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RESUMEN

En la actualidad, los trabajadores con responsabilidades familiares son afectados en el mercado
laboral donde se desenvuelven dia a dia. La mujer quien es la mas afectada y muchas veces esta
forzosamente obligada a renunciar a su aspiracion profesional, es por ello que se han dado
distintas licencias laborales para que pueda cumplir con su etapa dematernidad y su proyecto
profesional, pero falta ain reforzar medidas que impidan se lasdiscrimine por su condicion
bioldgica. Asi también el varon al ser un soporte familiar haadquirido diferentes licencias
labores que pretenden conciliar su vida laboral y familiar, ypoder apoyar a las responsabilidades
que las mujeres tienen como madres trabajadoras. La presente investigacion versa sobre el
desarrollo que ha tenido la conciliacion de la vidafamiliar y laboral frente a los trabajadores con
responsabilidades familiares, analizando los escasos pronunciamientos de la jurisprudencia de

la corte supremay del tribunal constitucional.

Es necesario analizar el proceso que va teniendo la conciliacion de la vida familiar y laboral,
porque se evidencia la poca cultura que tienen los empresarios, los trabajadores yla sociedad
sobre las medidas conciliatorias. Es por ello que en el primer capitulo se conceptualizaran las
diferentes medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar en elOrdenamiento Juridico
Peruano como son las licencias, en un segundo capitulo se conceptualizaran las percepciones
econdémicas (bonificaciones y subsidios) que se relacionan al &mbito familiar y en el tercer
capitulo se analizard los pronunciamientos que ha tenido la Corte Suprema y el Tribunal

Constitucional frente a la conciliacion de la vidafamiliar y laboral.

Palabras clave: Responsabilidades Familiares, conciliacion de la vida familiar y laboral,

jurisprudencia, licencias laborales, bonificaciones, subsidios.



ABSTRACT

Currently, workers with family responsibilities are affected in the labor market where they
operate every day. The woman who is the most affected and is often forced to give upher
professional project, which is why different work licenses have been given so that shecan fulfill
her maternity stage and her professional project, but there is still a need to reinforce measures
that prevent them from being discriminated against because of their biological condition.
Likewise, the man, being a family support, has acquired different work licenses that aim to
reconcile his family life with work, and to be able to support theresponsibilities that women have
as working mothers. The present investigation deals with the development that the
reconciliation of work and family life has had in front of workers with family responsibilities,
analyzing the few pronouncements of the jurisprudence of the Supreme Court and the

Constitutional Court.

It is necessary to analyze the process that the reconciliation of family and work life ishaving,
since the little culture that employers, workers and society have about conciliatorymeasures is
evident. That is why in the first chapter the different measures of reconciliation of family and
work life in the Peruvian Legal System such as licenses willbe conceptualized, in a second
chapter the economic perceptions (bonuses and subsidies)that are related to the field will be
conceptualized. family and in the third chapter the pronouncements that the Supreme Court and
the Constitutional Court have had regardingthe reconciliation of family and work life will be

analyzed.

Keywords: Family Responsibilities, reconciliation of family and work life,jurisprudence,

work licenses, bonuses, subsidies.



Introduccion

Un estudio realizado por el INEI en el 2019 informo6 que, estadisticamente en un
promedio de 100 varones, son el 70 los que estan aptos en el area laboral mientras que en
lasmujeres son4 de cada 100 grupo de mujeres, existiendo una diferencia de hombres mas
guemujeres. En el Per(, cada afio son mas mujeres que estan accediendo al mercado laboral,
peropermanecer en él sin que afecte sus responsabilidades familiares se torna en su mayoria
dificil.

Las trabajadoras y los trabajadores, afrontan enormes tensiones para poder conciliar
lavidalaboral y familiar; si bien latensién entre éstas no es un nuevo problema, lo cierto es que
la creciente incorporacién de la mujer al mercado laboral, sin una equitativa distribucién de
las labores domesticas entre las mujeres y hombres ha originado una no democratizacion de
la vida doméstica, generandose una doble jornada laboral para las mujeres.

Es por ello que, en la investigacion por obtener de la igualdad entre varon y mujer,
se han llevado acabo mecanismos legislativos en la esfera laboral destinadas a lidiar contrala
discriminacion a las mujeres por razon de su condicion bioldgica, en ese sentido, que se
introdujeron diferentes medidas de Politica PUblica con la finalidad de generar un repartode
responsabilidades entre el varon y la mujer de forma equitativa.

Una vez introducida la corresponsabilidad en las Politicas Publicas, fue necesario que
esta medida se extienda al empresario, gestionando apropiadamente el tiempo de trabajo de
los trabajadores y también al Estado con sus distintos organismos que protegen a los
trabajadores.

El Convenio N° 156 fue ratificado en nuestro pais en junio de 1986, en referencia a
los trabajadores que tienen responsabilidades familiares, donde se compromete a realizar
mecanismos encaminados a consentir que las personas con responsabilidades familiares
realicen su trabajo sin que se vulneren su derecho a no ser discriminados mientras cuiden a
sus familiares. Es por ello que nuestro pais ha ido implementando medidas legislativas que
permite el desarrollo entre la mujer y el hombre en su aspecto familia trabajo, modificandose
el tradicional papel que se tiene en la sociedad del hombre y la mujer.

El desarrollo de los trabajadores en su vida laboral y familiar, merece una maxima
proteccion por ser ellos en su mayoria el sustento de muchas familias. Para la sociedad, la
familia tiene gran importancia y es la razén por la cual hay una relevante atencion que le
otorga nuestro ordenamiento juridico la conciliacion de la vida familiar y laboral, elarticulo

23° sefiala la proteccion a la familia por ser una institucion primordial para la
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sociedad.

Han pasado muchos afios desde que se ratifico el Convenio N° 156 y no seha podido
conciliar la vida familiar y laboral de los trabajadores, a pesar de las distintas medidas de
proteccion y en especial los pronunciamientos del poder judicial que a lo largo del tiempo
se han emitido debido por la discriminacion que sufren los trabajadores con
responsabilidades familiares.

Nos preguntamos, entonces, como se ha desarrollado la proteccion a la conciliacion
entre familia y trabajo en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema
entre el periodo 2011-2017, con la finalidad de utilizar la jurisprudencia como argumento
ante la vulneracion a la vida familiar en el ambito laboral.

La presente investigacion apunta al objetivo de describir el proceso que ha asumido
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano y la Corte suprema sobre la proteccion
del derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Para lograr, el presente estudio ha
sido dividido en tres capitulos, cada uno con una idea particular que guiara al lector a
identificar las distintas medidas de proteccion que ha tomado el Estado peruano frente a los
constantes dilemas que sufren los trabajadores con responsabilidades familiares.

El primer capitulo de nuestro estudio, tiene como objetivo analizar la regulacion de
la familia y el trabajo en el ordenamiento juridico peruano, a fin de demostrar la importancia
y proteccidn que tiene la familia en nuestro ordenamiento peruano, sefialando las medidas de
conciliacion de la vida familiar y laboral que tienen los trabajadores con responsabilidades
familiares, siendo los empresario (empleadores), quienes deben brindarle la ayuda necesaria
para gozar de sus las licencias y permisos que tienen como derecho.

En el segundo capitulo, se detallard las percepciones econdmicas en el ambito
familiar destinadas a solventar gastos ante las contingencias presentadas a los trabajadores
con responsabilidades familiares, teniendo como objetivo detallar las normas del
ordenamiento juridico peruano que reconoce el derecho de conciliacién de la vida familiar
y laboral brindando subsidios, bonificaciones y asignaciones, que nos permite reconocer que

nuestra legislacion esta en un buen camino de conciliar la vida familiar y laboral.

Con el desarrollo de estos temas sentara base para analizar un tercer capitulo, el cual
se abocara a analizar las sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema referidas
ala conciliacion de familia y trabajo entre el periodo 2011 a 2017, bajo un minucioso analisis

a las decisiones y fundamentos que emiten los magistrados, con la finalidad de
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conocer si se estd amparando o no al trabajador con responsabilidades familiares.

Para el desarrollo de nuestro trabajo, haremos uso del método cualitativo en la
vertiente de la investigacion dogmatico juridico, estableciendo las relaciones doctrinarias con
nuestro objeto de estudio; tras la recopilacion de informacion se conocera los distintos aspectos
juridicos que sustentan la conciliacion entre la vida familiar y laboral en el ordenamiento
juridico peruano. En tal sentido, se utilizara la sintesis y el analisis de la rigurosa fuente
bibliografica; y como técnica e instrumento de recoleccion de datos, el fichaje, que nos

permitira organizar la informacion extraida de las fuentes primarias.

Asimismo, es preciso mencionar que el desarrollo de la proteccion del derecho a la
conciliacion de la vida familiar y laboral ha sido favorable durante los ultimos afios,
estableciéndose diversos criterios por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, sin
embargo, es necesario que la intervencién del estado siga centrando la aprobacion de politica
publicas que menoren o erradiquen los conflictos que se generan entre la vida laboral y

familiar.



CAPITULO I: RESPONSABILIDADES FAMILIARES EN EL ORDENAMIENTO
JURIUDICO PERUANO

12

1.1 Lafamilia en el Ordenamiento Juridico Peruano

En el Perd, a lo largo de su historia se han desarrollado 12 Constituciones. “Nuestra
historia republicana nos manifiesta que fue la Constitucion de 1933 la que por primera vez
reconocid de manera expresa la tutela de la familia” (Infantes,2016, p.19), estableciéndose
en sus articulos 51° y 52° que el matrimonio, la familia y la maternidad estan protegidos por
el Estado, la defensa de la salud, fisica y moral de la infancia; como es de verse, no hubo
mencion alguna a que esta proteccion de la familia debia recaer en el Estado (Aguilar, 2013).

La constitucion de 1979 tuvo mayor importancia en la familia, e incluso en su
predmbulo sefialé como célula basica de la sociedad a la familia. Esta Constitucion le dedicd
todo un capitulo a la familia; “preceptuaba la proteccion que el Estado le debia a la familia
que era referida como: una sociedad natural y una institucion fundamental de la nacion” (p.
160);asimismo, reconocio en su articulo 2°inc.3 la igualdad de varén y mujer ante la ley,
también declaré en su articulo 6° que todos los hijos tienen igualdad de derechos, no
interesando si son hijos matrimoniales y extramatrimoniales (Cornejo, s.f); sin embargo no

define que es familia.

La constitucion de 1993, recoge a la familia dentro de los derechos sociales y econémicos,

resaltando el deber del Estado de protegerla.

La simple lectura de los articulos 4° y 6° de la Constitucion permite deducir que
la familia estd determinada por el cumplimiento de fines familiares, apreciado
en la especial preocupacion por los nifios y adolescentes, la madre y el anciano,
dando a entender que la familia se ocupa o ha de ocuparse de ellos. Dentro de los
fines familiares debe considerarse el hecho de la generacion humana y las
consiguientes relaciones de paternidad, maternidad y filiacion, alas que se refiere

este ultimo precepto. (Placido, 2013, p. 84)

Nuestra constitucion actual define como institucion fundamental de lasociedad a la familia,

el cual es encaminado a lograr un desarrollo pleno.

El diccionario de la Real Academia Espafiola (s.f) define a la familia como: “un grupo de
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personas emparentadas entre si que vive juntas”, el autor Enrique (2011) refiere que:

La familia como célula bésica de la sociedad, ha existido siempre y se ha venido
mostrando mediante diversos tipos 0 modalidades, como también se ha venido
moldeando bajo la influencia de concepciones religiosas, politicas, sociales y
morales de acuerdo a cada periodo histérico. No la crea el hombre ni por decision
ni por interés, sino que brota espontdneamente de los hdbitos humanos. Es tan

connatural al hombre que es imposible que se desvincule de ella. (p.1)

Estas referencias permiten de cierto modo una conceptualizacion de familia como la
organizacion mas importante que tiene el hombre, estd conformada por un conjunto de
hombres con vinculos sanguineos o por vinculos reconocidos legalmente (adopcion y
matrimonio). La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17°
sefiala:

la familia es custodiada por la esfera la sociedad y el Estado. En el derecho comprado en el
Protocolo de San Salvador, la Declaracion Americana de Derechos yDeberes del Hombre
en su articulo VI y el Art. 15° tambiénsefalan la proteccion de la familia como un derecho que
tienen éstas. (Badilla, s.f). Tales disposiciones refieren queel Estado debe brindarle la

proteccidon necesaria para un eficaz desarrollo familiar entretodos sus miembros.

1.2 Medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral en el Ordenamiento Juridico

Peruano

El Convenio 156 de la OIT (1981) refiere que: “los trabajadores y trabajadoras deben ejercer
su derecho al trabajo en un marco de igualdad de oportunidades, no discriminacién y sin

conflicto entre las responsabilidades familiares y profesionales”.

En ordenamiento juridico peruano se ha determinado una serie de medidas conciliatorias
para la proteccion de los trabajadores con carga familiar y su relacion laboral con sus
empleadores, como el Plan Nacional de apoyo a la familia que tiene como objetivo:la
conciliacion entre la vida familiar y laboral en el ambito pablico y privado promoviendo
servicios de cuidado infantil como son los programas de wawa wasi, realizando programas
de integracion familiar para obtener como finalidad un buen rendimiento en el trabajo,

también tener en cuenta los momentos especiales de la familia.
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1.3 Medidas de proteccion a favor de la mujer gestante que realiza labores que pongan

en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embriény el feto

La Ley N° 28048 (01.08.2003) protege a las mujeres gestantes, en que se les permite que
soliciten a sus empleadores no realizar actividades que pongan en peligros su salud y el
desarrollo del feto durante el periodo de gestacion, cuyo periodo debe estar certificado por el
médico tratante. Asimismo, el Reglamento de la Ley antes mencionada, esto es, el Decreto
Supremo N° 009-2004- TR (21.07.2004), dispone que el empleador tiene obligaciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo, en pro de la proteccion de la mujer gestante.

El articulo 2° del anterior Reglamento mencionado, refiere situaciones en que la mujer
gestante pone en riesgo su salud y la salud de su bebé los que pueden ser: 2.1.) Riesgos
causados por el ambiente de trabajo durante el periodo gestacional: en los cuales tienen
exposicion ante agentes quimicos, bioldgicos, fisicos, el uso de sustancias peligrosas que son
necesarios para la realizacion de las labores. 2.2.) Riesgos adicilonales derivados de cambios
fisiol6gicos en la mujer gestante. ¢) Que a causa de su estado gestacional de la mujer le
imposibilita realizar las actividades de su trabajo, sin establecer una incapacidad temporal.

El deber que tiene el empleador frente a la proteccion de la maternidad es fundamental,

Navarro y Vargas (2018) refiere que:

El empleador peruano debe proceder con la evaluacion de los riesgos en su
centro de labores, la determinacion de la naturaleza, el grado y la duracion dela
exposicion de las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente a
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad

susceptible de presentar un riesgo especifico. (p.6)

Asimismo, en el articulo 66 de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo se establece el
deber de prevencién que debe tener el empleador, en el que se establece que el empleador
debe dar las facilidades necesarias e implementar medidas que eviten exponer labores

peligrosas a las trabajadoras en periodo gestacional o lactancia.
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1.3.1 Permiso por lactancia

Arévalo (2017) menciona que “La lactancia constituye un derecho humano fundamental el
cual debe ser tutelado y promovido por el Estado, la sociedad, la familia y la comunidad en
general, pues, constituye el desarrollo integral de los nifios” (p.80).

El permiso por lactancia se encuentra regulado en la Ley N° 27249 (23.12.1999) modificada
por la Ley N° 27591 (13.12.2001) y la Ley N° 28731 (13.05.2007), establece que “La madre
que labora, accede al derecho que le den permiso diariamente una hora por el derecho de
lactancia materna, durante el primer afio de edad del menor. En el caso que el parto sea
maltiple, el derecho a lactanciamaterna aumentara diariamente una hora. Este derecho podra

ser fragmentado en tiempos iguales , el que debe ser otorgado dentro de su jornada laboral.

Las madres trabajadoras gozan de una licencia asignada para que puedan garantizar la
lactancia materna exclusiva para sus hijos. El horario en el que haré efectivo su derecho sera

establecido entre la trabajadora y su empleador (Estrada,2009)

Espafa a traves del Real Decreto Ley 6/2919 (01.03.2019), se dan urgentes medidas para
garantizar laigualdad de oportunidad y trato entre mujeres y hombres en el trabajo, el permiso
de lactancia se ha transformado en un permiso para el cuidado del menor lactante, que
actualmente ambos progenitores pueden disfrutar a la vez, en el caso del padre trabajador
podria tratarse de una lactancia artificial en aquellos casos en que la madre halla fallecido o
que ocurra alguna imposibilidad para que sea ella quien pueda amamantar al bebé (Rubio,
2019). En cambio, en nuestra legislacion se mantiene la clasica division entre el trabajo
reproductivo y el trabajo productivo, reconociendo de forma exclusiva solo a la madre

trabajadora amamantar a su bebé.

1.3.2 Licencia por maternidad

La Constitucion Politica del Peru establece como atencion prioritaria y proteccion del
Estado, el Derecho que la madre trabajadora tiene a fin de tomar medidas que garanticenel

resguardo de la madre gestante y del nifio a través de la Licencia por maternidad.

Valderrama y Tarazona (2018), define a la licencia por maternidad como “el derecho de la
trabajadora derivado del proceso biologico de la gestacion que le permite gozar de un

periodo de descanso prenatal y posnatal” (p. 179).

La Ley N° 26644 (25.06.1996), reglamente sobre goce que tienen la trabajadora gestante
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durante su periodo pre natal y post natal, y tiene su Reglamento aprobado a través del
Decreto Supremo N° 005-2011-TR (17.05.2011).

El parrafo primero del articulo N° 1 de La Ley N° 26644 fue modificado dos veces, primero
por la Ley N° 30367 (25.11.2015) y segundo por la Ley N° 30367 (15.06.2018),
estableciéndose que la madre gestante ensu periodo de embarazo goza como derecho 49 dias
dedescanso prenatal y 49 dias de descanso postnatal. El derecho al descanso prenatal puede
ser concedido de manera parcial o totalmente, y reservado para el tiempo post natal, esta
medida la decide la trabajadora gestante y debe informar a su empleador dos meses antes a

posible fecha del parto.

La comunicacion sobre la postergacion debera indicar el nimero de dias que desea aplazar,
éstacomunicacion se debe acompafiar de un informe médico donde certifique que la
postergacion del descanso pre-natal no va afectar a la trabajadora gestante o su bebé. El
articulo 2° de la Ley refiere que el retraso del descanso pre-natal no faculta a la trabajadora
a inhibirse del ejercicio de sus labores diarias, salvo haya un acuerdo entre el empleador y
trabajadora. También, la trabajadora gestante tiene derecho, a que luego de haber vencido
el descanso post-natal se inicie el descanso por periodovacacional como bien se menciona
en el articulo 4° de la Ley. La gestante deberd comunicara su empleador 15 dias calendario al
inicio del goce vacacional para que se haga efectivo demanera consecutiva el descanso pos
natal y el descanso vacacional. Tal decision no requierede la aprobacion ni aceptacion del

empleador.

Hay una condicion que establece el Reglamento en su articulo 9°, para que el goce del
derecho se le otorgue a la trabajadora, el concebido debe nacer vivo y sobreviva mas de
setenta y dos horas, cuando el parto se produjo entre las veintidésy treinta semanas de la
gestacion. Si el parto se produjo después de las treinta semanas de gestacion y el concebido

nazca muerto, la madre accede al goce del descanso porn

El reglamento también establece en su articulo 5, inciso 2 que: por el hecho de la
postergacion deldescanso pre natal la gestante trabajadora no puede inhibirse del ejercicio
habitual de su trabajo, salvo que pacten acuerdo el empleador y la trabajadora gestante. Sin
embargo, el empleador debe tener en cuenta que la trabajadora gestante debe realizar labores
gue no ponga en riesgo su saludy la del bebé, como también se establece en las medidas de

proteccion de la mujer gestantesen la Ley N° 28048.
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El segundo péarrafo del articulo 1° de la Ley N° 26644 fue modificado mediante la Ley N°
29992 (07.02.2013) estableciendo que “El descanso postnatal se extiende por treinta 30 dias
naturales adicionales en los casos de nacimiento mdaltiple o nacimiento de nifios con
discapacidad. En este ultimo caso, la es acreditada con la presentacion del correspondiente
certificado otorgado por el profesional de salud debidamente autorizado.”

Para efectos del computo de las utilidades, los dias que se otorgan como descanso prenatal
y postnatal es considerado descanso remunerados como dias efectivamente laborables. La
Ley N° 30367 se modifico a fin de tutelarel derecho del pago de utilidades laborales de las
mujeres que han tenido descanso por maternidad y se extendio el plazo de descanso pre natal
y postnatal de 90 a 98 dias porque el Peru se adscribi6 a lo sugerido en el Convenio 183

sobre la proteccion de la maternidad.

1.3.3 Implementacion de lactarios en los centros de trabajo

La Organizacion Mundial de Salud Implanta objetivos para “sensibilizar acerca de los
principales problemas que afectan a la alimentacién del lactante y del nifio pequefio,
identificar enfoques para su solucion y proporcionar un marco de intervenciones esenciales”
(OMS, 2003, p.1) y aumentar el compromiso del Estado y de la sociedad en su conjunto para

fortalecer las buenas practicas de alimentacion del lactante y del nifio pequefio.

Berrocal y Reales (2016) menciona que:

...es urgente poner en préactica la Carta de Derechos Fundamentales de caracter
social, econdmico y cultural, de tal suerte que la proteccion al embarazo, al parto
y a la lactancia, no se vincule con la relacion laboral, sino con la necesidad social
de proteger a los que estan por nacer y a los recién nacidos (Berrocal y Reales,
2016, p.105).

Es por ello que se establecié la obligacion de implementar lactarios en instituciones del

sector publico y del Sector Privado.

El Decreto Supremo 009-200C-MIMDES (22.08.2006), instaura obligatoriamente
implementar un Lactario en todas las instituciones del sector publico en las quelaboren veinte
0 méas mujeres en edad fértil. Luego se aprobo la Ley N°29896 (07.07.2012)en el cual se
amplia los alcances del Decreto Supremo 009-2006- MIMDES incluyendo la obligatoriedad
a instituciones del sector privado. Por Gltimo se derogo el Decreto SupremoN° 009-2006-
MIMDES, mediante el Decreto Supremo N° 001- 2016- MIMP (09.02.2016).
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Guillen (2018) refiere que en el Decreto Supremo N° 001- 2016- MIMP:

Se detallan los alcances de la implementacion de Lactarios Institucionales en
instituciones del sector publico y del sector privado en aspectos relacionados ala
definicion de la edad fértil de las mujeres que laboran en las referidas
instituciones y que son la principal justificacion para la implementacion de los
lactarios. Se establece como mujeres en edad fértil a aquellas comprendidas
entre los 15 y 49 afos de edad. (p.1)

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (s.f) refiere que la implementacion de
lactarios es un medio importante para la continuidad de la lactancia materna de las mujeres
que se reintegran al trabajo luego de su licencia por maternidad, permitiendo la conciliacion

entre la vida familiar y el trabajo.

La implementacién del lactario institucional refleja una proteccién al interés superior del
nifio, y al fortalecimiento de la familia conforme lo contemplado en la Constitucion Politica
del Perq, desarrollandose un beneficio para las madres poder efectivizar su derecho a la

lactancia en sus centros de labores sin perjudicar su trabajo.
1.3.4 Licencia por paternidad

Como antecedente se obtiene el Convenio N° 156 de la Organizacion Internacionaldel
Trabajo,

Que fue ratificado por el Congreso el 28 de mayo del 1986, por lo que tuvieron
que transcurrir mas de 23 afios, para que en nuestro pais se elabore una ley que
reconozca que, los problemas de los trabajadores con responsabilidades
familiares son cuestiones de gran importancia, y que deberian tenerse en cuenta

en las politicas nacionales. (Barboza, 2018, p.27)

Es esta linea fue publicada la Ley N° 29409 (20.09.2009), que concede el Derecho de
Licencia por Paternidad a los trabajadores del Sector Publico y Privado, esta licencia
reconocia una licencia con goce de haber de 4 dias habiles consecutivos computables desde
la fecha que el trabajador lo indique, la presente Ley incluye también a al personalde las

Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Perd.

Posteriormente se publica el Reglamento de la Ley N° 29490 a través del Decreto Supremo
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N° 014-2010-TR (16.12.2010), el cual define la licencia por paternidad como “el derecho
que tiene el trabajador de ausentarse del trabajo con ocasién del nacimiento desu hijo o hija,

con el derecho de remuneracion.”

La Ley N° 29490 solo establecia 4 dias de habiles como licencia de paternidad, por lo quese
dio una iniciativa legislativa para extender el plazo, con la finalidad de que el varon pueda
integrarse a las labores post parto y que brinde ayuda necesaria a las diversas necesidades
del recién nacido (Vicente, 2018).

Es asi que en el presente afio se aprobd la medida legislativa sobre modificacion dela Ley
N° 29409, por lo que se publicé la Ley N° 30807 (05.06.2019), que modifica la Ley N°
29409, lamodificatoria realizada refiere en ampliar el plazo de licencia por paternidadde 4dias
consecutivos a 10 dias, pero no solo ello, sino que también contempla supuestos en los que
los dias de descanso serdn mayores para los casos de nacimientos con enfermedades
congeénitas o que tienen discapacidad severa, también en el caso de que la madre tenga
complicaciones gravesen su salud, como por ejemplo en el fatidico hecho en el que lamadre
fallezca durante el proceso de parto o cuando esta gozando de su licencia por maternidad y
como consecuencia sera el padre del recién nacido el beneficiario de dicha licencia con goce
de haber.

Es importante sefialar, que esta Ley representa un claro avance respecto a la importanciade
la presencia del padre en los primeros dias del recién nacido en bien del menor y de lamadre,
dejando asi de lado, el estereotipo de que la mujer es la Unica encargada del cuidado del nifio
en su primera fase siendo una concepcidn desfasada y claramente discriminatoria en la
sociedad (Rojas, 2017). En ese sentido la presente ley tiene como objetivo incluir la

participacion del padre en la familia en un rol mas activo en el cuidadodel menor.

La Ley promulgada esté dirigida también, a fortalecer el desarrollo de la familia,
dando mas protagonismo al padre en el cuidado de los recién nacidos, buscando
de la misma forma la equiparacion de derechos y obligaciones entre hombres y
mujeres, pretendiendo que el padre contribuya,como es su derecho y obligacion,

conjuntamente con la madre, en el cuidadode los hijos. (Romero, 2018, p. 232)

La licencia por paternidad es definida como “el derecho que tiene el trabajador de ausentarse
de su puesto de trabajo con ocasion del nacimiento de su hijo o hija, con derecho a la
remuneracion” Toyama y Vinatea (2018, p. 231). Giesecke (2019) refiere quela licencia por

paternidad es el apoyo a la madre en el periodo post parto (p.27).
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1.3.5 Licencia por adopcién

El Ministerios de la mujer y Poblaciones Vulnerables (2013) refiere que “La adopcion esuna
medida de proteccion, un derecho, que posibilita la convivencia familiar a nifias, nifios y
adolescentes que han sido declarados judicialmente en abandono y se encuentran,por tanto,
en situacion de desproteccion familiar”. A través de la adopcion se generan lazos entre el

adoptante y el adoptado, asimismo se originan derechos y obligaciones entreambos.

El articulo 128° del codigo de los nifios y adolescentes menciona que la adopcion es una
medida de proteccién al nifio y adolecente por la que, el adoptado sera considerado partede
la familia y gozara de los mismos beneficios que goza un hijo de vinculo sanguineo.

Enrazon aello, merece una proteccion especial el tiempo que servira para estrechar los lazos
de la nueva familia que se esta conformando, es por ello que mediante la Ley N° 27409
(24.01.2001) denominada Ley que Otorga Licencia Laboral por Adopcion, se regula la
licencia por adopcidn en nuestro ordenamiento juridico peruano. Lizares (2018)menciona
que la Licencia por adopcion:

Es el periodo de descanso remunerado que se le concede al trabajador por motivo
de laadopcion de un nifio menor de doce afios de edad. De esta manerase produce
una suspension imperfecta de labores, debido a que, el empleadorse encuentra

en la obligacién de pagar al trabajador. (p.57).

El bien juridico que se protegera sera la asistencia necesaria del menor en sus primeros

momentos tras el hecho juridico de adopcion del causante.

No hay un hecho fisico como el alumbramiento de la maternidad bioldgica, sino
un hecho juridico consistente en una resolucion judicial por la que se constituye
la adopcion o una decision administrativa de guarda con fines de adopcion o de

acogimiento. (Llorens, 2017, p. 132)

La Ley N° 27409 refiere que el trabajador solicitante de adopcion goza de derecho a una
licencia remunerada correspondiente a 30 dias naturales contabilizados a partir delsiguiente
dia en que es expedida la Resolucién Administrativa que hace referencia a la Colocacion
Familiar requisito para este suceso queel menor adoptado no tenga mas de 12 afios de edad.
La comunicacién al empleador por parte del trabajadorsera de manera expresa para gozar de
la licencia, el trabajador deberd en un plazo no menor de 15 dias naturales a partir de la

entrega fisica del nifio, si se diera el caso de falta de comunicacién dentro del plazo
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establecido impedira al trabajador solicitante gozar de la licencia.

También se ha contemplado, a que el trabajador solicitante de adopcién que gocede periodo
vacacional puede iniciar la licencia por adopcion a partir del dia siguiente de vencida la

licencia por vacaciones, al igual que el caso de licencia por maternidad.

La presente ley se muestra como una conciliacion de la vida familiar y laboral, ya que se esta
otorgando una licencia con goce de haber al trabajador adoptante para que pueda fortalecer
el nuevo vinculo que se estd generando en su familia. Sin embargo, en su articulo4 dela Ley
precisa cuando los trabajadores que solicitan su derecho de licencia por adopcion son
conyuges, la licencia serd tomada por la mujer, resultando discriminatorio por el tarto
diferenciado entre varon y mujer, rompiendo la promocion conjunta de las responsabilidades

familiares.

1.3.6 Licencia a trabajadores con familiares directos que se encuentran con

enfermedades en estado grave o terminal o sufran accidente grave

En el caso de enfermedad grave o un accidente grave, de un familiar directo, se produce el
deseo de estar junto a los familiares afectados para poder otorgarles atencion y apoyo.
Siendo asi, mediante Ley N° 30012 (26.04.2013) establece el Derecho de Licencia a
trabajadores o familiares directos que se encuentren con enfermedad en estado grave o

terminal o sufran accidente grave.

En esta norma se efectan precisiones relacionadas con el derecho al goce deuna
licencia remunerada por el plazo maximo de (7) dias calendario en el casode
contar con familiares directos que se encuentren con enfermedad en estadograve
o terminal o sufran accidente grave, que corresponde a los trabajadoresde la
actividad publica y privada, independientemente al régimen laboral al que

pertenezcan (Aparicio, 2017.p.4).

El Decreto Supremo N° 08-2017 (30.05.2017), menciona como familiares directos a:hijos

mayores 0 menores, ambos padres, alconyugeo conviviente del trabajador.

La Ley menciona la manera en que el trabajador debe comunicar a su empleador que va a
solicitar licencia por la enfermedad de un familiar directo, dando cuenta dentro de 48horas
de producido el hecho, anexando el certificado médico emitido por un profesional médico

que certifique el estado grave o terminal comoconsecuencia del accidente sufrido por el
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familiar. Si es necesario que se otorgue dias adicionales de licencia, el empleador esta en la
potestad de concederle de un lapso no mayor a 30 diascalendario a cuenta del descanso

vacacional, de forma proporcional al récord vacacionalacumulado al momento de solicitarla.

Acabado los dias de licencia que hayan correspondido pese a tomar los dias de descaso
vacacional, sigue subsistiendo la necesidad de asistencia familiar, ésta necesidad debe
acreditar el trabajador con el certificado médico correspondiente, llegando a un acuerdo
entre el empleador y el trabajador en que los dias adicionales seran compensados con horas

extraordinarias de labores, las que no originan pago por horas extras por parte del empleador.

La presente norma solo hace mencion que se generara el permiso solo cuando sea
enfermedades en estado grave o situaciéon terminal, asi como la gravedad del accidente,
siendo los Unicos supuestos que se refiere la norma, dejando de lado aquellos supuestos en
los que pese a que no hay gravedad requiere de la atencion y presencia del trabajador oen
aquellos casos de hospitalizaciones, intervenciones quirdrgicas, citas médicas de familiares
directos. El legislador ha comenzado tal vez de manera adn restringida, pero dando un inicio
a la conciliacién de la vida familiar y laboral cuando se presentan enfermedades en los

familiares del trabajador.

1.3.7 Licencia para la asistencia médica y terapia de rehabilitacion de personas con

discapacidad

La Ley N° 30119 (02.12.2013), concede el derecho de licencia al trabajador de la actividad
publica y privada para la asistencia médica y terapia de rehabilitacion de personas con
discapacidad, que demanden sus menores hijos con discapacidad sujetos a su tutela, hijos
mayores con discapacidad en estado de dependencia o sujetos a su curatela. La licencia solo
es gozada por uno de los padres cuando ambos padres trabajan para una misma empresa.

La licencia es otorgada al padre o madre, tutor o que estén designadas como apoyo a una
persona con discapacidad que requiera asistencia médica o terapia de rehabilitacion, la

licencia se otorga por cada hijo/a menor de edad .
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CAPITULO II: PERCEPCIONES ECONOMICAS LABORALES PERUANAS
RELACIONADAS CON LA FAMILIA

El ser humano depende de la provision diaria de bienes y servicios. Todos los seres humanos
requerimos de descanso, comida, educacion, interaccion social positiva ydiversos tipos de
ayuda por parte de otras personas. Algunas personas tienen mayores necesidades gque otras;
es por ello que hombres y mujeres laboran en diversas actividadespara generar ingresos

econoémicos que sirvan de manutencion a sus hogares.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), desde 1919 ha optado 188convenios y199
recomendaciones, que contienen un amplio espectro d temas y en su mayoria se aplicanhombre
y mujeres. Los convenios internacionales en un inicio estaban, inspirados en la preocupacion
por salvaguardar a lamujer en su capacidad reproductiva, posteriormente se incluyd lanocion
trabajadores de ambos sexos con responsabilidades familiares, marcando el inicio en el

tratamiento de laigualdad de género en el mundo del trabajo.

La incorporacion progresiva de las mujeres en el mercado laboral no ha producido una
incorporacion proporcionada de los varones en las tareas referidas al cuidado familia,
actividades del hogar (Anderson, 2011). Es por ello que se deben promocionar la igualdad
laboral entre hombres y mujeres que permitan que ambos pueden desenvolverse

correctamente con sus responsabilidades familiares.

El convenio 100 (1951) sobre igualdad de remuneracion, hizo referencia al principio de
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por
un trabajo de igual valor, estableciendo que se dé una remuneracion equitativa cuandolos
trabajadores y trabajadoras tengan las mismas labores. Por ello, se considerd beneficioso
indicar ciertos procedimientos que hayan producido resultados satisfactoriosen ciertos
paises estableciéndose la Recomendacion 90 (1951) sobre “la igualdad de la remuneracion”
donde se menciona:

Que se deberian tomar medidas pertinentes, cuando fuere necesario...c)

estableciendo servicios sociales y de bienestar que correspondan a las

necesidades de las trabajadoras, especialmente de aquellas que tengan cargas

familiares y financiando dichos servicios con fondos publicos generales, con
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fondos del seguro social o con fondos d las empresas o industrias, destinadosal
bienestar y constituidos con pagos efectuados en beneficio de los trabajadores,

independientemente del sexo. (Articulo6° inciso c)
2.1 Asignacion Familiar

En nuestro pais, la asignacion familiar tuvo sus antecedentes en el Decreto Ley N°22404
(26.12.1978), como remuneracion familiar otorgada a los trabajadores del sector publico,
estipulada que “La remuneracion familiar es la que se otorga por estado civil casado y/o por
hijos menores o incapaces a su cargo. Corresponde a la madre, si ella y el padre son
trabajadores de la Administracion Pablica, salvo disposicién judicial en contrario o pedido,
escrito de la madre. Para cada periodo presupuestal se regulard su aplicacién en base al
porcentaje de la Remuneracion Basica Minima” (articulo 9°)

En 1984, se publico el Decreto Legislativo N° 276, en el cual también se hizo mencion ensu
articulo 52° a la bonificacion familiar que seria otorgada a los trabajadores del sector
publico.

Si bien en la Constitucion de 1979, en su articulo 43 en el ultimo parrafo, se establecié que
La ley organiza un sistema de Asignaciones Familiares en favor de los trabajadores defamilia
numerosa, no hacia diferencia entre trabajadores del sector publico o privado, pero hasta el
momento solo era obligatorio para los trabajadores del sector publico y solopor convenio
colectivo se les podia asignar bonificacion familiar a los trabajadores del sector privado.
En la Ley 25129 (06.12.1989), se estableci6 otorgar asignacion familiar a los trabajadoresde
la actividad privada que tuvieren hijos menores de edad o hijos mayores de edad que se
encuentren realizando estudios superiores. Esta se debe pagar mensualmente en un monto
equivalente al 10 % del Ingreso Minimo Legal siempre y cuando sus remuneraciones no se
regulen por convenio colectivo (Suclupe, 2019). Recién con esta ley, se otorga de manera
obligatoria la bonificacion familiar a los trabajadores del sectorprivado, pero como la
denominacion de “asignacion familiar”.

Segun Valderrama (2015) menciona que:

“La asignacion es un beneficio social otorgado en forma mensual a los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada, cuya finalidades
contribuir a la manutencién de los hijos menores o0 mayores de edad que estén

concursando estudios superiores” (p. 220).
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También este beneficio es dado a los trabajadores del sector publico y empresas publicascon
personal supeditado al régimen laboral de la actividad privada, asi también a los trabajadores
que prestan servicios mediante contratos sujetos a modalidad, siempre que, sus

remuneraciones no se regulen por negociacion colectiva (Saldafa, 2018).

En el articulo 3° de la Ley también refiere que en aquellos casos en que el trabajador perciba
beneficio superior o igual que sea por el concepto de Asignacion Familiar, se elegira por
aquel beneficio en efectivo que es superior, en aplicacion del principio de la norma mas

favorable.

Para que los trabajadores tengan derecho a percibir esta asignacion deben tener a su cargo
hijos menores de 18 afios uno o0 mas, también cuando sea mayor de edad y se encuentre
realizando estudios superiores o universitarios, el beneficio sera hasta que culmine dichos
estudios superiores en un maximo de 6 afios posteriores a la mayoria de edad, como lo
establece la Ley N° 25129en su articulo 2 y en el Decreto Supremo N° 035-90- TR en su

articulo 5.

En nuestro pais se da el beneficio de asignacion familiar aambos padres como se estableceen
el articulo 7° del Decreto Supremo N° 035-90-TR, a diferencia de otros paises como elcaso
de Argentina donde el bono de la asignacion familiar es decreciente en el nivel de ingresos
y solo se abona a un padre a si sea que ambos este trabajando, y en el caso de que el hijo sea
discapacitado, el bono sera mayor y no hay limite de edad para percibir elbeneficio.

El subsidio en nuestro pais es favorable porque ambos padres son beneficiarios de la
asignacion familiar de manera individual, pero el monto que perciben ambos es minimo,
solo es el 10% de la Remuneracion Minima Vital, siendo actualmente S/.93.00 Soles, monto

que es muy bajo para las diferentes necesidades familiares que hay encada familia peruana.

Los padres de familia que laboran en mas de un empleador tendran derecho a recibir la
asignacion familiar por cada empleador como se menciona en el articulo 9° del Decreto
Supremo N° 035-90-TR.

La Corte Suprema en la Casacion Laboral N° 14443-2015-Junin, se ha pronunciado respecto
a la comunicacion que debe realizar el trabajador sobre la carga de hijo o hijos menores de

edad, para efectos de establecer si lacomunicacion del trabajador sobre la cargade hijo o hijos
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gue tuviere, es un requisitos adicional, a lo dispuesto en el articulo de Decreto Supremo N°
035-90-TR, para percibir laasignacion familiar, si dicha disposiciéntransgrede el articulo 24°
y 26° de la Constitucion Politica del Peru, en consecuencia, resulta ilégico que se le exija al
trabajador poner en conocimiento de su empleador la existencia de los hijos menores de esas

0 mayores de edad que cursen estudios superiores.

2.2 Bonificacion por Escolaridad

Lora (2018) y Puntriano (s.f.) refieren que la asignacion o bonificacion por educacion, tiene
como finalidad subsidiar los pagos concedidos con ocasion de los estudios del trabajador o
de sus hijos menores o mayores que sean preescolares, escolares, superiores, técnicos o
universitarios, este gasto también contiene: gastos que sean necesarios para eldesarrollo de

los estudios, como lo son: uniformes, Utiles educativos y otros de similar naturaleza.

En el caso de los trabajadores del régimen laboral pdblico la bonificacion por escolaridades
asignada a través de la Ley de presupuesto del sector publico de cada afio fiscal, el monto es
fijado de acuerdo al presupuesto del Estado, en el presente afio a través de la LeyN® 30879se
asignd el monto de S/. 400.00 soles como bonificacidn por escolaridad a lostrabajadores
nombrados y contratados que se encuentran en el régimen del Decreto Legislativo N° 276,
la Ley N° 29944 y la Ley 30512; los profesores universitarios que se refiere la Ley N° 30220,
el personal de salud que menciona el parrafo 3.2 del articulo 3 del Decreto Legislativo N°
1153; el personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert. También
perciben los trabajadores del Sector Pablico que se encuentran bajo el régimen laboral de la
actividad privada, personal de educacion nombrados y contratados en entidades republicas,
conforme a lo establecido en el literal d) del articulo 2 y literal e) del articulo 3,
respectivamente, de la Ley N° 30493.
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La bonificacion por escolaridad es entregada por Unica vez en el afio, en los pagos de la
planilla del mes de enero en una sola cuota; conforme al articulo 6° del Decreto esta percepcion
es incompatible con la percepcion de otro beneficio en especie odinero de naturaleza similar,
con igual o diferente denominacion que otorgue la entidad publica.

El monto de los S/. 400.00 soles, no ha incrementado desde el 2010, y su naturaleza de la
bonificacion es subsidiar gastos correspondientes a la educacion de los hijos, debiéndose
entender que el presupuesto de las familias ha incrementado al ritmo de los afios que pasan,
pero no ha incrementado la bonificacion durante 9 afios, siendo un punto desfavorable para
las familias peruanas.

Respecto a trabajadores del sector privado, el pago de este bono por escolaridad por partede
las empresas privadas no es obligatorio, solo dependera de la voluntad que tenga la empresa
0 depende del acuerdo que haya llegado con el sindicato de trabajadores que exista,
indicando el mes en el que se entrega el bono. Asimismo, si laempresa, “entrega elbono por
escolaridad a sus trabajadores por dos afios consecutivos, se volvera obligatorioeste pago
realizado” (Ulloa, s.f., p.103).

También es necesario mencionar que, en los grupos empresariales, cuando una empresa
establece de manera obligatoria el pago del bono por escolaridad, no obliga a las otras
empresas del grupo a que también realicen el pago.

En el régimen especial de construccion civil, la asignacion por escolaridad es proporcionala
treinta jornales basicos al afio, por cada hijo menor de 18 afios que curse estudio, el
trabajador debera acreditarlo con las partidas de nacimiento, la asignacién se puede pagaren
12 cuotas durante la Ultima semana de cada mes; podemos ver gue es una regulacién especial
incluso en la forma de pago que se puede realizar en cuotas a diferencia de lo aquellos

trabajadores que se les paga en una sola cuota.

En Chile, el bono por escolaridad es otorgado por cada hijo de entre los 4 a 24 afiosde edadque
estén cursando estudios en los niveles que le correspondan, este bonose otorga en doscuotas,
la primera se entrega en marzo y la segunda en junio, también se les otorga a los trabajadores
un bono extra por cada hijo que cause este derecho sélo cuando su remuneracion liquida sea
igual o inferior a $752.209 (moneda chilena); como en nuestropais se entrega de manera
obligatoria a un grupo determinado de trabajadores que tenganhijos que estén estudiando

hasta los 24 afos, la diferencia es que el depdsito de la bonificacion es dada a una sola
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partida y no en dos como en el caso de Chile.

2.3 Prestaciones economicas que brinda ESSALUD

La seguridad social tiene una gran importancia en todo el mundo, “debido a que esuna forma
de proteccién del ser humano contra ciertos riesgos que pueden afectarsu salud, suvida, su
capacidad laboral y sus ingresos econdmicos necesarios parauna existencia digna”(Rendon,
2008, p. 15). En esa direccidn, en nuestro pais, semanifiesta la seguridad social através de: las
bonificaciones que brinda el empleador a sus colaboradores y de EsSalud que esta

relacionado con el amparoal ser humano en su derecho a la salud y al bienestar social.

Es por ello que analizaremos a las prestaciones economicas de EsSalud, las que “estan
destinadas a resarcir las pérdidas econémicas de los afiliados regulares en actividad,
derivadas por el deterioro de la salud, por el embarazo, por haber contraido una enfermedad
0 haber sufrido un accidente que incapacite al trabajadorde forma temporal”(Vitteri, 2016,
p.21) con la finalidad de brindar sustento econdmico a las familias, como consecuencia de

la incapacidad que tiene el integrante trabajador(a) de aportar econémicamente a su hogar.

La Constitucion Politica del Pert de 1993 también lo relativo a Seguridad Social en el titulo
I denominado “De la personay de la sociedad” y dentro de éste, en el capitulo 1l denominado
“De los derechos sociales y econémicos, y teniendo mencién en los articulos10°, 11°y 12°,
siendo un nimero menor de articulos en comparacion de la constitucion de1979, esto resulta

comprensible debido a la flexibilizacion y desregulacion de las normasde naturaleza laboral.

ESSALUD, es una entidad obligada por ley al pago de los referidos subsidios cuenta con
atribuciones y facultades para constituir los procedimientos y mecanismos necesarios paralos
trabajadores con derecho pueden acceder a lo mismo en forma oportuna, in que tales
atribuciones o facultades le permitan exigir a los empleadores el pago directo de dichos
subsidios con cargo a ser rembolsados. (0066-2008/CAM-INDECOPI)

La res. 0001-2009/CEB refiere que se trata de una carrera burocratica ilegal la obligacion
instaurada por Essalud que de los empleadores paguen directamente los subsidios por
maternidad e incapacidad temporal con cargo a ser reembolsados por Essalud. La autonomia

que le otorga la Ley a Essalud no le permite imponer obligaciones a los



29

empleadores que no se encuentran establecidos por el marco legal vigente, sino Unicamente
reglamentar las existentes en estricto respecto a la ley. En ese sentido, disponeque esta medida

es una barrera burocrética declarada ilegal. (Camara de Comercio, s.f)

La Res. 0773-2009/SC1 confirmd lo referido por la Res. 0001-2009/CEB- INDECORPI, al
disponer que los subsidios sean pagados por los empleadores con cargo a ser reembolsados,
pero Essalud no efectu6 reglamentacion alguna, sino traslado temporalmente sus

obligaciones a los empleadores, en claro exceso de sus competencias.

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi, el 24 de julio de 20009,
mediante la Res. 0773-2009-SC1-Indecopi, refirié que los subsidios por maternidad y
enfermedad deben ser pagados directamente por el Essalud y no por empleadores, por cuanto

establece una barrera burocrética ilegal.

2.3.1 Subsidio por maternidad

El subsidio por maternidad se encuentra regulado en la Ley N° 26780 (15.05.1997) y su
reglamento el D.S. N° 009-97-SA (09.09.1997), que establecen lo siguiente: El susidio por
maternidad de otorga en dinero con el objetivo de resarcir el lucro cesante como
consecuencia del alumbramiento y de las necesidades de cuidado del recién nacido. Se
otorga por noventa y ocho (98) dias pudiendo estos distribuirse en los periodos
inmediatamente anteriores o posteriores al parto, conforme lo elija la madre, con la
condicion de que durante esos periodos no realice trabajado remunerado (art. 16 del

Reglamento).

El subsidio por maternidad es un monto en dinero al que tiene derecho la aseguradora titular
durante los 98 dias de descanso y goce por alumbramiento, este concepto no tienenaturaleza
remunerativa, es decir al momento de determinar los beneficios de la trabajadora sera en

virtud de su remuneracién mensual mas no de los subsidios determinados (Jiménez, 2018).

Los requisitos para el goce del subsidio por maternidad es ser afiliada y estar en activad,
haber estado afiliada al tiempo de concepcion, contar con tres meses de aportacion
consecutivos o cuatro no consecutivos dentro de los seis meses calendario anteriores al mes
que da inicia el goce de subsidio y que la entidad empleadora haya declarado y pagado, o se

encuentre en fraccionamiento de los 12meses anteriores a los seis meses previos al mes de
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inicio de la concepcién.

Asimismo, la aseguradora de régimen especial, la pescadora y procesadora pesguera
artesanal independiente deben haber pagado el aporte del mes de la concepcidn antes de
presentar la solicitud (Vitteri, 2016). Se considera que se encuentra afiliada la trabajadora

cuando ha mantenido vinculo laboral al momento de la concepcion.

El articulo 16° del Decreto Supremo N° 009-97-SA, refiere que el monto del subsidio
equivale al promedio diario de las 12 remuneraciones Gltimas anteriores al inicio dela
prestacién multiplicado por el nimero de dias de goce. Si el total de los meses de afiliacion
es menor de 12, el promedio se determinara en funcion del tiempo de aportacion de la afiliada
regular en actividad. Es decir si la trabajadora solo ha aportado 9 meses antes de la
contingencia, el promedio solo seré entre estos meses y no entre los 12 meses.No se puede
gozar simultaneamente de subsidio por incapacidad temporal y maternidad.

Para la base de calculo mencionada en el parrafo anterior, no se consideraran las
remuneraciones adicionales como gratificaciones por fiestas patrias 0 navidad u otros
conceptos legales o convencionales. En los casos en que la aseguradora al momento de la
contingencia, tenga simultdneamente relacion con mas de un empleador, recibira el subsidio
por maternidad por cada empleador siempre y cuando acredite el vinculo laboralcon cada una

de ellas y que el vinculo laboral estuvo vigente durante el periodosubsidiado.

El derecho al subsidio por maternidad se extingue, suspende, o pierde, segun los siguientes

supuestos:
CAUSALES DE EXTINCION, SUSPENSION O PERDIDA DEL DERECHO A

SUBSIDIO

Cuando se produzca el cese del vinculo laboral.

Cuando la trabajadora realice o incumpla el tratamiento y las prestaciones médicas.

Cuando la aseguradora abandone incumpla el tratamiento y las prestaciones médicas.

Asimismo, se produce la nulidad del derecho al subsidio por maternidad cuando el

reconocimiento al pago del subsidio se obtiene de forma fraudulenta”. (Campos, 2010, p.86)

El Estado garantiza y promueve los derechos de las madres gestantes, mediante la
promulgacion de leyes que permitan el goce de sus derechos como en el presente caso el

derecho al subsidio por maternidad.
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En un comunicado de prensa de la Organizacién Internacional del Trabajo 1998 refirid que
las trabajadoras han logrado grandes progresos en conseguir licencias remuneradas por
maternidad desde que se realizo la adopcion por la OIT del Convenio en 1919, durante esa
época solo 9 paises concedian esta ayuda, en el afio 1952 el nimero de paises aumento a 40
y en la actualidad, son muchos los paises que han adoptado lo establecido en la OIT 1919.

La cantidad de mujeres que tienen derecho a la maternidad ha incrementado por motivo dela
intensificacion de los regimenes de seguridad social, porque se ha incorporado trabajadoras

mujeres del sector agricola, a las trabajadoras del hogar y las trabajadoras independientes.

Rige en la actualidad el Convenio N° 183 de la OIT (30.05.2000) sobre la proteccion de la
maternidad ratificado por nuestro pais el 9 de mayo del 2016 como consecuencia de su
ratificacion el Per( extendio el descanso por maternidad a 98 dias calendario con derecho a
goce (Puntriano, 2019), en su articulo 6° inciso 2 refiere que las prestaciones pecuniarias
deberan establecerse en una cuantia que garantice a la mujer y a su hijo condiciones de salud

apropiadas y un nivel adecuado.

Los paises utilizan diferentes maneras para determinar el monto del abono por maternidad.
Hay paises que otorgan la prestacion durante todo el tiempo que dura la licencia, algunos
disminuyen el nivel de las prestaciones durante la licencia, en otros casos solo otorgan a
algunas categorias de trabajadoras la remuneracién obligatoria. En el Per( se otorga el
promedio diario de las remuneraciones de los cuatro ultimos meses anterioresal inicio de la
prestacion multiplicado por el nimero de dias de goce de la prestacién comose establece en el
articulo 16 del Decreto Supremo N° 009-97-SA.

La corte suprema mediante Casacion N° 6031-2015 del Santa ha establecido que un
trabajador puede ser beneficiaria del subsidio por maternidad incluso si realiza labores
remunerados durante el periodo subsidiado. Esto a pesar de que el Reglamento de la Leyde
Modernizacién en Seguridad Social en su articulo 19° prohibe dicha conducta, pero sedebe

tener en cuenta que la Ley N° 28791 en su articulo 1° no contempla tal requisito, razén por
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la cual, en virtud del criterio de jerarquia normativa se deber preferir la ley sobre el
reglamento, otorgandole la posibilidad a la trabajadora a realizar labores remuneradas

durante el periodo que goza de subsidio.

2.3.2 Subsidio por Lactancia

El subsidio por lactancia se concede en forma monetaria, cuya finalidad es aportar al cuidado
del bebé. En los casos de parto multiple se otorga un subsidio adicional por cada recién
nacido (Guzmén, 2018). No obstante, “también podra ser otorgado al padre en caso de
fallecimientode la madre o a la entidad que lo tuviera a su cargo en caso que se compruebe
el estado de abandono del recién nacido” (Quispe,2010, p.53). “Se establece que el subsidio
por lactanciaes de S/ 820.00 soles por cada recién nacido” (Camara del Comercio de Lima,
2019, p. 15).

Para poder aprobar un subsidio por lactancia, la Gerencia de Seguros y Prestaciones

Econdmicas debe tener certeza de lo siguiente:
a. ldentidad del recién nacido.
La madre lactante es un apoyo importante titular o derechohabiente.

c. El aportante titular cuenta con sus 3 aportaciones consecutivas 0 cuatrono
consecutivos dentro de los seis meses calendario anteriores al mes en que se

produjo el parto. (Gibu, s.f., p. 4)

El articulo 12° de la Ley N° 26790, refiere que el tiempo para presentar la solicitudde subsidio
por lactancia, debera ser méaximo hasta los 6 meses posteriores a los 98 dias denacimiento

del lactante.

Las personas que tienen el derecho al subsidio por lactancia son todas las aseguradas en el
sector publico y en el sector privado. Valderrama (2018) realiza una clasificacion: “a)
Seguro Regular: Trabajadores activos (dependientes o con calidad de ocios de cooperativas
de trabajadores), Pensionistas de jubilacion, incapacidad y sobrevivencia, Pescadores y b)
Seguro Agrario: Trabajadores agrarios dependientes, Trabajadores agrarios independientes™
(p.28)

También tenemos a “las amas de casa que son madres de familia tendran la cobertura por
prestaciones de la remuneracion, siempre y cuando se hayan inscrito para aportar el 9% dela

remuneracion asegurable” (Jiménez, 2018, p.35).
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La suma del subsidio equivale a dos remuneraciones minimas vitales y se abona por tnica vez
al momento del nacimiento del lactante. Si es un parto maltiple el subsidio por lactancia se

abonara en forma individual por cada hijo.

2.3.3 Subsidios por sepelio

Se le otorga al beneficiario como consecuencia de la muerte del asegurado titular, ésta suma
de dinero se da con el fin de ayudar con gastos de sepelio y no hay necesidad de acreditar

los gastos en caso el beneficiario haya sido designado o heredero.

El monto que se otorga por sepelio es definido por el Consejo Directivo de EsSalud,
actualmente conforme al Acuerdo N° 14-16-ESSALUD-2000, el monto maximo asciende a
S/. 2,070.00.

No serd otorgada la asistencia por sepelio cuando se trate de gastos por sepelio de un
asegurado obligatorio del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR) que ha
fallecido por enfermedad profesional o accidente de trabajo, o instituciones privadas o
publicas, en cumplimiento de sus reglamentos, contratos, estatutos y normas internas
(Gobierno Peruano, 2017).

La administracion de justicia viene lidiando con una mala interpretacion cuando se otorga el
subsidio pro luto al personal de la administracion publica del régimen laboral pablico, la
controversia radica en decidir si dicho beneficio debe ser permanente, en este sentido el
Decreto Supremo 051-91-PCM, en su articulo 8° refiere que la remuneracion total
permanente beneficia a los funcionarios, directivos y servicios de la administracién publica,
la que estd compuesta por la remuneracién principal, bonificacién personal, bonificacion
familiar, remuneracion transitoria para homologacion y la bonificacion por refrigerio y
movilidad. Por ello el Tribunal Constitucional en reiteradas jurisprudencias se viene

pronunciando en el sentido de que los subsidios por luto deben otorgarse sobre la base de
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las remuneraciones totales previstas (Expediente N° 433-2004-AA/TC- AREQUIPA, del 25

de marzo del 2004), debiendo entenderse que se refiere a remuneraciones integras.

2.3.4 Subsidio por incapacidad temporal

El subsidio por incapacidad temporal, es aquel monto que otorga al trabajador asegurado
(EsSalud, s.f) por el empleador y EsSalud en los casos de enfermedad o accidente del
trabajador que tiene como consecuencia de una incapacidad temporal imposibilitando el
desarrollo de sus laborales. Paolo Flores (citado en Amaya, 2016) refiere que se considerara
como “Incapacidad Laboral las debidas a un accidente ocurrido dentro o fuera del centro de
trabajo, mientras el trabajador o trabajadora reciba asistenciasanitaria de la Seguridad Social
y esté imposibilitado para ejercer cualquier tipo de trabajo, hasta que sea dado de alta médica
por curacion” (p. 108). También es causa de una incapacidad temporal, la ocurrida por una

enfermedad.

Los antecedentes legislativos del subsidio por incapacidad reflejan un desarrollo favorable

a lo largo del tiempo como lo mencionan los autores Vilela y Chienda:
Inicialmente el D.L. N° 22482 (27.03.1979), donde se determind que el montode
subsidio seria el 70% del promedio diario de las remuneraciones asegurables de
los dltimos cuatro meses calendario en que se inici6 la enfermedad.
Posteriormente, con la Ley N° 23861 (10.06.1984), el porcentajefue elevado al
100% de las remuneraciones asegurables habituales del mes enque se inicia la
enfermedad (Vilela yChienda, 2010, p.24).

A traveés de la Ley N° 26790, se determino que el subsidio equivaldria al promedio diariode
las remuneraciones de los ultimos 4 meses inmediatos al mes en que se inicia la
contingencia, multiplicandolo por el nimero de dias de goce de la prestacion; pero
posteriormente fue modificada por la Ley N° 28791 (21.07.2006), establecié que el subsidio
equivale al promedio diario de las remuneraciones de los ultimos 12 meses inmediatos al
mes en que inicia la contingencia, si el total de los meses afiliados son menores a 12, el

promedio se determinaré de acuerdo a los meses que se encuentre afiliado.

Este subsidio por incapacidad es un derecho que lo perciben los trabajadores aseguradosen
actividad, por ello los beneficiarios son: trabajadores dependientes y socios de cooperativa

de trabajadores, asegurados de regimenes especiales, asegurados agrarios, lasamas de casa 0
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madres de familia seran beneficiarias siempre y cuando se hayan inscrito para aportar el 9%
de la remuneracion asegurable (Instituto Pacifico, 2013).

Se otorga el subsidio de acuerdo a lo establecido en el inciso a.3) del articulo 12° de la Ley
N° 26790 que refiere que el subsidio sera otorgado por EsSalud a partir del vigésimoprimer
dia de incapacidad del trabajador, ya que los primeros veinte dias sera el empleador o la
cooperativa quien realice el pago de la remuneracién o retribucion, este subsidio sera
otorgado mientras dure la incapacidad del trabajador hasta un maximo de 11meses y 10 dias
consecutivos. “El total de los periodos no consecutivos por los cuales sepague el subsidio
no debera ser mayor de 540 dias en el curso de 36 meses calendario” (Vilela y Chienda,

2010, p. 20)

Un requisito que se debe cumplir para recibir el subsidio es que el asegurado tenga “vinculo
laboral al inicio y durante el periodo a subsidiar” (Vilela y Chienda, 2010, p. 21), presentar

un certificado meédico que certifique la incapacidad temporal deltrabajador.

Realizando una comparacion con Colombia, el subsidio por incapacidad en sus inicios,
corresponde realizar el pago al empleador, y quien finalmente tiene la obligacion es el
Sistema Integral de Seguridad Social, pasados los dias ciento ochenta en adelante, al Sistema
General de Pensiones (Davila, 2017). A diferencia del Peru el empleador serd quien pagara
los primeros veintiun dias, luego abonara Essalud 11 meses y 10 dias, si el trabajador no
se recupera Essalud desistira de pagar el subsidio respectivo por via de reembolso por lo que
el empleador concluira con eldeber de permanecer pagandole al trabajador. Sin embargo, ello

no faculta a la empresa adespedir al trabajador.

2.4 Percepciones econdmicas establecidas en los convenios colectivos

El Convenio Colectivo es una fuente de Derecho Laboral y norma juridicas, que reglamenta
una serie de situaciones de trabajo ajustables para un determinado contorno territorial y
sector profesional, que son acordados entre el empleador y el trabajador. Es de obligatorio
acatamiento y vincula a al trabajador y empleador, que en el contrato de trabajo no se debe
establecer condiciones contradictorias a las reguladas en el Convenio, ni por ser un pacto

entre trabajador y empleador. (Fontelles, 2018).
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Se debe mencionar que “el fundamento principal de la existencia de la negociacion colectiva
como proceso y del convenio colectivo como producto mismo es la necesidad de equilibrar
la situacion dispar existente entre los trabajadores y el empleador” (Ganoza2017, p.7), en
otras palabras, el pacto colectivo se establece como un instrumento apto para establecer la
armonia laboral, asi como para obtener un equilibrio entre el pedido social delos trabajadores

y de la realidad econdémica de la empresa.

De esta manera, se entiende que el Tribunal Constitucional se ha reconoce el pluralismo
sindical, permitiendo que en una empresa exista mas de un sindicato, implicando lo
siguiente:
“que lo sujetos colectivos deben tener un papel protagonico, que tiene
resonancias claras en la configuracion democréatico pluralista de la sociedad,;
puesto que, asi como los partidos politicos son la expresion de la democracia
politica, las organizaciones sociales lo son del pluralismo social, lo que les
permitird hacer llegar sus demandas y velar por los intereses de los colectivos que

representan incluso en la esfera politica” (Villavicencio, 2010, p.48-9).

De lo datos proporcionados por la Oficina Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocion
del empleo (2010), se puede estructurar la informacién y tendencias de la negociacién

colectiva peruana en las siguientes categoricas:
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“Formas de remuneracion: Se escogen en los convenios colectivos clausulas de
aumento fijo o variable en la remuneracion. Asi pues, estan presentes desde
aumentos fijos diarios para los obreros en general (en soles o en porcentaje),
aumentos fijos mensuales para los empleados en general (en soles o en
porcentaje), aumentos fijos variables como es el aumento en el porcentaje de
comisiones y aumentos por categorias de trabajadores. Asimismo, se entregaron
bonificaciones por produccion, categorizacion, bonificaciones Unicas por
productividad, bonificacidn extraordinaria por unica vez bonificacién por cierre
de pliego, compensacion por prorroga de pliego, entreotros”(Toyama y Torres,

2017, p. 10).

El convenio colectivo 2017-2020 firmado por la Empresa Unién de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston S.A.A. con sus trabajadores. EI convenio hace referencia siempre a
beneficios para el trabajador que se puedan tomar en acuerdo de todos incluyendo el
empleador, en la clausula decima referente a subsidios y menciona subsidio por enfermedad,
en que se fijael 100% de la remuneracidon basica por un maximo de 345 diasporafio, esto muy
diferente a cuando se trata de accidentes de trabajo porque ello, esta reguladoen la ley N°
16790. Este beneficio otorgado por convenio otorga por Unica vez en caso de incapacidad
temporal, por lo que el monto a subsidiar es un beneficio que se adquirio a traves de este

convenio.
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CAPITULO I11: ANALISIS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITICIONAL
Y LA CORTE SUPREMA ENTRE EL PERIODO 2011 AL 2017

En nuestra actual sociedad presidida por los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional es necesario que se comente y critique las resoluciones judiciales como parte
de la mejora del sistema de justicia y de su desarrollo y para determinar si la conducta de los
jueces al resolver cada caso distinto ampara el derecho de los trabajadores protegiendo sus
derechos constitucionales; debido que las decisiones judiciales son de interés a la comunidad
en general.

Por ello en el siguiente punto se analizaran algunas sentencias del tribunal constitucional yde

la corte suprema que refieren a la conciliacion de la vida familiar y laboral.

3.1 Sentencias sobre responsabilidades familiares referente al cuidado de familiares

3.3.1 CASO: Sentencia N°02904-2011-PA/TC

3.3.1.1 Hechos que se deducen de la sentencia:

1. El sefior Felipe Humberto Aguirre Frisancho postulé como recibidor pagador
en el Banco de la Nacion de Arequipa en agosto del 2009, posteriormente se
le comunico que se le trasladaria a la agencia de Cuscoporque en Arequipa
no hay plaza presupuesta, y debido la necesidad de personal en la agencia de
Andahuaylas, se ha decidido trasladarlo transitoriamente a la mencionada
agencia.

2. El demandante solicité en diferentes fechas que no se le trasladase al Cusco,
porgue refiere que vive con su esposa e hijos y que es curador desusdos hermanos
declarados incapaces absolutos a quienes tiene bajo su responsabilidad; las
solicitudes no tuvieron respuesta.

3. La Coordinadora del CONADIS de Arequipa, le comunicd al Gerente
General del Banco de la Nacion, que no deberia trasladar al demandante,
porque este tiene la calidad de curador de sus hermanos incapaces por

mandato judicial.

4. Debido a los actos de hostilidad ocasionados el trabajador(a) debe
interpone una demanda sobre cese de actos de hostilidad contra delBanco

de la Nacion requiriendo se deje sin efecto la orden de reubicarlo a laborar
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a la ciudad de Sicuani — Cusco.

5. El sefior Felipe fue imposibilitado de entrar a su centro de trabajo en
Arequipa debido a que se le habia comunicado su traslado hacia Cusco, lo
que generd inasistencias.

6. La entidad demandada le comunica al demandante que habia incurriendo
en faltas injustificadas (pese a que ellos habian impedido su ingreso)
incurriendo en falta grave por haber abandonado el trabajo por més de tres
dias, el demandante presenta sus descargos, posteriormente fue despido.

7. El demandante inicia un proceso de nulidad de despido el 24 de noviembre
del 2011, declarandose improcedente la demanda por incompetencia de los
juzgados especializados de trabajo, apelando el demandante a la Sala
Superior donde se confirmo la improcedencia de la demanda.

8. El demandante interpuso contra la sentencia de la Sala Superior unrecurso

de agravio constitucional.

3.3.1.2 Cuestion juridica debatida:

La controversia en el presente caso fue:

i+ Determinar si es procedente el traslado del demandante al Banco de la
Nacion de Cusco, pese a ser curador de sus dos hermanos que adolecen de

capacidad absoluta, obtenido por resolucion judicial

2 Determinar si procedia el despido, después de habérsele impedido ingresara
su centro de labores en la ciudad de Arequipa y haber dejadode laborarpor

varios meses.

3.3.1.3 Fundamentos Juridicos analizados:

El Tribunal Constitucional fundamenta su decision en las siguientes normas:
— Afectacion del Derecho al trabajo:

El articulo 22° de la Constitucién Politica del Perd, reconoce el derecho al trabajo y refiere
que tiene dos aspectos. El primero aspecto dar un puesto de trabajo, el Estado debe instaurar
politicas que culturicen a la poblacion acceder a un puesto de trabajo. El seguro aspecto se

trata de no ser despedido sino por causa justa.
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— Afectacién del Derecho a la unidad familiar:

En la Constitucion de 1993 se ubica de manera expresa el derecho a la proteccion de la
familia en su articulo 4°, asimismo en su articulo 7° hace referencia a la proteccion del
discapacitado, también se establece la proteccion del medio familiar establecido en el
Protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o "Protocolo de San Salvador™.

— Afectacion a su calidad de curador de sus dos hermanos discapacitados:
El tribunal menciona el articulo 576° del Codigo Civil establece que "El curador protege al
incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento y, en caso necesario, a su colocacién en
un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste, segin el grado de la incapacidad,
en sus negocios”. Para precisar que el traslado del demandante a un lugar distinto al de su
domicilio afectaria de directamente a sus dos hermanos discapacitados, los cuales son
sujetos de especial proteccion constitucional como lo establece el articulo 7° de la

Constitucion.

Las consecuencias que implica el traslado de su domicilio habitual a otra ciudad es que no
cumpla con las obligaciones como curador numeradas en el articulo 576° del Codigo Civil,
lo que no quiso tener en cuenta la entidad emplazada que estos gozan de una proteccién

especial ante disposiciones de esa naturaleza.

3.3.1.4 Fallode lasentencia:

El Tribunal Constitucional declar6 Fundada la demanda; declar6 nulo el despido del
demandante y ordend que el Banco de la Nacion reponga a don Felipe Humberto Aguirre

Frisancho a su lugar de trabajo en el Banco de la Nacion de Arequipa.

3.3.1.5 Analisis Critico:

El tema a dilucidar por parte de los magistrados del Tribunal Constitucional es analizar si
corresponde la reincorporacion del demandante al Banco de la Nacion de Arequipa,

determinando si se esta conciliando el trabajo y la vida familiar del demandante.

Como se observa de los hechos antes relatados, el trabajador fue victima de actos de

hostilidad por parte de su empleador al pretender trasladarlo de su centro de labores en el
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Banco de la Nacion de Arequipa a la ciudad de Sicuani-Cusco. Se advierte que en este caso
particular, el trabajador es curador de sus dos hermanos discapacitados por lo que tiene una

carga familiar con mayor responsabilidad.

La decision del Tribunal Constitucional al declarar Fundada la demanda protege el derecho
al trabajo y a la unidad de la familia; por lo tanto, declard nulo el despido del demandante y
ordend al Banco de la Nacion reincorporar a don Felipe Humberto AguirreFrisancho en el
mismo cargo que venia desempefiando. La decision adoptada ampara los derechos del
demandante, concretamente, la proteccion de la familia, derecho al trabajo yla proteccion del
discapacitado. Sin embargo, considero que pudo argumentarse con masnormas nacionales e
internacionales; debido a que, en el ordenamiento juridico peruano existen diversas medidas

que pretenden conciliar la vida familiar y el trabajo.

Una persona discapacitada es aquella que tiene alguna afectacion corporal que lo limitard a
realizar actividades para ejecutar acciones o tareas, como lo menciona la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS, s.f). Los hermanos del demandante son personas discapacitadas
y se encuentran bajo la curatela del demandante; cuestion que debe ser tomada en cuenta por
el empleador al momento de adoptar decisiones que puedan afectar al trabajador o sus

dependientes, de forma directa o indirecta.

El vinculo que se genera por la relacion de trabajo en el empleador y el trabajador, en su
mayoria involucra a la familia quienes son sustentados por el trabajador. Asimismo, la
familia es el ndcleo basico de la sociedad por tanto concierne que la familia del trabajadorvea
aseguradossusderechosfundamentales, razon suficiente que implica que el empleadorno deje
de lado a la familia de sus trabajadores al realizar un intercambio de prestacionesen deberes
y derechos, ya que ineludiblemente se ven y veran afectados por el desarrollode la relacion
laboral. (Paz, 2018, p.1.)

Como se sabe, nuestra norma suprema en su articulo 4° dispone de manera expresa la
proteccion de la familia. Diaz (s.f) refiere que “la familia es la base de la sociedad civil y
cumple un rol fundamental en la formacion de valores” (p.1). También en su articulo 7°
establece que se debe brindar proteccion a la familia y a la persona incapacitada. En el
presente caso, el demandante es curador de sus hermanos discapacitados, Peralta define la

figura procesal de la curatela como:
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Através de la curatela se protege al incapaz no amparado en general o por determinado caso,
0 de persona capaz que se encuentra impedida, por lo que se da en custodia, manejode los
bienes e intereses de dicha persona y de manera eventual la defensa de la misma persona y

a la recuperacion de su salud. (citado en Vivas, s.f., p.1)

Un curador tiene funciones que cumplir, “el curador protege al incapaz, provee en lo posible
a su restablecimiento y, en caso de ser necesario, a su colocacion en un establecimiento
adecuado; asi mismo, lo representa o lo asiste, segin el grado de la incapacidad, en sus
negocios” (Bereche, 2014, p.57). El demandante al ser curador de sus hermanos
discapacitados tiene una mayor responsabilidad para con ellos, obteniendo unaproteccion
especial por parte del Estado.

El Tribunal Constitucional en el considerando 4.2.2. de la sentencia fundamenta que el
demandante adquiere proteccion especial por parte del Estado al tener la calidad de curadorde
sus dos hermanos y que el informe que emiti6 la Coordinadora del CONADIS de Arequipa
era suficiente para que se reflexione sobre su traslado a un lugar distinto en el cual residia
con su familia esposa, sus dos hijos y dos hermanos (los que adolecen de incapacidad

absoluta).

También regula sobre la proteccion del derecho al trabajo invocando a los estados a
comprometerse en ejecutar programas que contribuyan a una adecuada atencion familiar yno
se cree un ambiente inestable entre la vida laboral y familiar como se detalla en el articulo:

Articulo 6°: Derecho al Trabajo

1. Los Estados partes se compromete a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, ..... Los Estados debe comprometerse a ejecutar
programas que fortalezcan y garanticen la atencion familiar, encaminados a que la mujer

que es madre de familia pueda ejercer el derecho al trabajo.

El Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (num. 156)
refiere que “las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen
desempefar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion vy, enla
medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales”
(Art. 3°). El convenio menciona contenidos minimos que permiten garantizar a aquellos

trabajadores que tienen responsabilidades familiares, la estabilidad en sus empleos en
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condiciones de igualdad y no discriminacion; asi también se menciona:

Nuestro pais ha ratificado el Convenio 156 de la OIT; por lo tanto, al seguir sus lineamientos,
debe adoptar medidas apropiadas por parte de las autoridades como es el poder legislativo,
judicial, SUNAFIL, entre otros organismos que promuevan la conciliacién del trabajo y la
vida familiar. De esta forma se evitaria situaciones de abuso por parte del empleador,
motivando a que las empresas brinden a sus trabajadores las facilidades para conciliar el
trabajo con la vida familiar. De esta forma estas empresas podrian ser caracterizadas como
aquellas empresas discrecionalmente enriquecedoras, que se definen como:

“Aquellas que ocasionalmente, enriquecen la ecologia humana porque considera que el
hombre debe trabajar y la familiar forma parte de la realidad. Les importa noir en contrade
esta institucion y tienen politicas y précticas que ayudan a la conciliacion trabajo- familia”
(Pacheco, 2013, p.54).

La entidad demandada no esta contribuyendo a la armonizacion entre la vida laboral y
familiar del demandante, vulnerando lo estipulado en el convenio (156) de la OIT al derecho

a la unidad familiar.

La Recomendacion 165 (1981) sobre los trabajadores con responsabilidades familiares
refiere que “Al trasladar a trabajadores de una localidad a otra deberian tenerse en cuentalas
responsabilidades familiares de esos trabajadores y factores tales como la localidad deempleo
del conyuge y las posibilidades de educacion delos hijos” (Art. 20), lo que no tuvoen cuenta
la entidad demandada porque a pesar de haberle puesto en conocimiento en reiteradas
oportunidades que el demandante tenia dos hermanos con incapacidad absolutay que ejercia
la labor de curador judicial, la empresa vulneré su derecho a la unidad familiar y lo traslado

a otro lugar geografico.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que en el Per( se aprob6 el Plan Nacional de Apoyoa la
Familia 2004-2011, mediante Decreto Supremo 005-2004-MIMDES (19.09.2004), se
reconocio la conciliacién del trabajo y la vida familiar, tanto en el ambito publico como
privado. El plan tiene como finalidad proteger a las familias, especialmente, aquellas
personas como el demandante que tienen responsabilidades familiares y profesionales para
que puedan compatibilizar las ocupaciones laborales con la vida familiar. Los hechos
relatados en la sentencia sobre la vulneracion de los derechos constitucionales deltrabajador
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con responsabilidades familiares y sobre todo del agravio directo a sus hermanos
discapacitados, son un claro ejemplo de porqué es necesario que el Estado incluyapoliticas
publicas y promueva medidas que compatibilicen la vida familiar con las ocupaciones
laborales. Por esta razén el Estado Peruano establecié como politica publicala promocién de
las responsabilidades familiares en la Ley N° 28542 (16.06.2005), Ley deFortalecimiento de

las Familias.

Los trabajadores desde que inician su vida laboral van teniendo una diversidad de
motivaciones intrinsecas, extrinsecas y trascendentales siendo una pieza fundamental para
esa motivacion los empleadores, quienes deben ayudar a los trabajadores en esa motivacion
permanente. Para ello un empleador “nunca debe entorpecer el equilibrio quenecesita una
persona entre el trabajo y su familia, sino que, por el contrario, debe ser un medio para el
desarrollo de las familias y por consiguiente de la sociedad” Perochena y Armejo (2016,

p.19).

El estado debe procurar la conciliacion entre trabajo y familia, generando beneficios en los
trabajadores, en los familiares de ellos y en los mismos empleadores; generandose un mejor
clima laboral. Llegando a conciliar se puede tener las siguientes ventajas para los

trabajadores:

e Buena autoestima

e Motivacién incrementada

e Menos estrés

e Disminucion de valores familiares

e Disminucion de enfermedades y menores faltas laborales
e Mayor bienestar por poder conciliar familia y trabajo

e (Goza de mas tiempo para otras actividades
e La culpabilidad de no disfrutar de su familia disminuye
e Sentimiento de equilibrio entre trabajo y familia
(Romero, 2015)

Los trabajadores con responsabilidades familiares no deberian sufrir discriminacion ni

desigualdades labores, muy al contrario, se debe procurar un apoyo superior por parte del
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Estado y que las empresas empleadoras brinden un equilibrio entre el trabajo y la familia,
buscando el bienestar de los trabajadores. Por lo tanto, las autoridades competentes del pais
deben continuar adoptando medidas adecuadas para informar y concientizar a las empresas
y a la sociedad en general acerca de los problemas que afrontan los trabajadores(Quifiones,
2012).

3.2 Sentencias sobre responsabilidades familiares concerniente al nacimiento de un

nifio
3.2.1 CASO: Sentencia N°1366-2013-PC/TC
3.3.1.6 Hechos que se deducen de la sentencia:

1 La sefiora Julia Huanca Villagra es trabajadora de la MunicipalidadDistrital de
Santiago (Cusco).

2 La recurrente solicita licencia de maternidad por descanso pre-natal y post-
natal ante la entidad empleadora, presentando una constancia médica emitida
por el Ministerio de Salud de Anta.

3 La municipalidad no contesto la solicitud.

4 Debido a la negativa, la recurrente interpuso demanda contra la
Municipalidad, donde laboraba.

5 La entidad demandada contesta la demanda mediante su procurador publico,
alegando que la accionante no cumpli6 con los requisitos que sefiala la ley
para gozar de licencia por maternidad de descanso pre-nataly post-natal
remunerado, no presentd el certificado de incapacidad temporal por

maternidad y por no cumplir con los meses de aportacion.

6 El juzgado declard fundada la demanda; por lo que la entidad demandadaapeld
a la sala superior, la que revoco la apelada declarando improcedente la
demanda.

3.3.1.7 Cuestion juridica debatida:

El Tribunal Constitucional tendra que determinar si le corresponde el goce del derechode

descanso prenatal y posnatal a la recurrente.
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3.3.1.8 Fundamentos Juridicos analizados:

El Tribunal Constitucional fundamenta su decisidn en las siguientes normas respecto a la

especial proteccion de la madre trabajadora:

Reconocimiento constitucional, del trato preferente que tiene la madre

trabajadora y la familia.

Derecho a la salud, en su dimension reproductiva, en el articulo 7° de la
Constitucion Politica del Perd.

Proteccion de la madre, a la familia; la promocion de la maternidad y
paternidad responsable establecidos en los articulos 4°, 6° de la Constitucion
Politica del Perd.

Proteccion a las madres para asegurar una atencion sanitaria prenatal y

posnatal establecido en el articulo 24.1 de la Convencién sobre los Derecho
del Nifo.

El derecho al descanso prenatal y posnatal de la trabajadora gestante,
normada en la Ley N° 26644.

3.3.1.9 Fallode lasentencia:

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda y que la entidad demandada no

vuelva a incurrir en las misas conductas que conllevaron al presente proceso; y que, si se

reincidia, se le aplicaria medidas coercitivas.

3.2.2 CASO: Sentencia N°1272-2017-PA/TC

3.3.1.10 Hechos que se deducen de la sentencia:

La recurrente Margarita Milagro Meléndez Paulo, se le concedi6 permisopor
lactancia materna por tener un hijo de cuatro meses de edad, desdelas 3:00

p.m. hasta las 4:00 p.m., hasta que su hijo tenga un afio.

El poder judicial obliga a la recurrente a realizar jornadas de trabajo fuerade
su horario habitual de labores, incluso debe ir a trabajar los fines de semana;
pese a contar con permiso de lactancia materna por tener un hijode cuatro

meses de edad.
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La demandante sefiala que tenia que reprogramar las audiencias dentro 3:00
p.m. hasta las 4:00 p.m. porque su entidad empleadora no respetaba el

permiso de lactancia que se le habia otorgado.

El presidente de la corte debido a las reprogramaciones de las audienciasque
realizaba la recurrente, remitio copas a ODECMA vy al Consejo Nacional de
la Magistratura comunicando que la recurrente ponia en riesgo todo el
sistema penal al reprogramar las audiencias yque en su labor como jueza
pretendia imponer su autoridad.

La recurrente interpuso medida cautelar para que no se programen
audiencias durante su horario de lactancia, fue aceptada la medida cautelar
y se dicté que cumpla la entidad demandada, pero ésta no cumplid.

Al ver que no se cumplia la medida cautelar la recurrente tuvo que solicitar
obligatoriamente descanso vacacional y licencia sin goce de
remuneraciones durante parte del periodo del permiso por lactancia, todoello
para poder atender a su hijo.

Debido a los actos de hostilidad, la recurrente interpone demanda de amparo
contra el presidente de la Corte Superior de Justicia y contra la
administradora del médulo penal.

Se declaré fundada la demanda y se ordend que se restablezca el ejerciciode
los derechos vulnerados de la recurrente.

La entidad demandada apel a la resolucion de primera instancia.

Se Sala revocé la sentencia; motivo por el cual la recurrente interpone
recurso de agravio constitucional.

3.3.1.11 Cuestion juridica debatida:

Determinar si se ha vulnerado el derecho al permiso por lactancia materna, violacion de sus

derechos fundamentales de la recurrente y de su hijo.

3.3.1.12 Fundamentos Juridicos analizados:

Derecho al permiso por lactancia materna, basandose en la Constitucion
Politica del Peru, en la Ley N° 27591, la Ley N° 28731.
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— Proteccion a las mujeres y a las madres trabajadoras, basandose en
instituciones internacionales como la Carta de las Naciones, el articulo 1.1°.
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 2°de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 2.1° y 26°delacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

— Proteccion a la salud familiar, basdndose en el articulo 7° de la Constitucion,
en la Organizacion Mundial de la Salud.

— La proteccion especial a la nifiez, basandose en el articulo 4° de la
Constitucion, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en el articulo19°De
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

— Proteccion a la libertad de trabajo, basandose en el articulo 22°, 23°,25°de
la Constitucion

3.3.1.13 Fallo de la sentencia:

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda, acreditando la infraccion en los
derechos fundamentales de la demandante y de su hijo. Se ordené a los demandados que

asuman el pago del coste procesal.

3.3.1.14 Analisis Critico:

Pese a estar en el Siglo XXI, las mujeres siguen siendo victimas de la vulneracion de sus
derechos fundamentales y de discriminacion basada en su condicion biologica por su
maternidad. Campos (2019) nos dice: “Para un trabajador en general es dificil compatibilizar
la vida laboral con la vida familiar o personal en el centro de trabajo, esta situacion se
complica méas cuando se debe lidiar con una faceta natural en la vida, que es lamaternidad y
paternidad”. (p.1.)

Como se verifica en el capitulo | se menciona que nuestra legislacion laboral se ha
reconocido la necesidad de brindarle un tratamiento laboral especial para las madres
gestantes para poder tener beneficios de parte de sus empleadores concernientes al

nacimiento de un nifo.

Las sentencias referidas sobre responsabilidades familiares concerniente al nacimiento deun

niflo mencionan dos derechos del que gozan las madres trabajadoras, son: Licencia por
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maternidad posnatal y prenatal y permiso por lactancia. En ambas sentencias el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado favorablemente a la madre, y sobre todo, ha resaltado la

importanciay el cuidado que estas tienen por ser sujetos de proteccion especial por el Estado.

La primera sentencia se refiere a la licencia por maternidad, la cual no se le otorg6 a la madre
trabajadora porque no presentd el Certificado de Incapacidad Temporalpara el Trabajo —
CITT. Este es “el documento oficial de EsSalud, por el cual se hace constar eltipo de

contingencia” (Seguro Social de Salud, s.f. p.1)

El Tribunal deja en claro su posicion de considerar arbitraria la medida de no otorgarle
descanso por maternidad a la madre trabajadora, fundamento con el cualestoy de acuerdo
debido a que la madre gestante merece una proteccion especial por parte de la sociedad y el
Estado, porgue no solo se vulnera el derecho de la madre sino de su menor hijo recién nacido.
La Convencion Internacional sobre los Derecho del Nifio (20.11.1989) estableceque se debe
garantizar que el nifio sea protegido contra la discriminacion por la condicion,las actividades,
opiniones expresadas o por las creencias de sus padres, tutores o de sus familiares,

fundamento que debe ser tomado en cuenta cuando se va a otorgar permiso pormaternidad.

En el presente caso la entidad empleadora tenia conocimiento del estado de gestacion dela
trabajadora porque al momento de solicitarle la trabajadora el descanso por maternidadle hizo
llegar la constancia emitida por la Direccion Regional de Salud, donde sefiala su estado

gestacional; hecho que denota un actuar abusivo de la entidad.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, s.f.) refiere: “Las embarazadas y las
madres en periodo de lactancia requieren una especial proteccidn para evitar dafios a su salud
o0 ala de sus hijos, y necesitan un tiempo adecuado para dar a luz, para su recuperaciény para

la lactancia”. (p.1)

Otro derecho reconocido por nuestro ordenamiento juridico a las madres trabajadoras es el
permiso por lactancia, el cual, si bien no se encuentra mencionado de manera expresa enla
Constitucion, no significa que carezca de fundamento, tendra fundamento porque la

Constitucion brinda proteccion especial a la madre trabajadora.
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La madre trabajadora, goza del derecho a una hora diaria de permiso por lactancia maternapor

el lapso de un ano. “Este derecho no puede ser compensado ni sustituido por ningunotro

beneficio” (Campos, 2019, p.322)

El siguiente caso refiere a una Jueza Penal que tenia permiso por lactancia, por el desarrollo
de sus labores no se le respetaba el permiso que tenia, debido a ello tuvo que utilizar otras
medidas como adelantar sus vacaciones, pedir licencia sin goce de haber, con el unico
motivo de no dejar de cumplir su responsabilidad como madre. EI Tribunal Constitucional
refirid que se caus6 una afectacion grave del derecho fundamental de la madre y sobre todo
de su menor hijo. Osejo (2012) nos dice: “La maternidad es un hechojuridico, relacionado
con la reproduccion del ser humano, del cual surgen derechos y obligaciones. Las mujeres,

como trabajadoras, tienen derechos relacionados con la maternidad” (p.12).

El permiso por lactancia “nacid para solventar una necesidad muy concreta, ofrecer un
tiempo a la madre trabajadora para dedicarse a la alimentacion del hijo recién nacido”
(Blasco, 2019, p.12). El ministerio de salud de Colombia menciona la importancia de la

lactancia para la madre y el menor.

La lactancia materna, establece una relacion madre e hijo(a), el cual establece una
experiencia especial y personal; también protege del bebé y de la madre, contribuye a la
bolsa del hogar y al amparo del medio ambiente, por lo que no se gasta dinero en comprar
leches artificiales, biberones, combustible. La lactancia protege el planeta debido a que la
leche materna no requiere de insumos de la industria que vienen de las grandes empresasque

votan muchos desechos contaminables. (Minsalud, s.f., p.1)

Los empleadores al tener conocimiento que una de sus trabajadoras estd en periodo
gestacional, deben desde un inicio brindarle la proteccion que ella necesita porque su estado
la hace acreedora de derechos relacionados con la maternidad y constitucionalmente es
sujeto especial de proteccion, y su hijo también es sujeto especial de proteccién. El
ordenamientoperuanohadesarrolladodiferentesmedidasdeproteccion ala madre trabajadora
y sobre todo a la conciliacion de la vida laboral y familiar de los trabajadores con

responsabilidades familiares.

El Tribunal Constitucional deja claro en su sentencia del expediente N° 01272-2017- PA/TC
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que:
Cuando se viola el derecho fundamental de tener permiso por lactancia materna de impideel
libre desarrollo de la personalidad, al derecho al trabajo, a la proteccién de la familiay a la
salud de los miembros de la familia. También se vulnera los derechos del hijo(a) de la

trabajadora, asi como el interés superior del nifio (considerando 88).

El derecho de trabajo tiene un verdadero reto respecto a la mujer trabajadora, que es
conseguir que la mujer tenga un puesto de trabajo, tenga una estabilidad laboral, crezca
profesionalmente haciendo una linea de carrera y que en su estado de gestacién no sea
motivo de discriminacién por su condicion bioldgica o causa de despido. Esta estabilidad
laboral se constituye como:
() una garantia que tiene el trabajador a permanecer en el empleo y a obtener
los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso encontra de la
voluntad del Empleador, sino existe una causa que justifique el despido. Siendo,
ademas, para la doctrina, (ii) un verdadero principio que traeconsigo un derecho

juridico de resistencia al despido. (Cueva, 2016, p.23-24)

La madre trabajadora debe tener un libre desarrollo de su personalidad, en cada &mbito desu
vida. Las madres tienen un papel fundamental en la sociedad porque estan al cuidado de la
familia, siendo esta una institucion central de la sociedad. Por lo tanto, protegiendo a la

madre se esta protegiendo a los hijos y de directamente a la familia.

3.3 Casaciones sobre prestaciones economicas relacionadas al ambito familiar del

trabajador

3.3.1 CASO: CAS. N°6031-2015 DEL SANTA
3.3.1.15 Hechos que se deducen de la sentencia:

— La sefiora Kelly Joccy Cabanillas Oliva solicita el pago de subsidio por
maternidad postnatal al Seguro Social de Salud.

— El seguro Social de Salud, rechaza la solicitud declarandola improcedente,
debido a que la recurrente realizo trabajo remunerado durante el periodo de
maternidad. La recurrente interpone recurso de apelacion a la resolucion, la

misma que fue declarada improcedente.
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— Por tales motivos la recurrente demanda pago de subsidio por maternidaden
contra del Seguro Social de Salud.

— La demanda es declarada fundada, por lo que apela la entidad
demandada a la sala, la cual confirmd la sentencia apelada.

— El seguro Social de Salud, interpone recurso de casacion.

3.3.1.16 Cuestion juridica debatida:

Determinar, si realizar trabajo remunerado, es una condicion para que la recurrente reciba

subsidio por maternidad como se establece en el articulo 12° de la Ley N° 26790.

3.3.1.17 Fundamentos Juridicos analizados:

— Derecho a que la persona goce de seguridad social y sea protegida frente a
contingencias que precisa la Ley, basandose en los articulos 10° y 11° dela
Constitucion politica del Perd.

— Derecho a subsidios por maternidad y lactancia, establecida en la Ley N°
26790, donde menciona como condicién que la madre no debe realizar
trabajo remunerado.

— Teoria de los hechos cumplidos, aplicable al caso debido a que los hechos
ocurridos se producen durante la vigencia de la Ley 28791, norma que
modifico la Ley N° 26790 en su inciso b.2) del articulo 12°, ley que no
establece como condicion “realizar trabajo remunerado” durante el periodo

de maternidad, para poder percibir subsidio por maternidad.

3.3.1.18 Fallo de la sentencia:

La Sala Suprema declaré infundado el recurso de casacién interpuesto por el Seguro
Social de Salud.

3.3.2 CASO: CAS. N°16409-2014 JUNIN

3.3.1.19 Hechos que se deducen de la sentencia:

— El sefior Gregorio Veli Gomez demand6 contra la Unidad Zonal Junin

— - Pasco Provias Nacional, por desnaturalizacién de contrato y que se declare una
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relacion laboral a plazo indeterminado, teniendo como pretension accesoria el pago

de beneficios sociales.

— El juzgado declaro fundada la demanda, ordenandose la
desnaturalizacion de los contratos y el pago de beneficios, por lo que la
entidad demandada apelo ante la sala.

— La sala revoco la sentencia en el extremo del pago por Asignacion
Familiar debido a que el recurrente no habia acreditado a su empleador
la existencia de tener un hijo, declarandolo infundado.

— El demandante interpone recurso de casacion.

3.3.1.20 Cuestion juridica debatida:

La Sala Suprema determinara si le corresponde al demandante el beneficio social por

concepto de Asignacion familiar pese a no haber acreditado tener un hijo menor.

3.3.1.21 Fundamentos Juridicos analizados:

— Lasalarefiere que de acuerdo a la Ley N° 25129, aquellos trabajadores que
no regulen sus remuneraciones por negociacion colectiva, deben percibir el
10% del ingreso minimo legal por conceptode Asignacion Familiar.

— La Asignacion Familiar es irrenunciable por ser un derecho protegido porel
articulo 26° de la Constitucion Politica del Peru.

— Para los trabajadores que tienen responsabilidades familiares como lo
menciona el Convenio N° 156 de la OIT, se deben brindar apoyo a travesde
politicas nacionales.

3.3.1.22 Fallo de la sentencia:
La Sala Suprema declar6 fundado el recurso de casacidn interpuesto por el demandante.
3.3.1.23 Anadlisis Critico:

A toda persona se le reconoce un derecho universal y progresivo por parte del Estado, para

gozar de prestaciones econdémicas relacionados al &mbito familiar a través de los beneficios



54

sociales y el derecho a la seguridad social que brindara los subsidios para su auxilio frente
a las eventualidades que precise la ley y para la elevacion de su calidad devida. De la misma
forma, el Estado avala el libre acceso a los beneficios de salud y a pensiones, a traves de

entidades publicas y privadas.

Nuestro ordenamiento juridico protege a la familia, procurando su proteccién y bienestar
material, la Constitucion Politica del Peru establece:
A. “....es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus
hijos...” (articulo 6°).
B. “El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a
través de entidades Publicas, privadas o mixtas...” (articulo 11°).
C. “El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que
procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual...” (articulo 24°).
El trabajo es un medio principal de garantia y proteccion a la familia, el trabajador brindasu
mano de obra al empleador a cambio de la retribucion de un salario equitativo y suficiente

para asegurar al trabajador una vida digna para él y su familia.

El primer caso trata sobre una madre trabajadora, a quién se le neg6 el subsidio por
maternidad por haber laborado en el periodo de descanso prenatal. La Corte Suprema
resguarda el derecho de la madre gestante declarando infundado el recurso de casacion
interpuesto por el Seguro Social de Salud, fundamentando su decision en que La Ley N°
26790, modificada por la Ley N° 28791, no establece como condicion para el pago del

subsidio la no realizacién de trabajo remunerado para percibir subsidio por maternidad.

EsSalud menciona como situacion de pérdida del subsidio por maternidad cuando la
trabajadora “realiza labor remunerada durante el periodo del subsidio” (Seguro Social de
Salud, s.f.), situacion que ocurria en el caso de la demandante y que impedia, segln lo
dispuesto en el articulo 16° del Decreto Supremo N° 009-97 (07.09.1997) que se le pagaseel

subsidio.

El objetivo del Subsidio por maternidad es “resarcir el lucro cesante como consecuenciadel
alumbramiento y de las necesidades de cuidado del recién nacido” (Gaceta Laboral, 2016),
la finalidad del subsidio por maternidad sera resarcir las necesidades del cuidado del recién
nacido, siendo el menor sujeto de proteccion especial. Con el subsidio que se leotorgaré a la
madre podré solventar gastos que ha tenido por el alumbramiento de su hijo,y en muchos
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casos son madres solteras que son las Unicas que proveeran de dinero en su familia,
justamente esa es la finalidad de los subsidios, solventar gastos ante las contingencias

presentadas.

En el segundo caso se refiere a un trabajador que solicita el pago de sus beneficios sociales,pero
el empleador no le quiere otorgar el beneficio social de Asignacion Familiar por nohaber

acreditado tener un hijo.

Al respecto del beneficio social su finalidad es “proteger a los empleados ante situaciones
adversas, suplir carencias en la vida personal y familiar del trabajador y facilitar su progreso

social” (Guias Juridicas, s.f.).

La Corte Suprema establecio que un el trabajador tendra derecho a la asignacion familiar,sin
necesidad que acredite haberle comunicado a su empleador de la existencia de su hijo ohijos a
su cargo, porque no seria incompatible con la interpretacion de los tratados internacionales.
Estoy de acuerdo con la Corte, porque si fuera un requisito que, el trabajador acredité que
tiene hijos a fin de percibir Asignacion Familiar, significaria un limite a los derechos

laborales reconocidos constitucionalmente al trabajador.

“La Corte Suprema ha ratificado que, para la percepcion de la asignacion familiar a favordel
trabajador, no es exigible que este haya comunicado al empleador la existencia de hijosasu
cargo” (La Ley, 2017, p.1). La asignacion familiar, da por tener hijos menores ymayores de
edad que cursen estudios hasta los 24 afios, los cuales forman parte de la unidad familiar del
trabajador, unidad familiar que tiene una especial proteccion por partedel Estado; también la
asignacion familiar tiene caracter remunerativo pero tiene una caracteristica distinta a otros
beneficios porque, “este beneficio debe entregarse completosin que sea de trascendencia el
namero de dias laborados en el mes correspondiente” (Serkovic, 2017, p.1), es decir si el
trabajador falto 5 dias a laborar, no se le descontara ninguna proporcional de la asignacion

familiar debido a que es un beneficio enfavor de la unidad familiar.

La Asociacion Internacional de la Seguridad Social menciona el objetivo de otorgamientode
la Asignacion Familiar y la define como:
Las prestaciones en dinero o en servicios cuyo objetivo es permitir la

constitucién o el desarrollo normal de las familias, sea aportando una
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contribucion periddica y permanente para el mantenimiento de las personas a
cargo del jefe de familia, o brindando un apoyo especial en ciertas circunstancias
de lavida de las familias, principalmente, en el momento de suformacién. (Citado
por Tromben, V' y Podesta, A., 2019, p.26)

Es importante mencionar que en otras legislaciones como la legislacion Chilena la
Asignacion Familiar no so6lo se brinda por tener hijos sino también por:

“La conyuge y el conyuge con invalidez, los hijos y los adoptados hasta los 18 afios, los
mayores de edad y hasta los 24 afios, solteros, que estudien en instituciones del Estado o
reconocidas por éste; hijastros e invalidos de cualquier edad; los nietos y bisnietos,
huérfanos de padre y madre o abandonados por éstos; la madre viuda; los ascendientes
(padre, madre, abuelo, abuela, bisabuelo, etc.) mayores de 65 afios; los nifios huérfanos o
abandonados y los invalidos que estén a cargo de instituciones del Estado o reconocidas por
éste y los menores que estén al cuidado de personas por una medida de proteccion judicial”.
(Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2020, p.1).

Por lo tanto la naturaleza juridica de la asignacion familiar es brindar apoyo a la carga que
tienen los jefes de familia, para la manutencion y formacion de las personas que estan a su
cargo, en nuestra legislacion solo se brinda por tener hijos, a diferencia de la legislacion
Chilena como se menciona en el parrafo anterior, llegando a la conclusion que los

empleadores deben brindar este beneficio social para ayudar al desarrollo de la familia.

En la mayoria de empresas siempre hay agasajos por el dia del padre o la madre, hecho por
el cual los empleadores tienen conocimiento de quiénes son sus trabajadores con cargafamiliar
(hijos), siendo un pretexto decir que al trabajador nole corresponde asignacion familiar
porgue no ha comunicado formalmente a sus empleadora, justificacion de la empleadora que

no es amparado por nuestrajurisprudencia.
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CONCLUSIONES

La proteccion del derecho a la conciliacion en la vida familiar y laboral se ha ido
incorporando poco a poco en la Jurisprudencia peruana, desarrollando sus
fundamentos en base a las politicas publicas que inciden en el reparto de las tareas
entre mujer y varon. El desarrollo ha sido progresivo y favorable, amparando siempre
al trabajador con responsabilidades familiares, desechandotodo acto discriminatorio y
estableciendo diversos criterios que el empleador debe tener en cuenta a fin de no
afectar el ambito familiar.

La familia es una importante institucion de la sociedad por ello el Estado le brindar
especial proteccion implementando medidas que obliguen a las empresas a no
violentar el derecho que tienen trabajadores con responsabilidades familiares; hay
una clasificacion referente a las: medidas de proteccién vinculadas directamente con
lasituacion bioldgica del embarazo y con la atencion y salud del recién nacido; y las
medidas que intentan fomentar la corresponsabilidad de los padres trabajadores. Esta
clasificacion abarca los distintos permisos y licencia que tienen como derecho los
trabajadores con responsabilidades familiar, pero aln es necesario que se
implementen medidas que protejan la vida familiar de cada trabajador, por ello se
debe poner en vigor politicas publicas que sean sostenibles en el tiempo, integrales y
adecuadas a cada realidad social en la que se desenvuelven los trabajadores con
responsabilidades familiares. Solo asi, sepodra asegurar la subsistencia de la familia
protegiendo la unidad familiar y ladignidad de cada miembro familiar.

En el ordenamiento juridico peruano se han aprobado diversas medidas legislativas
que intentan armonizar la relacion entre trabajo y familia, las normas de proteccion
que se han brindado a los trabajadores con responsabilidades familiares en los Gltimos
afios han sido favorables, pero ainhay una desigualdad entre las mujeres y hombres.
Dentro de las normas que ha instituido el Estado tenemos a las prestaciones

econdmicas

(subsidios, bonificaciones y la asignacion familiar) referidas al &ambito familiar que se
brinda en beneficio personal y familiar de los trabajadores. Estas estaciones son
otorgadas por ESSALUD y por los empleadores y no pueden sernegados por ningln
sentido, debido a que protege la unidad familiar, y sirven como sustento y proteccion
de la misma. Entre estas normas que intentan conciliar la vida familiar y laboral

tenemos un inconveniente respecto a los subsidios que se brindan por el nacimiento
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de un hijo, los cuales son destinas principalmente a la mujer, dejando al padre
trabajador en una desigualdad porgue si bien goza de licencia por paternidad no se le
brinda ningun subsidio o beneficio a cargo del Estado, generandole una carga

economica al empleador.

Se evidencia en la jurisprudencia peruana del Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema que las medidas para conciliar la vida familiar y laboral no estansiendo
respetadas por los empleadores, violando estos los derechos fundamentales de sus
trabajadores, conllevando a una ruptura en la relacién trabajo-familia. La decision de
los magistrados a favor de los trabajadores se fundamenta en la Constitucion, la
legislacion y en los Convenios Internaciones sobre Derechos Humanos. Sin embargo,
creo necesario que las sentencias deberian instar al instar al Estado para un mayor
involucramiento jurisdiccional, de los sectores publicos, sindicatos y empresariales
para establecer medidas de conciliacion bajo un enfoque de la corresponsabilidad y
dejar de lado que el problema incide solo en asuntos privados. También debe
establecerse en las sentencias cual es el principal dafio que se ocasiona con la falta de
conciliacién que sufren los trabajadores, nos referimos al quiebre de launidad familiar

y la vulneracion de la dignidad de cada miembro familiar.
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