de todo miembro, asumir sus responsabilidades, conciliar

31 «Las diferentes técnicas de proteccion a la familia producen efectos también sobre el contrato y la relacion de
trabajo. Desde la simple adaptacién de las condiciones de trabajo, hasta el cambio temporal de puesto,
pasando por la reduccién de jornada, en algunos casos se permite que el trabajador interrumpa la prestacion
de servicios, sin que el contrato se extinga” (Argiielles, 1998, p.42).

En palabras de Aguilera (2009, p. 65), “mas alla de las medidas concretas que diferentes normas pueden
adoptar para conseguir dicha proteccién, se ha pretendido principalmente a nivel estatal, establecer una
auténtica politica de proteccion a la familia entendiendo por tal el conjunto acciones del sector publico que
tienen por finalidad favorecer a las familias, mejorar su bienestar y fortalecer su funcionamiento.

32
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su vida familiar y el trabajo”, y garantizar de ese modo, que las familias puedan cumplir
plenamente sus funciones en beneficio del desarrollo integral de sus miembros.

El PLANFAM 2016-2021 establece que, la responsabilidad del Estado se puede
materializar en cuatro ejes de politicas publicas, sefialando en primer lugar el de promocion,
mediante la ejecucion de “acciones que promuevan el desarrollo integral de las familias y por
ende de sus integrantes”; de apoyo, el cual se concretara desarrollando “acciones sectoriales y
multisectoriales, mediante programas y proyectos sociales que atienden las diferentes
necesidades basicas de los miembros de la familia”; de proteccion, “procurando medidas de
garantia para el ejercicio y exigencia de los derechos de los miembros de las familias™ asi
como reconociendo e implementando “integralmente los tratados internacionales y marcos
normativos nacionales en materia de familias”. Finalmente, hace mencion al eje
fortalecimiento, el cual se manifestard mediante “acciones orientadas al desarrollo de las
capacidades de sus miembros para la igualdad de oportunidades y acceso equitativo a los
Servicios”.

Teniendo en cuenta estos ejes, el Plan ha desarrollado veinte metas emblematicas, las
cuales contribuiran al “fortalecimiento de las funciones de formacion, socializacion, cuidado,
seguridad economica y afectiva de las familias”. Entre ellas, se establece que 26 Gobiernos
Regionales y el 70% de gobiernos locales y provinciales cuenten con objetivos referidos a
fortalecer las familias.

También establece que el 80% de las empresas privadas implementen en sus areas de
Recursos Humanos acciones para promover la conciliacion entre la vida familiar y el trabajo,
siendo muestra de ello la meta que proyecta la creacién de mil 350 lactarios publicos y
privados para el 2021, lo que favorecera que muchas mujeres continlen trabajando sin afectar

la atencion de sus hijas o hijos, durante sus primeros meses de vida.
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Esto permitira reafirmar el compromiso del Estado y la sociedad para el
fortalecimiento de las familias en sus roles afectivos, socializadores, formadores y protectores
mediante la elaboracion, implementacion y evaluacion de politicas, planes, programas y
proyectos en el marco del cumplimiento del Plan Nacional y la Ley de fortalecimiento de la
familia, anteriormente mencionados.

En atencion a ello, corresponde sefialar que “la efectividad de estas medidas requiere
un alcance mas amplio que el estrictamente laboral, desde el desarrollo de servicios de
atencion adecuados (guarderias, centros de dia para ancianos), hasta la promocién de valores
educativos, culturales y econdmicos que acerquen el modelo social que se propugna dese la
accion legislativa a la realidad cotidiana de las familias” (Lopez y Carrillo, 2008, p. 14).

De esa manera, pueden sentarse las bases que permitirdn guiar actuaciones futuras en
un doble plano; por un lado, incidiendo en favorecer la implicacion de todos los agentes
sociales, y por otro, coordinando y complementando las iniciativas que se adopten desde los
diversos sectores: educativos, econémicos, politicos o juridicos®. Y, en el ambito laboral,
adoptar una perspectiva mas amplia de conciliacion que permita una proteccion real a la
familia y normalice las responsabilidades familiares en el marco de un contrato. (Lopez y

Carrillo, 2008).

2. Proteccion de la familia mediante normas laborales
En este apartado se describiran las medidas de proteccion previstas en las normas
laborales, que permitan a los trabajadores hacer compatible la atencién de sus intereses

familiares con su desarrollo profesional y promuevan la vida familiar, de manera que brinden

% En el mismo sentido, Almendros (2003, p. 91) sefiala que “la conciliacién de la vida familiar y laboral exige
una actuacion integral, o si prefiere global. Por eso, aunque las principales medidas conciliatorias deban
provenir del &mbito laboral, en esta misidn estdn comprometidas otras materias: seguridad social, servicios
sociales, sistema fiscal, politica educativa, y en general, cualquier otra politica social”.
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calidad de vida a los miembros de su familia, sin que ello suponga un peligro para la
estabilidad de su empleo.

Como punto de partida, se puede decir que en las normas del ordenamiento laboral se
ve reflejada una preocupacion por tutelar a la familia, y centra, basicamente, su proteccion en
la mujer®. La legislacion laboral peruana ha eliminado todo tipo de discriminaciéon con
respecto a sus derechos laborales. Asimismo, por la peculiar condicion de su maternidad,
tiene una especial proteccion, referida al despido, al descanso pre y post natal y al derecho a la
hora de lactancia.

El mercado laboral sufrié grandes transformaciones en las Gltimas décadas®. La
tradicional distribucion de tareas, por la cual los hombres salian a trabajar mientras que las
mujeres se dedicaban al cuidado del hogar, dio paso a un nuevo paradigma. EI Derecho formo
parte de este nuevo paradigma, siendo participe, a través de sus respectivas instituciones, de la
intervencion- cada vez mas activa- de la mujer en los distintos ambitos de su vida, como el
ambito social-civil, el ambito familiar y el laboral (Sanchez, 2013).

Desde los origenes del ordenamiento laboral se ve el interés del legislador por proteger
a los colectivos de trabajadores considerados méas débiles, otorgandoles o procurando para
ellos condiciones de trabajo mas dignas, asi como beneficiosas para su desarrollo personal y
profesional. Entre esos colectivos que merecieron una mas temprana atencion por parte de la
legislacién laboral se encontraban las mujeres (Arguelles, 1998).

En primer término, se promulgaron medidas normativas tendientes a eliminar las

desigualdades existentes entre hombres y mujeres respecto del acceso de ambos a un empleo

% La muijer, en el Pert, no fue ajena a los cambios en el trato y participacion igualitaria, pues ademés del

reconocimiento de convenios de trabajo emitidos por organismos internacionales, se empezaron a emitir
distintas disposiciones internas en busqueda del reconocimiento respecto de la igualdad de oportunidades
laborales y no discriminacion en el trabajo (Sanchez, 2013).

“Durante la primera mitad del siglo XX y a nivel mundial, empez6 a surgir la idea de integracion de los
géneros ayudado por politicas publicas disefiadas e impulsadas por organismos internacionales como la ONU
y maés especificamente en cuanto al trabajo por parte de la OIT, relanzando con ella la idea de igualdad de
género y promoviendo e impulsando el desempefio de la mujer en el desarrollo de distintas actividades de
indole laboral” (Sanchez, 2013, p.53).
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formal y digno; y a erradicar todo vestigio de desigualdad de trato, discriminacion y
denegacion de acceso al trabajo de la mujer (Sanchez, 2013). Asi, la Ley N° 26772,
modificada por la Ley N° 27270, denominada Ley contra actos de discriminacion, dispone
que las ofertas de empleo no deban contener requisitos que constituyan discriminacion,
anulacion o alteracion de igualdad de oportunidades o de trato entre los géneros.

En ese sentido, el articulo 2° de la mencionada ley establecia que habra
discriminacion, anulacién o alteracion a la igualdad de oportunidades, si los requerimientos de
personal o los requisitos para acceder a centros de formacion técnica y profesional, implican
un trato diferenciado basado en motivos de raza, sexo, u otros.

Posteriormente, se emitié la Ley de Igualdad de Oportunidades entre hombre y
mujeres, Ley N° 28083, que tiene por finalidad establecer el marco normativo que garantice a
hombres y mujeres el ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo,
bienestar y autonomia, eliminando la discriminacion en todas las esferas de su vida, pablica y
privada, e impulsando la plena igualdad. En el ambito del trabajo, el articulo 6° inciso f de la
ley senala que el Estado garantiza “el derecho a un trabajo productivo, (...) incorporando
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral, entre mujeres y hombres,
en el acceso al empleo, en la formacion, promocion y condiciones de trabajo, y en una
idéntica remuneracion por trabajo de igual valor”, reconociendo la proteccion frente al
hostigamiento sexual y la armonizacién de las responsabilidades familiares y laborales.

Posteriormente, se fue evidenciando la existencia de un hecho biolégico Unicamente
atribuible y vivido por las mujeres, que se configuraba como un elemento diferenciador por el
gue una mujer podia ser discriminada, restringiéndosele el acceso a un empleo, a la
permanencia laboral o a la renovacion de la relacion laboral. En ese sentido, la maternidad se
hizo acreedora de una especial proteccion por ser objeto de discriminacion en el entorno de

trabajo, puesto que las mujeres gestantes eran consideradas improductivas laboralmente.
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En ese contexto, con la finalidad de brindar una adecuada proteccion y garantizar la
estabilidad laboral de la mujer durante el embarazo, se establecio en la normativa laboral la
nulidad del despido de la trabajadora embarazada cuando la gestacion sea el motivo del
despido. EI TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral establece en su articulo 29°, literal e) que es nulo el despido que tenga por motivo el
embarazo, si este se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los
90 (noventa dias posteriores) al nacimiento, y el empleador no acredita la existencia de una
causa justa para despedir.

Sin embargo, el articulo 1° de la ley N° 30367, promulgada el 25 de noviembre de
2015, amplio la proteccién que brinda el literal e) del articulo 29° ya citado y, modificandolo,
agrego que sera nulo el despido que tenga por motivo el nacimiento y sus consecuencias o la
lactancia. Esta norma circunscribe la prohibicion que el despido esté relacionado con el
embarazo, el nacimiento del hijo o las consecuencias derivadas de tales supuestos.

El legislador considerd pertinente implementar medidas dirigidas a proteger la salud
de la mujer embarazada durante la prestacion de servicios. ElI embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto son tres etapas de la vida procreadora de la mujer que suponen riesgos
particulares para su salud, por lo que se hacia necesario también brindarle una proteccion
especial en su lugar de trabajo, asignandole labores de acuerdo a su estado, sin afectar ni
desconocer sus derechos ni beneficios laborales. Se promulgd asi la Ley N° 28048, que regula
la proteccidn a favor de la mujer gestante que realiza labores que pongan en riesgo su salud
y/o el desarrollo normal del embrion y el feto.

La norma antes mencionada ha sido reglamentada a través del Decreto Supremo N°
009-2004-TR, el cual desarrolla la forma en que deben llevarse a cabo dichas labores, sin que
se genere riesgo para la gestante o el nifio, y hace la distincion entre los riesgos generados por

las condiciones de trabajo de aquellos riesgos adicionales derivados de cambios fisiologicos
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en la mujer gestante, precisando que para estos ultimos en ningun caso constituye incapacidad
temporal para el trabajo.

Para proteger la salud de las trabajadoras y de sus hijos, se hizo necesario que aquéllas
tengan derecho a un periodo de descanso cuando se produzca el nacimiento, con la garantia de
reincorporacion tras la interrupcion de su actividad, asi como disponer de recursos que les
permitan hacer frente a sus gastos y a los de su familia. Es asi que el legislador opto por
reconocer a la trabajadora el derecho de gozar de un descanso por maternidad, a traves de la
promulgacion de la Ley N° 26644, que desde entonces ha ido incrementandose en términos
cada vez mas favorables para ella.

En tal sentido, el Decreto Supremo N° 005-2011-TR es el que precisa con mayor
detalle el goce del derecho de descanso pre y post natal de la trabajadora gestante, definiendo
este beneficio como el derecho de la trabajadora, derivado del proceso biolégico de la
gestacion, que le permite gozar un periodo de tiempo de descanso, distribuido en un periodo
de descanso prenatal y post natal. El articulo 2° de la mencionada norma, modificada por el
articulo 1° del Decreto Supremo N° 002-2016-TR*’, establece el derecho de las gestantes a
gozar de un periodo de descanso de 98 dias naturales, distribuidos en cuarenta y nueve dias
naturales de descanso pre natal y cuarenta y nueve dias de descanso post natal.

Es asi que, la LPCL reconocio que el contrato de trabajo podia suspenderse por causa
de maternidad, durante el descanso pre y post natal. El parto es, pues, un hecho que da lugar
al nacimiento de una especial situacion contractual en la que la trabajadora no tiene que
realizar sus obligaciones laborales, recibiendo a cambio, no un salario, pero si una prestacién

de la seguridad social (Rodriguez, 2005).

% Modificada por la Ley N° 2741, y complementada por la Ley N° 27606.

37 Decreto Supremo que adecua las normas reglamentarias que regulan el descanso por maternidad y el pago del
subsidio por maternidad a las disposiciones de la Ley N° 30367, Ley que protege a la madre trabajadora
contra el despido arbitrario y prolonga su periodo de descanso.
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En esa misma linea, con la promulgacion de la Ley N° 27240, modificada por la Ley
N° 27591 y precisada por la Ley N° 27403, el ordenamiento peruano reconocio a la madre
trabajadora, al termino del periodo postnatal, un permiso por lactancia materna equivalente a
una hora diaria hasta que el menor cumpla un afio de edad. Asimismo, el articulo 1° de la
citada norma, modificada por el articulo 1° de la Ley N° 28731, establecié la ampliacion de la
duracion del permiso por lactancia una hora mas al dia, para el caso de parto maltiple.

En consecuencia, con la finalidad de promover la lactancia materna en el ambito
laboral, se promulgd la Ley N° 29896, la cual dispone, tanto para instituciones del sector
publico como del privado, la implementacion de lactarios institucionales como espacios
adecuados y dignos para la extraccion y conservacion de la leche materna a favor de las
mujeres gque trabajan y de sus hijos en periodo de lactancia. Dicho dispositivo establece que
toda institucion en la que laboren mas de veinte (20) mujeres en edad fértil, debe contar con
un lactario. Es decir, un ambiente acondicionado para que las madres trabajadoras extraigan
su leche durante el horario de trabajo.

La preocupacion del Estado por tutelar a la familia, estuvo inicialmente restringida a la
maternidad de la mujer trabajadora, pues asumio que esa circunstancia era un hecho bioldgico
gue entrafiaba algunos riesgos, los cuales repercutian en el &mbito laboral, por lo que decidid
darle proteccion. Sin embargo, pronto se asumid la idea de que el padre era también miembro
importante en la formacién de un nifio, mas atn de un recién nacido.

El padre que trabaja también tiene derecho a un descanso por el nacimiento de su hijo.
Este beneficio es regulado por la Ley N° 29409 y su reglamento, Decreto Supremo N° 014-
2010-TR, la cual concede a los trabajadores de la actividad publica y privada, el derecho a
ausentarse de su centro de trabajo por un periodo determinado de tiempo, ante el nacimiento
de un hijo o hija, con el fin de fortalecer el desarrollo de la familia. El periodo de tiempo que

otorgaba esta ley para el goce de esta licencia, era de cuatro (4) dias calendarios consecutivos.
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Sin embargo, mediante la Ley N° 30807, promulgada el 5 de julio de 2018, se
modificé lo dispuesto por el articulo 2° de la Ley N° 29409, y se amplio la licencia de
paternidad a diez (10) dias calendario consecutivos para los casos de parto natural o cesarea.
Asimismo, la norma incorpord supuestos especiales en los que el plazo de la licencia por
paternidad se incrementaria, incluso, hasta treinta dias calendario.

Por otra parte, el legislador considerd conveniente asimilar a la maternidad/paternidad
la adopcion de un menor, aunque con importantes diferencias. Es asi que la Ley N° 27409,
reconocio, tanto al padre como a la madre, el derecho a una licencia laboral por adopcion.
Este beneficio permite que el trabajador peticionario pueda gozar del derecho a ausentarse de
su centro de labores por un periodo de treinta dias (30) naturales, siempre que el nifio a ser
adoptado no tenga méas de doce afios de edad. La indicada norma establece que, si los
trabajadores peticionarios de adopcion son conyuges, el beneficio serd tomado por la mujer.

En efecto, se puede afirmar que las normas de nuestro ordenamiento laboral centran
basicamente su proteccion en la mujer; por lo que advertimos que la normativa
infraconstitucional se mueve, por el momento, exclusivamente en el ambito de proteccion de
la madre trabajadora.

En ese sentido, la legislacion interna sobre la materia es inorganica, pues no existe una
norma que se ocupe de manera integral de la proteccion a la familia, sino que el tema es
abordado por diversas normas, tal como hemos visto, vinculadas al desarrollo y extincion de
la relacion laboral (Boza, 2009).

No obstante, es preciso sefialar que, “no puede entenderse que el proceso de evolucion
de las normas laborales sobre proteccion a la familia esté ya cerrado, ni que se haya alcanzado
el nivel optimo de tutela” (Argtielles, 1998, p. 49). Por ello, con la finalidad de afianzar esta
tutela especial, el Estado Peruano ha ratificado diversos instrumentos internacionales como la

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion, los convenios OIT N°
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100 (Convenio sobre igualdad de remuneracion), 111 (Convenio sobre la discriminacion en el
empleo), 156 (Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares) y 183
(Convenio sobre la proteccion de la maternidad).

La normativa laboral peruana estd sujeta a la revision de las propias normas
internacionales y, en este sentido, conforme se realicen reformas o se continten desarrollando
los derechos de la proteccion familiar, se conducira a una necesaria adaptacion del Derecho
del Trabajo, siempre que no atenten contra los principios que inspiran nuestro ordenamiento

juridico.



CAPITULO I11: DERECHOS LABORALES VINCULADOS A INTERESES

FAMILIARES

Tal como se ha visto en el capitulo precedente, el constituyente peruano otorga una
proteccion especial a cierto grupo de trabajadores en funcion a determinadas circunstancias
relacionadas con su ambito familiar. A continuacion, se realizara el analisis, en particular, de
aquellos derechos laborales reconocidos al trabajador o trabajadora para la atenciéon de sus
intereses familiares; y determinaremos si nuestro ordenamiento laboral ha adoptado o no, las
medidas suficientes para garantizar una adecuada proteccién y promocion de la familia.

La familia necesita aliados que coadyuven en su fortalecimiento como una unidad
basada en el amor y orientada a cumplir sus fines, de modo tal que se le garantice el desarrollo
de sus obligaciones, asi como el respeto de sus derechos y el de sus miembros. Por ello, el
Derecho debe buscar darle una proteccion especial a través de normas juridicas que garanticen
el cumplimiento minimo de los derechos y obligaciones de los familiares entre si (Cornejo,
2000).

En especifico, el Derecho del Trabajo debera incluir formulas que, permitan a los
trabajadores compatibilizar la atencién de determinados intereses familiares con su desarrollo
profesional, y garanticen que el espacio de crecimiento familiar se de en la familia, sin que
ello suponga un peligro para la estabilidad de su empleo o que el trabajo se convierta en un
obstaculo para la realizacion familiar. “Es necesario proteger el derecho, de quienes integran
la familia, a una convivencia diaria, de manera que no tengan que renunciar a ello a causa del
exceso de trabajo” (OIT-PNUD, 2009, p 35).

Es importante destacar el papel que han desempefiado las normas internacionales en el
reconocimiento de los derechos de la trabajadora y el trabajador vinculados a la tutela de

intereses familiares, tanto en su origen como en su posterior evolucion. Particularmente, han
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tenido una influencia decisiva en este terreno los convenios adoptados en el seno de la OIT.
Dichos convenios son la base esencial a la que se suman los preceptos laborales contenidos en
las Declaraciones y los Pactos referidos a derechos humanos.

Asi, el Convenio N° 4, sobre el trabajo nocturno (mujeres) emitido el afio 1919°°; el
Convenio N° 45, sobre el trabajo subterraneo (mujeres) emitido el afio 1935*; el Convenio
N° 100, sobre la igualdad de remuneraciones emitido en el afio 1951; el Convenio N° 111,
sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacion emitido en el afio 1958; el Convenio N°
156, sobre los trabajadores con responsabilidades familiares emitido en el afio 1981; y el
Convenio N° 183, sobre la proteccion de la maternidad emitido en el afio 2000. De los
mencionados convenios, han sido ratificados por el Perd y se encuentran actualmente vigentes
el Convenio N° 100, 111, 156 y 183*..

A estos convenios se han sumado otros instrumentos internacionales, a los que se ha
hecho referencia en el capitulo | de esta investigacion, principalmente la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
sobre Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

Hacemos especial mencion a la Convencion sobre Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDM). En dicha convencion existen multiples disposiciones
referidas a la proteccion de la familia. Unas establecen, en condiciones de igualdad para

hombres y mujeres, derechos que facilitan la compatibilidad entre su vida laboral y familiar;

% La OIT ha sido una de las organizaciones que, desde su fundacién, en 1919, ha estado eminentemente

comprometida con la promocion de derechos de carécter laboral, especificamente en materia de proteccion de
la mujer y su familia; propiciando también la igualdad entre hombre y mujer. Desde su constitucion hasta la
fecha se han producido mas de 161 convenios sobre materia laboral y seguridad social.

Inicialmente ratificado por nuestro pais el 8 de noviembre de 1945, fue derogado por decision de la
Conferencia Internacional del Trabajo en el afio 2017.

Fue ratificado por el Peru el 08 de noviembre de 1945; sin embargo, fue denunciado el 09 de junio de 1997,
por lo que no esta en vigor.

“Las normas internacionales del trabajo definen estandares minimos a nivel mundial. Su ratificacion y
posterior adaptacion de la legislacion nacional es la forma en que los convenios se implementan en los
paises.” (OIT-PNUD, 2009, p.119)

39

40

41



47

otras persiguen eliminar conductas empresariales discriminatorias, y algunas otras recogen el
compromiso de los Estados partes de adoptar medidas apropiadas para fomentar que en la
sociedad se consolide la idea de reparto de las tareas familiares entre hombre y mujer
(Arglelles, 1998).

Teniendo en consideracion lo que las normas internacionales estipulan, el desarrollo
de este capitulo estd orientado a desglosar las normas laborales dadas por el legislador al
trabajador con cargas familiares para, posteriormente, evaluar si cumplen con ser medidas de
proteccion y fomento de la familia. Por ello, en atencion al interés familiar protegido, se
agrupan los derechos laborales distinguiéndolos entre los derechos vinculados a la condicion
bioldgica de la mujer y los que se establecen para facilitar el cuidado de los hijos. Es preciso
sefialar que se hara referencia al contexto nacional normativo, destacando de manera
particular los dispositivos legales de mayor relevancia que nuestro pais ha desarrollado.

En el primer apartado del presente capitulo se exponen los derechos laborales
reconocidos a la mujer en relacion con su maternidad. Nuestro ordenamiento juridico
reconoce que la maternidad es un hecho biologico que implica ciertos riesgos y repercute
tanto en el &mbito laboral, como en el familiar, por lo que opta por proteger la vida y la salud
de la madre, asi como la del feto o la del hijo. En ese sentido, se han emitido normas
destinadas a erradicar la desigualdad de trato, la discriminacion; a proteger a la mujer gestante
en su puesto de trabajo, contra el despido arbitrario; y a otorgarle un periodo de descanso
antes y después del parto.

En el segundo apartado, se hace mencion de aquellos derechos reconocidos al
trabajador, que le permiten cumplir uno de los fines mas importantes de la vida familiar, el de
atencion y cuidado de los hijos. En aras de salvaguardar el derecho de los padres*® a participar

en la convivencia familiar y el cuidado de los hijos, asi como el derecho de los hijos a recibir

#2 Utilizamos el término “padres” para referirnos tanto al padre como a la madre.
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atencion, cuidados y educacion, el legislador ha reconocido que existen ciertas circunstancias,
relacionadas con el cuidado de un hijo, que justifican, en algunos casos, la reduccién de la
jornada laboral y en otros, la interrupcion de la actividad laboral.

Como bien sefiala Guevara (2013, p. 202), “la llegada de un hijo a una familia no solo
implica cuidado, higiene y alimentacion, sino que conlleva a una serie de actividades
adicionales, lo que significa que se sigan resolviendo una serie de trabajos encaminados a la
limpieza y organizacion del hogar, la alimentacion de la madre, y el resto de la familia, entre

otros”.

1. Derechos vinculados a la condicion biologica de la mujer

El hecho maternal es un hecho esencial para la vida de la mujer-y para la sociedad en
general- que genera conflictos de diversos tipos, y casi siempre con consecuencias negativas
para la propia mujer. En el ambito de su realizacion personal, se genera el conflicto entre
elegir ser madre y desarrollar su actividad profesional. Como sefiala Marrades (2012), se
produce una confrontacion entre la funcion de ser madre y la de ser trabajadora, viéndose a la
primera como un peligro para la segunda; por lo que se hace necesario exigir su proteccion®.

La mujer, desde el momento en que queda embarazada, empieza a sufrir importantes
cambios fisioldgicos, cambios repentinos que de alguna manera pueden poner en peligro la
vida del nifio y hasta su propia vida. Nuestro legislador ha reconocido ese estado de
fragilidad y pronto entendid la necesidad de adoptar reglas sobre proteccion del embarazo de

la mujer trabajadora, asi como sobre el cuidado y recuperacion de su salud durante el parto y

** En la misma linea, Elosegui (2002) sefiala que “a veces las mujeres se ven abocadas, no siempre como una
eleccién libre, a excluir la maternidad y casarse con el trabajo, o a excluir el trabajo para optar por la
maternidad. Si estas opciones son tomadas con libertad no habria nada que objetar, pero no siempre es asi. En
el primer caso, a la mujer se le ha podido educar siguiendo un modelo de mujer emancipada, segun el cual la
maternidad es un estorbo en el logro de su éxito profesional. En el segundo caso, (...) muchas mujeres
reconocen que no les compensa el estrés de la doble jornada, o no estan dispuestas a progresar en la escala
profesional si estos horarios profesionales son incompatibles con su vida familiar (pp. 139-140).
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las semanas posteriores al mismo**. Ademés, se reconoce que la tutela de la mujer trabajadora
se conecta, indiscutiblemente, con la tutela de la familia, por el papel que aquella ha asumido
tradicionalmente en la institucion familiar.

Las medidas que se adopten para preservar a la mujer embarazada de los riesgos que
puedan afectar su maternidad, tienen su presupuesto en el articulo 4° de la CP, anteriormente
citado, pues declara que la Comunidad y el Estado protegen especialmente a la madre. Por su
parte, el articulo 23° de la CP contribuye al sefialar que el trabajo es objeto de atencién de
atencion prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre que trabaja. Se trata,
por lo tanto, de unas garantias razonables y fundadas en una realidad objetiva.

La CP reconoce en la maternidad un valor social que le es intrinseco, y por ello le
impone al Estado la obligacion de brindarle una tutela integral, que abarque diversos aspectos
y aristas. En tal sentido, la contribucion tuitiva que pueda darse a la maternidad, desde el
ordenamiento laboral, es sustancial e insoslayable (Rivas, 1999).

La OIT, en las ultimas décadas, ha orientado su labor a la promocion de los derechos
de la mujer en el trabajo, dando lugar a convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo destinados a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores y
las trabajadoras, en particular el Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares (1981) y al Convenio sobre proteccion de la maternidad (2000). Por su parte, la
Convencién de todas formas de eliminacion de discriminacién contra la mujer (1979)*, hace
mencion particular a la erradicacion de estereotipos de género que ocasionan discriminacion y
desigualdad en el seno familiar, atentando contra los derechos de hombres y mujeres,

especialmente de nifias, nifios y adolescentes.

*  Cabe sefialar que dichas reglas, si bien benefician a la mujer trabajadora, no podran considerarse

discriminatorias, en tanto la razén de su especialidad no es, en estricto, el sexo de la trabajadora, sino su
condicién de madre.
> Suscrita por el Per( en 1982 mediante Resolucién Legislativa N° 23432.
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El Convenio N° 183, sobre proteccién de la maternidad®®, “tiene dos objetivos:
defender la salud de las mujeres y sus hijos e hijas durante el embarazo y la lactancia vy, al
mismo tiempo, protegerlas de la discriminacion laboral que pueda afectarlas por su condicién
de madres” (OIT-PUND, 2009, p. 25). A su vez, dicho convenio “considera que la proteccion
del embarazo es una responsabilidad compartida de gobierno y sociedad, compuesto por cinco
componentes: licencia de maternidad, proteccion del empleo, prestaciones pecuniarias y
médicas, proteccion de la salud y la lactancia” (OIT-PUND, 2009, p. 26).

En el Derecho Comparado se le proporciona una proteccion muy similar a la mujer,
durante su embarazo, en el parto y el post parto. Son diversos los paises que, debido a la
influencia de los convenios de la OIT, han establecido en su derecho interno, el
reconocimiento de determinados derechos para el trabajador, para facilitar e impulsar la
atencion de sus compromisos familiares. Dentro de ese reconocimiento destacan, los derechos
reconocidos a la mujer trabajadora en atencién a su potencial condicion de madre®’.

A continuacién, se desarrollan los derechos de mayor relevancia que ha reconocido
nuestro legislador a la mujer trabajadora en atencién a su condicién de madre, no sin antes
destacar que se pueden distinguir dos tipos de medidas juridico-laborales dirigidas a la
proteccion de la maternidad: las que protegen la salud de la madre, del feto y del hijo, durante
el embarazo, parto y lactancia y las que garantizan el principio de igualdad, impidiendo que la

maternidad tenga efectos discriminatorios para la mujer trabajadora.

6 Aprobado por el Pert mediante Resolucién Legislativa N° 30312 y ratificado mediante Decreto Supremo N°
012-2016-RE.

Es preciso indicar que, pese a tener una proteccion similar, legislativa y jurisprudencialmente, diversos paises
han adoptado diversas medidas y posturas a favor de la maternidad, desarrollando distintas instituciones. Por
ejemplo, frente a la situacion de discriminacion de la mujer por razén de su embarazo, al ser despedida de su
centro de trabajo, en el Derecho Comparado encontramos distintas instituciones para su proteccion. El
llamado “fuero de maternidad” en Colombia, la inamovilidad laboral en Bolivia, y la calificacion de nulidad
objetiva del despido en Espafia (Quispe, 2013).
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1.1.  Adaptacion de las condiciones y lugar de trabajo

La madre trabajadora es especialmente protegida en su lugar de trabajo, esto con base
en el en el principio protector que rige la legislacion laboral, por el cual el Estado y los
empleadores deben asegurar condiciones de trabajo dignas a los trabajadores, que les
garanticen un estado de vida saludable, fisica, mental y socialmente, en forma continua.

La Ley N° 29873, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, ha incluido dentro de su
capitulo I, sobre derechos y obligaciones de los empleadores, un par de preceptos destinados a
colectivos especificos de trabajadores, en atencion a la necesidad de proporcionarles una
tutela particular. Asi, el articulo 66° de la citada ley dispone que el empleador debera
implementar las medidas necesarias para evitar la exposicién de las trabajadoras en periodo de
embarazo o lactancia a labores peligrosas, y reconoce su derecho a ser transferidas a otro
puesto que no implique riesgo para su salud integral.

Por su parte, el articulo 100° del DS N° 005-2012-TR, Reglamento de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, complementando lo establecido por el articulo 66° de la ley,
sefiala que “las medidas adoptadas deben mantenerse o modificarse para garantizar la
proteccion de la trabajadora o del recién nacido durante el periodo de lactancia, al menos
hasta el afio posterior al parto”.

En efecto, se le reconoce a la madre trabajadora el derecho a no realizar labores que
pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embrion y el feto. La Ley N° 28048 y
su reglamento, aprobado por DS N° 009-2004-TR, desarrollan el derecho indicado, y brindan
una proteccion a favor de la mujer gestante, estableciendo la obligacion de los empleadores de
realizar cambios en las labores que desarrolla la trabajadora cuando estas pongan en riesgo su
salud o la del concebido, y sin que ello suponga la afectacion de sus derechos laborales.

En tal sentido, el empleador, como punto de partida, debe realizar una evaluacion de

los riesgos existentes para la planificacion de la accion preventiva. Dicha evaluacion debe
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comprender la determinacion de la naturaleza, grado y duracion de la exposicion, los valores
limites permitidos y los posibles efectos en las trabajadoras. Luego de ello, poner en
conocimiento de los trabajadores el resultado de tal evaluacién®.

Es preciso destacar que la evaluacion realizada por el empleador, a la que hace
referencia el articulo 4° del DS N° 009-2004-TR, tiene caracter general y abstracto, ya que
pretende determinar los riesgos objetivables, esto es “los riesgos por exposicion a agentes
fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondmicos y psicosociales, procedimientos o condiciones de
trabajo” que puedan afectar la salud de la gestante y el concebido. Sin embargo, ello no
excluye que el empleador pueda considerar, a posteriori, las circunstancias personales de cada
trabajadora embarazada, de parto reciente o en periodo de lactancia, o lo que podriamos
[lamar los riesgos subjetivos (Moreno & Romero, 2000).

Por ello, el articulo 2° del mismo Decreto Supremo identifica dos circunstancias que
pueden ser susceptibles de poner en riesgo la salud de la mujer gestante: los riesgos generados
por las condiciones de trabajo o los riesgos derivados de cambios fisioldgicos en la gestante.
El primer caso se presenta cuando existe una exposicion a diversos agentes (fisicos, quimicos,
bioldgicos, ergondmicos, psicosociales), procedimientos o condiciones de trabajo peligrosos
debido al lugar donde se desarrollan las labores del puesto de trabajo; o ante la manipulacion
de sustancias peligrosas necesarias para el desarrollo de las labores propias del cargo. El
segundo caso se presenta cuando existe un deterioro de la salud de la gestante, que unido al
embarazo, le impiden realizar labores propias de su puesto de trabajo, o cuando el deterioro de

la salud se produce como consecuencia del estado de gestacion.*®

*8 De acuerdo a lo establecido por la norma que regula este derecho, el empleador estar4 obligado a repetir la
evaluacién cada vez que se presente un cambio en las condiciones de trabajo, que puedan un implicar una
exposicién de las trabajadoras.

En el caso que se presente alguno de los riesgos descritos, ya sea al inicio o durante el periodo de gestacion,
la trabajadora podra ejercer su derecho presentando su solicitud ante el empleador, acompafiada, para tal fin,
del certificado médico respectivo. Si se trata de un riesgo generado por las condiciones de trabajo, el
certificado debera sefialar que la mujer esta embarazada y el tiempo de gestacion. Si el riesgo derivara de
cambios fisiologicos de la gestante, ademas, debera sefialar las labores que esta impedida de realizar y el
tiempo de restriccion (Articulo 7° del Decreto Supremo N° 009-2004-TR).
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La evaluacion de los riesgos desencadenara la adopcion de medidas por parte del
empleador cuando sus resultados revelen un riesgo para la seguridad y salud de la trabajadora.
Las medidas que recoge el articulo 9° de la norma van encaminadas a evitar la exposicion de
las trabajadoras a los riesgos observados en la evaluacion y pueden ser: i) la adaptacion de las
condiciones de trabajo, es decir cambios en la manera de realizar las mismas labores sin
cambio de puesto de trabajo; ii) el cambio del puesto de trabajo a un puesto de la misma
categoria ocupacional; y iii) el cambio de puesto de trabajo a una categoria ocupacional
distinta, inferior o superior.

En cualquier caso, sea cual sea la medida adoptada por el empleador, la trabajadora no
perdera los derechos laborales, economicos, profesionales de su puesto de origen. En el caso
gue sea asignada a un puesto de categoria inferior, ademas mantendra los derechos que
dependen del cargo. En el caso que se le asigne un puesto de trabajo de categoria superior,
ademas recibira los montos adicionales que correspondan al nuevo puesto, durante el tiempo
que permanezca en el cargo (Articulo 10° del Decreto Supremo N° 009-2004-TR). Dichas
medidas son temporales, pues se mantendran mientras persista el riesgo o se produzca el
parto, pudiendo extenderse, por pacto individual o convenio colectivo, hasta que concluya el
periodo de lactancia (Articulo 3° del Decreto Supremo N° 009-2004-TR).

Por lo tanto, “la adopcion de unas u otras medidas depende del alcance de los riesgos,
de las circunstancias personales de la trabajadora y de la capacidad organizativa de la
empresa, siendo en todo caso obligatorias, ya que se imponen al empresario cuando la
evaluacion refleja la posibilidad de riesgos para la trabajadora, y temporales porque su
existencia estd ligada a una situacion transitoria” (Moreno & Romero, 2000, p. 45).

En el &mbito internacional, el Convenio N° 183 de la OIT, sobre proteccion de la
maternidad, establece en su articulo 3° que el Estado Miembro “debera adoptar las medidas

necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o lactantes a
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desempefiar un trabajo que haya sido determinado por la autoridad competente como
perjudicial para su salud o la de su hijo, o respecto del cual se haya establecido mediante
evaluaciéon que conlleva un riesgo significativo para la salud de la madre o del hijo”.

Con el reconocimiento de este derecho, se vela también por la vida e integridad del
nasciturus. Por decirlo de un modo mas simple, cuidando a la madre, cuidamos al hijo.
Adaptar las actividades para ponerlas en armonia con su condicion de madre, puede reducir
los peligros especificos para su salud, incrementar las posibilidades de un feliz resultado del
embarazo y poner las bases de un crecimiento saludable del nifio. Por lo tanto, al proteger la
integridad fisica de la trabajadora se garantiza la proteccion fisica del embridn o del feto,
evitando la posible transmisiéon de enfermedades o el efecto de lesiones fisicas que pudiera
recibir la madre y que repercutan sobre su hijo (Arguelles, 1998).

Con la emisiéon de la Ley N° 28048 y su reglamento, se puso de manifiesto la
preocupacion del legislador por proteger la salud de la mujer trabajadora y su hijo,
“concibiendo asi la maternidad como un hecho biolégico que al ponerse en relacién con el
trabajo puede comportar ciertos riesgos, pero al mismo tiempo, también con esta norma, se
intenta compatibilizar la maternidad con el desarrollo profesional de la trabajadora” (Moreno

& Romero, 2000, p.10).

1.2.  Proteccion contra el despido arbitrario

Teniendo en cuenta la proteccion que otorga el texto constitucional a la mujer
trabajadora, resultan proscritas todas aquellas conductas que afecten sus derechos, entre las
que cabe resaltar, el despido por razon de embarazo. El despido de una mujer gestante o bajo
los efectos posteriores al parto, adquiere mayor rechazo para el ordenamiento juridico, pues
afecta a una persona que se encuentra en una situacion de especial riesgo y que necesita con

mayor intensidad el permanecer en el empleo. (Arévalo, 2016).
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Como se ha venido sefialando, la posicion de la trabajadora en la relacion laboral es
mas vulnerable que la del trabajador, precisamente por la repercusion que tiene su maternidad
sobre el trabajo. Con cierta frecuencia, el embarazo se convierte en el motivo que determina el
cese de la relacion laboral; ello debido a que el empleador teme las consecuencias sobre el
trabajo y el costo que le puede acarrear un potencial embarazo de una trabajadora.

El legislador peruano le otorga a la madre trabajadora una tutela especial en el caso de
la extincién de la relacion laboral. EI T.U.O. del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, recoge como un supuesto de despido nulo el
motivado en el embarazo de la trabajadora. La indicada norma establece la presuncion de
nulidad del despido si el empleador no acredita la causa justa del mismo, siempre y cuando la
trabajadora hubiese comunicado a su empleador de su estado de gravidez, previamente al
despido (articulo 29° literal e).

La Ley N° 30367, promulgada el 25 de noviembre de 2015, amplia la proteccion que
brinda el literal €) del articulo 29° de la LPCL, estableciendo que también sera nulo el despido
que tenga por motivo el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia. EI ambito de
proteccion prenatal, previsto por la norma indicada, mantiene la proteccién establecida en la
LPCL para la mujer embarazada, durante todo el periodo de gestacion. En cuanto al &mbito de
proteccion postnatal, la ley sanciona con nulidad el despido que tenga por motivo el
nacimiento y sus consecuencias o incluso la lactancia (Arévalo, 2016).

Es preciso mencionar, respecto a la exigencia de comunicar el embarazo al empleador,
lo dispuesto por la Corte Suprema en la Casacion N° 275-2005-Arequipa®, que refiere que la
finalidad de tal exigencia era evitar despidos arbitrarios a mujeres gestantes que no
evidenciaban su real situacion especial, siendo necesario que se requiera como requisito sine

gua non la comunicacion al empleador. Sin embargo, “(...) distinta es la situacion cuando el

0 Criterio similar se ha mantenido en la Casacion N° 2213-2006-La libertad.
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estado de gestacion es evidente por el desarrollo del feto, resultando razonable entender que la
madre trabajadora se encuentra igualmente protegida frente a despidos (...)”.

Ello quiere decir que la notificacion del embarazo sirve para hacer de conocimiento
del empleador el estado de gestacion de la trabajadora cuando este no sea evidente. En tal
sentido, resultaria poco razonable que el empleador alegue desconocimiento del estado de
gravidez de la trabajadora cuando a simple vista es posible reconocer su estado. Lo que lleva a
entender que, tal notificacion serd inexigible cuando el estado de la trabajadora sea evidente
(Quispe y Mesinas, 2009).

Esta proteccidn contra el despido se ha visto reforzada con la emision de la Sentencia
del Expediente N° 05652-2007-PA/TC, que prohibio el despido laboral de toda mujer
embarazada, asi como la negativa a contratarla por su estado de gestacién, como una manera
de garantizar y proteger su derecho frente a la discriminacion por razones de sexo en el
ambito laboral. El Tribunal Constitucional ha precisado que “el despido de una trabajadora
por razon de su embarazo constituye una discriminacion directa basada en el sexo, como
también lo es la negativa a contratar a una mujer embarazada, o cuando una trabajadora
percibe una remuneracion inferior al de un trabajador por un mismo trabajo” (Fundamento
52)°.

El Convenio N° 183 de la OIT, en virtud de lo dispuesto por el articulo 8°, protege a la
madre trabajadora en estado de gestacion prohibiendo su despido mientras dure el periodo de
licencia por maternidad, por enfermedad o complicaciones como consecuencia del embarazo

o después de su reincorporacion a su puesto de trabajo>2. Asimismo, el Convenio N° 158 de la

1 «Las decisiones extintivas basadas en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituye,
indudablemente, una discriminacion por razén de sexo proscrita por el inciso 2 del articulo 2° de la
Constitucion Politica” (Fundamento 50 STC Exp. N° 05652-2007-PA/TC).

°2 Articulo 8
1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia mencionada
en los articulos 4 o 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de determinarse
en la legislacién nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del
hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
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OIT, ha establecido en el literal d) del articulo 5° que “el embarazo no constituira causa
justificada para la terminacion de la relacion de trabajo”. Por su parte, el articulo 11° inciso 2
de la CEDM establece que la mujer debe estar protegida en el trabajo frente a la
discriminacion basada en la maternidad®.

Por tanto, la seguridad y tranquilidad de la trabajadora, respecto a su permanencia en
el empleo, se transforman en claros beneficios tanto para el empleador como para la
trabajadora, ya que contribuye a generar un adecuado ambiente de trabajo y, por ende,
mayores posibilidades de alcanzar un mejor nivel de produccién (Gonzéles, 2013). A su vez,

tal seguridad redundaré en el desarrollo personal y familiar de la trabajadora.>

1.3.  Licencia por maternidad

No es posible negar los cambios fisioldgicos que implica para una mujer la
maternidad. El embarazo y el parto son dos situaciones que pueden generar riesgos en la salud
de la trabajadora y en la de su hijo, y, por ello, a fin de brindarle una proteccion, es necesario
que se le reconozca a aquella el derecho a un periodo de descanso, antes y después del
nacimiento, con garantias de reincorporacion a su centro de labores, asi como de que
dispondrd de recursos econdémicos que le permitan hacer frente a sus gastos familiares

(Argulelles, 1998).

relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia incumbira al
empleador.
2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo 0 a un puesto equivalente con la
misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad.
3 Articulo 11
(...)
2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para:
a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacién en los despidos sobre la base del estado civil;
(...)
Como diria Ruiz (2013, p.36), “la represion de la maternidad genera entre las mujeres el ocultamiento del
embarazo. Esto crea en ellas una sensacion de miedo e inseguridad, la pena por no poder conseguir recursos
cuando mas lo necesita, la “culpa” por ser madre, por “ser mujer”. Esta situacion lleva muchas veces a las
trabajadoras a asumir su embarazo a cuenta y riesgo de ellas solas, poniendo en peligro sus vidas y las de sus
bebés” y porque no decirlo, afectando su entorno familiar.
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El articulo 12° de la LPCL sefiala que el contrato de trabajo puede suspenderse por
maternidad de la mujer trabajadora, durante el descanso pre y post natal, norma que encuentra
su fundamento, como ya se sefiald, en la delicada situacion fisiologica en que, con ocasion del
parto, se coloca tanto al hijo como a la madre. “La suspension del contrato de trabajo por
causa de embarazo o de parto es uno de los supuestos en los que la interrupcion de la
ejecucion del contrato tiene como origen circunstancias relativas a la persona del trabajador”
(Rivas, 1999, p. 68).

La Ley N° 26644, modificada por el articulo 1° de la Ley N° 30367, es la que precisa
el goce del derecho a descanso pre y post natal de la trabajadora gestante, definiendo este
beneficio como el derecho de la trabajadora que le permite gozar de noventa y ocho (98) dias
naturales de descanso distribuido en un periodo de cuarenta y nueve (49) dias de descanso pre
natal y cuarenta y nueve dias (49) de descanso post natal. Asimismo, estipula que, en el caso
de parto maltiple o nacimiento de nifios con discapacidad, el descanso post natal se extiende
por treinta (30) dias naturales adicionales.

No obstante, la trabajadora puede optar por diferir en todo o en parte el goce del
descanso prenatal, en cuyo caso el numero de dias naturales diferidos se acumulara al periodo
de descanso postnatal. En este caso, al momento de presentar su solicitud ante su empleador,
la trabajadora debera presentar el informe médico correspondiente que certifique que la
postergacion del descanso no afectara su salud o la del concebido (Articulo 5° del DS N° 005-
2011-TR).

De ese modo, nuestro ordenamiento se alinea a lo dispuesto por el Convenio N° 183
de la OIT, sobre proteccion de la maternidad, ratificado por el Perq, el cual exige a los estados
miembros que concedan una licencia de al menos catorce semanas, seis de las cuales debe
tomarse inmediatamente después del parto. En ese periodo la madre no puede trabajar y lo

que se busca es no presionarla, puesto que, de lo contrario, puede ser perjudicial para su salud
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y la de su hijo.

Los derechos de descanso pre y post parto, son irrenunciables y no pueden ser
compensados ni sustituidos por otros. La finalidad de su reconocimiento es garantizar la salud
de la trabajadora y la del feto o del recién nacido, brindandole a la gestante tranquilidad y
bienestar para la preparacion proxima al parto sin que se ponga en riesgo su vida o la de su
hijo, e impidiendo que el regreso prematuro al trabajo por parte de la madre trabajadora, luego
del parto, la perjudique a ella, al nifio 0 a ambos.

Es cierto que el objetivo perseguido por el legislador es, por un lado, facilitar el
restablecimiento de la salud de la madre tras el parto®, pero también lo es, por el otro,
facilitar el primer contacto de la madre con su hijo y el conocimiento mutuo, destacando la
necesaria atencion personal que requiere el bebé, - como sefiala Rivas (1999)- “mas directa
durante los primeros dias de vida, en los cuales el seguimiento de su evolucion ha de ser méas
exhaustivo, por su mayor exposicion a riesgos que atentan contra su salud, dada su especial
vulnerabilidad fisica” (p. 73).

Es evidente que este derecho reconocido a la mujer trabajadora, también protege al
concebido o recién nacido. El concebido tiene derecho a que la madre descanse antes y
después del parto. En ese sentido, se puede afirmar que es un derecho del concebido que le
brinden los cuidados necesarios para su normal desarrollo. Ello nos lleva a afirmar que el
hecho bioldgico de la maternidad “trasciende de la propia persona del trabajador hasta un
tercero, el menor, cuya especial fragilidad lo hace digno de tutela por parte del Derecho”
(Rivas, 1999, p. 67).

Al respecto, Guevara (2013) agrega que la licencia de maternidad no solo esta
orientada a preservar la salud de la madre y el cuidado del recién nacido, sino que ademas

“busca ofrecer seguridad laboral; es decir evitar despidos, proteger la discriminacion,

> En palabras de Blasco (2003), el periodo de descanso posterior al parto es un periodo de recuperacion que se

le otorga a la madre trabajadora con el fin de que alcance “un completo estado de bienestar fisico y psiquico
que le permita la reincorporacion a su puesto de trabajo” (p. 96).
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garantizar que reanude sus labores, mantener su salario y los beneficios durante la
maternidad” (p. 199).

En el ambito internacional, son diversos los instrumentos que se pronuncian respecto
al cuidado especial y la atencion que debe recibir la mujer en etapa de embarazo. La DUDH
en su articulo 25.2 reconoce que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencias especiales”. Del mismo modo, la DADDH en su articulo 7° establece que “toda
mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a la
proteccion, cuidado y ayudas especiales”. El PIDSSC reconoce el derecho a la proteccion de
la maternidad al sefalar, en su articulo 10.2, que “se debe conceder especial proteccion a las
madres durante un periodo de tiempo razonables antes y después del parto”.

Por su parte, la CEDM, sefiala en su articulo 10° que los Estados Partes tomaran
medidas adecuadas para “implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo (...)”. Asimismo, establece
que “los estados partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el
embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando
fuere necesario y le aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia
(Articulo 12°).

Pues bien, es innegable que la maternidad constituye un bien social de enorme
importancia. Por ello, el tratamiento que se le brinda a nivel internacional es uniforme, en
tanto conlleva a una suspension del contrato laboral. Asi, el embarazo y el parto son, pues, los
hechos que dan lugar al nacimiento de esta especial situacidn contractual en la que trabajadora
tiene el “beneficio” de no tener que realizar sus obligaciones laborales recibiendo a cambio,

no un salario, pero si una prestacion de la seguridad social.>®

% Segun el articulo 16° del Reglamento del D.S. N° 009-97-SA Reglamento de la Ley de Modernizacion de la
Seguridad Social en Salud, modificado a través del D.S. N° 002-2016-TR que adecua las normas
reglamentarias que regulan el descanso por maternidad y el pago del subsidio por maternidad a las
disposiciones de la Ley N° 30367, “el subsidio por maternidad se otorga en dinero con el objeto de resarcir el
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En definitiva, la licencia de maternidad es uno de los mecanismos mas tradicionales de
los dispuestos por el legislador para facilitar la proteccién laboral de la mujer ante la realidad
biolégica del nacimiento de un hijo; configurandose como un derecho a disponer de un
tiempo de descanso que permita el cuidado y establecimiento de una relacion familiar con el
hijo recien nacido, asi como los cuidados fisicos de la mujer que va a dar o ha dado a luz.

De lo expuesto en este primer apartado, sin duda, se puede concluir que la
preocupacion de nuestro ordenamiento juridico por la proteccion del trabajo de la mujer, y en
especial, durante la situacion de maternidad, se ha manifestado de forma reiterada, como lo
demuestra la regulacion existente®’. El legislador ha reconocido derechos laborales que, en la
medida que garantizan la viabilidad de la gestacion y el nacimiento de un hijo sano, protegen,
en cierto modo, la propia vida familiar.

Sin embargo, en nuestra opinidn, el bien juridico protegido no debe centrarse
unicamente en la salud de la madre y el concebido, sino que debe comprender a la familia. Si
bien es cierto, el rol que desempefia la mujer en el entorno familiar es primordial y al
brindarle proteccion a ella y su bebé, se protege en parte a la familia, es cierto también que la
proteccion de la mujer es diferente del de la familia. Sobre esta cuestion profundizaremos en

el siguiente capitulo.

2. Derechos vinculados al cuidado de los hijos
En el apartado anterior, se centrd la atencion en destacar la proteccion laboral que
recibe la trabajadora en virtud de su maternidad, cualidad inherente a su condicién bioldgica

de mujer y que, por tanto, la hace acreedora de derechos. Si bien, la proteccion que se le

lucro cesante como consecuencia del alumbramiento y de las necesidades de cuidado del recién nacido. Se
otorga por noventa y ocho (98) dias, pudiendo éstos distribuirse en los periodos inmediatamente anteriores o
posteriores al parto, conforme lo elija la madre, con la condicién de que durante esos periodos no realice
trabajo remunerado. El subsidio por maternidad se extendera por treinta (30) dias adicionales en casos de
nacimiento multiple o nacimiento de niflos con discapacidad.”

La misma opinion sostiene Alva (2013) al sefialar que “contamos con diversa legislacion abarcando todos los
ambitos respecto a esta etapa tan delicada por la que atraviesan las trabajadoras gestantes, para aminorar el
impacto que este nuevo periodo pueda tener sobre su vida laboral” (p. 117).
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brinda a la mujer se extiende también al concebido o al menor recién nacido, lo cierto es que
nuestro ordenamiento juridico ha incorporado también derechos del trabajador y la
trabajadora establecidos, especificamente, para facilitar el cuidado y la alimentacion del nifio,
garantizandole un crecimiento y desarrollo adecuado durante sus primeros meses de vida.

De ese modo, el bien juridico protegido a través de aquellos derechos es el menor y su
adecuada atencion. Tal reconocimiento encuentra su fundamento en el articulo 4° de la CP,
que dispone una proteccion especial para el nifio y el adolescente. Por ello, el Codigo de los
Nifios y de los Adolescentes precisa, en su articulo 8°, que el nifio tiene derecho a vivir, crecer
y desarrollarse en el seno de su familia, destacando la obligacion que tienes los padres de
velar porque “sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral”.

Los articulos 234° y 235° del Codigo Civil, cuyo Libro Il recoge las normas de
Derecho de Familia, consagran el concepto del matrimonio y regulan los derechos y deberes
de los conyuges, de los padres y de los hijos. Para el primero de los articulos citados “el
matrimonio es la unidn voluntariamente concertada por un varon y una mujer legalmente
aptos para ella (...) a fin de hacer vida en comin”, sefialando ademas que “el marido y la
mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales”. Asimismo, el articulo 235° sefiala que “los padres estan obligados a proveer el
sostenimiento, proteccion, educacion y formacion de sus hijos menores segln su situacion y
posibilidades” en tanto que “todos los hijos tienen iguales derechos”.

Interesa hacer referencia, también, al articulo 6° de la Politica Nacional de la
Poblacion, que tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables; que ella reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir que, en
tal sentido, es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos; y

que los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.
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En el plano internacional, la Declaracion de los Derechos del Nifio, en su Predmbulo,
establece que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, tanto antes como después del nacimiento. Por su parte, el articulo 3° de la
Convencidn de los Derechos del Nifio sefiala la obligacion de los Estados de asegurar al nifio
“la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley (...)”.

La OIT, a través de su Convenio N° 156°, sobre trabajadores con responsabilidades
familiares, reconoce los problemas y necesidades particulares que enfrentan los trabajadores
con responsabilidades hacia los hijos a su cargo, por lo que plantea a los Estados adoptar
medidas que tomen en cuenta “las necesidades de este grupo de trabajadores, y el desarrollo
de servicios comunitarios, publicos y privados de asistencia a la infancia y a las familias”
(OIT-PNUD, 2009, p. 27). Asimismo, reconoce que tanto el hombre como la mujer son
responsables de sus hijos y, por lo mismo, propone que ambos puedan hacer uso de una
licencia parental posterior a la licencia de maternidad.

En tal sentido, se reconoce una doble dimension de estos derechos, en tanto
garantizan, por un lado, que los padres puedan ejercer su maternidad y paternidad, facilitando
el cuidado de los hijos durante sus primeros meses de vida; y, por otro, el bienestar y salud del
menor, procurando el pleno desarrollo de sus capacidades fisicas y mentales.

Es preciso destacar que el deber de cuidado no se limita al sostenimiento econémico
del nifio o a la satisfaccion de sus necesidades materiales, como seria el procurarle
alimentacion, vestimenta y educacién; sino que también implica la construccién de una
comunidad de afecto y amor, en la que se procure la ensefianza y la transmision de valores.
Asi lo reconoce la Declaracion de los Derechos del Nifio, en cuyo principio N° 6 sefiala lo

siguiente:

%8 Adoptado por el Perd en el afio 1986 mediante la Resolucion Legislativa N° 24508.
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El nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor
y comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su madre (...).

La familia se convierte asi, en el entorno ideal para que se despliegue la proteccion
integral que el nifio necesita, garantizando para él, un desarrollo pleno y armonioso de su
personalidad. Como sefala Varsi (2011), “la familia es el espacio privilegiado para que sus
miembros puedan dar y recibir afecto, logrando asi el equilibrio emocional que necesitan, para
alcanzar su propio desarrollo como personas y actuar en la sociedad como miembros Utiles de

ella” (p. 23).

2.1.  Permiso por lactancia

Es preciso sefialar que, se ha considerado desarrollar el derecho a la lactancia como
parte del segundo apartado, puesto que, se es de la opinion que el objetivo del legislador al
regular este derecho es garantizar que el menor reciba los cuidados adecuados durante sus
primeros meses de vida, cuya formacién y crecimiento son primordiales, siendo la principal,
el de recibir de la madre.

La lactancia materna es la forma ideal de aportar a los recién nacidos los nutrientes
gue necesitan para un crecimiento y desarrollo saludables. La Organizacion Mundial de la
Salud (2018) indica que “la lactancia materna es la forma mas adecuada y natural de
proporcionar aporte nutricional, inmunoldgico y emocional al bebé, ya que le aporta todos los
nutrientes y anticuerpos que lo mantendran sano, sin olvidar que le permitira crear un lazo
afectivo con la madre”. La lactancia materna es de suma y vital importancia para el

conveniente desarrollo del nacido (Sanchez y Gonzales, 2016).



65

La gran importancia que tiene la lactancia, y el porqué de su regulacion como un
derecho, deriva de las ventajas que proporciona a la salud de las madres y particularmente a la
nutricion de los nifios. Se puede decir que es, a la vez, expresion de dos derechos reconocidos
ampliamente en instrumentos internacionales: 1) el derecho de las madres a una salud éptima
y a contar con las condiciones necesarias para el ejercicio de una maternidad adecuada, y 2) el
derecho del nifio en sus primeros meses de vida a una alimentacion que garantice el pleno
desarrollo de sus capacidades fisicas y mentales.

Al respecto, Pacheco (2003, p. 16) sefiala:

El fin del descanso por maternidad no es solo la reparacion de fuerzas por parte
de la madre sino también, la alimentacion y cuidado del hijo recién nacido. La
importancia de la lactancia materna para la seguridad emocional del nifio y su
mejor desarrollo fisico se encuentra ampliamente demostrada y documentada
en nuestra época.

Uno de los principales derechos que tienen los nifios cuando nacen es el de una
nutricion adecuada. Por eso, la Convencion Internacional por los Derechos del Nifio
contempla la lactancia materna como uno de sus derechos mas importantes. EI Cédigo de los
Nifios y Adolescentes ha establecido el derecho de todo nifio a la salud integral mediante
politicas que favorezcan su pleno desarrollo fisico y mental. Asimismo, establece que se debe
otorgar atencién especial a la adolescente madre y garantizar la lactancia materna y los
centros de cuidado diurno (Articulos 1°y 2°).

Por ello, la mujer trabajadora, ademas de tener derecho a su licencia de maternidad,
una vez terminada esta, y estando reincorporada en su centro de trabajo, tiene derecho a que
se le conceda un permiso especial durante el dia para dar de lactar a su hijo. Se trata de un
derecho a ausentarse de su puesto de trabajo con el objetivo de prestar la atencion y el cuidado

necesario al menor recién nacido.
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El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establecié en su articulo 6° parrafo 2
y en el articulo 15° .3 literal b) que los Estados partes se comprometen a ejecutar y fortalecer
programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer
pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo; asi como brindar
una adecuada proteccion al grupo familiar y en especial garantizar a los nifios una adecuada
alimentacion, en tanto en la época de lactancia como durante la edad escolar.

La Ley N° 27240, modificada por el articulo 1° de la Ley N° 28731, prevé que la
madre trabajadora, al término del periodo post natal, tenga derecho a una hora diaria de
permiso por la lactancia materna, hasta que su hijo tenga un afio de edad. Asimismo, la norma
establece que, en caso de parto multiple, el permiso se incrementara una hora mas al dia. Este
permiso podra ser fraccionado en dos tiempos iguales y serd otorgado dentro de la jornada
laboral. La madre trabajadora y su empleador podran convenir el horario en que se ejercera el
derecho. La hora se considerara como efectivamente trabajada para todo efecto legal.

El legislador ha establecido que este derecho no podra ser compensado ni sustituido
por ningun otro beneficio. Se considera que este tiempo que se le otorga a la madre
trabajadora es importante, no solo para alimentar a los nifios sino para estrechar sus vinculos
familiares, y, fortalecer las relaciones paterno-filiales, tan importante en la estabilidad de las

personas.

2.2. Implementacion de lactarios en el centro de trabajo

La lactancia, en cuanto hecho biol6gico, genera para la mujer trabajadora ciertas
implicancias en su lugar de trabajo, puesto que, cada determinado periodo de tiempo, se ve en
la necesidad de extraer de su seno la leche materna; lo que en algunos entornos laborales

puede no resultarle comodo ni agradable. Con el fin de promover la lactancia materna en el
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centro de trabajo y brindar facilidades a la trabajadora para la extraccion de la leche, se emitid
la Ley N° 29896, que regula la implementacion de lactarios en las instituciones del Sector
Publico y el Sector Privado.

Con la emision de dicha norma, se establecid la obligacion de los empleadores
publicos y privados de implementar un ambiente especialmente acondicionado y digno para
que las madres trabajadoras extraigan su leche materna durante el horario de trabajo, de
manera que se asegure su adecuada conservacion. Esta obligacion existe siempre y que el
empleador cuente con 20 o0 mas trabajadoras en edad fértil; por lo que en los casos en que el
empleador tenga menos de dicho numero, la implementacidn sera facultativa. Se considera en
edad fértil a las mujeres que se encuentran entre los 15 a 49 afios de edad.

Esta medida adoptada por el legislador tiene su razon de ser en lo dispuesto por el
Reglamento de Alimentacion Infantil, aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2006-SA,
cuyo objetivo es lograr una eficiente atencion y cuidado de la alimentacion de los nifios y las
nifias hasta los veinticuatro meses de edad, mediante acciones de promocion, proteccion y
apoyo de la lactancia materna y orientacion de practicas adecuadas de alimentacion
complementaria®.

Asimismo, el articulo 1° y el articulo 2° incisos c¢) y n) de la Ley N° 28542, Ley de
Fortalecimiento de la Familia, establecen que, con el objeto de promover y fortalecer el
desarrollo de la familia como fundamento de la sociedad y espacio fundamental para el
desarrollo integral del ser humano, el Estado, entre otras politicas y acciones, promocionara
las responsabilidades familiares compartidas entre el padre y la madre y promovera el
establecimiento de servicios de cuidado infantil en los centros laborales publicos y privados.

En virtud de ello, a través del Decreto Supremo N° 001-2016-MIMP, que establecio

disposiciones complementarias a la Ley N° 29896, el legislador determind las caracteristicas

% De conformidad con los articulos 14° y 18° del Reglamento de Alimentacién Infantil, las politicas de salud
publica promueven la lactancia materna exclusiva hasta los seis meses de edad y la lactancia materna con
alimentacion complementaria hasta los dos afios de edad.
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minimas que debe tener el lactario para garantizar privacidad, comodidad e higiene a la madre
trabajadora, indicando que este debe ser un “ambiente apropiadamente implementado para la
extraccion y conservacion adecuada de la leche materna durante el horario de trabajo”;
asimismo, debera ubicarse en “un lugar alejado de areas peligrosas, contaminadas u otras que
impliquen riesgo para la salud e integridad de las personas”. La norma precisa la frecuencia y
el tiempo de uso del servicio, entre otros.

Respecto al uso del lactario, este debe darse dentro del horario del trabajo y no podra
ser inferior a una hora por dia. La frecuencia y oportunidad del uso del lactario seran
determinadas por la madre trabajadora, observando el tiempo de uso vigente en la entidad
empleadora. Asimismo, la ley destaca que el goce del permiso de la hora de lactancia es
independiente del tiempo de uso del lactario que requieran las beneficiarias de dicho servicio.

Sobre este punto, se considera un gran acierto del legislador haber dejado sentado
expresamente que el uso del lactario no menoscaba el derecho del trabajador a ausentarse del
centro de labores una hora al dia por la lactancia. Ello, debido a que la finalidad de ambos
derechos es distinta. Si bien, con la implementacion de este servicio se busca promover la
lactancia materna- en tanto hecho natural- en el entorno laboral, lo cierto es que hay una
realidad biologica y fisioldgica que no se puede desconocer y es que el seno de la mujer
produce grandes cantidades de leche. No extraer la leche puede ocasionar dolor, picazén y a
veces, poner en riesgo la salud de la madre.

A su vez, en su articulo 8° el Decreto Supremo N° 001-2016-MIMP incorpora siete
acciones especificas que debera contemplar el empleador para lograr el funcionamiento
optimo del servicio del lactario. Estas acciones estan referidas por la norma como las
cualidades que facilitan el desarrollo del servicio “a través de la promocion del servicio de

lactario, la difusion de los beneficios de la lactancia materna, y la informacion o capacitacion
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a favor de las usuarias, el personal y directivos o funcionarios de la institucion publica o
privada”.

De todas esas cualidades, destacamos particularmente dos, la referida a la “promocion,
informacion y/o capacitaciéon sobre los beneficios de la lactancia materna”, utilizando
estrategias de sostenibilidad y la que establece “elaboracion de directivas internas o
reglamentos internos para regular la implementacion, mantenimiento, uso y acceso al servicio
de lactario”. Por lo que esta implementacion del servicio de lactario va mas alla de la mera
“construccion” o “adecuacion” de un espacio para que la madre trabajadora extraiga su leche.

Mendoza (2016) cuestiona que existen algunos aspectos de la regulacion del servicio
de lactarios que resultan de dificil implementacién para algunas empresas®™; no obstante,
destaca que las ventajas de esta politica se haran evidentes a largo plazo. En su opinion, “la
mejora del clima laboral y fidelizacion de las trabajadoras son resultados esperables que
pueden impactar positivamente en la productividad” (p. 113).

Ryan y Martinez (1989) citados por Corry & Cutler (2012, p. 64), refiriéndose a la
experiencia de los trabajadores en Estados Unidos, sefialan que:

Los beneficios de la lactancia materna para la salud no se limitan tan solo al
nifio. Un estudio reciente muestra que la mejora de la salud del nifio mediante
la lactancia materna tiene un efecto directo sobre la productividad del
trabajador. Cuando los nifios estdn mas sanos, el nimero de dias de trabajo que
los padres pierden por tener que atender las enfermedades de sus hijos es
significativamente menor.

De este modo, el Estado busca promover, en todos sectores de la sociedad, la lactancia

materna, y, fundamentalmente, atender al interés superior del nifio. Pues, como sefiala

80 “pareciera que estas normas se han formulado teniendo en cuenta la realidad de la gran empresa o, cuando
menos, de la mediana; que su confeccién se ha planificado especificamente para el sector formal de la
economia; y, ademas que esta pensada para centros de trabajo edificados en espacios amplios” (Mendoza,
2016, p. 111).
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Mendoza (2016), la potencialidad de la maternidad amerita, desde el punto de vista del
legislador, el acondicionamiento de facilidades para que la extraccion de la leche materna en

el centro de trabajo cumpla su fin ultimo: alimentar a los hijos de la trabajadora.

2.3.  Licencia por adopcién

El articulo 377° del Cédigo Civil define a la adopcion como la situacion por la que “el
adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea”. La adopcion es “una medida de proteccion al nifo y al adolescente por la cual,
bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial
entre las personas que no la tienen por naturaleza” (Jiménez, 2006, p. 5). Para Cornejo (1982)
la adopcidn es, en esencia, un acto de voluntariedad y, por lo tanto, un negocio familiar que
crea un vinculo legal de familia, paternidad y filiacion.

El Cadigo de los Nifios y Adolescentes reconoce el derecho de los menores a vivir,
crecer y desarrollarse en el seno de una familia, estableciendo que aquellos nifios y
adolescentes que carecen de una familia natural, tienen derecho a crecer en un ambiente
familiar adecuado (articulo 8°). Es entonces, a través de la adopcion, que el Estado protege a
los nifios que, por diversas razones, no han podido permanecer bajo el cuidado personal de su
padres o familia bioldgica, salvaguardando asi su derecho su derecho a tener una familia
definitiva que le permita crecer y desarrollarse adecuadamente, en un ambiente de proteccion
y afecto.

En tal sentido, siendo el interés superior del nifio y la proteccion integral de la familia,
principios que rigen nuestro ordenamiento juridico, las normas laborales no pueden ignorar el
hecho de que la adopcion afecta la intimidad personal y familiar del trabajador adoptante, en
tanto implica la integracion de un nuevo miembro a su familia. Como sefiala Jiménez (20016)

“su naturaleza hace que se tenga un contacto afectivo con la persona que pertenece a un seno
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familiar nuevo, con costumbres y ritmos de vida distintos y, sobretodo, con la voluntad de
experimentar sentimientos paternales” (p. 4).

La Ley N° 27409 establece que el trabajador peticionario de adopcién tiene derecho a
una licencia con goce de haber correspondiente a treinta dias naturales, contados a partir del
dia siguiente de expedida la Resolucion Administrativa de Colocacion Familiar y suscrita la
respectiva Acta de Entrega del Nifio, de conformidad con lo establecido por la Ley N°
26981° siempre que el nifio a ser adoptado no tenga més de doce afios de edad. Igual derecho
asistira al trabajador peticionario de adopcion en el caso de los incisos a) y b) del articulo 128°
de la Ley N° 27337, siempre que el adoptado no tenga mas de doce afios de edad.

Para que el trabajador peticionario de adopcion pueda disfrutar de este beneficio,
deberd comunicar expresamente a su empleador, en un plazo no menor de quince dias
naturales a la entrega fisica del nifio, su voluntad de gozar de la licencia. La falta de
comunicacion dentro del plazo establecido impide al trabajador el goce de la misma. La
norma sefiala que la licencia tomada por el trabajador no podra exceder en conjunto el plazo
de treinta dias naturales durante un afio calendario, independientemente del nimero de los
procedimientos administrativos o procesos judiciales de adopcién que el trabajador inicie.

En el caso que exista una negativa injustificada del empleador a otorgar la licencia, la
norma sefiala que, serd considerada como un acto de hostilidad equiparable al despido. Esta
disposicion resulta, en cierto modo, favorable para el trabajador, pues implica sancionar una

inconducta por parte del empleador, que impide que se efectivice la finalidad familiar que

61 La Ley N° 26981 — Ley de Procedimiento administrativo de adopcién de menores de edad declarados
judicialmente en abandono establece las disposiciones técnico-legales y administrativas que regiran las
adopciones de nifios y adolescentes a nivel nacional.

62 Ley N° 27337, que aprueba el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
Avrticulo 128.- Excepciones
En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el Juez especializado, inclusive sin que
medie declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente, los peticionarios siguientes:

a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o el adolescente por adoptar. En este caso
el nifio o adolescente mantienen los vinculos de filiacién con el padre o0 madre biolégicos;

b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
nifio o adolescente pasible de adopcion.

(..)
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tiene el otorgamiento de esta licencia, destinada a que el adoptante pueda vincularse de
manera mas facil a su nueva familia.

La peculiaridad en el otorgamiento de esta licencia es que, si los trabajadores
peticionarios de adopcién son conyuges, el beneficio serd tomado por la mujer. Al respecto,
Rivas (1999) considera que existe la necesidad de que al menos uno de los progenitores
atienda al menor durante el periodo de adaptacion a la nueva familia a tiempo completo,
“pues la especial fragilidad psicoldgica de un nifio sometido a un proceso de adopcion, tras
haber permanecido un periodo de tiempo en una institucion publica de acogida, exige una
atencion mas intensa, tanto como la que se pueda dispensar a un recién nacido, por otros
motivos (p. 71).

En nuestra opinion, ambos padres deben poder gozar de este beneficio, que no es otra
cosa gue un beneficio en pro de la nueva familia. En cierto modo, la adopcion- que implica el
ingreso del adoptado en el circulo intimo del adoptante- posee ciertas similitudes con el
nacimiento de un hijo, lo que nos lleva a decir que seria conveniente que se le conceda al
trabajador un “permiso similar al previsto para el nacimiento de un hijo, aunque abriendo la
posibilidad de disfrute a cualquier adoptante” (Sanchez, 1999, p. 97), con independencia que
fuese el padre o la madre.

Es innegable que el trabajo al interior del ndcleo familiar va mas alla de una mera
adaptacion entre el adoptante y el adoptado. El ingreso del menor adoptado en el nucleo
familiar distinto del habitual implica tanto para él como para la familia que lo acoge una
especial relacion personal entre ambos. Esta deriva del desconocimiento mutuo, que exige una
mas ardua tarea de adaptacion a realizar por él o los adoptantes, para evitar el rechazo del
menor a su nuevo ambiente familiar, y en definitiva lograr que se encuentre cdmodo (Rivas,

1999).
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En palabras simples, podemos decir que la adopcion otorga la calidad de padres a
quienes no la tenian por naturaleza. Ello determina un status que genera una serie de
derechos, deberes y obligaciones. Producto de la filiacion se establecen vinculos personales y
patrimoniales: nombre, capacidad sucesoria y compromiso alimentario, siendo la patria
potestad el principal instituto que genera la filiacion, la cual debe ser ejercida conjuntamente

por los padres (Varsi, 2011).

2.4.  Licencia de paternidad

La paternidad, anteriormente, solia identificarse con una imagen que representaba
autoridad y, ademas, implicaba ser el sostén econdémico de la familia; sin embargo, gracias a
los cambios sociales de las Gltimas décadas, el varén ha ido tomando mayor conciencia sobre
la paternidad, incorporandose mas en las tareas domesticas, y especificamente, en el cuidado
de los hijos. Entonces, asi como la mujer ha adquirido protagonismo en el ambito del trabajo,
el varén ha empezado a redescubrir el mundo privado de su familia®, a través del ejercicio de
una paternidad plena. No como un ayudante o colaborador, sino de una manera protagoénica.

En este contexto, las licencias de paternidad adquieren un significado muy relevante,
como un complemento a la licencia de maternidad, particularmente en las primeras semanas,
que esta orientada a la recuperacion de la madre. En opinion de Guevara (2013, p. 202) la
licencia de paternidad es “la corresponsabilidad que se requiere para que la mujer pueda en
efecto recuperarse de tan hermosa, pero a la vez dificil y agotadora tarea”. Es decir, no solo
sirve para que los padres alimenten y cuiden a los hijos recién nacidos sino también para

apoyar a la madre emocional y fisicamente después del parto.

%% Como sefiala Guevara (2013, p. 202) “la llegada de un hijo a una familia no solo implica su cuidado, higiene y
alimentacion, sino que conlleva una serie de actividades adicionales, lo que significa que se sigan resolviendo
una serie de trabajos encaminados a la limpieza y organizacion del hogar, la alimentacion de la madre y el
resto de la familia, entre otros. Ademas, de dichos cuidados, el trabajo doméstico no remunerado, que
tradicionalmente en la cultura machista permea las naciones latinoamericanas, esta destinado a ser
desempefiado por la misma mujer, que deberia estar en fase de recuperacion después del parto”.
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En lo correspondiente al marco legal internacional, nuestro ordenamiento ha regulado
el derecho a una licencia de paternidad, en concordancia con lo establecido en el articulo 7°
del Convenio 156 de la OIT, el cual sefiala que deberan tomarse las medidas adecuadas para
que los trabajadores con responsabilidades familiares “puedan integrarse y permanecer en la
fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una ausencia debida a dichas
responsabilidades”.

Este nuevo rol protagonico del padre en la construccion de su familia ha sido tomado
en cuenta por nuestro legislador. Con la emisién de la Ley N° 29409 y su reglamento, Decreto
Supremo N° 014-2010-TR, se concedio al padre que trabaja, en el sector publico y privado, el
derecho a un descanso por el nacimiento de sus hijos. Tal beneficio permitia, inicialmente, al
trabajador ausentarse de su centro de trabajo cuatro (4) dias calendario consecutivos. Sin
embargo, mediante Ley N° 30807, que modifica el articulo 2° de la Ley que concede el
derecho de licencia por paternidad, se amplid el plazo a diez (10) dias calendario consecutivos
por parto natural o cesarea.

La Ley N° 30807 establece la ampliacion de licencia de paternidad mayor a diez (10)
dias para determinados casos especiales. Asi, la licencia otorgada al trabajador sera de veinte
(20) dias calendario consecutivos en el caso de nacimiento prematuro y parto multiple; y de
treinta (30) dias calendario consecutivos si se presentan complicaciones graves en la salud de
la madre o si el nifio nace con enfermedad congénita terminal o discapacidad severa.

De acuerdo a dichas normas, el inicio de la licencia se computa a partir de la fecha que
el trabajador indique, pudiendo ser — a eleccion del trabajador-, desde la fecha de nacimiento
del nuevo hijo, o desde la fecha en que la madre o el hijo sean dado de alta por el centro
médico respectivo o, a partir del tercer dia anterior a la fecha probable de parto. En este
ultimo supuesto el trabajador debera presentar el certificado médico que indique la fecha

probable de parto.
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Para poder gozar del beneficio, el trabajador debera comunicar al empleador, con una
anticipacién no menor de quince dias naturales, la fecha posible del parto®. No obstante, de
no hacerlo, no pierde el derecho a la licencia de paternidad. Por tanto, al igual que la licencia
de maternidad, es irrenunciable. Esta es una diferencia que se presenta en relacion a la
licencia por adopcion, en la que de no observar el plazo para comunicar al empleador la
voluntad de gozar de la licencia de adopcidn, se pierde el derecho al goce de la misma.

La Ley N° 30807 introduce algunas novedades, que no habian sido previstas en la
norma anterior y que se consideran muy acertadas. Una de ellas, relacionada con el
fallecimiento de la madre durante el parto o durante el goce de su licencia por maternidad,
siendo que, en tal supuesto, el padre del hijo nacido beneficiario de dicha licencia con goce de
haber, permitiéndole una acumulacion de licencias.

Otra novedad es la referida a la acumulacion de la licencia con el disfrute de las
vacaciones. La norma sefiala que el trabajador peticionario que haga uso de la licencia por
paternidad tendra derecho a hacer uso de su descanso vacacional pendiente de goce, a partir
del dia siguiente de vencida la licencia de paternidad. La voluntad de gozar del descanso
vacacional debera ser comunicada al empleador con una anticipacién no menor de quince dias
calendario a la fecha probable de parto de la madre.

La finalidad del otorgamiento de esta licencia, como bien lo indica el articulo 1° de la
Ley N° 29409, es contribuir a la union familiar y fortalecer el desarrollo de la familia, de tal
manera que, permita mejorar la calidad de la relacion paterno-filiar; es decir, que esta
orientada a realzar y destacar la importancia de la familia. Ello se encuentra estrechamente

vinculado con la Politica Nacional de Poblacion cuyo objetivo es difundir y promover la

8 Creemos que la importancia de la obligacién de comunicar al empleador radica en la posibilidad de que la
institucién o empresa no se vea afectada ante la ausencia de un empleado durante cuatro dias. De tal manera,
que, ante tal contingencia, el empleador pueda adoptar medidas para no ver afectado el cumplimiento de sus
metas o su produccion.
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paternidad y maternidad responsables, y con, ello reconoce que es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos.

Este permiso sirve para que el padre pueda pasar un tiempo con el recién nacido y con
la madre, participar en las celebraciones familiares relacionadas con el nacimiento y ocuparse
de los tramites necesarios. Asimismo, Sanchez (1999) sefiala que el permiso por nacimiento
de un hijo persigue que el padre pueda acompariar a la madre en el momento del nacimiento
del hijo y compartir las primeras horas de vida del menor, pero también se posibilita que el
padre “disfrute plenamente de una vivencia singular (conocer y cuidar al recién nacido) y
pueda atender obligaciones de tipo social (visitas, llamadas, etc.) o burocratico (inscripcién en
Registro Civil, en cartilla sanitaria, etc.)” (p. 92).

Algunos autores consideran que el fundamento sobre el que reposa la licencia de
paternidad- ademas de estar relacionado a los cuidados que merece el recién nacido-, tiene
que ver con el hecho de establecer un trato de igualdad entre el varén y la mujer. De ello
deriva que se cuestione la duracion de la licencia, pues la mujer trabajadora, a través del
ejercicio de su licencia de maternidad, ostenta un descanso mucho mas extenso que el padre.
Sin embargo, y sin contradecir tal argumento, se considera que el enfoque que debe darse a
este derecho, y, por tanto, lo que llevaria a cuestionar si tal como esta reconocido en nuestro
ordenamiento atiende a su finalidad, es que debe centrarse en el interés de la familia.

No cabe duda, que la preocupacién del legislador por promover la unién familiar y
fortalecer el vinculo padre e hijo durante los primeros dias, es cada vez mayor. Se hace
evidente la necesidad de que el padre comparta mas tiempo con su hijo, para alimentarlo, para
atenderlo, para acompariar a la madre en todo el proceso de vivir su maternidad, fortaleciendo
también la union esponsal cuando se trate de una familia fundada en el matrimonio. Se
considera pues, que esta iniciativa legislativa, es un paso importante para el fortalecimiento de

los vinculos familiares, tanto entre padre e hijo, como entre los mismos conyuges.
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La familia debe ser prioritaria tanto para la mujer, como para el varon y demas
integrantes. Y en ese sentido, la licencia de paternidad encuentra su principal fundamento, en
el hecho de que el varon viva junto a su mujer los dias previos y posteriores al nacimiento de
su hijo, para que asi comparta su vida en familia y le dedique tiempo, también al hogar. “Los
hijos reciben una educacién de mayor calidad cuando tanto el padre como la madre participan
de ella y cuando ambos tienen un contacto permanente con el exterior, del que reciben
informacién y formacion de manera constante” (Albéniz, 2002, p. 102). Son oportunas las
palabras de Pacheco (2002, pp. 17-18), quien sefiala que

El permiso por paternidad contribuye al fortalecimiento de la familia y del hijo
recién nacido porque la presencia fisica del padre es necesaria en el hogar
familiar. La atencion de la madre con motivo del parto y del hijo, en los
primeros dias que siguen al nacimiento, demandan del padre una dedicacion
completa, que justifica se le libere de la obligacion de laborar, sin incurrir en
incumplimiento contractual ni perder el derecho a la remuneracion, pues existe
una colision de deberes y una imposibilidad fisica para atender las obligaciones
familiares y las laborales.

Es innegable, por tanto, la importancia que tiene en nuestro ordenamiento juridico, el
reconocimiento de una licencia de paternidad. Tanto el padre como la madre, desempefian
roles socialmente relevantes y cumples funciones dentro de su nucleo familiar. Sin embargo,
una deficiencia advertida que resta mérito a esta disposicion radica en el poco tiempo previsto

para la licencia, lo que se pasara a cuestionar con mayor detalle, en el siguiente capitulo.






CAPITULO IV. HACIA UNA PROTECCION INTEGRAL DE LA FAMILIA EN EL

ORDENAMIENTO LABORAL PERUANO

Habiendo desarrollado hasta aqui cada uno de los derechos reconocidos al trabajador
en funcion de sus responsabilidades familiares, corresponde- en este capitulo- dar respuesta a
la interrogante planteada al inicio de este trabajo, relacionada a si el régimen juridico de los
derechos que el ordenamiento laboral peruano pone a disposicion de los hombres y mujeres
trabajadores les permite atender a sus intereses familiares y promueve la vida familiar. Es
decir, si nuestro ordenamiento juridico laboral constituye un instrumento eficaz que motive al
fortalecimiento de la familia y su promocion como ceélula primaria y fundamental de la
sociedad.

En primer lugar, se ha podido advertir que la preocupacion del ordenamiento juridico
por la proteccion de la mujer en su lugar de trabajo, durante la situacion de maternidad se ha
manifestado de forma reiterada. Se han promulgado muchas disposiciones que facilitan el
desempefio de la mujer en su entorno laboral, sobre todo, en relacion a su maternidad. Ello
como consecuencia de la mejor comprension del valor de su trabajo, asi como de su identidad
femenina y de su rol protagonico en el reparto de las responsabilidades en la vida familiar. Sin
embargo, se considera que tal regulacion tiene aun algunas deficiencias.

Un primer aspecto que creemos, ha omitido el legislador, es el relacionado a la
proteccion de la seguridad y salud de la madre trabajadora que se encuentra en periodo de
lactancia. En concreto, se hace referencia al derecho de no realizar labores que pongan en
riesgo la salud de la madre y el feto. El articulo 1° del Reglamento de la Ley N° 28048,
referido al &mbito de aplicacidn, sefiala textualmente que el derecho “es de aplicacion a toda
trabajadora durante el periodo de gestacion”; por lo que quedaria excluida del ambito de

aplicacion, la trabajadora que ha dado a luz y se encuentra en periodo de lactancia.
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Por otro lado, si bien la norma que regula este derecho, a previsto que, mediante pacto
individual o convenio colectivo, pueda extenderse el tiempo del goce del mismo hasta que
concluya el periodo de lactancia, lo cierto es que tal medida sera adoptada por el empleador
siempre que exista una negociacion previa —sea individual o colectiva- en la que asi se haya
establecido. Por lo tanto, aquellas trabajadoras con las que no medie ningin tipo de
negociacion, deberan retornar a sus labores iniciales luego del parto. Ello no se condice con
lo establecido en el articulo 66° de la LSST que estipula que las medidas deberan mantenerse
durante el periodo de lactancia, al menos hasta el afio posterior al parto.

Por ello, si se cree necesario que se establezca expresamente en la norma el derecho de
la mujer trabajadora a recibir la misma proteccion en la etapa posterior al parto. Esto es,
establecer la obligacion del empleador de evaluar riesgos potenciales y tomar las medidas
adecuadas para que la madre trabajadora- en etapa de lactancia- no realice las labores que le
suponen un peligro. Es cierto que, luego del parto los riesgos que puedan afectar su salud
disminuyen, pero no desaparecen. Mas aun teniendo en cuenta que, a través de la lactancia,
cualquier agente (fisico, quimico, bioldgico, etc.) que pueda afectar a la madre trabajadora,
afectard también al menor recién nacido. Y no nos referimos Unicamente a una afectacion en
su estado fisico o en su salud, que es muy importante cuidar, sino también a su estado
psicoldgico, emocional, y porque no decirlo, a su crecimiento y normal desarrollo.

Otro aspecto que creemos importante acotar en relacién a la seguridad y salud en el
trabajo, es el referido al cuidado de la funcidn reproductora del trabajador, sea este varon o
mujer. El articulo 65° de la LSST sefiala, de modo incipiente, que el empleador debera
considerar, en las evaluaciones del plan integral de prevencion de riesgos, aquellos factores
que puedan incidir en las funciones de procreacion de los trabajadores, por la exposicion a los

agentes fisicos, quimicos, biolégicos, ergondémicos y psicosociales, con el fin de adoptar las
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medidas preventivas necesarias. Sin embargo, no existe mayor desarrollo de ese
reconocimiento, ni en la misma norma ni el reglamento de la ley.

Se considera que proteger la funcion reproductora del trabajador o trabajadora es una
manera de proteger también a la familia; por lo que la evaluacion de los factores de riesgo que
realiza el empleador no deberia tener en cuenta Unicamente a la mujer. En tal sentido,
creemos favorable que el legislador haya tenido en cuenta tal realidad. Lo que si nos llama la
atencion es que no exista una norma que desarrolle esta disposicion, de modo que se garantice
al trabajador, varon o mujer, que el desempefio de sus labores no perjudicara su funcion
reproductora, y a futuro, pondra en riesgo su vida familiar®.

Al respecto, Acevedo (2004) sefiala que “los trastornos de la salud reproductiva
pueden presentarse tanto en la mujer como en el hombre, sin embargo, las medidas de
proteccion son dirigidas a las mujeres o a la maternidad, dejando un vacio de intervencién al
no tomar en cuenta la participacion masculina en la funcion reproductiva” (p. 35). Asimismo,
“las medidas preventivas y de proteccion estan dirigidas solo al periodo del embarazo en las
mujeres, quedando otros momentos y eventos de la salud reproductiva sin proteccion” (p. 35).

En tal sentido, si es importante concretar con mayor precision el alcance de este
derecho y la obligacion del empleador respecto del mismo, destacando la necesidad de una
adecuada formulacion de politicas publicas que contribuyan a hacer frente a los problemas
que se puedan presentar.

En relacion al derecho de la trabajadora a recibir proteccién contra el despido
arbitrario, se tiene la opinion que debe establecerse normativamente la no exigencia de la

previa comunicacion al empleador acerca del estado de gestacion de la trabajadora. Si bien es

% “Ha sido demostrada la relacién de diversos riesgos y condiciones de trabajo con trastornos a la reproduccion
biologica: la exposicion laboral a sustancias quimicas, radiaciones, temperaturas extremas y estrés ha estado
asociada a trastornos de la fertilidad de hombres y mujeres trabajadoras, a abortos y dafios cromosémicos,
malformaciones congénitas” (Acevedo, 2004, p. 35).
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cierto, existe un pronunciamiento de la Corte Suprema® que establece que tal exigencia se
hace necesaria para los casos en que la mujer gestante no evidencie su situacion real, siendo
que para aquellos supuestos en los que sea evidente el estado de la trabajadora no sera
necesario, siendo igual acreedora de la proteccion contra el despido.

Pese a ello, se considera que la exigencia de tal comunicacion resulta innecesaria ain
para los casos en que no se evidencia el embarazo y hasta cierto punto, implicaria una carga
para la mujer trabajadora. Ello, teniendo en cuenta que es el empleador el que debera acreditar
la causa justa del despido, esto es que obedece a razones objetivas. Es decir, la presuncion de
nulidad opera si el empleador no es capaz de demostrar que, desconocia el estado de gestacion
de la trabajadora o aun conociéndolo se presentd una razon objetiva que ameritaba la decision
de apartarla de su lugar de trabajo.

La Corte Constitucional de Colombia, a través de la Sentencia T-167 de 2003,
flexibilizé la exigencia de notificar el embarazo al empleador, considerando que existen dos
situaciones que llevan a inferir al empleador debia o podia tener conocimiento: la avanzada y
evidente situacion de gestacion o cuando la trabajadora se ausenta por motivo del embarazo y
presenta un certificado médico medica donde se sefiale su estado de gravidez. Por lo tanto,
para esta corte la no efectiva notificacion del estado de embarazo de la trabajadora al
empleador, no es relevante frente al real conocimiento que de dicho estado pueda llegar a
tener el empleador durante su desarrollo (Quispe, 2013).

Por otro lado, como bien se ha sefialado, y expresamente asi lo ha reconocido el
legislador, el reconocimiento de la licencia de maternidad obedece a proteger la salud de la
madre y del nifio, especialmente en los primeros meses de vida, cuyo cuidado es primordial.

De ese modo, este beneficio se establecio con la finalidad de que el tiempo de descanso sirva

66 Casacion N° 275-2005-Arequipa
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para la reparacion de fuerzas por parte de la madre y la alimentacion y cuidado del hijo recien
nacido. Asi lo ha reconocido también la OIT-PNUD (2009, p. 88) al sefialar que:
La proteccion de la maternidad se cred para resguardar la salud de la madre y
el nifio o nifia por nacer y durante sus primeras semanas de vida; asi como para
protegerla frente a una discriminacion a causa de su condicién. Aunque no se
establecio con el objetivo explicito de conciliar vida familiar y laboral, ha
tenido efectos sumamente importantes en esa linea.

No cabe duda que la proteccion de la mujer trabajadora o la gestante implica también,
en cierto modo, una proteccién a la familia, por la posicién que ocupa la mujer en la
institucion familiar. Como indica Pacheco (2003) la mujer es “pieza fundamental,
insustituible para la vida familiar, con un rol protagonico en la educacion de los hijos y en la
atencion del hogar”. Por ello, es importante que se adopten medidas destinadas a permitir que
la madre trabajadora pueda pasar mas tiempo con su hijo luego del parto, ya que noventa y
ocho dias resultan insuficientes para asegurar un desarrollo fisico e intelectual pleno del nifio.

La madre, una vez vencida su licencia de maternidad, debe retornar a su centro de
trabajo para cumplir con sus obligaciones, lo que implica que debe dejar al nifio, teniendo
este, apenas entre tres a cuatro meses de vida. Ello, siempre y cuando el goce la licencia se
haya tomado a partir del nacimiento del menor, o si se optdé por acumular el periodo de
vacaciones. Pues de no ser asi, el tiempo al lado del nifio seria mucho menor, como seria en
aquellos supuestos en los que, si el embarazo es delicado, la trabajadora sea vea forzada a
tomar su licencia semanas antes al nacimiento del nifio.

En ese sentido, se cree conveniente que se establezca una ampliacién a la licencia de
maternidad, de modo que se garantice que la madre y el nifio puedan compartir mas tiempo
juntos al interior de su entorno familiar y establecer vinculos mas fuertes, evitando que la

crianza del menor durante sus primeros meses de vida se ponga a cargo de terceras personas
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(contratacion de nifieras 0 uso de guarderias, etc.). Algunos paises de América Latina ya
otorgan licencias mayores a catorce semanas. Es el caso de Chile, Cuba y Venezuela, cuyas
licencias se extienden hasta las dieciocho semanas. En Brasil, la licencia puede prorrogarse
hasta seis meses (OIT-PNUD, 2009).

En el caso de los paises de Europa, se tiene que Espafia otorga una licencia de
dieciséis semanas; Bulgaria otorga cincuenta y ocho semanas y terminando la licencia,
cualquiera de los padres puede continuar en licencia hasta que el nifio cumpla dos afos;
Suecia, por su parte, concede sesenta y ocho semanas a ambos padres, siendo obligatorio que
cada uno goce como minimo de noventa dias; Islandia otorga una licencia de nueve meses, de
los cuales tres son para la madre, tres para el padre y los otros tres podran ser divididos entre
ambos a su gusto; Finlandia otorga una licencia de siete semanas de descanso prenatal y
dieciséis semanas de descanso post natal. En el caso de Australia, la licencia de maternidad es
de doce meses. (Drumond, 2017)

No obstante, la familia no se reduce a la mujer y a su maternidad. Si bien es
importante para el desarrollo de la vida familiar que la madre trabajadora pueda disponer de
diversos beneficios para atender sus responsabilidades familiares- entre los que destaca la
licencia de maternidad-, no resulta ser suficiente, en si misma, para garantizar una adecuada
proteccion a la familia.

En este punto, adquiere importancia el rol que desempefia el padre en el nucleo
familiar. La paternidad implica para los padres también un periodo de desarrollo y
crecimiento emocional. Si bien el Derecho no regula emociones, es importante destacar que
en la relacion paterno-filial los padres experimentan afectos y sensaciones nuevas a raiz del
nacimiento de sus hijos, convirtiéndose en un eje central de sus vidas. Ejercer la paternidad

implica no solo velar por el cuidado de su hijo recién nacido y de la madre, sino fundar una
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relacion paterno-filial sélida, basada en el amor y comprension, a través de la que se
transmitan ensefianzas y valores.

Asi adquiere relevancia la regulacion de la licencia por paternidad en nuestro
ordenamiento, pues le da al trabajador la oportunidad de permanecer al lado de su hijo recién
nacido y de la madre, para fomentar la union familiar. Sin embargo, otorgar al padre
trabajador un descanso de cuatro dias resulta ser insuficiente. La corta duracion del beneficio
ocasiona que el disfrute del padre se reduzca a estar junto a la madre al momento del parto, a
celebrar el hecho del alumbramiento y en ciertos casos, atender cuestiones administrativas en
el hospital o clinica. Nuestro ordenamiento debe contribuir a fomentar la participacion del
padre en la vida familiar y en el cuidado de sus hijos. Ello requiere que el varon asuma sus
responsabilidades en el hogar y comparta con la madre los deberes de atencién y cuidado del
recién nacido, que no se agotan en alimentar y vestir al menor.

La licencia de paternidad que se reconoce en los paises europeos resulta también ser
mayor en relacion a la que se reconoce en nuestro pais. En Espafia, se le concede al trabajador
una licencia de paternidad de cinco semanas; en Bulgaria, se otorga un descanso de quince
dias; en Suecia, se les reconoce a ambos padres un descanso de sesenta y ocho semanas,
siendo obligatorio que cada uno goce como minimo de noventa dias; en Finlandia, el permiso
de paternidad es de ocho semanas (Drumond, 2017).

En tal sentido, es importante la ampliacion de la licencia de paternidad para que el
trabajador pueda dedicar tiempo de calidad a su familia y vivir su paternidad de manera plena,
fortaleciendo el vinculo con su hijo y con su conyuge. Teniendo en cuenta el proceso de
desarrollo del recién nacido y la necesidad de recibir maximos cuidados por parte de ambos
padres, consideramos que el trabajador deberia poder disfrutar de una licencia que sea mucho

mayor a diez dias.
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A su vez, se hace necesario tambien la adopcion de otras medidas que favorezcan la
tarea de los padres de responsabilizarse de los hijos. Esta responsabilidad no se reduce, como
ya hemos indicado, al aspecto econdmico, sino que implica también brindar afecto, transmitir
ensefianzas y valores. Por ello, no se trata solo de conseguir que los hombres compartan las
tareas del hogar con las mujeres, algo que se encuadra en la esfera privada de las parejas y que
estas deberan resolver en cada caso, sino que se busca la construccion de un entorno sélido
para el desarrollo de sus miembros, sobre todo de los nuevos integrantes (nifios) en el que
padre y madre puedan desarrollar de manera adecuada cada uno de sus roles como
protagonistas, procurando el bienestar de toda la familia.

En atencién a ello, la licencia de adopcion también genera ciertos cuestionamientos.
La norma que regula este derecho sefiala que el goce sera exclusivo de la madre cuando
ambos peticionarios adoptantes sean conyuges. Esta medida descarta la posibilidad de que el
padre pueda involucrarse en el proceso de adaptacion del nifio al entorno familiar, lo que
podria afectar la futura relacion que pueda mantener el menor con el padre trabajador. Ello
nos lleva a pensar que el legislador ha perdido de vista que el bien juridico protegido, no es el
bienestar del nifio adoptado sino el de la familia.

Otro aspecto vinculado a la licencia de adopcion que es materia de cuestionamiento
esta referido a la inobservancia de comunicar al empleador la voluntad de gozar la licencia, lo
cual acarrea la imposibilidad del trabajador de gozar de la misma. Asimismo, se considera un
poco ambigua y poco clara la disposicion gque establece que la licencia no podra exceder en
conjunto el plazo de treinta dias durante un afio calendario, pese a que se hayan iniciado mas
de un procedimiento administrativo o judicial de adopcién.

Se tiene la opinion que la llegada de un menor adoptado a un nuevo entorno familiar
se equipara a la del bebé recién nacido, pues en ambos casos, tanto el padre como la madre

deben adaptar su vida a la del nuevo miembro de la familia y, de alguna manera, construir una
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nueva forma de vida, ya no pensada exclusivamente para la madre, el padre o para los
conyuges. Por ello, consideramos que la licencia por adopcion debe recibir el mismo
tratamiento que la licencia por maternidad o paternidad®’, mas si puede darse el caso que el
adoptado sea un recién nacido o un nifio que esté en sus primeros meses de vida.

En todo caso, atendiendo a la edad del menor adoptado, se puede reconocer un mismo
derecho que pueda ser compartido por ambos padres o que quede a eleccion de cada uno
como disfrutar del mismo, siendo necesario que el tiempo sea mayor a treinta dias
calendarios, la inobservancia de la comunicacion no impida el goce del derecho al trabajador
y que, al igual que la licencia de paternidad o maternidad, se otorgue siempre que se produzca
la “llegada” de un nuevo miembro a la familia (hijos).

Rodriguez (2005, p. 84) sefiala que la adopcion “adquiere per se, una importancia
capital, equiparada a la proteccion biolégica del fendmeno generativo; la proteccion del hijo y
su adecuada y satisfactoria incorporacion a la familia, asi como la correcta “cimentacion de
las relaciones paterno/materno-filiales”.

En tal sentido, la legislacion existente resulta insuficiente para garantizar una
adecuada proteccion a la familia. Si bien es cierto, las disposiciones legales rescatadas otorgan
bondades a los trabajadores que les facilitan la interaccion trabajo-familia, existen algunas
deficiencias que llevan a concluir que la proteccion de la institucion familiar atn es incipiente.
Algunas de estas deficiencias radican por ejemplo en el poco tiempo previsto para la licencia
de maternidad y la licencia de paternidad (De Lama, 2012).

No se desmerece la labor del legislador al otorgar licencias remuneradas y descansos

subsidiados que permitan a la madre y al padre trabajador tener un tiempo para dedicarse

%" Resulta oportuno mencionar la diferencia que existe entre la duracion de la suspension del contrato a la que

tiene derecho el trabajador varén en funcion de que aquella sea solicitada por paternidad bioldgica (cuatro
dias) o por adopcién (treinta dias). Por ello, al referirnos a la licencia de paternidad, nos colocamos en el
ideal de que esta tenga un periodo de disfrute de treinta dias, pues no resultaria beneficioso para el trabajador
varén que, al adoptar, se le otorgue una licencia de cuatro dias frente a los treinta dias de la licencia de
adopcion.
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exclusivamente a estrechar su vinculo afectivo con su hijo recién nacido. Pero, luego de haber
realizado un examen de las normas laborales, es posible afirmar que, se remiten a solucionar
situaciones cercanas y directamente relacionadas con el nacimiento o adopcion de los hijos.
En tal sentido, se advierte una escasez de normas que promuevan la vida en familia una vez
superada la etapa de parto, post parto y lactancia. Se coincide con De Lama (2012, p. 65),
quien sefiala que no existen “disposiciones normativas que ayuden a los padres trabajadores
puedan conciliar su desempefio laboral con su vida familiar mientras van creciendo sus hijos y
en el transcurso de su relacion marital”.

Al respecto, es oportuno mencionar la Ley espafiola 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las Familias Numerosas, la cual establece ayudas especificas para las familias
numerosas en las que ambos conyuges trabajen fuera del hogar. Asi se le otorgan beneficios
sociales, como la entrega de una bonificacion para la contratacion de un cuidador que suplan
las necesidades que se derivan de la atencion de los menores; beneficios en materia de
actividades y servicios publicos, como es establecer exoneraciones y bonificaciones en tasas y
precios; en materia de vivienda, asegurarle el acceso preferente a préstamos cualificados
concedidos por entidades de crédito publicas o privadas concertadas para la promocion y
adquisicion de viviendas sujetas al régimen de actuaciones protegibles; en materia tributaria,
garantizar a las familias numerosas beneficios fiscales para compensar a las rentas familiares
en funcidn de las cargas que soportan y favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral
de los padres y madres trabajadores.

Una proteccidn integral de la familia requiere que se adopten medidas destinadas no
solo a conciliar las responsabilidades familiares y laborales, sino también a promover la vida
familiar, siendo uno de los objetivos primordiales para el trabajador el poder dedicar tiempo
de calidad a su familia. Para nuestro punto de vista, la familia en cuanto célula de la sociedad,

es un grupo natural y primario, y se la debe regular como tal, como un grupo, atendiendo al
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interés superior de la familia®, constituida por todos sus elementos. “No podemos enfrentar
los intereses de cada uno: del nifio, el adolescente, el joven, el de la tercera edad, la mujer,
como si fueran individualidades, tenemos que compatibilizar los intereses de todos para poder
lograr un interés de la unidad del todo” (De la Fuente, 2012, p. 63).

Las medidas dispuestas para lograr una proteccion integral de la familia deben
provenir, sin duda del ordenamiento juridico laboral, pero en esta misién también estan
comprometidas otros sectores, como son la seguridad social, el sistema fiscal, la politica
educativa. Para que el derecho, y deber, de atender a la familia se ejercite en armonia con los
derechos del empleador es necesaria la intervencion de la Seguridad Social, que debe asumir
aquella carga.

Y para lograr esta proteccion integral, tiene una importancia fundamental el papel del
Estado. El Estado es lo que son sus familias, la humanidad es lo que son sus Estados, tenemos
que partir del concepto de esa base y regular a la familia como nucleo o célula de la sociedad,
integrada por distintos individuos unidos de manera indisoluble, de manera inseparable, solo
asi puedo entender a la familia (De la Fuente, 2012).

El Estado debe ser un activo participante en la busqueda de la promocion de la familia,
a traves de politicas que permitan a la mujer y al hombre, condiciones de trabajo flexibles,
tiempo suficiente para los nifios y unos ingresos que les permitan evitar la presion de tener
que trabajar muchas horas y llegar al hogar a horas de la noche sin poder compartir un
momento con los nifios®. La efectividad de estas medidas requiere un alcance mas amplio que
el estrictamente laboral, desde el desarrollo de servicios de atencion de nifios adecuados,

como las guarderias en el centro de labores, hasta la promocion de valores educativos,

%8 Botella (1996) y Argiielles (1998) hacen referencia a la necesidad de incorporar, como un principio rector del
Derecho del Trabajo, uno nuevo: el interés de la familia.

% En opinién de Haaland (2002) podria darse una violacion de los derechos de los nifios a estar con sus padres,
lo cual es inaceptable.
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culturales y economicos. No basta velar por los intereses familiares, sino que es necesario que
exista un marco legal que promueva la vida familiar, y brinde una sélida proteccion que
salvaguarde la familia.

Finalmente, es importante destacar que, no existe una norma que se ocupe de manera
integral de la proteccion de la familia, sino que el tema vinculado a la atencion de
responsabilidades familiares es abordado por diversas normas. Como bien indica Boza (2009)
la legislacion interna sobre la materia es inorganica. La misma postura sostiene De la Fuente
(2012) al sefialar que hay una dispersion normativa, “ya que existe gran cantidad de
disposiciones dedicadas a la familia, pero sin que establezcan una unidad normativa, una
sistematizacion legislativa” (p. 63).

En tal sentido, se puede decir que la familia se veria mucho mas enriquecida y
protegida si en lugar de existir una regulacion dispersa sobre las diferentes técnicas se
ofreciese una proteccion de conjunto, articulando el régimen juridico de unas y otras como un

todo arménico.



CONCLUSIONES

PRIMERA: La persona y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado. La dignidad de la persona se erige como el fundamento del reconocimiento de
los derechos fundamentales, entre los que destacan la familia y el trabajo, por ser su ejercicio
una manifestacion de su propia naturaleza y porque garantiza su plena realizacion. Por ello la
Constitucion los reconoce y les brinda maxima proteccion.

SEGUNDA: La familia y el trabajo son espacios donde la persona se desarrolla, sin
embargo, se aprecia que algunas veces en la practica estos ambitos resultan incompatibles.
Esta realidad no es la que se desprende de la naturaleza de la persona, ya que al ser ambos,
familia y trabajo, derechos fundamentales, estos deberian procurar su correcto desarrollo
reciprocamente; es decir, que el trabajo favorezca a la familia y la familia favorezca al trabajo.

TERCERA: El Estado, a traves de sus poderes publicos, es el llamado a establecer
diversos mecanismos e implementar politicas de apoyo multisectorial y de promocién, que
contribuyan a alcanzar una verdadera proteccion integral de la familia, tal como dispone la
Constitucion. Entre sus principales instrumentos destacan la Ley de Politica Nacional de la
Poblacion, la Ley de Fortalecimiento de la Familia y el Plan Nacional de Fortalecimiento de
las Familias 2016-2021.

CUARTA: Las normas del ordenamiento laboral reflejan una preocupacion por tutelar
a la familia. Dicha tutela, se centra principalmente en la mujer trabajadora. Nuestra
legislaciéon ha eliminado todo tipo de discriminacion respecto del acceso de la mujer a un
empleo formal y digno; asimismo, por la peculiar condicion de su maternidad, tiene una
especial proteccién y le reconoce el derecho a no realizar labores que supongan riesgo para su
salud, al despido injustificado, al descanso pre y post natal, a la licencia por adopcion vy al

derecho a la hora de lactancia. La finalidad que subyace al reconocimiento de estos derechos
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es la proteccion de la vida y salud de la madre, asi como la del feto o la del hijo y su normal
crecimiento.

QUINTA: El ordenamiento laboral reconoce también al padre trabajador derechos
referidos al cuidado y atencidn de su hijo, como son la licencia de paternidad y la licencia por
adopcion. Estos derechos presentan una doble dimension, en tanto garantizan, por un lado,
que el trabajador pueda ejercer paternidad, facilitando el cuidado de los hijos durante sus
primeros meses de vida; y, por otro, el bienestar y salud del menor, procurando el pleno
desarrollo de sus capacidades fisicas y mentales.

SEXTA: EIl legislador peruano ha previsto licencias remuneradas y descansos
subsidiados que permiten a la madre y al padre trabajador tener un tiempo para dedicarse
exclusivamente a estrechar su vinculo afectivo con su hijo recién nacido. Sin embargo,
algunas de las deficiencias advertidas estan referidas al poco tiempo previsto para la licencia
por paternidad o la inexistencia de dispositivo legal que le permita al padre trabajador
acumular su descanso vacaciones y su licencia por paternidad con el solo aviso a su
empleador, o la imposibilidad que el padre adoptante pueda gozar de la licencia por adopcion
cunado su conyuge sea solicitante también de dicho beneficio.

SEPTIMA: Las disposiciones normativas existentes en nuestro ordenamiento resultan
ser insuficientes para garantizar una proteccion integral de la familia. Se remiten a solucionar
situaciones cercanas y directamente relacionadas con el nacimiento o adopcién de los hijos,
pero se evidencia una escasez de normas que promuevan la vida en familia una vez superada
la etapa de parto, post parto y lactancia.

OCTAVA: La proteccion y promocion de la familia desde el derecho laboral es aun
basica en el Peru. Atiende a las cuestiones urgentes que son exigidas para la sostenibilidad de
la familia, pero el Estado no llega a realizar un correcto fomento de ella. Es una tarea

pendiente procurar el modo de alcanzar una proteccion y fomento adecuado de la familia
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desde el ordenamiento laboral, porque los puntos de conexidn entre ambos ambitos son

evidentes.
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