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también aquellos rasgos sintométicos considerados como indicios que va-
lorados en conjunto y/o aunados a otros elementos pueden demostrar una
vinculacion de indole laboral.

Ppr otro lado, y en cuanto a la finalidad que persigue el MTPE, en fun-
c1§n del deber de proteccion de un estado social, es buscar la realidad ma-
tctrlaf, primando los elementos esenciales y rasgos sintomdticos que pu-
dlgra existir en una relacion civil. Por su parte, la Administracién Tribu-
taria cuenta tiene el deber de analizar si hay una relacién laboral para re-
caudar los tributos laborales que correspondan.

Finalmente, tanto las resoluciones emitidas por la Direccién de Inspec-
cion Laboral de Lima del MTPE como del Tribunal Fiscal son pronuncia-
mientos de ultima instancia administrativa que coinciden en la aplicacién
de los elementos esenciales y los rasgos sintoméaticos que determinan una
relacién laboral cuando una simulacion, una con énfasis en la primacia de
la realidad laboral y la otra con €] criterio de realidad econdémica.
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SUMARIC

Han pasado cinco afios desde que el Gobierno del Pera asumiera un compro-
miso més decidido para lograr la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
en nuestro pais. Con fecha 12 de marzo de 2007 fue promulgada la Ley N° 28983
que establecid el marco normativo, institucional y de politicas publicas para e} 4m-
bito nacional, regional y local, con el objeto de garantizar a mujeres y hombres “el
ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo, bienestar y auto-
nomia, impidiendo la discriminacién en todas las esferas de su vida, publica y pri-
vada, propendiendo la plena igualdad” (art. 2). Unos meses después esta norma fue
reglamentada por el D.S. N° 027-PCM-2007, que obliga el cumplimiento de las po-
liticas de igualdad de oportunidades.

El afio pasado el Consejo de Ministros aprobo el Plan Nacional de Igualdad de
Género 2012-2017. Al darlo a conocer a la opinién publica la ministra de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables (MIMP), Ana Jara Velasquez, resalté que se ha sustitui-
do ]a palabra “oportunidades” por la de “género” con el fin de poner de manifiesto
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el compromiso del Gobierno en la lucha por acortar la brecha de desigualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres.

El'V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social orga-
nizado por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social tie-
ne como objetivo analizar las tendencias y las perspectivas laborales no solo des-
de el interior de la disciplina sino teniendo en cuenta el marco interdisciplinario.
La importancia que tiene el acceso de la mujer a los estudios superiores y al traba-
jo fuera del hogar es, en palabras de uno de los mas connotados maestros labora-
listas, “el fenomeno social mis significativo del mundo del trabajo actual™®, que
ha transformado las estructuras sociales, de trabajo y juridicas a nivel mundial®.
De alli que parezca necesario realizar un breve analisis de los alcances que tiene la
ideologia del género y las actuales politicas gubernamentales para lograr una efec-
tiva promocién del empleo femenino, respetuosa de las potencialidades de la mu-
jer, del derecho-deber de trabajar y de la corresponsabilidad que comparte con el
vardn en la vida familiar.

Con este fin hemos dividido el presente estudio en cinco apartados: el prime-
ra analizaré la diversidad sexual y la corresponsabilidad familiar; el segundo estard
referido al trabajo como elemento clave del desarrollo humano; el tercero, al mo-
vimiento feminista y a 1a ideologia de género; ¢l tercero, al impacto de la ideologia
de género en el concepto de familia; para, finalmente, referirnos al esfuerzo inter-
nacional de lograr la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y poder
asi culminar con algunas conclusiones.

CLAUSULAT

1. Diversidad sexual y corresponsabilidad familiar

La tradicién judeo-cristiana, que caracteriza los Ordenamientos occidenta-
les, ha considerado desde antiguo a Ia mujer como pieza fundamental, insustitui-
ble para la vida familiar, con un rol protagénico en la educacion de los hijosyenia

(1)  ALONSO OLEA, Manuel “El trabajo de la mujer en el Derecho Espafiol”. En: Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Pollticas, N° 72 (1995).

{2}  Owo fenémeno emparentado con este es la profunda modificacién del sistema de servicio doméstico, que
puso de manifiesto uno de los més distinguidos filésofos del siglo pasado: “Es evidente que la estructura de
Iz familia, su tamatio, los aspectos profesionales, las relaciones de los padres con fos hijos y del matrimonio
entre s, el nimero de los hijos, la permanencia en la casa de los abueios, el empleo del tiempo, la administra-
cién del ocio, todo esto estd condicionado en inmensa proporcion por la desaparicion del servicio doméstico.
Y entiendo por servicio doméstico, el tradicional, con la criada intemna, que vivia en casa, que amanecia y
anochecia en casa; que terfa una jornada ilimitada aunque no fuese demasiado larga, aunque tuviese largos
periodos de descanso; que tenia otra de adopcion familiar, de participacion en la vida de 1a familia, de ascenso
social, de educacién: una larga serie de cosas busnas y malas. (---). Y la crisis del servicio doméstico —no lo
olvidemos~ ha destruido formas y posibilidades de compafiia, ha introducido en las sociedades actuales uno
de sus factores més graves y de més hondas consecuencias: la soledad”. MARIAS, Julian. La mufer en el
siglo XX, 4* edicién, Humanidades (Madrid: Alianza Editorial, 1980) pp. 43-44.
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atencion del hogar. Sin embargo, es también innegable que el relato de la creacion
del hombre y de la mujer basado en el simbolismo de la costilla de Adan fue inter-
pretado por muchos como si la mujer fuera inferior o sierva del hombre™. Esta in-
terpretacion dificult6 erradicar la actitud machista®propia de las sociedades pre-
cristianas. De este modo, la mujer fue relegada al espacio privado del cuidado del
hogar y de la educacion y atencién de los hijos, no considerdndola apta para inter-
vepir activamente en la vida pablica de la sociedad.

Al varén, por el contrario, se le reafirmé en su compromiso con la vida pa-
blica 'y su responsabilidad en la marcha econémica del hogar. Por tanto, su respon-
sabilidad era la actividad extra doméstica que debia ser lucrativa para sostener a la
familia®. Esta disparidad de trato cristalizo, en algunos Ordenamientos, en exigir
a la mujer contar con el consentimiento expreso del marido para trabajar fuera del
hogar o con autorizacién judicial en caso que aquel se negare injustificadamente®,
Al marido correspondia, en cambio, la representacion del hogar y la administracién
del patrimonio familiar por considerérsele el representante del hogar conyugal®™.

Esta discriminacion injusta justifica negar tanto los roles asignados como la
existencia de la diferencia sexual. Para responder a esta cuestién es necesario re-
currir a la embriologia, que ensefia que la especie humana se caracteriza por tener
23 pares de cromosomas, la mitad de los cuales proceden del padre y la otra mi-
tad de la madre. En el caso de los seres humanos los cromosomas que originan la
diferencia sexual se agrupan en dos fomas: XY para el sexo masculino y XX para
el femenine. En consecuencia, ser var6n o ser mujer no es cuestion de opcion so-
cial sino de determinacion genética. No existen operaciones de cambio de sexo va
que no se modifica ]a carga genética: lo unico que se hace es un cambio morfold-
gico. Los estudios de embriologia y de biologia ensefian que sexuadas son las cé-
lulas, los sentimientos y los pensamientos®. La calificacién de varén y mujer res-
ponde a una carga genética determinada, que condiciona los respectivos modos de
ser y obrar y no una simple orientacion cultural,

Por otro lado, no requiere prueba demostrativa el hecho de que el varén y la
mujer se encuentren naturalmente atraidos entre si y que son capaces de una unién
fisica ordenada naturalmente a la reproduccién de la especie, en la que cada uno de

(3) Cfr. JUAN PABLO 11, Compromiso por la promocion de la mujer (vatican.va, 15.IX12 1999 [30.].
2012); disponible en <http://www.vatican.va/holy fatherfjohn_paul ii/audiences/1999/documents/hf jp-
ii_aud 24111999 sp.html>,

(4)  ElDiccionario de ta Real Academia de la Lengusa define al machista como al partidario del machismo que,
a su vez, se tipifica como una “actitud de prepotencia de los varones respecto a las mujeres”.

(5) Esta mentalidad quedé plasmada en el caso del Pery, en e} articulo 161 del Cddigo Civil de 1936 donde
se establece que “La mujer debe al marido ayuda y consejo para Iz prosperidad commim y tiene el derecho
y el deber de atender personalmente el hogat™.

{6) Cfr, por todos, Cédigo Civil del Perti 1936, art. 173

{7} Cf.lbidem, arts, AS1 y ss. .

(8)  Para quien desee profundizar en estas cuestiones remito a la obra de CASTILLA Y CORTAZAR, Blanca.
Persona y género. Ser varén y ser mujer. (Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona: 1997).
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los sexos tiene una funcion propia, que se proyecta luego en la atencién y educa-
cién de los hijos®. Ahora bien, si se pretende lograr la igualdad de oportunidades
se debe partir de la realidad de las diferencias sustanciales entre mujeres y hom-
bres “por razon del sexo. Se trata de eliminar las diferencias o los roles asignados
por una tradicién discriminatoria, pero no de convertir una sociedad sexuada en
asexuada™!'%, De alli que sea necesario una ponderacion equilibrada para poder tra-
zar una ruta equitativa en este campo.

Algunas ONG feministas han manifestado su “preocupacién” porque el Go-
biemno peruano en un informe del afio 2010 hizo referencia a una meta de equidad
y no de igualdad en relacion a los derechos del varén y la mujer, lo cual, a juicio
de ellas es una aspiracion social, pero no una reivindicacion juridica, que erradique
la discriminacion en perjuicio de la mujer’V. Sin embargo, frente a esta equivoca-
da apreciacion es necesario recordar que para determinar si se ha observado ono el
mandato de no discriminacion es necesario realizar un juicio complejo, que va mas
alla del analisis de la simple igualdad?. Este es un derecho fundamental reconoci-
do en la Constitucion, articulo 2.2%% que, contrariamente a lo que pudiera despren-
derse de una interpretacién literal, no faculta a las personas a exigir un trato igual a
los demds, “sino a ser tratado de igual modo a quienes se encuentran en una idén-
tica situacion”. La igualdad, sigue explicando el Alto Tribunal, “ademas de ser un
derecho fundamental, es también un principio rector de la organizacion del Estado
social y democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes plblicos. Como
tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discrimina-
ci6n, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato. La igualdad solamente
serd vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacién objetiva y ra-
zonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye €l tratamiento
desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia
de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables”. Estas precisio-
nes exigen comprender adecuadamente dos categorias juridico-constitucionales: di-
ferenciacién y discriminacién. La diferenciacion “estd constitucionalmente admi-
tida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estard
frente a una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y

(9) Paternidad y matemidad potenciales son dimensiones naturales de la viriidad y de la feminidad. Varén dice
relacién a ser padre y mujer dice relacién a ser madre. El acto conyugal es el acto natural de fecundacion.
El matrimonio estd naturalmente ordenado a la reproduccion pero no se agota en este pues se trata de
personas: ademas los padres deben recibir a esos hijos en ¢l seno de la comunidad conyugal y cuidarlos y
educarios para actuar conforme lo exige la dignidad humana. Cfr., por todos, HERVADA, Javier, Cuairo
lecciones de Derecho Natural. Parte especial, 4 ed, (Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1998).

(10) RODRIGUEZ-PINERO, Miguel , “La nueva dimensién de la igualdad y la transversalidad de las politicas
de género™ En: Relaciones Laborales, (2001}, pp. 67-77.

(11) MANUELARAMOS, Ley de igualdad de oportunidades de mujeres y hombres (Movimiento Manugla Ramos,
2008 {14.1X 2012); disponible en: <http://www.manuela.org.pe/wp-content/uploads/2007/06/57214506-
Ley-de-Igualdad-de-Oportunidades-entre-mujeres-y-hombres. pdf>,

{12) Cfr. STC 0976-2001-AA/TC, 3. 3.

(13) *(...) toda persona tiene derecho {...) a la igualdad ante ]a ley. Nadie debe ser discriminade por motive de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinida, condicién econdmica o de cualgquiera otra indole™.
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razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni
proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto, frente a una desi-
gualdad de trato constitucionalmente intolerable”!¥.

Se debe reconocer que la proteccion social otorgada por el Derecho Labo-
ral en la primera mitad del siglo pasado tuvo matices especiales para la mujer y los
jovenes (adolescentes y nifios), a quienes se les consideraba especialmente débi-
les para negociar y practicamente forzados a realizar una actividad necesaria pero
no deseable —la del trabajo— que, por tanto, debia prohibirse o limitarse en benefi-
cio de esos trabajadores y de la sociedad en su conjunto. Por eso, la tendencia a ni-
vel mundial —hasta fines del siglo pasado— fue la de prohibir ¢l trabajo femenino en
determinadas circunstancias, no solo relacionadas con la maternidad o con la me-
nor fuerza fisica de la mujer'®, sino también otros, considerados patrimonio exclu-
sivo del vardn, por considerar a la mujer menos dotada para los frabajos extrado-
mésticos. A la vez, la conciencia social de la importancia de la maternidad y cui-
dado del recién nacido llevo a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en
1919 a iniciar sus actividades adoptando seis convenios, dos de los cuales se orien-
tan a evitar que la mujer trabaje en labores que se consideraban perjudiciales para
su salud o para su condicién femenina. Uno de esos convenios prohibid el traba-
jo de la mujer durante las seis semanas posteriores al parto®® y el otro%”, impedia
que realizase trabajos en horario nocturno. Posteriormente, se prohibi6 también el
trabajo de la mujer en los subterraneos de las minas®. En cambio, los siglos XX
y el XXI presentan un panorama diferente: tanto la OIT como la legislacion de los
paises europeos y latinoamericanos, como es el caso del Perti, han optado por una
politica positiva en lugar de prohibitiva,

El Estado debe velar por la proteccion juridica del derecho de la mujer a au-
sentarse del trabajo, sin pérdida de la remuneracion, no solo por motivo del parto o
la lactancia, sino también para atender deberes familiares prioritarios. De modo si-
milar, también el vardn tiene el derecho y el deber de ausentarse del trabajo por na-
cimiento de sus hijos o por enfermedades u otros deberes propios del cuidado y la
solidaridad que exigen los vinculos familiares. La proteccion juridica no puede ser
igualitaria sino complementaria, a fin de que la igualdad de oportunidades equilibre

(14} Asi se pronuncié en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC, £. j. 62 y lo ha reafirmado, entre muchos otros, en el
Exp. N° 03461-2010-AA, f.j. 3 a 5.

(15) No sin un asomo de ironia ei maestro Alonso Olea, destac en una oportunidad, que esa falta de “robustez™no
es incompatible con que sea mas fuerte gue el hombre, como lo demuesira “su superior longevidad dogquiera”.
ALONSO OLEA, Manuel, “El trabajo de la mujer en el Derecho Espafiol,” Arales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, N° 72 (1995).

(16) Convenio 3.

(17) El articulo 3 establece que: “Las mujeres, sin distincién de edad, no podran ser empleadas durante la
noche en ninguna epipresa industrial publica o privada, ni en ninguna dependencia de estas empresas,
con excepci6n de aguellas en que estén empleados iinicamente los miembros de una misma familia”, con
algunas excepciones, taxativamente previstas.

{18) Convenio 45,
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Jlas responsabilidades exigidas por el cumplimiento de los deberes familiares seglin
las competencias de cada sexo. ,

Al ser evidente que la mujer tiene encomendada de manera particular el do
dela \{l_da y su guarda, los Ordenamientos juridicos han optado por preservar la s ¥
lqd fisica y mental de la mujer embarazada, facilitindole el necesario descanso ma-
dllante los descansos pre y postnatal, asi como por otros institutos como la excedee—
cia o el derecho de gozar de las vacaciones inmediatamente después del descan-
post natal. Esta proteccion se extiende, en todas las naciones europeas, y en al ?10
nas americanas, a solicitar el cambio de ocupacién si las labores que ti’ene asi ia-
das una mujer embarazada ponen en peligro su vida o la salud del hijo por nace%“-g;
Sfa debe destacqr también que las legislaciones laborales tienden a homolo ar, si -
violentar las exigencias naturales del embarazo, parto v lactancia, los derefho,s (;n
ambos padres en el cuidado del hijo recién nacido, para lograr la co}responsabilidag
en los deberes familiares. Y, por wltimo, el Derecho Laboral se ordena a prote
el derecho de la madre trabajadora a conservar el empleo con independenc?ia deger
estado de gra.videz, al punto de establecer el denominado “fuero maternal” en aSIlf
ses como Chile, Panama y Venezuela® para prevenir la discriminacién por ragén
de 36X0 orel acoso moral. Pretender en estos casos un igualitarismo con el hombre
equ1va1dr1a a violentar la naturaleza y discriminar injustamente a la mujer, ue ti

ne el derecho a gozar de su maternidad y sus hijos de ella. | et

CLAUSULA I

1. El trabajo: elemento clave del desarrolic humano

La conciencia de la necesidad del trabajo para la vida personal y social ha lle-
vad_o & que se reconozca como un derecho fundamental en diversas Constituciones
occidentales®@?, Su importancia para la vida humana es objeto de estudio no éolo
para los economistas y laboralistas sino —inclusive— para los tedlogos y soci6logos,

(19 ing i{;;zgaylz ;)Ii;ectiv:l 92!8?/(3%]3, relativa a la aplicacién de medidas para promover [a mejora de fa
5 salud en el trabajo de la trabajadora embarazada i
y ba, t . que haya dado a lu
dRZ ;211::11233 }:i ]ls)gsralc\ll(: 3(1]1; ;g}ﬂlz}[‘ I;;rotecmon en los paises de fa Unién. En el Per, la Lze;f chﬂfl;rl; (siz
] s S. - -TR establecen prescripciones pa alu j
20 quile sea madre gestante, y el desarrollo nomal del embri[:’m yel gztg.l preservaria salud de s mabajadors,
s S)?EE; gii’) Erggztgobdg (éhlie establece en su art, 194 lo siguiente: “Ningém empleador podr4 condicionar
rabajadoras, su permanencia o renovacidn de contrato, o | i6 ili
su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigi i s oatiicade o oo Sl
. : , i exi i
o garatvgnﬁca}r Sl se encuentra o no en estado de ,t:,vrzwids:z”g.]r pase dichos inescetificado o examen alguno
: [(J(rje?ecails; ?]ta;:izgzjg (;(;:Sitjll:?:fln es'p’aﬁg]a, ar;‘ 35.1 “1. Todos los espaiioles tienen el deber de trabajar y
a o, leccion de pro esién u oficio, a la promocion a través del trabaj
;'le;:elir;:rgictoq sgﬁcn?pte para sa(t;sfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningf:] :izg’ pz:.llelgz
Seriminacion por razén de sexo”. Y la chilena, art. 16°-~ La libertad de trabajo y su proteccidn.

Toda i i i6 i
persona tiene derecho a la libre contratacin v a la libre eleccidn del trabajo con una justa retribucién
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satre otros??. Existe una conciencia social, cada vez més didfana, de que la perso-

“ia al trabajar pone en juego sus capacidades fisicas, intelectuales, volitivas y afec-
“ivas, porque el trabajo, no solo no es una mercancia®, sino que es el medio natu-
al de realizacion de la persona®®, Si bien es cierto, que uno de los elementos que

fipifican la relacién laboral es la existencia de un salario o remuneracion®?, la per-
sona no trabaja solo por dinero y, ‘més ann, es capaz de prescindir de un trabajo bien
emunerado si no satisface otras aspiraciones humanas basicas.

Ademés, el trabajo contribuye al desarrollo de las ciencias y de la técnica, es
Jecir, a la elevacién cultural, cientifica y moral de la sociedad, lo que es mas im-
portante, por el trabajo la persona se construye a si misma. El ser humano cuan-
do trabaja, no solo transforma la naturaleza sino que le da un sentido y utilidad
nuevos?® - El trabajo permite adaptar el universo a necesidades humanas, pero no
constituye el sentido del mundo, del mismo modo que no lo constituye en el ser. En
cambio, permite desvelar y reconocer la finalidad de las realidades naturales, pre-
vista por quien las constituyé en el ser. El analisis cientifico riguroso lleva a reco-
nocer el caracter teleologico de la naturaleza y, consecuentemente, su caracter nor-
mativo para el ser y el obrar humano®”. Esta es una de las funciones mas nobles
del trabajo: permitir comprender el sentido del mundo y, con él, la razdn de ser de
Ja propia existencia. Si bien es cierto que la persona transforma el mundo impul-
sada por su instinto de conservacion, a la vez, lo trasciende al experimentar —en €l
desarrollo de esa actividad— su propia dignidad®. De alli la importancia de la ade-
cuada regulacion juridica no solo del derecho al trabajo en si mismo, sino de los

tiempos de labor y descanso.

(22) El valor sobrenatural del trabajo tiene relacién directa con la encarnacion del Hijo de Dios, pero recién
ha sido puesto de manifiesto, en toda su riqueza, en e} siglo XX, Tanto la teologia como la ascética del
trabajo se desarrollan en los aitimos decenios. Cfi. por todos TUAN PABLO I, Laborem excercens (Cas-
telgandolfo: vatican.va, 1981). ESCRIVA DE BALAGUER, Josemaria, Camino (1a. (1939)} (Rialp, 26.1
2011); ubicable en: <http://www.escrivaobras.org/book/camino~indice_ﬂmaterias-225.htm>. y DONATI,
Pierpaolo, “El significado de! trabajo en la investigacion sociotogica actual y el espiritu del Opus Dei,”
Romana Estudios 1985-1996, {1996).

(23) Cfr. Constitucion OIT, 1919, art. L.

(24) Cfr. Constitucion del Perd, art. 22: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacion de la persona”.

(25) Cft. por todos ALONSO OLEA, Manuel, “Derecho det honor y despida”. En: Revista Espafiola de Derecho
del Trabgjo. Civitas, 2001, p. 41

(26) Ei simple hecho de entregar una rosa 4 oira persona en sefial de afecto o admiracion, ha modificado la
funcién naturat de esa flor, enriqueciendo asi al mundo y a las personas y dando origen a la cultura, Cfr.
RODRIGUEZ, Pedro. “La responsabilidad de os cristianos en la vida universitaria. Consideraciones acerca
de 1a retacion enire naturaleza y cultura.,” Scripta Theologica XOOCHL N° 1 (2001), pp- 161-182.

{27y Sobre esta rica y amplia cuestion remito a las reflexiones de GONZALEZ, Ana Marta, Naturaleza y dig-
nidad (Pamplona; EUNSA, 1996).

(28) Cfr. BUTTIGLIONE, Rocco. La persona y la familia trans. Antonio Esquivias {Madrid: Palabra,

1999), p. 168 y s5. Esa dignidad es precisamente la capacidad de trascender lo individual y coatingente
y alcanzar por la via del conocimiento y del amor, 1o universal y necesario. En definitiva remontarse por
encima del utilitarisme individualista y egocéntrico, a la amistad y 2 la solidaridad social.
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Por lo demés, todo trabajo lleva implicito un proyecto p

sona ha lograd . 24 i
grado una personalidad madura, estin abiertas 3] bien Ss?)l(]:?llcme, Sila
aik a di

del animal Y iy
! » que actua en funcién de sus necesidades. De hecho. “nincr. lferenclgf
] . £ 84

Irllados €asos, aunque negarse a servir
umana. Por eso puede decirse que el

CLAUSULA III

1. El movimiento femin't 1 g

La sociedad imi
le debe ai movimiento feminista el haber contribuido poderosg
) . 054+
¢ vida de la mujer en la vida social. S; bien ex??;:;

cipar en la vida pllfllash?au s hcaamaron sus derechos a estudiar, a vo

del siglo XX CO.nSiguier.on . u;: as tu_weron victorias y derrotas, pero a principios.

ensefianza superion y on 1ague {as mujeres fueran admitidas, de modo oficial ep ‘?S.f;

politica, al menos sepr; niversidades. También lograron af 2 igvaldad
> gtm a le

mayorija de los americanos®?, ’

Una vez lograda
.. esta meta, a i :

feministas ya i Jeta, a partir de la mitad del siglo XX
Cos y socia?esn(;;, Ei,sfr] I:aronl Slmp.leme-nte auna equipatracic')rig de 1055(111;2 p}? l‘te‘de’lz}s
gieron Ia eliminaciénoéle{trzdmwer, lsmo a la igualdad funcional de los ze;cs)gugd}_
1c1onal reparto d o1s . BXI-

X0s y rechaz ; P e responsabilidad

aron la maternidad, el matrimonio y la familia con?cf ?ng(t)iltetftde 1(;3 s?.
0 natural.

—_—
(29} ZUBIRY, Xavi

s et Sobre el homb, ; i

30 ; ; re. Aliang; y .

B0) Ch.'ORS, Alvaro, Derectio y semtids 25373?,‘2‘3““" Madrid, 1986, pp. 251-252,

posifivo., Cuadernos. Civitas, Madrid, 1995 P ;estg lecciones de derecho natural como lintite del derecho

(31) EiEstado de Wyomj
yoming (Estados Unid :
ron Inglaterra y A| i dos) fue cl pionero en conced i
¥ Alemania (1918), Suecia (1919), Estados Unidos (i“g 52]0;’0;% E::;:];]]ngoz ;1)1 1;:3169 E.e siguie-
i - Mas adelante se

puede mencionar el cago d %
(1953) y Perd 0 de Espafia (1931), Francia e Italj 5
¥ Pert (1956). El tltimo pais europeo en reconoc:rllf)l?::)s’u(i::: ??;]S ]I)9 5 Japén (1950), Meéxico
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auvoir (1908-1986) fue una filosofa existencialista, compaiiera de Jean
“J e Deuxiéme Sexe” (El otro sexo, 1949) fue un éxito mun-
o contra lo que llamo la trampa de la maternidad, que era utiki-
ada en forma egoista por los hombreg para privar a sus esposas de independencia.
Stg'corriente feminista exige a la mujer liberarse de las ataduras de su naturaleza
dé’ 1as funciones maternales. Para lograrlo recomienda, —desde hace mas de se-
+ afios— las relaciones lesbianas, la practica del aborto y el traspaso de la edu-

sacion de los hijos a la sociedad®?.

e de Be
4l Sartre, cuya obra

la previn

En las décadas siguientes, otras feministas descubrieron que el deseo de ser
.+ el varén evidencia un cierto complejo de inferioridad y lleva, ademas, a ten-
es y frustraciones. Concluyeron que, la mujer para llegar a su plena realizacion,
‘tiene que comportarse como el hombres, —frio y racional— sino ser completamen-
ual equipararon con la belleza fisica, la emocion y la sensualidad.

celebrd entonces una nueva, feminidad que al exaltar sus valores fisicos y su ca-
acidad emocional, menosprecio la capacidad intelectual de 1a mujer, con el consi-
;ente empobrecimiento de su valiay de las relaciones interpersonales. Lamenta-

gut . . ; ., )
leno siglo XXI muchas mujeres cedenala manipulacion de la mujer-

~ ¢émente,enp
‘objeto como anzuelo comercial, ya sea por frivolidad o por ambicién econémica.

Pero es al empezar este milenio que el movimiento feminista se reformula:
“theta ya no consiste en emanciparse del predominio masculino, ni tampoco en li-
berarse de las concretas funciones femeninas y maternales: aspira a eliminar la mis-
i naturaleza, a cambiar el propio cuerpo hasta convertitlo en un hibrido al *“gusto
‘41 consumidor”. De alli que mientras muchas mujeres, desprecian el matrimonio
y a maternidad, los medios de comunicacién nos transmiten los suefios de hom-
bres, que aspiran a intervenciones quirtirgicas (implantarse un Utero, etc.) para ex-
perimentar el embarazo y la maternidad.

femenina, lo ¢

Este panorama les exige un nuevo 1éxico: es necesario sustituir la palabra
sexo por la de género (gender). No se trata de un simple cambio de palabras. De-
tras hay una ideologia: la de considerar que la masculinidad v la feminidad se en-
‘¢uentran determinadas por la cultura y no por la biologia. Mientras el término sexo
hace referencia a la naturaleza e implica dos posibilidades (varon 'y mujer), el tér-
mino género proviene del campo de la lingiiistica donde se existen tres acepciones:
masculino, femenino y neutro. Por tanto, lo que se quiere es convencer que las di-
ferencias entre e! varén y la mujer no corresponden a la naturaleza, sino que soxn
simples construcciones culturales sobre los roles y estereotipos que las sociedades

han asignado tradicionalmente a los sexos.

stencia de cuatro, cinco o seis géneros: hete-

Hay quienes plantean la exi
homosexual, lesbiana, bisexual e

rosexual! masculino, heterosexual femenino,

ideologta postfeminista de género (almudi.org, 23.V. 2007 {14.IX. 2012),

(32) Cfr. BURGGRAF, Julta. La
udi.org/Injcio/tabid/36/ctl/Detail/mid/386/aid/604/ paid/0/Default.aspx>.

disponible en: <hitp:/fwww.alm
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mdllferenmado. De este modo, la masculinidad y la feminidad dejan de ser los pye,
tOtIpc(;S del ser y del obrar hum_anos para convertirse en orientaciones personfl?‘
que deben no solo respetadas sino protegidas juridicamente por tener todas e] mi:’

mo yglor., Seg}m esta ideologia, la heterosexualidad, lejos de ser “obligatoria, n
significaria mas que uno de los casos posibles de practica sexual. Ni siquiera ;:en(«):"i

drfa por q}lé ser preferido para la procreacion. Y como la identidad genérica (el gey,.
der} podria aldap_talrse indefinidamente a nuevos y diferentes prop6sitos, corr s
deria a cada individuo elegir libremente el tipo de género al que le ,stariaesponu
necer, en las diversas situaciones y etapas de su vida®?, & pere-

2. La ideologia del género y su influencia en el concepto de familia

Para llegar a una aceptacion universal de esta ideologia, sus promotores qui
ren lograr la ‘llgmada “de-construccién” de la familia. Ahora E)ien el dérechoS a? ?le-
mar una familia es uno de tipo fundamental en las sociedades occ,identales(“’ -
e} deber de los Estados de proteger a 1a familia deviene de Ia funcién social u’ e
tiene en la formacién de los individuos, ya que es en ella donde estos se h?nxfl:St‘a
zan, Una somera revision de las constituciones mds proximas a nuestra tradi o0
Jm;ldlca evidencia la profunda conviccién de esta verdad. Las ciencias socialr;:sclon
sefian que '1a fami}ia que surge de la vida conyugal estable de un var6n y una o
jer es una 1nst1tuq16n originaria, peculiar y primordial, porque “existe de};de elmu'-
clo, tanto en sent1§io filogenético (en cuanto estd en el origen de la especie hurl;: N
pa)2 como en sentido ontogenético (en cuanto que, en cualquier tiempo v lugar, ai
individuo se mtrgduce en la sociedad y madura su participacion, de forma mf’ls 1,16
mana cuanto mejor estd apoyado por la mediacion de una familia} B33, v

. El hecho de que en la familia el ser humano sea aceptado y amado incondi
mgnalmente, es decir, no por sus cualidades, sino simplemente por el hecho de sé-
miembro de esa comunidad humana es la clave de la maduracién interior de la erf
sonay de‘ su proceso de humanizacién. La razon estriba en que en la familia sep
lazan de “manera relevante el sentido del sexo y la procreacion, del amor entre or.
sonas, de‘la prop_iedad legitima, de la educacion” y, ademas “;e responsabili p%ﬁ
la humanidad y. de la tierra que ocupamos™®®. Los problém’as de lal:ecoicrgl'alz;l er?

A

(33) Cfr. Ibidem (14.JX. 2012).
34 b
%35% ]())‘();1 ;E%d;?:giilgmﬂ} me r;:gcro a lais que hunden sus raices en la cultura greco-romana y cristiana
] o. Marmual de socio logia de la formilia. Ed. Instituto de Cienci ilia, tr
9 1}\&.{1&1& HDegerg Gomgz ¥ Sonia Pagés Luis. Pamplona EUNSA, 2003, p. 13. cias para a Familia, trans.
1955, 58 26.%1-[16113512’“%?::2 ii lgg;ar _al_ que .]ve vuelve. Reflexiones sobre la familia. Pamplona: EUNSA,
998. pp. . 1 efinicion el autor sefiala: “Familia, sexo y matrimonio ali "
dElSSttl)Ill::liso, aunq}ue puedap rcEacnona_rse, ysu c_ombinacién ¢s particularmente relevante pafa las\(:ﬁi;e}flllliiizs
matrimonﬁfe a(sj tres c1t&_1das 1_'ea11da&es existen por separado. Se dan relaciones sexuales sin familia né
metimon i‘asli g ian; II}atr!lTl;;l}OS que no desarrollan una vida familiar, y a veces tampoco sexual, y hay
e sin matrimonio ni relaciones sexuales. —como cuand L .
o . o 1na perscna se hace d
0§ GUE 1o son suyos, pero a los que da un hogar, o cuando se forma un hogar con otras ;:;sggnag

a partir de motivos religiosos, etc.” f
PRty giosos, ete.”. ALVIRA DOMINGUEZ. El lugar al que se vuelve, Reflexiones sobre
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/|timo término de la solidaridad entre los miembros de una sociedad y de los pue-
blos en general, son cuestiones éticas en las que inciden decisivamente los valores
‘neulcados en el entorno familiar. Interesa que los ciudadanos actiien como habi-

¢antes y no solo como gente, es decir, como seres pertenecientes a una familia co-

fnin ¥ DO COMO Srupo andnimo desconectado entre si®?. Las tres funciones basi-

“cas que cumple la familia se corresponden con sus elementos constitutivos —eco-

fomia, educacion e intimidad—, que se ordenan a lograr la igualdad —o mejor atn

1a equidad— en el ambito de la economia; la libertad en la educacion v la fraterni-
“dad en la intimidad®®.

El término familia ha devenido en algunas culturas en equivoco, pero en la

‘nayoria de los paises y, entre ellos se encuentra el Pert, existe una relacion direc-
‘ta entre matrimonio y familia, tanto en el texto constitucional®” como en el Codi-

go Civil®?. El matrimonio es regulado como el nicleo del cual surge la familia con
1os consiguientes lazos de parentesco, reconociéndoles a ambos el caracter de ins-
tituciones de derecho natural®?. A diferencia de otros Cédigos“?, el pernano ha de-
finido €l matrimonio®, pero no a la familia ni al parentesco. Determinar la esencia
¥ fines del matrimonio exige acudir a otras ciencias pues el dato de la ley positiva
jio es suficiente?, De este analisis, que no s posible detallar en este trabajo por-

e excede sus fines, se puede concluir que ]a familia se fundamenta en el matri-
rmonio, que es la unién juridica, plenay total, de un vardn y de una mujer en su vi-
rilidad v feminidad, que trae consigo una comunidad indivisible de vida, fundada
en el amor y ordenada a la generacion y educacion integral de los hijos, asi como a
{a mutua ayuda®. Esta precision es importante para el Derecho del Trabajo porque
{4 conciliacién de la vida familiar con la laboral, no tiene por resultado Gnicamen-
te una mejor calidad de vida para los trabajadores, sino también para sus familias

37) Cfr ALVIRA DOMINGUEZ, E! lugar al que se vuelve. Reflexiones sobre la familia, p. 27.

(38) Cfx. bidem. pp. 27-28.

(39) “La comunidad y el Estado (...) también protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos (ltimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad” (Art. 4)

(40) “La regulacion juridica de 12 familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento,
en armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del Perty” (Art. 233).

(41) Cir. CP, art. 4. :

42) Ch. ENNECCERUS, Ludwig / KIPP, Theodor/ WOLFF, Martin, Tratado de Derecho Civil. Trans, Blas
Pérez Gonzdlez y José Alguer, 2* casteliana y 90" alemana ed., V vols., vol. [V, Derecho de Familia
(Vol. T), Barcelona: Bosch, 1979, p. 12.

(43) “El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para
ella y formalizada con sujecién a tas disposiciones de este Cédigo, a fin de hacer vida comun™ (Art. 234).

(44) Esta es latarea propia del profesor un iversitario que no puede empequeficcer su horizonte cultural con una
especializacion desconectada de las cuestiones esenciales para la vida humana, con son las de identificar
los bienes humanos basicos, entre los que se encuentra la familia.

(45) Remito a algunas de las fuentes consultadas: BUTTIGLIONE. La persona y la familia, VILADRICH,
Pedro-Tuan. Agonia del matrimonio legal. Una introduccion a los elementos conceptiales bdsicos del ma-
trimonio, Divisién Interdisciplinar para la Familia (DIF). (Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona,
1984). JUAN PABLO 1, Laborer excercens. HERVADA, Cualro lecciones de Derecho Natural. Parte
especial. ALVIRA DOMINGUEZ, El lugar o que se vuelve. Reflexiones sobre la familia, CORNEJO
CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruana. 9* ed., II. vois., vol. I1. {Gaceta Juridica Editores, Lima,
1998), DONATI. Manual de sociologia de la fumilia. ENNECCERUS. Tratado de Derecho Civil.
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porque la presencia de los padres y el didlogo que se entabla con los hijos, fortale.
ce la capacidad ética de las futuras generaciones. Asimismo, las legislacioneg la-~
borales nacionales y los convenios colectivos fijan los derechos relativos al nac;j.
miento de hijo, cuidado, permisos por razones familiares, etc., de acuerdo al Con-
cepto juridico de familia del pais.

Afirmar que el matrimonio es una institucién natural equivale a decir que sy
esencia —el vinculo- sus propiedades y sus fines, asi como ¢! conjunto de derechos
y deberes que comporta se encuentran determinados por la naturaleza humana. Eg
decir, responde a la estructura ontoldgica de la persona y no a las disposiciones de
la ley positiva®. Por esta misma razén, el derecho a contraer matrimonio no es
una concesién del legislador a los particulares sino una exigencia de justicia fun-
damentada en la misma naturaleza humana, anterior al Estado, que ningiin poder
puede ignorar, restringir o despreciar arbitrariamente?.

La revision del concepto de familia, especialmente en los paises de mayor
desarrollo industrial ha modificado la extension de los derechos laborales relacio-
nados con ella™® y desdibuja sus contornos. Paradéjicamente, la sociedad actual
considera la familia un bien en alza, pero el divorcio, las uniones de hecho, las rela-
ciones prematrimoniales y los nacimientos fuera del matrimonio van teniendo cada
vez mayor aceptacién. La bisqueda de una equiparacion juridica entre el matrimo-
nio y fas uniones de hecho tanto heterosexuales como homosexuales ha sido acep-
tada en algunas legislaciones, asi como en parte de la doctrina cientifica y de la ju-
risprudencia®”. Algunos pocos paises han legalizado el “matrimonio™ de personas
del mismo sexo, a pesar que entrafia una contradiccion en sus términos, similar a la

(46) Launién del varén y de la mujer que contraen matrimonio se denomina también conyugal. Este califica-
tivo resalta la umidad esponsal —no fusitn-- de los esposos, que es también unidad socjal y de justicia, que
establece un vinculo juridico entre ambos, fundamentada en “la profundisima unidad que, por la misma
naturaleza, estd dispuesta entre lo femenino y lo masculino. Y en este sentido, no existe en la naturaleza
una unidad tan bisica, elemental y natural como aquella que se produce entre los esposos, entre la virilidad
¥ la feminidad entregadas en su totalidad a tftulo de deuda en la alianza [matrimonial]”. VILADRICH.
Agonia del matrimonio legal. Una introduccicn a los elementos conceptuales basicos del matrimonio 157.

(47) “Asfquedan fuera de la competencia del legislador ia constitucion de la esencia de la union comyugal, las
propiedades esenciales de esta union, el contenido nuclear de lo conyugal las lineas bésicas del desarrollo
de la vida matrimonial y familior y la esencia del pacto matrimonial”, Ibidem, p. 179.

{48) Cfi. MARIN ALONSO, Inmaculada/ GORELL] HERNANDEZ, Juan, Familia y trabajo: el régimen
Juridico de su armonizacicn. Laborum, Murcia, 2001.

(49) Entre estas legislaciones se cuenta Ia del Pistrito Federal de México porgue el 21 de diciembre de 2009
su Asamblea Legislativa aprobd una enmienda al Codigo Civil —de ese Distrito Federal—, por la gue se
permiti6 contraer matrimonio a personas del mismo sexo. La ley entré en vigor en marzo de 2010. Conviene
advertir, que al igual que en otros paises, habfa precedido una legisiacién que reconocia las uniones de
hecho: desde el 2006 existia una “Ley de sociedades de convivencia™ equiparable al matrimonio, pero no
con todos Ios derechos del mismo. Por otro lado, Ia Suprema Corte de Justicia de 12 Nacién confirmé la
validez de la ley el 5 de agosto de 2010 , el 16 de agosto de ese mismo afio, declard Ia constitucionalidad
de la ley que permite adoptar nifios a parejas homosexuales en la ciudad de México. Entre la multiple
bibliografia sobre el tema cito solo a FORNES, Juan, “Matrimenio y uniones de hecho,” Jus Canonicum
XL, N° 80, 2001, pp. 395-411. MARTINEZ L.OPEZ MUNIZ, José Luis. “La familia en la Constitucion
espafiola”. En: Revista Espafiola de Derecho del Trabgjo 58, 2000, pp. 11-43. SANCINENA, Camino. “La
ficticia igualdad del matrimonio y las uniones de homosexuales”, JuS Doctring & Prdctica, N° 4, 2008.
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que existe en la “compraventa gratuita”. Esta realidad exige ahondar en los presu-

estos antropolégicos y filoséficos que originan este instituto juridico, ya que un
presupuesto esencial para el discurso légico y el progreso de la ciencia es que los
términos lingfiisticos y juridicos se empleen en un sentido univoco®?.

El origen de esta dualidad ética contrastante proviene.:, en gran medida‘, de laideo-
logia de género que considera que Ja familia es una mst¥tuc1ér_1 de origen spc1a1 ¥ 1o una
institucion natural. De este modo, se reducen las relaciones intra— familiares a una di-
mension estructural, prescindiendo de la existencial u ontolégica. Con_secuentemen?e, se

educe 2 la familia a una estructura compuesta por relaciones denominadas paternidad,
filiacién, fraternidad y conyugalidad, que se identifican con el de_sem}‘)_eﬁq de’un rol, con
independencia del sexo de las personas. Y, al no reconocer una (-lmémlca' intrinseca —na-
fural— sino solo un valor funcional o instrumental, los fines son introducidos por el 1r_1d1—
viduo, segun los intereses de su subjetividad. La ética concomi_tante a este planteam:er.lu
to es que se podrd hacer todo aquello permitido por las limitaciones ﬁs1cgs yla armoni-
zacién de las mutuas esferas de libertad®?. De este modo, el Derecho deja de convertir-
se en un sistema de paz para limitarse a yuxtaponer, lo que acertadamente se ha gahﬁca—
do como “cuotas de arbitrariedad toleradas”*?. El resultado es reducir la co_mulm_dad fa-
miliar 2 una especie de “mecano”, en el que se oculta el amor, verdadero principio exis-
tencial y dindmico de la familia®?,

En este tipo de relaciones se sustituye a la ética por las leyes en ambitos que
estaban reservados para la intimidad del amor familiar. Esto es més patente en'la_s
relaciones de paternidad y filiacion. Por lo que se refiere a las primeras, las p051b}-
lidades de construccién y la hegemonia del Derecho se incrementan toda.via més
y se potencian mutuamente: el hijo se considera parte de la calidac'l c!e vida. I:o_s
padres eligen cuando y cémo tener al hijo, inclusive sus caracteristicas geneti-
cas: los abortos con fines eugenésicos son cada vez mas frecuentes®. El hijo se

(50 El matrimonio es una institucion multisecular, comua a todas las _culturas, que consiste_ en la ur_uén de
hombre y mujer, concertada mediante determinados ritos o forma;ldades legales (Cfr. chcmnano de !a
Real Academia de Ja Lengua), ordenada a la mutua complementariedad y 2 la conservacitn de la especie
humana. Bn 2 historia de las civilizaciones no existe la figura del “matrimonio™ entre personas del mismo
sex0, porque esta unién no puede equiparase a la heterosexual: ni por el mods) i por _las consecuencias al
no existir la complementariedad fisica, psiquica y afectiva que hay entre varén y mujer. . 3

(51) Cfr. SERNA BERMUDEZ, Pedro. “Reivindicacion europea de la familia. Una interpretacion”. En: fustitia
LXXIT, N° 3-4 (1994): 261-279. _ o .

(52) OLLEROQ, Andrés, Derechos humanos y metodologia juridica. Centro de Estudios Constituciopales, Madrid,
1989, p. 152. _ - _

{53) Con autorizada experiencia se ha escrito: “Asi como sin amor {a familia no es una comupldad de personas,
asi también sin el amor la familia no puede vivir, crecer y perfeccionarse como comunidad de personas”.
JUAN PABLO . Familiaris consortio (Ciudad del Vaticano, 1982). mn. 17-21. Entel'-ldemgs pOr amor una
voluntad que supera la mera atraccién fisica o el deseo psicologico: “es la tendencia racional que busca
un verdadero bien, un bien que responda a la naturaleza profunda del que actia y. En: definitiva, al ser de
las cosas”. LLANO CIFUENTES, Alejandro. “Universidad, Verdad y Libertad” en Forum UNIV 2004,
ed. Instituto per la Cooperazione Unijversitaria (Publicada en: forumuniv.org, 2qq4). .

(54) Esum derecho de los padres decidir el mimero de hijos y el tiempo de su concepeion, pero no son derechos
absolutos, pues si engendran un hijo en fecha no descada no tienen derecho a quitarle la vida.
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convierte en un bien 1til, asemejandolo a las cosas. De este modo. 1a distincién mge
’ 1 mag:

radical que conoce ei Derecho, aquella que separa las personas de las cosa

mas fuerte, ; .
o e D_e este modo se modifica de modo sustancial la esencia de la familiq «
s¢ deshumanizan las relaciones humanas®® Hay

Estas reflexiones no interesan solo a la Filosofia del Derecho porque del con::

ce ili
pto de familia que se adopte, lo hemos afirmado anteriormente, se si guen conse-’

cuenci foti i
ncias practicas también para el Derecho del Trabajo como puede apreciarse ey’

1’a }E_rlsprudencia desde hace més de una década®, Privilegiar al matrimonio e
ambito de los beneficios laborales, de conformidad con el modo de ser y de o]:l)lr:::

3 -

simi . Iy . .
ilar a como la bonificacion del cien por ciento para las cotizaciones del perso-

nal de reemplazo por maternid
U de nidad, es un modo de prote i is<
minuir la carga social del empresario. profeger fa matermidad y de dis.

3. La ruta hacia la igualdad de oportunidades: un esfuerzo internacional

Existef(liliesua ruta hacia la igualdad de oportunidades no es una iniciativa local

isten d ’vegsos 'lnSFI'UI:nCIl?(’)S de Ia Organizacién Internacional de Trabajot?, y una.

pue ! 1160 de d;scrlmlqaclon conira la mujer en el derecho internacional pti,lblico

ge > 3;321;’1{1:; lfé?lpl):l:ja;\?slmg cogens) que no admiten disposicién en contrario,

e la Convencion de Viena del Derecho d ,

1969. Asi puede deducirse d incipi s ot ey oos 0o
_ ) ¢ los principios generales, basad

: . , os tanto en la costum-

bre como en los tratados internacionales, que han sido interpretados y aplicados plcrjlr

(55) “Hoy se recenoce que la fammili j i
. S ia no es solo ¢l eje capital del Derecho pri i i
_ ; L gje privado, sino lambié
:ir:];;)r;irgci:;i it(:;ns;g:allzlfr p]z:ra }a mor_all1dad piblica, para la conservacién de la espec?::w;:;: setle :iirr?l:llnetg
), pare abazon social y para la solidez de la estructura politica , i itui
ggra éiiieiltgsrg;zlﬁa%on_estable y eficaz”. PEREZ SERRANO, N. (1984) TI:atado d(e. geE:§§0H§;?E}WIb;3
-» L-1Vitas, Madnd, citado por MARTINEZ LOPEZ MURNIZ. “La famiki 1 itucid o
T s 1ha en Ia Constitucidn espafiola™
(56) En Espafia las controversias i
] ¢ por la extension de los beneficios reconocidos en i i
lc\’(;iz(;tigrgz (1311;1 le;dQ del matrimonio, a las unicnes de hecho sor numerosas. eCuitoa ggym())r ;9:1; 0lrwesr"lll(sj;?
Medrd 28 m :::,Z(”} ! 9bS ’(AIS 1998,l806), que rechaza el permiso por matrimonio a quienes lecregilc:)en una
b oo paneon o h ECtrln ién la n;ega;vada conceder los permisos por enfermedad de parientes por afinidad
o0 porque la afinidad pres i i
iRJSggg, 205 3 405 e 12 afin presupone ef matrimonio Cft. 8STS 18 febrero y 27 mayo 1998
La acid £ i i
ol ;:i:l}ic:;; bd;aigx Conferencia Internacpl}al del Trabajo sobre la igualdad de oportunidades y de
by o s jadoras (1975), 1a Declarac}on relativa a los principios y derechos fundamentales E};l’l 1
i oportunidad%:lsmmdemto (1998), los Comfcmos ¥ Recomendaciones destinados a gérantizar la i ;aldaE:i
e )‘; e trafo para los lralloe!}adorcs ¥ las trabajadoras, en particular el Convenio sglijre los
v ucr spon_sabxlldades familiares (1981} y el Convenio sobre proteccion de la maternidad
& casé e rie;[ OSSe rfelvlsaron los dos Conv@nios anteriores sobre esta materia y se regula la roteci‘.'gn
o organismogen i?sca ;ggt;z;rggoi ggg ;arlr;b;]én especiahpente relevantes las Resoluciones adol:)tadas 11901‘
o ) 975, |, ¥, en particular, la de junio de 20 i i
re hombres y mujeres, la ignaldad de remuneracién yla protecciérjl de Ia mate(ﬁifieafgnda o gualdad

(57
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niia fuertemente. Hasta el siglo pasado, las personas podian tener propiedades epa;tq-{‘.;
] , pero.

no ser p}'fcijpledad. Ahora pueden ser “derecho de otro” por las técnicas de fec
cion artificial: el hombre se convierte en un “producto” sometido a las reg]el],l ngaf:::
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[os sistemas regionales de proteccién de los derechos humanos, la Corte Internacio-

rial de Justicia, los Comités de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y espe-

mente por la legislacion y jurispradencia de Ios paises miembros de la ONU®®,
¥ que han sido recogidos por la Ley 28983 sobre la igualdad de oportunidades.

Son especialmente relevantes la Declaracion sobre la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer (DEDM), la Convencién sobre la Eliminacién de todas
{as formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDM) y el Protocolo Facultativo
de 1a Convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién con-
ira l]a Mujer (PECEDM), porque han ampliado y reforzado la iguaidad de derechos

econocida en otros instrumentos internacionales. El articulo 1° de la CEDM defi-
e la discriminacién contra la mujer en tales términos®™, que de ellos puede dedu-
cirse que cubre tanto la igualdad de oportunidades (igualdad formal) como la igual-
dad de resultados (igualdad de facto). Asimismo, permite concluir que la discrimi-
nacion contra la mujer abarca toda diferencia de trato (distincién, exclusion o res-
tricci6n) por motivos de sexo que: a) intencionada o no intencionadamente desfa-
vorezca a la mujer; b) impida a la sociedad en su conjunto reconocer los derechos
de la mujer en las esferas doméstica y publica; o, ¢) impida a la mujer gozar o ejer-
cer los derechos humanos y las libertades fundamentales de que es titular.

4. La no discriminacién y Ia igualdad de oportunidades: algunas conclu-
siones

Hemos afirmado que la obligacion de no discriminacidn es distinta al dere-
cho de igual tratamiento ante la ley, tanto en la formacidn de la norma como en su

{58) Cfr. Preambulo de Ja Carta de las Naciones Unidas, que reafirma “la fe en los derechos fundamentales del
hombre, ex la dignidad y ¢l valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”.
Ademds, en su art. 1° se proclama el respeto  los derechos fumanos v a las libertades fundamentales
de todas las personas “sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”. Por su parte,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el art. 2° reconoce los derechos y libertades de toda
petsona “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. A mayor
abundamiento, el art. 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el articulo 2°.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el articulo 2°.2 de} Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el articulo 3° del Protocolo Adicional a la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, establecen que los derechos enunciados en ellos son aplicables a todas las personas sin distincion
alguna de raza, color, sexa, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

(59) “La expresidn ‘discriminacién contra la mujer’ comprende “toda distincién, exclusion o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por Ja mujer, independienternente de su estado civil, sobre la base de 1a igualdad del hombre ¥ 1a muger,
de 1os derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera’. Esta Convenci6n fue ratificada por el Perii el 13.1X.1982, por tante, de

acuerdo al art, 55 de la Constitucion, su contenido forma parte de nuestro Ordenamiento juridico y se debe

aplicar aungue la legislacién peruana no regule las misras materias, porque las normas internacionales son
(Cfr. sentencia del TC recaida

“yalidas y vinculantes dentro de nuestro Ordenamiento juridico nacional’™
en el Exp. 0008-2005-PI/TC, £. j. 50).
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interpretacion o aplicacién. Ahora precisamos que también son complementarias.
ei' recon_ommiento de laignaldad es el fundamento del trato no discriminatorio MaS -
aumn, la igualdad de las personas incluye: a) el principio de no discrim.inacién' mas
diante el cual se prohibe diferencias que no se puedan justificar con criterios ;aze-
nables y o_bjetivos ; y by el principio de proteccion, que se satisface mediante accio—
nes especiales dirigidas a la consecucion de la igualdad real o positiva. ConsecueO‘
temente, “el_ derecho a la ignaldad no impone que todos los sujetos de derecho o tn-
dos‘los destinatarios de las normas tengan los mismos derechos y las mismas obl?
gaciones. Es decir, no todo trato desigual constituye una discriminacién constity A
cionalmente prohibida, sino solo aquella que no esta razonablemente justiﬁcada”("ll)—

En definitiva, la correcta aplicacion del Derecho exige dar a cada quien lo
que le corresponde. Por tanto, no equivale a uniformizar sino a discriminar ade
ca.uadamem‘:e con criterios de proporcionalidad®®. De alli que la igualdad -—exi:
g1dj1 por la justicia— .impopga tratar “igual a los iguales” y “desigual a los desigua-
:anl.aiz;rlci(c)lnzta_cuep01a,"‘s1 la mujer cumple con una fupcién natural propia —la de

ldad—, que exigen la guarda y custodia de la vida, a la que le corresponde
una constitucién biolégica y un ritmo de vida y trabajo, distintos a los del varén, es
consecuente que el Ordenamiento juridico refleje estas diferencias naturales en ,or
den a lograr un trato justo™®?, )

Se trata de promover los derechos de la mujer evitando un mimetismo con
respecto al varon, que reduciria a la mujer a una mera copia de este. Por el contra-
rio, interesa que la antropologia y las demds ciencias sociales, incluyendo al Dere-
cho, respeten y fomenten la diversidad de Ia tipologfa femenina y masculina. Solo
cuando se acepte —en la practica— que “la mujer es capaz de colaborar con eI.hom—
bre, por ser su correspondencia perfecta” y que “la mujer es otro tipo de “yo.” en
una hurpamdad comun, constituida en perfecta igualdad de dignidad por el hombre
y la mujer”® la promocién de los derechos de la mujer tendra un fundamento s6
lido, basado en auténticas relaciones de justicia. SO-

El respeto a esta igualdad fundamental preservard el “genio femenino™
que se ha sintetizado como “la capacidad para acoger, para atender al hombre’
para generar la vida”®, que hace mas humanas y calidas las relaciones intérper:
sonales dentro del hogar y en las demas esferas de la vida social. Igualdad en lo

(60) Cfr. Apartado 1 ut supra.
Egg Exp. N° 05652-2007-PA/TC, £ j. 19.
“Lo justo es tratar a todos por igual en lo i i '
; que son iguales y de modo diferente —pero proporcio t
zi’ :\a’lecla'\tre—_ en IB que zon g1fercntes”. HERVADA, Javier, ANDRES MUNOZ, I u}:m Gl':rz’al:afe lols I;:t];:;:o?
tiversitarios. Derecho, Ciencias de la Educacion. Guilas de | jos Universitari
Ediciones Universidad de Navarra, EUNSA, 1984, p. 46. * de los Estudios Universitarios, Pamplona. y

(63) PACHECO ZERGA, Luz, ” AP .
Turidica, N 120, 2003 16, 1o ociom de & mujer trabajadora en cf Ordenamiento peruano”. Gaceta

{64y JUAN PABL ; mocid .
(65 fdem. O I, Compromiso por la primocidn de la mujer (30.1.12).
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‘fundamental y equidad en la diversidad: esta puede ser la sintesis de la regulacion
dica respecto a los derechos de la mujer en la familia y en el trabajo. La pro-
teccion a la mujer trabajadora es ahora a la madre y al padre trabajadores, que son
cotitulares de los derechos-deberes que trae consigo la formacion de una familia.

La valoracion del trabajo femenino fuera del hogar estd intimamente rela-
cionada con la mejor comprension de la funcion humanizadora del trabajo. Este,
cuando es realizado en condiciones de dignidad, permite comprender el sentido del
mundo y de la propia existencia. Al cumplir adecuadamente con el derecho-deber
de trabajar se fraguan personalidades maduras, solidarias, capaces de lograr un de-

sarrollo sostenible a largo plazo.

Del concepto juridico de familia se siguen consecuencias vitales para la for-
(nacion ética de los ciudadanos. En algunos paises ha devenido en un término equi-
voco, pero en la mayorfa, existe una relacién directa entre matrimonio y familia,
que son reconocidos como institutos naturales. En consecuencia, sus propiedades
y fines, asi como el conjunto de derechos y deberes que originan no son concesio-
nes legislativas sino exigencias de justicia fundadas en la misma naturaleza huma-
na, que ningan Estado puede ignorar, restringir o despreciar arbitrariamente.

La reduccion del matrimonio y la familia a roles sociales con independencia
del sexo sustituye la funcién natural de acogimiento incondicional y educacion de
Jos hijos en los vinculos de amor y amistad, por fines instrumentales segin los in-
tereses subjetivos y convierte al hijo en un bien util, asemejandolo a las cosas. Se
aprecia, en €sos casos, un retroceso cultural, que sitia a una sociedad en las cate-
gorfas precristianas de esclavos (cosas) y patronos. De este modo se altera sustan-
cialmente Ia esencia de la familia y se deshumanizan las relaciones humanas. Urge,
por tanto, entablar un didlogo académico sobre estas cuestiones sin presiones ideo-
l6gicas que distorsionen la verdadera paturaleza de las instituciones juridicas esen-

ciales para la paz y el desarrollo social.

Existe un movimiento juridico internacional promovido por organismos e
instituciones supranacionales, que han logrado comprometer a los Estados en la ta-
rea de conseguir la igualdad de oportunidades para hombres y mujeres, que com-
prende tanto el acceso al empleo como su permanencia. La igualdad de oportuni-
dades no equivale a convertir una sociedad sexuada en una asexuada. La diferencia
varén-mujer no es social sino ontoldgica. Y esta diversidad del modo de ser y de
obrar se orienta a la mutua complementariedad en la vida familiar, social y laboral.
De alli que la titularidad de Ios derechos laborales en orden a cumplir con las obli-
gaciones familiares debe tener en cuenta las competencias especificas e insustitui-
bles de cada sexo. No se trata de uniformizar sino de discriminar adecuadamente
con criterios de proporcionalidad. En consecuencia, al cumplir la mujer la funcion
natural propia de la maternidad, que exigen la guardia y custodia de la vida, le co-
rresponde una constitucién bioldgica y un ritmo de vida y trabajo distintos a los del
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varén. Por lo tanto, los Ordenamientos juridicos deben reflejar estas diferencias na.
turales para poder lograr un trato justo.

La discriminacién contra la mujer en los instrumentos internacionales prohibe
tanto las diferencias de trato intencionadas como las no intencionadas. Son normag
Imperativas que, de acuerdo al Derecho Internacional, no admiten disposicién en
confrario. Asi se deduce de los principios generales contenidos en la costumbre y
en los tratados y en la jurisprudencia internacional. De allj que el Derecho del Tra-
bajo otorgue una proteccion particular a la trabajadora embarazada, estableciendg
figuras como el fuero matemal, que impiden el despido o Ia no renovacion del con-
trato de trabajo. Esta proteccién condiciona las potestades organizativas y discipli-
narias del empleador. En nuestro pais s un tema pendiente, '

El esfuerzo internacional de proteccion ala mujer v, en definitiva, a 1a familia
requiere de la accidn conjunta del Estado y los particulares para que la regulacion
Juridica del trabajo permita armonizar adecuadamente las responsabilidades profe-
sionales con las familiares, tanto del varén como de la mujer. Igualdad en lo fup-
damental y equidad en la diversidad: esta puede ser la sintesis de la regulacién Ju-

ridica respecto a los derechos de la mujer en la familia y en el trabajo. La ruta ests
trazada: nos corresponde transitarla.

Finalmente, ante la situacién de discriminacién histérica en perjuicio de la
mujer, el Estado esta obligado a adoptar “medidas de accién positiva de caracter
temporal, encaminadas a acelerar la igualdad de hecho entre la mujet y el hombre,
las que no se considerardn discriminatorias™®®. Esta facultad de “discriminacién
inversa” debe ser prudentemente ejercida a fin de no incurrir en nuevas discrimina-
ciones, como serfa preferir la contratacién de una persona en un puesto no por su
capacidad para realizar el servicio o la obra que se requiera, sino por factores so-
ciolbgicos como seria el sexo. Por eso, las cuotas de preferencia para el empleo fe-
menino son cuestionables cuando establecen una preferencia solo por razones his-
toricas, sin tener en cuenta la calificacién de la candidata. Cuestién distinta es, si en
igualdad de méritos entre varones y mujeres, s¢ prefiere a estas Gltimas a fin de co-
rregir la discriminacion histérica. Lo contrario —elegir a una mujer solo por el he-
cho de serlo, aun cuando tenga menor preparacion o méritos que un varén— crea una
nueva discriminacion injusta, que serd origen de futuros antagonismos. En cambio,
cuando la diversidad de trato obedece a razones de equidad es factible lograr Ja jus-
ticia y con ella el desarrollo y la paz social.

Nos corresponde conocer y velar cada uno desde su lugar de trabajo, para que
los planes de igualdad de género que han empezado este quinquenio no desvirttien
los valores constitucionales que identifican a la nacién peruana.

Lima, 15 de setiembre de 2012

—_—
(66) Ley 28983, art. 4.2,
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