"lgualdad salarial y proteccion del empleo femenino." Soluciones Laborales, N2. 124 (2018):
13-27.

Igualdad de oportunidades y proteccién del empleo femeninot!

Hoy en dia no es posible referirse a las medidas de fomento del empleo en
beneficio de las mujeres, sin hacer alusién a las politicas de igualdad o, mejor dicho, de
equidad de género, pues desde 1990 constituye una terminologia bdsica en los
organismos internacionales, por la labor emprendida por la O.N.U. en esa década y que
tuvo su punto culminante en la Conferencia de Beijin (1994)2. En esa oportunidad los
Gobiernos alli presentes firmaron una Declaracién en la que se comprometian “a
garantizar que todas nuestras politicas y programas reflejen una perspectiva de género.
Instamos al sistema de las Naciones Unidas, a las instituciones financieras regionales e
internacionales y a las demads instituciones regionales e internacionales pertinentes, a
todas las mujeres y todos los hombres, asi como a las organizaciones no
gubernamentales, con pleno respeto de su autonomia, y a todos los sectores de la
sociedad civil a que, en cooperacion con los gobiernos, se comprometan plenamente y
contribuyan a la aplicacién de esta Plataforma de Accién”3.

Por esta razén, enfocaremos la presente investigacion desde la perspectiva de
género, centrando el analisis en dos puntos: el primero estara referido a los indicadores
estadisticos sobre la situacién de empleo de la mujer en el Perq; el segundo, sobre las
consecuencias que se siguen a la promulgacién de la ley N° 30709, que prohibe las
diferencias remunerativas entre varones y mujeres, y su reglamento, el D.S. N° 002-
2018-TR. Ambas disposiciones trascienden el ambito a la igualdad remunerativa y
alcanzan tanto el acceso y permanencia en el empleo en el supuesto de la maternidad,
como algunas medidas para lograr la mejor conciliacién de los deberes profesionales

con los familiares.

Dividiremos el presente estudio en cuatro apartados: el primero presentara el
panorama del empleo femenino en nuestro pais y su relacién con la igualdad de

oportunidadesy la brecha de género en el empleo. El segundo, desarrollara los alcances
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2 Cfr. 0.N.U., "Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer," en A/CONF.177/20/Rev.1, ed.
Organizacion de las Naciones Unidas (Beijin: Organizacion de las Naciones Unidas, 1995).

3 O.N.U., Declaracién Conferencia de Beijing (0.N.U., 1995 fecha acceso 2017]); ubicado en
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf.
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de la ley 30709 vy su reglamento, D.S. 002-2018-TR, en relacion a la proteccion de la
mujer en el supuesto previsto en el art. 6° de la Ley. En el tercero, se presentara algunas
experiencias de derecho comparado de la region. Y, el cuarto estara referido a las

conclusiones.
1. Indicadores estadisticos sobre la situacion del empleo femenino en el Pert

El panorama laboral ha evolucionado sustancialmente en los ultimos decenios
en el mundo. Por unlado, ha crecido el desempleoy, por otro, existe una desaceleracién
econdmica a nivel mundial, aunque el Peru sea uno de los pocos paises que, a pesar de
los fendmenos climatolégicos como los ocasionados por el fendmeno del “Nifio
Costero”, tenga “una de las economias de mds rapido crecimiento en la regién, con una
tasa de crecimiento promedio de 5.9 por ciento en un contexto de baja inflacion
(promediando 2.9 por ciento)”?. Esta realidad ha cristalizado en un “sélido crecimiento
en empleo e ingresos (que) redujo considerablemente las tasas de pobreza. La pobreza
moderada (USS$4 por dia con un PPA del 2005) cayé de 45.5 por ciento en el 2005 a 19.3
por ciento en el 2015. Esto equivale a decir que 6.5 millones de personas salieron de la
pobreza durante ese periodo. La pobreza extrema (US$2.5 por dia con un PPA del 2005)
disminuyé de 27.6 por ciento a 9 por ciento en ese mismo periodo”>, que se expresa en

el siguiente gréfico®:
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4 BANCO MUNDIAL, "Peru: panorama general," (Lima: Banco Mundial, 2017).

% Ibid.

6Si no se indica otra cosa, los graficos son de elaboracién personal, para los que he contado con la ayuda
de la alumna de la Universidad de Piura, Daniela Wong Campos, a quien agradezco su colaboracion.
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En el caso especifico de las mujeres, que es el grupo vulnerable materia de esta
investigacion, encontramos que la poblacién femenina en el Peru es de 15 millones 716
mil, que representa el 50% de la poblacion total; y el 74,8% se encuentran en edad de
trabajar (11 millones 752 mil). De ellas, mas de 7 millones 209 mil integran la Poblacién
Econdmicamente Activa (PEA), es decir, que de cada 100 personas de 14 y mas afios de

edad que integran la PEA, 44 son mujeres’, tal como se aprecia en el siguiente grafico:

Poblacién Econdmicamente Activa (2015)

= Hombres (56.4%) = Mujeres (43.7%)

En la disminucién en las brechas de participacion laboral entre mujeres vy
hombres, tiene un rol importante la incorporacién de las mujeres casadas. Por esta
razén, en el periodo 1997-2015, la tasa de actividad femenina aumenté en 7,6 puntos

porcentuales, al pasar de 54,7% a 62,3%, mientras que la masculina mostré un leve

7 Cfr. (INEI), INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS E INFORMATICA, Informe por el Dia de la Mujer (INEI,
7.11.2016 2016 fecha acceso 2017]); ubicado en https://www.inei.gob.pe/prensa/noticias/mas-de-7-
millones-de-mujeres-conforman-la-fuerza-laboral-del-peru-8943/.
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incremento (1,0 punto porcentual). Los hombres histéricamente presentaron altas
tasas de participacion, en el afio 1997 el 80% participaba en el mercado de trabajo y en
el 2015 el 81,0% participa. Como resultado del incremento de la tasa de participacién

de las mujeres, la brecha entre géneros tiende a acortarse?.

Brecha laboral
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Otro dato a tener en cuenta es que la gran mayoria de mujeres trabaja en micro
o pequenas empresas, “asi al afio 2015, el 69,5% se encuentran trabajando en
establecimientos entre 1 a 5 trabajadores y el 5,5% en empresas de 6 a 10 trabajadores,
solo el 18,5% labora en empresas con mas de 51 trabajadores. La mayoria de hombres
también labora en micro y pequefia empresa, pero en menor proporcién si se compara
con las mujeres y en mayor proporcién en empresa grandes (21,6%)”°, tal como

podemos apreciar a continuacion:

8 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS E INFORMATICA (INEI), "Pert: brechas de género. Avances hacia
la igualdad de mujeres y hombres," ed. INEI (Lima: INEI, 2016), 90. La misma fuente informa que al “afio
2015, la poblacidn econdmicamente activa peruana era de 16 millones 498 mil 100 personas, de los cuales
7 millones 209 mil 900 eran mujeres, de las que 6 millones 947 mil 300 estaban ocupadas y 262 mil 600
en desempleo”.

% Ibid., 92.
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Mujeres en empresas
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A la vez, no se puede silenciar que las mujeres suelen dedicarse a actividades de
baja productividad: de hecho el 34,8% de ellas son trabajadoras independientes o por
cuenta propias. El sector de comercio es uno de los mas desarrollados a nivel informal,
lo cual implica, ademas de baja productividad, precariedad, inestabilidad y mala
remuneracion, asi como ausencia de beneficios sociales legales, propios del trabajo
asalariado formal. A este hecho debe sumarse que el 17,8% de las mujeres se dedican a
trabajar en su hogar, atendiendo necesidades basicas de la poblacién, que permite el
crecimiento de las futuras generaciones. Sin embargo, no se reconoce a esta labor el
estatus de trabajo y no perciben subsidios ni reconocimiento econdmico alguno por su
trabajo. También un importante 5,3% de mujeres son trabajadoras del hogar'®, labor

gue aun no ha obtenido el reconocimiento social que mereceria, por su directa

10 Cfr. Ibid., 98.
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vinculacién con la satisfaccion de necesidades basicas de la poblacién, tanto de tipo
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Estos indicadores confirman que en el Peru la brecha de género se ha acortado,
aun cuando quede mucho por hacer. El ultimo estudio publicado al respecto sefala que
el indice de Desigualdad de Género esta ubicado en un valor de 0,420, lo cual confirma

el proceso de reduccidn??, segin se aprecia a continuacion:

PERU: EVOLUCION DEL INDICE DE DESIGUALDAD DE GENERO
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Fuente: Programa de las Maciones Unidas para el Desamedio. PNUD.

11 Sobre la importancia de este trabajo en la vida social, ver el estudio realizado por CHIRINOS, Maria Pia,
Antropologia y trabajos. Hacia una fundamentacion filosofica de los trabajos manuales y domésticos., ed.
Cuadernos de Anuario Filosdéfico, vol. 157, Serie Universitaria (Pamplona: Universidad de Navarra, 2002).
12 Cfr, INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS E INFORMATICA (INEI), "Peru: brechas de género. Avances
hacia la igualdad de mujeres y hombres," 14.
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Culminamos este apartado destacando que la situacién del empleo de las
mujeres en el Peru es un reflejo de lo que ocurre a nivel mundial, donde el modelo
estandar laboral estd cambiando drasticamente en las economias avanzadas, al punto
que cada vez, son menos “las personas que obtiene un empleo dependiente con una
remuneracion proveniente de un trabajo estable y a tiempo completo. (...) en la
actualidad el empleo asalariado representa cerca de la mitad del empleo mundial y en
algunas regiones este porcentaje es menor. En el caso de las economias emergentes, el
empleo asalariado se estd reduciendo lentamente y en los paises en desarrollo se
incrementa el empleo en la economia informal y en el trabajo familiar no remunerado.
Otra de las caracteristicas preocupantes es el crecimiento del empleo a tiempo parcial y
no permanente. Asi, a nivel mundial, 6 de cada 10 asalariados cuentan con un empleo a
tiempo parcial o temporal y las mujeres son la mayor proporcién en acceder a este

tiempo de empleo”*3.

A la vez, y aunque parezca paraddjico, las formas estandar de empleo estdn
mejor remuneradas que las que provienen de empleos temporales o informales, entre
los que prevalecen los trabajadores familiares no remunerados, que son en su mayoria
mujeres, a las que afecta mas incisivamente la pobreza y la exclusion social*4. Por eso,
en diversos paises se han puesto en marcha politicas publicas innovadoras para
promover el empleo formal, como son “la creacion de nuevas categorias contributivas,
la simplificacién de procesos de inscripcién y de recaudacion tributaria y el
establecimiento de subsidios para las contribuciones a los regimenes de proteccién
social”*. Sin embargo, la agenda del Gobierno peruano, hasta el momento, se centra en
promover el empleo juvenil y, luego de los desastres naturales que ha sufrido el norte
del pais, en ayudar a los damnificados ofreciendo empleos temporales, aunque todavia

no existen resultados tangibles de esta politica. Sin embargo, los cambios en el Poder

13

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/DISE
L/2014/INFORMES/informe anual mujer mercado laboral 2014.pdf#8,11

14 Loc. Cit.

5 1bid.,12
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Ejecutivo, que han tenido lugar recientemente, dan esperanzas de que las nuevas

autoridades trabajen en consonancia con las necesidades del pais.
2. Laley 37090y su Reglamento el D.S. N° 002-2018-TR

El Estado peruano tiene como politica publica desde hace mas de dos decenios,
conseguir la igualdad de oportunidades entre varones y mujeres. Para ello ha
establecido cuotas de participacién femenina en las listas para eleccién de los gobiernos
municipales, regionales y nacionales'®. Ademads, luego de aprobarse la Ley de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres (LIO)Y, se aprobd el Plan Nacional de
lgualdad de Género, que corresponde a una tercera etapa en la las politicas publicas en
esta materia*®. La sustitucidon de la palabra “oportunidades” por la de “género”, segun
la ministra de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) se hizo para poner de
manifiesto el compromiso del Gobierno en la lucha por acortar la brecha de desigualdad

de oportunidades entre hombres y mujeres. Este plan, conocido como PLANIG 2012-

16 En este sentido, se han promulgado las siguientes normas:

a. Ley N2 27387, publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de diciembre de 2000, que modificd el
articulo 1162 de la Ley N2 26859, Ley Orgdanica de Elecciones, que establecia por primera vez un sistema
de cuotas del 25% de candidatas mujeres como minimo, incrementdndola a 30%.

b. Ley N2 27680, publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de marzo de 2002, que reforma el Capitulo
XIV del Titulo IV de la Constitucion Politica para incluir en las normas sobre las elecciones regionales y
municipales una cuota especial de representacién por género.

c. Ley N2 27683, de Elecciones Regionales, publicada en el diario oficial El Peruano el 25 de marzo de 2002,
que establece que las listas de candidatos deben estar conformadas por no menos de un 30% de hombres
0 mujeres.

d. Ley N2 27734, publicada en el diario oficial El Peruano el 28 de mayo de 2002, que modificé el articulo
102 de la Ley N2 26864, Ley de Elecciones Municipales, que establecia por primera vez un sistema de
cuotas del 25% de candidatas mujeres como minimo, incrementandola a 30% o mas para acceder al
Congreso.

e. Ley N2 28094, Ley de Partidos Politicos, publicada en el diario oficial El Peruano el 1 de noviembre de
2003, que estatuye que en las listas de candidatos para cargos de direccion del partido politico asi como
para los candidatos a cargos de eleccion popular, el nimero de mujeres u hombres no puede ser inferior
al 30% del total de candidatos.

f. El Decreto Supremo N2 004-2008-MIMDES, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de abril de
2008, que precisa que los estatutos de todas las formas de organizacion juridica sin fines de lucro deberan
adecuarse a las normas de la Constitucion Politica y de la ley relativa a la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

17 Ley N2 28983, publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de marzo de 2007. El objeto de esta norma
es la de establecer el marco normativo, institucional y de politicas publicas en los ambitos nacional,
regional y local, para garantizar a mujeres y hombres el ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad,
libre desarrollo, bienestar y autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las esferas de su vida,
publica y privada, para lograr la plena igualdad.

18 Cfr. D.S. 004-2012-MIMP
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2017 ha sido concebido dentro de la normativa de la LIO, que en su articulo 4, establece

la necesidad de implementar politicas publicas bajo una perspectiva de género.

Respecto a la igualdad de oportunidades y de género, el Peru viene
experimentado un fuerte fendmeno de masas, a nivel nacional, reflejado en las redes
sociales, pero con escaso o nulo eco en los medios de comunicacidn tradicionales. Existe
una reaccién nacional para exigir la efectiva equidad en el acceso al empleo y a la
permanencia en él, pero desechando una igualdad entendida en términos de
igualitarismo, que proviene de la ideologia de género, la cual pretende construir la
identidad personal sin tener en cuenta suficientemente la estructura bioldgica y sexuada
de las personas. Esta concepcion de lo humano impacta negativamente en la proteccién
de la madre trabajadora, puesto que se pretende alcanzar una homogenizacion en las
relaciones juridicas contraria a la naturaleza de las cosas y de las personas. Afirmar, por
ejemplo, que la equidad o igualdad de oportunidades ha sido alcanzada en alguna regién
cuando sea absolutamente indiferente que un puesto lo ocupe un vardén o una mujer,
seria retroceder al siglo XIX y comienzos del XX. Sise aplicara esa falsa igualdad, la mujer
embarazada no podria exigir el cambio de ocupacién cuando la labor que realiza sea
perjudicial para ella o para el nifio por nacer, puesto que se pretende que todo sea
equiparable. Esta proteccidn prevista en las normas de Seguridad y Salud en el trabajo
serian inoperantes si se aplicaran estos criterios, de alli que exista una reaccién nacional
para lograr que la educacién en igualdad de oportunidades a los nifios se realice, desde
la primera etapa de edad escolar, respetando la naturaleza y el modo de ser de los nifios

y las nifias®®.

Al margen de esta discusidn nacional sobre los presupuestos de la igualdad de
oportunidades no se advierte que las politicas publicas implementen medidas que
fomenten el empleo de la mujer, en particular de la madre trabajadora. En cambio,
existen indicios, cada vez mas notorios, que en muchas organizaciones no sélo no se

protege a la mujer que quiere ser madre, sino que ésta sufre el acoso laboral por tomar

19 Sobre el concepto y aplicacién de la ideologia de género en las politicas publicas puede verse NAVAS
GARCIA, Alejandro, "Ideologia de género y opinidn publica: una hipétesis," en arguments (Madrid:
arguments, 2008). Sobre el debate nacional acerca de la existencia de la ideologia de género en la curricula
nacional de educacion, remito a lo expresado en PACHECO ZERGA, Luz, "La ideologia de género en la
curricula é¢estd o no esta?," El Comercio, 15 febrero 2017.
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esa determinacion. El temor a represalias, unido a la falta de fuerza del movimiento
sindical lleva a que no se denuncien ni se sancionen estas practicas, que se van
extendiendo impunemente, en particular en las pequefias y medianas empresas, ya que
las grandes empresas suelen tener cédigos de conducta que impiden estas malas

practicas empresariales?® .

En este contexto, resulta oportuno recordar que el art. 4° de la Constitucién
establece que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono(...)”. Y el art. 23 del
mismo texto constitucional reafirma la obligacién del Estado de proteger, como uno de

los grupos vulnerables en el ambito laboral, a la madre que trabaja?’.

Por otro lado, en palabras del Tribunal Constitucional, “la decisién de un hombre
y una mujer de traer al mundo una nueva vida humana es una de aquellas opciones que
se encuentran protegidas por el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,
que no puede ser objeto de injerencia por autoridad publica o por particular alguno.
Consecuentemente, todas aquellas medidas que tiendan a impedir o a hacer mas
gravoso el ejercicio de la mencionada opcidn vital, resultan inconstitucionales”??. De alli
gue sea fundamental precisar los alcances que tiene el art. 6° de la Ley 30709 en relacion
a la permanencia en el empleo de una mujer embarazada o en periodo de lactancia, que

son los supuestos que contempla.

Al Derecho del Trabajo le corresponde una vez mas contribuir a resolver la
dislocacion social que originan los sistemas de trabajo basados en criterios econdmicos

neoliberales?®. Su fin era —y sigue siendo— evitar que la persona sea tratada igual que

20 Sobre el impacto de los Codigo de Conducta en las empresas transnhacionales, se puede consultar
PACHECO ZERGA, Luz, "Las empresas transnacionales y el acoso en el trabajo," en XX Congreso Mundial
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ed. Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social (Santiago de Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2012).
http://islssl.org/wp-content/uploads/2013/03/Peru-Pacheco.pdf

21 “E| trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencidon prioritaria del Estado, el cual
protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan”.

22 Exp. N° 01126-2012-PA/TC, fundamento juridico 20.

2 Un detallado estudio de esta realidad histérica, desde la perspectiva del Derecho del Trabajo se
encuentra, entre otras, en ALONSO OLEA, Manuel, Introduccion al Derecho del Trabajo, 6a ed. (Madrid:
Civitas, 2002), MARTIN VALVERDE, Antonio / PALOMEQUE LOPEZ, Carlos C. / PEREZ ESPINOSA, Fernando
/ VALDES DAL-RE, Fernando / CASAS BAHAMONDE, Ma. Emilia / GARCIA MURCIA, Joaquin, La legislacion
social en la historia de Espafia: de la revolucion liberal a 1936 (Madrid: Congreso de los Diputados, 1987),
MONTOYA MELGAR, Alfredo, Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia (1873-1978), 1a ed.
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las cosas?*. La defensa de la dignidad de la persona que trabajaba en forma dependiente
y por cuenta ajena fue, precisamente, la que llevé a diferenciar esta rama del
Ordenamiento de las demds, aportando criterios personalistas, que corrigieron las
deficiencias de los parametros patrimonialistas, que caracterizan al Derecho Privado?>.
De este modo, sigue manteniendo esa distancia en la tutela de la dignidad humana sin
discriminacion alguna, respecto a las demas ramas del Ordenamiento, en las que son
frecuentes, por ejemplo, los debates sobre el derecho a la vida de personas
discapacitadas, mientras que en el Derecho Laboral se trabaja, precisamente, para lograr
la plena insercién social de esas personas?®. No obstante, la contribucién de nuestra
especialidad no serd operativa si no se alia con la Economia, a fin de disefiar sistemas de
trabajo eficientes, rentables y, a la vez, “decentes”, con el alcance que a este término le
dio la OIT hace ya casi 20 afios, es decir, que sea un trabajo acorde con la dignidad de
la persona?’. Para ello ha de permitir el desarrollo de sus capacidades, respetar los
principios y derechos laborales fundamentales, otorgar un ingreso justo y proporcional
al esfuerzo realizado, sin discriminacion de género o de cualquier otro tipo, con

proteccion y didlogo social?®.

El pais espera que se ponga en marcha algun programa especial de promocién

del empleo formal, en general y del femenino en particular, lo cual exige otorgar

(Madrid: Civitas, 1992). Desde la perspectiva de la socio-econdmica de la realidad inglesa, pero aplicable
a nuestro pais en varios aspectos, se puede consultar la obra de POLANYI, Karl, La gran transformacion,
trans. Julia Varela y Fernando Alvarez-Uria, Genealogia del poder (Madrid: La Piqueta, 1989). Completa a
este Gltimo, la obra de MARTINEZ-ECHEVARRIA, Miguel Alfonso, Repensar el trabajo (Madrid: EIUNSA,
2004).

24 Cfr. H. Sinzcheimer (1927) citado por del REY GUANTER, Salvador, "Derechos fundamentales de la
persona y contrato de trabajo: notas para una teoria general," Relaciones Laborales | (1995): 181.,

25 “De sus origenes, pues, es consustancial a la legislacién social su propdsito arbitral o armonizador,
traducido en la adopcidon de medidas de reforma social, con las que se quiere resolver o paliar la
«cuestion» o conflicto caracteristico de la sociedad que nace de la Revolucidn Industrial, el conflicto entre
capital y trabajo”. MONTOYA MELGAR, Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia (1873-1978)
21,

26 probablemente, la sensibilidad social del iuslaboralista le ha llevado a una mejor comprensién de que
“{s}élo con un universalismo abstracto, puede lograrse la defensa universal de los derechos, atendiendo
al ser humano en su desnudez radical, a la persona en su mas radical indigencia”. BALLESTERQOS, Jesus,
"éDerechos? ¢Humanos?," Persona y Derecho, no. 48 (2003): 42.,

27 Juan Somavia, Director General de la OIT al presentar su Memoria anual, introdujo el concepto de
“trabajo decente”.

28 Cfr. LEVAGGI, Virgilio, ¢Qué es el trabajo decente? (0.1.T., 9.8.2004 2018 fecha acceso 2018]); ubicado
en http://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm.
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incentivos econdmicos o tributarios a los empleadores que contraten mujeres 2°. En este
contexto, la reciente publicacidn de la ley N° 30709 constituye un salto cualitativo en la
proteccion del empleo de la madre trabajadora. Efectivamente, a pesar de que el Peru
habia firmado tratados internacionales que otorgaban una proteccién objetiva y no
subjetiva a esa condicidn, lo cierto es que el acceder o permanecer en el empleo era un
reto cada vez mas dificil para una mujer que decidiera ser madre, pues la fuerte
competitividad y la falta de creatividad del Estado para compartir con el empleador la
carga social que implican los periodos de descanso necesarios para el nacimiento y
primeros cuidados de un hijo, ha convertido a la madre trabajadora en el colectivo mas

discriminado del mundo laboral.

La nueva normativa establece la prohibicién de despedir o no renovar “el
contrato de trabajo por motivos vinculados con la condicion de que las trabajadoras se
encuentren embarazadas o en periodo de lactancia en el marco de lo previsto en el
Convenio OIT 183 sobre proteccion de la maternidad”3C. Este Convenio reconoce los
derechos a permanencia en el empleo, no discriminacion, goce de licencia por
maternidad y otros para la madre trabajadora, pero no se pronuncia respecto a la no
renovacion del contrato3!. Por eso, la gran novedad de esta ley es que la proteccion se
extienda no sdlo a la extincion del vinculo por despido, sino que alcance el supuesto de
no renovacién de un contrato a plazo fijo. Este mecanismo de negar la continuidad en
el trabajo a la mujer embarazada o con permiso de lactancia, lamentablemente, es
frecuente en la sociedad actual. El mercantilismo, que desde hace mas de una década
impregna las relaciones sociales, ha puesto a la persona al servicio de la economia, de la

productividad o de la mayor ganancia, olvidando que es precisamente el cuidado de la

29 No existe informacidn al respecto ni en la Web del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ni en
la del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables ni en la del Congreso de la Republica en esta
materia.

30 Ley 307009, art. 6.

31 Asi, por ejemplo, el art. 82 establece a la letra:

1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia
mencionada en los articulos 4 0 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 estdn 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 o a un puesto equivalente con
la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad.
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persona, en particular de los trabajadores, lo que logra dar solidez a un equipo humano
y lo fortalece frente a los embates de la economia globalizada y la competitividad que
se rige por la ley del mas fuerte, cuando el Estado no interviene para regular las fuerzas

del mercado.

La Ley 30709, en su articulo 6° blinda la permanencia en el empleo de la mujer
embarazada y de la que se encuentra en el periodo de lactancia, que se extiende hasta
que el hijo cumpla un afio de edad®?. Si el empleador se negase a renovar el contrato a
plazo fijo pero la causa objetiva que dio origen al contrato continuase vigente, la
trabajadora tendria derecho a seguir laborando, al menos hasta que su hijo cumpla un
afo de edad, salvo que el empleador demostrase que dicha causa objetiva ya no existe.
Se trata pues de una estabilidad laboral reforzada por razén de la maternidad, que no
convierte al contrato en indefinido, a diferencia de lo que ocurria si el contrato temporal
celebrado hubiese tenido como objeto realizar labores permanentes®. Por tanto, el
contrato temporal de la trabajadora embarazada o con permiso de lactancia no se podra
extinguir hasta que su hijo cumpla un afio de edad. Si llegado a ese momento, se
demostrase que la causa objetiva que origind el contrato no ha desaparecido,
corresponderd analizar si se trata o no de un puesto permanente que estd siendo
cubierto con contratos sujetos a modalidad. Y de serlo, por aplicacion del art. 77 d) de
la LPCL, el contrato sujeto a modalidad que hubiese firmado la trabajadora se convertiria

en uno indefinido.

Otra diferencia esencial es que mientras que en el supuesto de Ia
desnaturalizacion del contrato temporal por una de las causales previstas en el art. 77
de la LPCL, corresponde al trabajador probar lo que afirma, en el caso previsto en el art.
6° de la Ley 30709, la trabajadora sélo tendra que probar su estado de gestacion o su
derecho a gozar del permiso por lactancia por el nacimiento de su hijo. Al empleador le

corresponderd demostrar que la no renovaciéon se fundamenta en la desaparicion de la

32 ey N2 27240, art. 1°, modificado por la Ley 27591. La Ley 28731 amplié a dos horas diarias este
permiso, en caso de parto multiple, pero no modifico el plazo de este beneficio.

33 La jurisprudencia ordinaria y la constitucional es uniforme en declarar el caricter indefinido de una
relacion laboral cuando se pretende extinguirla alegando el término del plazo del contrato sujeto a
modalidad pero se comprueba que se trata de un puesto permanente en la empresa.
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causa objetiva que motivd la contratacion temporal, y no esta relacionada con el

embarazo, el nacimiento del hijo o la lactancia34.

Se debe destacar que, al ser el empresario responsable de la buena marcha
econdmica de la empresa, no tendria sentido renovar el contrato de trabajo de una
mujer —esté o no embarazada o gozando del permiso para lactancia— si la causa que
justificd su contratacion hubiese desaparecido. Por eso, el reglamento ha precisado que
no se considerara “una prdctica contraria a la prohibicidon contenida en el articulo 6 de
la Ley la no renovacién del contrato de trabajo sujeto a modalidad o a plazo fijo en los

casos en los cuales desparezca la causa que justificé la contratacion temporal”3>.

En el supuesto de no renovacién del contrato de una mujer gestante o en periodo
de lactancia, porque el empresario hubiese comprobado una notoria e injustificada
reduccion en su rendimiento se podria justificar la no renovacién del contrato3®. Estaes
una causal dificil de probar, pero no imposible. Seria necesario que el rendimiento en
las labores se hiciera en referencia a otras mujeres que trabajen en la misma ocupacién
y en similares condiciones, tanto de trabajo como personales, es decir que estén en los
supuestos previstos en el art. 6° de la Ley. De modo similar, si hubiese incurrido en
alguna de las causales del art. 24 de la LPCL, es decir, cometer una falta grave, ser

condenada por delito doloso o inhabilitada, tampoco tendria obligacién de renovarlo®’.

Este derecho es exigible tanto en el sector publico como en el privado puesto
gue se trata de una ley que responde a una politica nacional de igualdad de

oportunidades con equidad, que tiene cardcter general®®. El uso y abuso de la

34 Asi lo establece expresamente el art. 8.1 del Convenio 183 de la OIT, segun el cual: “La carga de la
prueba de que los motivos del despido no estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y
sus consecuencias o la lactancia incumbira al empleador”.

35 Art. 12.

36 Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), art. 23 b): “El rendimiento deficiente en relacién
con la capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares”
37 Son causas justas de despido relacionadas con la conducta del trabajador:

a) La comision de falta grave; b) La condena penal por delito doloso; c) La inhabilitacién del trabajador.
38 Esta conclusidn se desprende claramente de los considerandos del reglamento de la Ley. Transcribo el
tercero, que no deja lugar a dudas al respecto: “Que el articulo 2 del Convenio N° 111 de la Organizacion
Internacional de Trabajo, sobre la discriminacién (empleo y ocupacién) de 1958, ratificado por el Estado
peruano el 10 de agosto de 1970, sefala que todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor
se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a la practica nacional, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.
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contratacién de servicios en el Estado mediante el Contrato Administrativo de Servicios
(CAS) brindara a los jueces la oportunidad de reconocer, por via jurisprudencial, un
derecho fundamental que ha sido lesionado cuando el Tribunal Constitucional sentencid
que se trataba de un régimen laboral especial, convalidando asi un sistema de
contratacion discriminatorio®®. No se puede perder de vista que, tal como lo ordena la
Constitucion en su Cuarta Disposicion Final, “las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”. Los magistrados
deben, por tanto, tener en cuenta el Convenio 183 de la OIT para resolver los litigios

gue se originen por los motivos antes expuestos.

Hasta la fecha el criterio del Tribunal Constitucional ha sido contrario a estos
tratados internacionales porque no ha brindado una proteccion objetiva de la
maternidad, en caso de despido y menos en el supuesto de no renovaciéon de un
contrato a plazo fijo. Hasta antes de la vigencia de la norma bajo comentario, el despido
sélo se consideraba nulo si la trabajadora podia probar que el empleador conocia su
estado de gestacion mediante documento escrito o por su notorio estado de gravidez y
que el empresario no pudiese demostrar la existencia de una falta grave®°. Sin embargo,
esta proteccion no era operativa durante el periodo de prueba, pues segun dicho
Tribunal, al analizar una accién de amparo por despido de una mujer embarazada,
declaré que “este Colegiado considera que es necesario determinar si la actora superé
el periodo de prueba pactado si, por ende, alcanzd la proteccién contra el despido
arbitrario, pues obviamente careceria de sentido analizar si se produjo el alegado
despido si antes la actora no tenia proteccién contra el despido arbitrario.”*. Por lo que,
su sentencia sefiala que “habiéndose acreditado que la actora no superd el periodo de
prueba convencional, no tenia proteccidn contra el despido arbitrario, razon por la cual
la demanda debe ser desestimada, pues no se acredita la vulneracion de los derechos

742

constitucionales alegados Lamentablemente, pues el mas alto Tribunal no sdlo no

39 Cfr. Exp. N.2 00002-2010-PI/TC. Criterio reafirmado en el Exp. N ° 07686-2013-PA/TC.

40 Cfr. Exps.05652-2007-PA/TC del 6 de noviembre de 2008; 01837-2010-PA/TC del 18 de diciembre de
2010.

41 Exp. N° 02456-2012-AA/TC, 3.3.2

42 |bid. 3.3.6.
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tuvo en cuenta que la demandante habia estado desempefiando un puesto permanente
en la empresa, mediante contratos sujetos a modalidad, sino que no indagd mas alla del

computo material de los plazos del periodo de prueba.
3. Algunas experiencias de derecho comparado

En otros paises de la region, las mujeres embarazadas gozan de una proteccion
similar. En Chile, el Cdodigo de Trabajo les reconoce un “fuero maternal”, que impide el
despido hasta un afio después de terminado el descanso post-natal, pero que es

susceptible de desafuero, sélo por mandato judicial, si expira el plazo del contrato®3.

En Colombia también existe un “fuero de maternidad”, que puede ser levantado
por el Ministerio de Trabajo. La Corte Constitucional de este pais ha emitido varias
sentencias protegiendo el empleo de mujeres embarazadas o en estado de lactancia a
quienes no se les habia renovado el contrato de trabajo**. Desde hace veinte afios el
criterio de la Corte, sin distincidon de sexo, ha sido la de proteger el empleo de quien
labora eficientemente, si no desaparece la causa que origind la contrataciéon. Por eso
declard en la sentencia T-426 de 1998, que “el arribo de la fecha de terminacién del
contrato no siempre constituye terminacidn con justa causa de la relacidn laboral, pues
si a la fecha de expiracion del plazo subsisten las causas, la materia del trabajo vy si el
trabajador cumplié a cabalidad sus obligaciones, “a éste se le deberd garantizar su
renovacion”. En esos anos era requisito indispensable que la trabajadora hubiese
comunicado su estado al empleador para que surtiera efecto el fuero de maternidad.
Sin embargo, desde hace unos afios la proteccidon es objetiva, tal como lo ha recordado
recientemente ese alto tribunal: “El precedente constitucional vigente indica que no es
necesaria la comunicacién escrita del embarazo al empleador para que la trabajadora
tenga derecho a la proteccién constitucional derivada del derecho a la estabilidad
laboral reforzada en razén de la gestacion. Al respecto, lo primero que se debe precisar,

es que el conocimiento del embarazo de la trabajadora por parte del empleador, no es

43 El articulo 201 del C4digo del Trabajo establece el fuero maternal desde el inicio de su embarazo y hasta
un afio después de expirado el descanso de postnatal, excluido el permiso postnatal parental establecido
en el articulo 197 bis. El art. 159 N°4 ha previsto que el juez pueda conceder el desafuero por vencimiento
del plazo convenido. Cfr. http://www.dt.gob.cl/portal/1628/w3-article-60066.html|

44 Cfr., por todas, "Sentencia T-583/17 ", Reposicidn y reintegro de haberes (Sala Quinta de Revisién,
2017).
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requisito para establecer si existe fuero de maternidad sino para determinar el grado de
proteccion que debe brindarse”#. La interpretacidn de la Corte hace extensiva a estos
supuestos la proteccion que realiza el Cédigo Sustantivo de Trabajo para los

trabajadores a tiempo indefinido®®.

Un dato importante a tener en cuenta es que la Corte Constitucional de Colombia
ordena no sélo el reingreso en puesto similar o de mejores condiciones, sino también el
reintegro de haberes desde la fecha del despido o no renovacién del contrato hasta la
efectiva reincorporacion de la trabajadora. Este criterio, seguido también por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como he resaltado en alguna otra oportunidad®’,
deberia ser observado por nuestro Tribunal Constitucional, tanto por criterios de
economia procesal como de coherencia juridica ante la declaracidon de ineficacia del

despido o de la no renovacidn del contrato de trabajo hecha por el empleador.

Otro caso interesante es el de Ecuador pues presenta un panorama similar, ya
que su Corte Constitucional en el afio 2011 fijé un criterio general, que si bien se originé
en la no renovacion de un contrato de una mujer embarazada al servicio del Estado, es
aplicable también a los particulares, ya que existe el mismo principio de proteccién
objetiva de la maternidad®. En esa oportunidad la Corte sefiald que el caso de las
mujeres embarazadas es de particular atencioén, no sélo porque “el texto constitucional
las reconoce como personas que requieren atencion prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado; sino también les confiere determinados y especiales
derechos derivados de su condicion, que incluyen: la prohibicidn de discriminacién en
los ambitos educativo, social y laboral; la gratuidad de los servicios de salud materna; la
proteccion prioritaria y cuidado de su salud y vida antes y después del parto; la facilidad
de disponer de los medios adecuados para su recuperacion después del embarazo y
durante el periodo de lactancia; y, por supuesto, la prohibicién de despido por causa de

su estado de gestacidn y maternidad”*®. De igual modo que la Corte Constitucional de

4 |bid.

46 Cfr. Arts. 239 al 241 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

47 Cfr. PACHECO ZERGA, Luz, "Las remuneraciones devengadas en un proceso de amparo: Casacién Laboral
992-2012-Arequipa, 9/3/2012," Revista de Derecho, no. 14 (2013).

48 Cfr. Sentencia N° 309-16-CC

4 Ecuador, Corte Constitucional, "309-16-SEP-CC," Renovacién de contrato. Reintegro de haberes y pago
de indemnizacién (2016).
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Colombia, la ecuatoriana, no sélo ordena la renovacion del contrato, sino también el
reintegro de haberes desde que tiene lugar la vulneracién de los derechos
fundamentales y el pago de una reparacién econémica, que debe ser fijada en sede
administrativa en el caso bajo comentario porque se trataba de una trabajadora al

servicio del Estado®°.
4. Algunas conclusiones

Ha llegado el momento de que los jueces, no sélo por aplicacién de las normas
comentadas en el segundo apartado de este estudio, sino porque nuestro pais ha
ratificado la Declaraciéon sobre la Eliminacidon de la Discriminacién contra la Mujer
(DEDM), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDM) y el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (PFCEDM), brinden la proteccién

objetiva que la maternidad exige.

Las politicas publicas deben seguir orientandose a eliminar toda forma de
discriminacion, que segun el art. 12 de la CEDM, comprende tanto la igualdad de
oportunidades (igualdad formal) como la igualdad de resultados (igualdad de facto). Y
que abarca toda diferencia de trato (distincién, exclusidn o restriccién) por motivos de
sexo que: a) intencionada o no intencionadamente desfavorezca a la mujer; b) impida a
la sociedad en su conjunto reconocer los derechos de la mujer en las esferas doméstica
y publica; o, c) impida a la mujer gozar o ejercer los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de que es titular. Como hemos afirmado, la Ley 30709 y su reglamento
son un paso importante para consolidar una auténtica politica publica pero, hemos de
lamentar, que al igual que ocurrié cuando se aprobd el Convenio 183, el Estado no ha

previsto cdmo compartir la carga econdmica que estas disposiciones conllevan.

Es evidente que la ausencia de un trabajador en una organizacién causa un
perjuicio al empleador, que debe sustituirlo a fin de no interrumpir el proceso
productivo o el servicio que presta a sus clientes. En el caso de la maternidad, a la
ausencia se suma el gasto por la contratacion de personal de reemplazo y el

correspondiente pago de las aportaciones a Essalud. En consecuencia, no es suficiente

50 Cfr. Ibid.
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con ampliar el plazo de la licencia, extender la del padre o prohibir despidos o no
renovaciones de contratos de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia. El
Congreso debe establecer vias para que el Estado asuma un rol activo en el reto de
armonizar las responsabilidades familiares con las laborales, asi como en fortalecer al
empresario formal. No olvidemos que la mayor parte de las mujeres trabaja en

pequefias empresas y muchas, en actividades de bajo rendimiento®.

Una medida adecuada para incentivar al empleador a mantener los contratos de
mujeres embarazadas seria eximirlo del pago de las aportaciones a Essalud cuando
tuviese que contratar personal de reemplazo. Otra, crear un incentivo tributario —
similar al que se otorga a las inversiones para investigacién, que es de 175%—, para
poder deducir como gasto, para efectos del impuesto a la renta, el 200% de las

remuneraciones pagadas a ese personal.

También seria conveniente, para propiciar la efectiva igualdad entre varones y
mujeres, establecer la posibilidad que la madre pueda ceder a favor del padre, al menos
dos semanas de su licencia, para que la goce en forma continua o no, pero dentro del
plazo establecido para la licencia por maternidad. En estos casos, el empleador deberia
comunicar a Essalud los datos del padre trabajador, a fin de que éste comunique al
respectivo empleador el nimero de dias que seran subsidiados por la seguridad social.
Este segundo empleador tendria los mismos beneficios respecto a las aportaciones y
deducciones tributarias del personal de reemplazo que contrate para sustituir al padre.
La Ley 30709 al conceder al trabajador poder gozar de sus vacaciones, siempre y cuando
haya adquirido el derecho, desde el dia siguiente de vencida la licencia por paternidad,
es también un progreso, pero insuficiente para equiparar las responsabilidades de la

madre y del padre en la atencién del recién nacido®2.

Se requiere un estudio integral, de tipo interdisciplinario, para establecer los
mecanismos que hagan viables estas propuestas, sin contraer el empleo formal sino,

mas bien, incentivandolo, como ocurre en otros paises.

51 Cfr. Apartado 2 de esta investigacion.
52D.S. 002-2018-TR, art. 13.
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Se debe proteger la maternidad y seguir trabajando por lograr la igualdad de
oportunidades, pero con politicas publicas comprometidas con los empresarios
formales. Lo facil es aprobar leyes. Lo dificil, que respondan a estudios técnicos
interdisciplinarios que garanticen su eficacia. En este escenario corresponderd a los
jueces delimitar lo justo en cada oportunidad, es decir, el alcance de la proteccion a la
maternidad que corresponda sin caer en una sobreproteccién, que tendria el efecto

contrario al que la nueva normativa se orienta.
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