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Resumen
En el presente trabajo de investigacion se analiza la demanda interpuesta por Rosa Rocio Ortiz
Cerna contra la empresa Touring y Automovil Club del Per(, en la que se cuestiona la extincion
del vinculo laboral por retiro de confianza mientras la demandante de encontraba en periodo de
lactancia. La controversia gira en torno a la validez del retiro de confianza como causal de
despido en el caso de una trabajadora de confianza protegida por el marco normativo laboral.
El estudio examina la figura del trabajador de confianza en el Perd, sus caracteristicas y los
derechos que le asisten; se destaca que, si bien la pérdida de confianza puede justificar el
término de la relacion laboral en ciertos casos, la normativa otorga especial proteccion a las
trabajadoras gestantes o en periodo de lactancia, al establecer la nulidad del despido si es que
ocurre sin causa justa debidamente acreditada.
En este contexto, se desarrolla el marco normativo aplicable, tanto nacional como comparado,
y profundiza en los principios del derecho laboral que rigen la proteccion de las trabajadoras en
esta situacion. Se analiza el expediente N° 9744-2019, incluyendo los hechos probados, las
posiciones de las partes y la resolucion adoptada por el Décimo Octavo Juzgado Especializado
de Trabajo Permanente del Poder Judicial del Perd, que declaro fundada la demanda en primera
y segunda instancia, al no haberse acreditado una causa justa para la extincion del vinculo
laboral.
El analisis del caso permite reflexionar sobre el alcance del principio de estabilidad laboral
reforzada y la importancia de garantizar la proteccion de la maternidad en el ambito laboral. Se
concluye que el retiro de confianza no puede ser invocado como un medio para eludir la
proteccion especial que la legislacion otorga a las trabajadoras en estado de gestacion o
lactancia, y que la decision del juzgado es consistente con los principios de derecho laboral y

la tutela de los derechos fundamentales.



Prefacio

El derecho laboral constituye una rama en constante evolucion, cuya naturaleza es
garantizar la equidad en las relaciones de trabajo y la proteccion de los derechos inherentes de
los trabajadores. En este contexto, la estabilidad laboral de la mujer gestante y en periodo de
lactancia cobra especial relevancia, por cuanto responde a un mandato constitucional de
proteccion reforzada a la maternidad y al desarrollo integral del menor.

La presente investigacion surge de la necesidad de analizar la figura del trabajador de
confianza en relacion con las garantias laborales de las trabajadoras en estado de gestacién y/o
lactancia. El caso, materia de estudio, evidencia la linea delgada entre la facultad del empleador
para retirar la confianza y el deber de proteccion que el ordenamiento juridico impone en favor
de las mujeres en esta condicion.

A lo largo del desarrollo de la presente investigacion, se aborda a problematica desde
un enfoque doctrinal y jurisprudencial, ello con el propdsito de determinar si la pérdida de
confianza constituye una causal legitima de despido o si, por el contrario, se configura un
despido nulo por vulnerar derechos fundamentales. A traves del analisis del expediente N°9744-
2019, se examinan los argumentos esgrimidos por las partes, la fundamentacion de las
resoluciones judiciales y la pertinencia de la decision adoptada.

Esperamos que este estudio contribuya al debate académico y profesional sobre la
proteccién de la mujer trabajadora y la interpretacion de la normativa laboral vigente en el Perd.
Asimismo, confiamos en que la presente investigacion sirva como una herramienta util para
abogados, jueces y operadores juridicos en la defensa de los derechos laborales, promoviendo
un equilibrio adecuado entre la facultad del empleador y la estabilidad reforzada de las

trabajadoras en situacion de vulnerabilidad.
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Introduccion

En el presente trabajo se analiza la demanda interpuesta por ROSA ROCIO ORTIZ
CERNA, en adelante denominada la demandante, contra la empresa TOURING Y
AUTOMOVIL CLUB DEL PERU, mediante la cual se cuestiona la extincion del vinculo
laboral por retiro de confianza, pese a que al momento de su despido se encontraba en periodo
de lactancia. Por lo que, la demandante solicita se declare la configuracion de un despido nulo
Y Su consecuente reposicion en su puesto de trabajo. En este andlisis, se abordaran los hechos
del caso, el marco normativo, y razonamiento juridico de la sentencia 056/2021 (Expediente
N.° 9744-2019) emitida en Lima, considerando las implicancias en torno a la proteccion de las
trabajadoras de confianza en situaciones de embarazo y lactancia.

En cuanto a los antecedentes del presente caso, el juzgado de primera instancia declard
fundada la demanda interpuesta por la demandante, dado que el retiro de confianza alegado por
la emplazada no constituye una causa justa de la extincion del vinculo laboral. Ademas, este
juzgado precis6 que, al momento del despido la demandante se habia reincorporado tras su
licencia prenatal y sus vacaciones.

En segunda instancia, también se declar6 procedente la demanda, ya que la demandada
no acreditd una causa justa para el despido, en consecuencia, se declaré la nulidad del despido,
teniendo en cuenta que la demandante se encontraba en periodo de lactancia, una etapa que
otorga especial proteccion laboral. Empero, la demandada interpuso recurso de casacion, el cual
se encuentra actualmente en tramite.

Por ello, este proyecto de investigacion adquiere relevancia al estar enfocado en el
andlisis de la pérdida de confianza como causal de despido de trabajadoras en estado de
gestacion o en periodo de lactancia. El estudio se enfoca en la necesidad de evaluar si, en tales
circunstancias, la pérdida de confianza deberia ser considerada como causa justa para la
terminacion del vinculo laboral o si, por el contrario, s necesaria una proteccion especial para
estas trabajadoras.

Desde una perspectiva legal, es crucial examinar si el retiro de confianza a una
trabajadora en estado de gestacion o lactancia podria constituir una violacion de sus derechos
laborales. Las leyes laborales suelen otorgar protecciones especiales para las mujeres en estas
condiciones, con el objetivo de garantizar tanto bienestar como el de sus hijos. En este sentido,
es fundamental determinar si el empleador esta facultado para invocar el retiro de confianza
como causa de despido durante el estado de maternidad o lactancia, o si, en cambio, este acto
contraviene las disposiciones que buscan evitar situaciones de vulnerabilidad y discriminacion

en el ambito laboral.
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Del mismo modo, la investigacion en cuestion brinda la oportunidad de profundizar en
la definicion juridica de los trabajadores de confianza y delimitar los alcances de esta figura
laboral, saber qué tipo de proteccion ampara a las trabajadoras de confianza ante un despido
motivado por pérdida de confianza durante el estado de maternidad o lactancia, de acuerdo con

la legislacion, doctrina y la jurisprudencia.



Capitulo 1
El trabajador de confianza en el Perd

En la Sentencia N° 09744-2019, la cual es materia de estudio del presente trabajo de
investigacion, la sefiora ROSA ROCIO ORTIZ CERNA, interpone una demanda sobre nulidad
de despido contra la empresa Touring y Automovil Club del Peru, en adelante la emplazada; y
como pretensiones solicita la reposicion a su puesto de trabajo, pago de remuneraciones
devengadas, nulidad de la carta de fecha 01 de abril de 2019, en la cual se le informa sobre su
cese laboral, ademas del pago de costos y costas del proceso.

En el expediente, materia de andlisis, la demandante suscribié un contrato a plazo
indeterminado con la empresa emplazada el dia 02 de mayo de 2017, pactando una
remuneracion mensual de S/.5000.00 (Cinco mil con 0/100 soles) por sus funciones como Jefa
de Tesoreria, dicho cargo implicaba contacto directo con el personal de direccion, ya que
reportaba a la Subgerencia de Finanzas, la cual, junto con la Gerencia General, se encuentra
dentro de la categoria de direccion en el organigrama de la empresa; dado que no existian
gerencias intermedias entre la Gerencia General y las subgerencias, su puesto se encontraba
estrechamente vinculado a la estructura de direccion. Ademas, la demandante tenia acceso a
informacion reservada relacionada con la actividad principal de la empresa, incluyendo el
control de los depdsitos bancarios y las transacciones financieras. Este nivel de acceso y
responsabilidad justifica la calificacion de su puesto como de confianza, la cual fue
debidamente comunicada en su momento.

Por lo expuesto en el parrafo precedente, podemos concluir que la relacion laboral de la
demandante comenzé bajo el régimen de trabajadora de confianza, dado que accedi6 de forma
directa a un puesto especifico que requiere un vinculo especial de confianza: Jefa de Tesoreria,
lo cual justifica la calificacion dentro de esta figura laboral.

Por lo tanto, en el presente capitulo se analizara la figura del trabajador de confianza,
con el objetivo de determinar si es que existia verdaderamente una relacion de confianza entre
ambas partes. Este analisis permitira esclarecer los elementos esenciales que caracterizan a un
puesto de confianza y si estos se cumplen en el caso de la relacion laboral entre ambas partes.
1.1  Antecedentes normativos

En el Perq, los trabajadores de confianza gozan de una serie de derechos laborales que
se encuentran regulados en la legislacion nacional e internacional. En este apartado se abordaran
los antecedentes normativos que dan origen a la figura del trabajador de confianza. Este analisis

permitira comprender los principios y derechos que protegen a estas trabajadoras, asi como las
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limitaciones y garantias especificas que se les otorga en virtud a su especial condicion, en torno
a la relacion de confianza con el empleador.

El primer antecedente normativo que tenemos en Perl en cuanto a los trabajadores de
confianza es el Convenio N° 1 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT).
En su articulo 2, este convenio establece un limite de 8 diarias y 48 horas semanales para la
jornada laboral en empresas industriales, excluyendo su aplicacion a aquellos que ocupan
“puestos de confianza”, con esta normativa se sefala la primera distincion formal para este tipo
de trabajadores.

Posteriormente, y conforme se refiere en el quinto considerando de la Casacion Laboral
N° 14847-2015 Del Santa, emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria Corte Suprema de Justicia de la Republica:

En el afio 1966 se promulgd la Ley de Sociedades Mercantiles N°16123, sustituida

posteriormente por el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Sociedades, aprobado

por Decreto Supremo N° 003-85-JUS que reconocid exclusivamente a los gerentes de
las diversas empresas como trabajadores de confianza, reservando esta clasificacion
para quienes ejercian cargos de alta direccién en las empresas. En el afio 1981, la figura
precedentemente sefialada fue nuevamente mencionada en el Decreto Legislativo N°39,
aunque para quienes trabajaban en empresas periodisticas restituidas a sus propietarios
las cuales habian sido confiscadas por el Gobierno Militar del General Velazco

Alvarado delimitando ain mas el alcance de esta categoria.

En el &mbito del Derecho Laboral el régimen de los trabajadores de confianza se regul6
enel articulo 15° de la Ley N° 24514, el cual establecia que los cargos de confianza solo podrian
ser desempefiados por trabajadores empleados. (considerando quinto).

Sin embargo, el articulo 15 de la referida ley no precisa el concepto de trabajador de
confianza tampoco establece una distincién entre el trabajador de confianza y el trabajador de
direccion, sino que incorpora al trabajador de direccion dentro de los cargos de confianza.
Asimismo, hace referencia a que este solo tiene derecho a solicitar una indemnizacion especial
cuando €l mismo opte por la terminacion del contrato de trabajo, sin mencionar nada sobre la
pérdida de confianza como una causa justa de despido.

No obstante, con la promulgacion de la Ley de Fomento del Empleo mediante el Decreto
Legislativo N°.728, el 12 de noviembre de 1991, se incorpord por primera vez un capitulo
completo a los trabajadores de confianza y de direccion, estableciendo una definicién formal
de ambos en sus articulos 82 y 83. Ademas, en el art. 84 del D.L 728 se regul6 la posibilidad

de una indemnizacion a los trabajadores de confianza y de direccion en casos de despido, mas
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no su reposicién. Aungue establecid que dicha indemnizacion aplicaria Gnicamente en empresas
con un méximo de 20 trabajadores; no obstante, la normativa no especificaba que tipo de
indemnizacién se invocaba o si se trataba de un despido arbitrario. Posteriormente, esta
disposicion fue derogada mediante la Ley 26513 en el afio 1995 y desde ese momento hasta la
actualidad ninguna ley determina de manera explicita las consecuencias generadas por el retiro
de confianza.

Seguidamente, el 27 de marzo de 1997 se aprobo el TUO del Decreto Legislativo 728,
Ley de competitividad y productividad laboral (LPCL), en el que se transcribieron los articulos
82y 83 de la Ley de fomento del empleo, reubicados en los articulos 43y 45. Otra peculiaridad
de la LPCL es que en su art. 16 no establece al retiro de confianza como una causa de extincion
del contrato de trabajo y tampoco se encuentra comprendido en el art. 22 como una causa justa
de despido. Esta omision deja un vacio legal en cuanto al uso del retiro de confianza como
fundamento valido para dar por terminada la relacién laboral.

Asimismo, la Ley de Servicio Civil, Ley N°30057, establece un régimen especial para
los trabajadores del sector publico, incluyendo a los trabajadores de confianza, reconociendo
derechos como la igualdad de oportunidades, la capacitacion y el desarrollo profesional, asi
como también la proteccion contra el despido injustificado. Este régimen especial refuerza la
necesidad de que las decisiones de desvinculacion laboral obedecen a principios de
razonabilidad y proporcionalidad, especialmente en casos de despidos por pérdida de confianza.

En el ambito de la jurisprudencia nacional, tanto el Tribunal Constitucional como la
Corte Suprema de Justicia han emitido diversos fallos que, al actuar como precedentes
vinculantes, ofrecen orientacion para la interpretacion y aplicacion de los derechos y
obligaciones de los trabajadores de confianza. Sin embargo, esta jurisprudencia, aunque
importante, no ha logrado unificar una solucion definitiva sobre las consecuencias del retiro de
confianza en el ambito laboral.

Como respuesta a esta problematica, la jurisprudencia nacional se ha visto en la
necesidad de pronunciarse sobre el tema en cuestion, en el VII Pleno Casatorio en materia
laboral y previsional, celebrado el 22 de mayo de 2018. En este pleno, en cuanto al acuerdo
sobre la “Indemnizacion por despido arbitrario de los trabajadores de direccion y de confianza”
establecio un criterio diferenciador respecto al derecho de indemnizacion por despido arbitrario
para los trabajadores de confianza; se preciso que los trabajadores de confianza que ingresaron
directamente a un cargo de confianza, no tienen derecho al pago de esta indemnizacion por
despido arbitrario; sin embargo, aquellos trabajadores que inicialmente ocupaban un puesto

ordinario y posteriormente accedieron a un cargo de confianza, si les corresponde
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indemnizaciéon por despido arbitrario, siempre y cuando su empleador haya impedido la
reincorporacion a su antiguo puesto de trabajo luego de haberles retirado la confianza, o cuando
el mismo trabajador haya optado por no volver a su puesto ordinario.

Asi también, el 09 de octubre del afio 2020, se llevo a cabo el 11 Pleno Jurisdiccional
Distrital en materia laboral y procesal laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima, en cuanto
al tema sobre “la reposicion laboral de las trabajadoras gestantes que ostentan cargo de
confianza” en donde se concluy6 que la madre gestante que ostenta un cargo de confianza goza
de una proteccién especial incluso hasta el periodo de lactancia, por lo que en un caso de
despido por perdida de confianza si procede la reposicion laboral. Este criterio se fundamenta
en el amparo que la constitucién peruana, junto a la legislacion nacional y normas
internacionales otorgan a las trabajadoras en estas condiciones, al reconocer el derecho a la
estabilidad laboral reforzada durante etapas de especial vulnerabilidad.

1.2 Definicién del trabajador de confianza

En relacion con el presente caso, la demandante ingreso a laborar como Jefa de tesoreria,
cargo que implicaba la realizacion de reportes al Gerente de finanzas, motivo por el cual su
posicién fue calificada como de confianza, tal como se expone en los fundamentos de la
Resolucion N° 08 del expediente en cuestion. Asi pues, el colegiado de segunda instancia
confirma la categoria de trabajadora de confianza de la demandante, y en consecuencia, sefiala
que el trabajador de confianza es aquel que desempefia funciones de alto grado de
responsabilidad y en los que recae la representacion de los intereses de la empresa. Ademas,
este colegiado determina que el concepto de trabajador de confianza es relativo y se debera
analizar en cada caso en concreto, viendo su nivel de responsabilidad y la funcion que
desempefia.

En esta linea de andlisis, antes de examinar la definicion de trabajador de confianza
establecida en la Ley de Competitividad y Productividad Laboral (LCPL), consideramos
necesario destacar las diferentes definiciones que han desarrollado los distintos autores sobre
esta figura, estas interpretaciones teoricas brindan un marco de referencia valioso que permite
delimitar mejor las caracteristicas y el alcance de los trabajadores de confianza.

El primer autor a destacar es De Buen (2000), quien define a los trabajadores de
confianza como “aquellos cuyas obligaciones estan directa e inmediatamente relacionadas con
el desarrollo de la empresa, con la realizacion de sus fines, direccion, administracion y
vigilancia generales” (p. 24). Y como consecuencia de las funciones que realizan estos

trabajadores tienen un mayor nivel de responsabilidad, por lo que debemos reconocer la
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existencia de una relacion especial, entre empleador y trabajador de confianza, debido a las
funciones que desempefian.

Segun Néstor de Buen, esta responsabilidad justifica una relacion laboral especial entre
empleador y el trabajador de confianza. De ese mismo modo, Valderrama (2019) nos dice que:

Un trabajador de confianza es aquel que ha recibido de su empleador el encargo de

realizar funciones o labores, en la seguridad de que por su capacidad, honorabilidad y

rectitud esta en posibilidad de cumplirlas, o en la esperanza de que lo hara en la forma

convenida. (p. 116)

Esta concepcion destaca la importancia de la rectitud y capacidad profesional como
elementos cruciales en la relacion laboral de confianza, al otorgar responsabilidades basadas en
la honorabilidad y competencia del trabajador, se refuerza el vinculo de compromiso mutuo
entre las partes.

Por su parte, Blancas (2013), sefiala que el trabajador de confianza es aquel que integra
una categoria especial dentro de los trabajadores de la empresa, ya que las funciones que
realizan se encuentran directamente relacionadas con la actividad econémica empresarial y que
como consecuencia estos trabajadores ocupan cargos de direccion, organizacion y
administracion.

Asi también, resaltamos que nuestra legislacion nos brinda una definicion establecida
en el art. 43 de la LPCL, que sefiala a la letra lo siguiente:

Personal de direccion es aquel que ejerce la representacion general del empleador frente

a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o que comparte con aquellas

funciones de administracion y control o de cuya actividad y grado de responsabilidad

depende el resultado de la actividad empresarial.

Trabajadores de confianza son aquellos que laboran en contacto personal y directo con

el empleador o con el personal de direccion, teniendo acceso a secretos industriales,

comerciales o profesionales y, en general, a informacion de carécter reservado.

Asimismo, aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente al

personal de direccion, contribuyendo a la formacion de las decisiones empresariales.

Este andlisis permite inferir que la distincion entre trabajador de confianza y personal
de direccion, aunque util en términos funcionales, no necesariamente implica una separacion
categorica en cuanto a la relacion de confianza. La propia definicion legislativa no excluye al
personal de direccion de la categoria de trabajador de confianza, puesto que ambos comparten
un vinculo fundamental: su rol estratégico y el nivel de responsabilidad que asumen en

beneficio de los intereses de la empresa. De esta manera, se preserva la naturaleza de su relacion
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con el empleador, basada en altos estandares de integridad y compromiso, elementos esenciales
para el cumplimiento de las funciones que llevan a cabo y el impacto que estas tienen en la
organizacion.

Por lo que, el personal de direccién se perfila como aquel trabajador que tiene el poder
de tomar decisiones, una alta responsabilidad y sin cuya actividad no seria posible que la
empresa pueda realizar su propia actividad. En ese sentido, Montoya (1998) refiere que los
trabajadores de confianza ostentan altos cargos, dado que realizan funciones propias del
empleador que versan sobre los objetivos de la empresa, teniendo la potestad de tomar
decisiones para el recto funcionamiento empresarial, ya sea representandolo o sustituyéndolo
ante los trabajadores, terceros, etc. Del mismo modo, Toyama (2005) sefiala que son los
encargados de administrar, dirigir, controlar y fiscalizar la empresa. Estos trabajadores son
quienes asumen el cargo de gerente general, gerente administrativo u otros cargos gerenciales
o jefaturales, los cuales les otorgan la capacidad de actuar en representacion de la empresa,
tanto en ambitos administrativos como judiciales. Su rol implica la capacidad de tomar
decisiones estratégicas que afectan directamente los intereses y el rumbo de la empresa,
otorgandoles una posicion que, por naturaleza, exige confianza y un compromiso profundo con
los objetos.

Por otro lado, es menester sefialar que no todos los trabajadores de confianza ostentan
un cargo de direccidn, pues si bien su actividad esta relacionada directa e inmediatamente con
el desarrollo de la empresa, el personal de confianza puede ocupar cargos de vigilancia,
administracion, entre otros; cuyas funciones, ya sea que tengan que presentar informes u
opiniones, deben ser dadas al personal de direccion.

En ese sentido concluimos que los trabajadores de confianza son aquellos que, al
trabajar directamente con el empleador y el personal de direccion, se encuentran inmersos en
una relacién laboral especial caracterizada por el acceso a informacion confidencial y de
caracter reservado. Esta interaccion estrecha y directa no implica, sin embargo, que el personal
de direccion quede excluido de la categoria de trabajador de confianza; por el contrario, su rol
y el alto nivel de responsabilidad en la toma de decisiones estratégicas refuerzan esta
calificacion.

Asi, debido a la naturaleza de sus funciones, los trabajadores de confianza aportan al
buen desarrollo y estabilidad de la empresa mediante sus informes y opiniones, dado que su

labor es fundamental para el correcto funcionamiento organizacional.
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1.2.1 Distincion entre trabajador de confianza y trabajadores ordinarios

En el Perd, la distincidn entre el trabajador de confianza y el trabajador ordinario es un
tema de gran relevancia en el ambito del derecho laboral. Esta diferenciacion tiene
implicaciones importantes en cuanto a los derechos y obligaciones de cada tipo de trabajador.
En el apartado anterior hemos expuesto la definicion de trabajador de confianza, por lo que este
apartado se orientara en establecer las distinciones entre los trabajadores de confianza y los
trabajadores ordinarios. Por esta razon hemos considerado necesario sefialar las caracteristicas
que ofrece la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria Corte Suprema de
Justicia de la Republica a través de la Casacion Laboral de la N°18450-2025 Lima, en el
fundamento juridico 3.3, sefiala lo siguiente:

3.3.a. La confianza depositada por parte del empleador al trabajador de confianza

acomoda el ejercicio de los derechos y obligaciones de este trabajador, como

consecuencia de la relacion laboral especial que ejerce.

3.3.b. El trabajador de confianza tiene una mayor representatividad y responsabilidad al

realizar sus funciones que un trabajador ordinario, puesto que lo ligan directamente con

la empresa, por lo que sus actos merecen plena garantia y seguridad.

3.3.c. La condicion de trabajador de confianza es determinada por la naturaleza de la

funcidn, no por la persona.

3.3.d. El periodo de prueba de un trabajador de confianza puede extenderse hasta 6

meses, a diferencia del periodo de prueba de un trabajador ordinario que sera de 3 meses.

3.3.e. Los trabajadores ordinarios tienen derecho de sindicacion, a diferencia de los

trabajadores de confianza que solo tendran este derecho si el estatuto del sindicato lo

permite.

3.3.f. La pérdida de confianza constituye una situacion especial que extingue el contrato

de trabajo por voluntad del empleador, y adicionalmente se le suman los despidos por

falta grave de ley, los cuales seran causa unica de despido de los trabajadores ordinarios.

Asi como la jurisprudencia nos brinda distinciones entre ambas figuras, del mismo modo
de conformidad con el articulo 43 del TUO de la LPCL, el trabajador de confianza es aquel que
"desempefia un cargo de direccién o de confianza”. Esta definicidn destaca que el trabajador de
confianza tiene un nivel de responsabilidad y toma de decisiones superior al del trabajador
ordinario, lo que se traduce en un rol estratégico y esencial para los intereses de la empresa.
Algunos ejemplos tipicos de cargos de confianza incluyen gerentes, jefes de area, asistentes
personales, entre otros. Este marco legal y los ejemplos concretos evidencian la responsabilidad

especial y el rol fundamental que asumen los trabajadores de confianza dentro de la estructura
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organizativa. Por lo tanto, todo trabajador cuyas funciones, responsabilidades y cargo, no se
enmarquen en esta categoria deberd ser considerado juridicamente como un trabajador
ordinario.

Asi, el trabajador ordinario es aquel que "desempefia labores de naturaleza comun u
ordinaria" (Decreto Legislativo N° 728, 1997); es decir, su funcién no incluye el mismo nivel
de responsabilidad o toma de decisiones tan elevado como los trabajadores de confianza.

La doctrina no ha sido ajena al tema en cuestion, siendo asi, Toyama y Merzthal (2014),
sefiala que la distincion entre trabajador de confianza y trabajador ordinario se basa en tres
criterios principales, los cuales son:

a. Naturaleza de las funciones: El trabajador de confianza desempefia funciones de
direccidn, supervision o control, mientras que el trabajador ordinario realiza labores
de naturaleza comudn u ordinaria.

b. Nivel de responsabilidad: El trabajador de confianza tiene un mayor nivel de
responsabilidad en la toma de decisiones y en la representacién de la empresa.

c. Grado de subordinacién: El trabajador de confianza tiene un menor grado de
subordinacion respecto a sus superiores, en comparacion con el trabajador ordinario.

Es importante destacar que la calificacion de un trabajador como de confianza o como
ordinario no depende Unicamente del cargo que ocupa, sino también de las funciones que
realmente desempefia (Toyama y Merzthal, 2014). Esto significa que a pesar de que un
trabajador puede ostentar un titulo que indique un cargo de confianza, si sus tareas se limitan a
funciones ordinarias y carecen de acceso a informacion sensible o de la capacidad de influir en
decisiones estratégicas, podria no cumplir con los criterios para ser considerado un trabajador
de confianza.

En conclusion, la distincion entre el trabajador de confianza y el trabajador ordinario en
el Peru se basa en la naturaleza de las funciones, el nivel de responsabilidad y el grado de
subordinacion. Esta diferenciacion tiene implicaciones importantes en cuanto a los derechos y
obligaciones de cada tipo de trabajador, lo que hace necesario un analisis cuidadoso de las
caracteristicas de cada puesto de trabajo.

Por lo expuesto podemos afirmar que la demandante efectivamente califica como
trabajadora de direccion y por lo tanto, era un personal de confianza, pues conforme a la
Sentencia de Vista, se tiene que la demandante trabajo en contacto directo con el personal de
Direccion, y que ademas ocup6 un puesto como Jefa de Tesoreria, reportando a la Sub Gerencia
de Finanzas, dentro del Organigrama, siendo que la Gerencia General y la Sub Gerencia

califican como personal de Direccion, pues no hay gerencias intermedias entre la gerencia



21

general y las subgerencias. Por tanto, considerando que la normativa, especificamente el art.43
de la LPCL, sefiala que, el personal de direccion es aquel que ejerce la representacion general
del empleador, lo sustituye o comparte funciones de administracion y control, de cuya actividad
y grado de responsabilidad depende el resultado de la empresa.

En ese sentido, la demandante, en su calidad de Tesoreria, tenia un rol clave en la
administracion de recursos financieros, supervisando pagos, trasferencias y conciliaciones
bancarias, cuya correcta ejecucion impactaba directamente en la estabilidad financiera de la
empresa. A su vez, la demandante también reunia las caracteristicas de una trabajadora de
confianza, pues su labor implicaba contacto directo con el personal de direccion, acceso a
informacion reservada sobre la actividad principal de la empresa, incluyendo montos
depositados en instituciones bancarias y transacciones efectuadas, ademas de reportar a la
Subgerencia.

Asimismo, la naturaleza de su contrato respalda esta calificacién. En la segunda
Clausula del Contrato de Trabajo suscrito entre las partes, se estipula expresamente que el cargo
de Jefa de Tesoreria es un puesto de confianza, conforme al articulo 43 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral. El
hecho de que haya suscrito un contrato a plazo indeterminado con un periodo de prueba de seis
meses (fundamentada en la resolucién N°08) respalda esta afirmacion, dado que la legislacion
peruana establece que este tipo de contrato y la duracion del periodo de prueba estan reservados
para trabajadores de direccién y de confianza.

Adicionalmente, en la Quinta Clausula se detallan sus responsabilidades, entre las que
destacan la gestion del flujo de caja, la consolidacion de recaudaciones y pagos, la supervision
del manejo de la caja central, la validacion de transferencias y la emision de reportes financieros
dirigidos a la Gerencia General y la Sub Gerencia de Finanzas. Estas funciones evidencian el
alto grado de confianza depositado en la demandante, asi como su acceso y manejo de
informacion estratégica para la empresa.

1.3 Requisitos formales para la calificacion de un trabajador de confianza

De acuerdo con lo sefialado en los art. 59, 60 y 61 en el Reglamento de la Ley de
Fomento al Empleo, se debe cumplir con unos requisitos para calificar a un trabajador como de
confianza o de direccion. El art. 59 dispone que el empleador:

a) ldentificard y determinara los puestos de direccion y de confianza de la empresa, de
conformidad con la Ley;
b) Comunicard por escrito a los trabajadores que ocupan los puestos de direccion y de

confianza, que sus cargos han sido calificados como tales; y,
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c) Consignara en el libro de planillas y boletas de pago la calificacion correspondiente.

En esa misma linea el art. 60 establece que “la calificacion de los puestos de direccion
o0 de confianza, es una formalidad que debe observar el empleador. Su inobservancia no enerva
dicha condicidn si de la prueba actuada esta se acredita”.

Finalmente, el reglamento en el art. 61 sefiala que “los trabajadores cuyos cargos sean
indebidamente calificados como de direccion o de confianza, podréan recurrir ante la autoridad
judicial, para que deje sin efecto tal calificacion, siempre y cuando la demanda se presente
dentro de los treinta (30) dias naturales siguientes a la comunicacion respectiva”

Ahora bien, sobre estos requisitos es necesario indicar que en el art. 60 el legislador no
considera como un requisito indispensable que el empleador haya calificado al trabajador como
un trabajador de confianza o de direccion, puesto que en la préactica el trabajador puede
desempefiar funciones relacionadas a estos puestos de trabajo sin haber sido nombrado
formalmente, por lo que en cada caso en concreto se debera evaluar si es que en realidad se ha
realizado tales funciones o en todo caso, referenciando a Campos (2005) “el empleador o el que
se ha comportado como personal de direccion o confianza, pueden acreditar con documentos u
otras pruebas fehacientes la naturaleza de su cargo, a fin de poder determinar derechos o
responsabilidades” (p. 25).

En cuanto a lo expuesto en el art. 60, el art. 61 establece que, si el empleador ha
nombrado erréneamente a un trabajador como de confianza o direccién, y en la practica no
realiza funciones con respecto de estos cargos, no se le debe considerar como un trabajador de
confianza o de direccion.

1.4 Formas de acceder a un puesto de confianza
1.4.1 Por contratacion directa

El Tribunal Constitucional en la Casacion laboral 18450-2015 Lima denomina la
relacién que se genera de este tipo de contratacion como relacion de exclusiva confianza y
expresa en el fundamento 4.9 que “aquellos trabajadores son contratados especificamente para
cumplir funciones propias del personal de confianza y que, en consecuencia, desde el inicio de
la relacion laboral tienen pleno conocimiento de lo que ello implica”. En este supuesto
encontramos un escenario en el que un empleador contrata a una persona ajena a la empresa,
con la finalidad de que ocupe un cargo especifico, es decir un cargo de confianza, el cuél va a
ostentar desde el inicio de su relacion laboral. Asi, en el fundamento 3.3. literal “f”” de la referida
casacion, se ha considerado ciertas particularidades en torno al termino pérdida de confianza,

sefialando que:
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Constituye una situacion especial que extingue el contrato de trabajo; a diferencia de los
despidos por causa grave, que son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza
subjetiva. El retiro de la confianza comporta la pérdida de su empleo, siempre que desde
el principio de sus labores este trabajador haya ejercido un cargo de confianza o de
direccion, pues de no ser asi, y al haber realizado labores comunes u ordinarias y luego
ser promocionado a este nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales, en
salvaguarda de que no se produzca un abuso del derecho (articulo 103° de la
Constitucion), salvo que haya cometido una causal objetiva de despido indicada por ley.
(Casacion Laboral 18450-2015, f.3)
1.4.2 Por ascenso o promocion

En este caso, nos encontramos ante un trabajador que ya labora en la empresa, y que en
un principio firmo un contrato que le asigna un puesto ordinario; sin embargo, tiempo después,
es promovido por el empleador a un cargo de confianza. Esta promocion implica un cambio
significativo en su rol y responsabilidades dentro de la organizacion, dado que ahora debera
asumir funciones que requieren un alto nivel de confianza y responsabilidad en la toma de
decisiones.

El Tribunal Constitucional a través de la sentencia contenida en el Exp. 03501-2006-
AA/TC-Lima, de fecha 15 de marzo de 2000, en su fundamento 14, hace referencia a como se
Ilega a ocupar tal cargo, sefialando lo siguiente:

[...] aquellos trabajadores que accedieron a un puesto de trabajo para realizar funciones

comunes u ordinarias, pero que posteriormente por determinados factores, el empleador

les asigno el cumplimiento de funciones propias de un trabajador de direccion o de
confianza.

Ademas, se debe dejar claro que el acceso a esta categoria debe ser verdadero, pues no
se debe utilizar la denominacién trabajador de confianza para evadir obligaciones por parte del
empleador.

El art. 44 de la LPCL expresa que la ley no ampara el abuso del derecho, siguiendo esta
linea el Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo D.S 001-96-TR, en su art. 61 sefiala que
aquellos trabajadores cuyos cargos sean equivocadamente calificados como de confianza o
direccion, podran recurrir ante la autoridad judicial para que deje sin efecto tal calificacion,
siempre y cuando la demanda se presente dentro de los treinta dias siguientes a la comunicacion
respectiva. Gracias a esto se concluye que hay una proteccion ante la asignacién fraudulenta de

la categoria trabajador de confianza.
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En el caso materia de andlisis, la demandante suscribio un contrato a plazo
indeterminado, en dicho contrato se indicé que el puesto que ocuparia seria el de Jefa de
Tesoreria, en el que se encargaria de reportar al Gerente de Finanzas, estableciéndose un
periodo de prueba de 6 meses y se le dio la calidad de personal de confianza, por lo que se
concluye que su forma de acceso al puesto de confianza fue de manera directa, dado que entro6
a ocupar directamente un cargo especifico: Jefa de Tesoreria, el cual es un cargo de confianza.
1.5  Derechos del trabajador de confianza

Los derechos de los trabajadores de confianza como los de los demas trabajadores
pueden ser especificos o inespecificos, respecto a esto, Palomeque (1991) han precisado un
concepto para cada uno de estos dos términos, siendo los siguientes:

Los derechos especificos de los trabajadores son aquellos que nacen con el contrato de

trabajo, es decir, que pertenecen exclusivamente a los trabajadores por su condicion de

tal Asi mismo, sefialan que su origen especifico o razén de ser es (exclusiva o

principalmente) en el &mbito de las relaciones laborales, de modo que no es posible

técnicamente su ejercicio fuera de las mismas. (p. 31).

Por lo tanto, los derechos especificos surgiran con el inicio de la relacién laboral, y los
trabajadores mantendréan estos derechos alrededor de toda su vida laboral, sin embargo, estos
derechos no podréan ser ejercidos fuera del ambito laboral. Ahora bien, en cuanto a los derechos
inespecificos, los mismos autores refieren lo siguiente: Con los derechos inespecificos de los
trabajadores nos encontramos frente a una persona que incorporara a la relacion laboral los
derechos fundamentales que le corresponden por el simple hecho de ser persona, es decir estos
derechos pertenecen al &mbito personal del trabajador (p. 32)

Por lo que, en este proyecto de investigacion tendremos en cuenta aquellos derechos que
emergen del inicio de la relacién laboral. Tomando en cuenta la legislacion peruana, los
derechos que surgen cuando los trabajadores de confianza inician una relacion laboral son los
siguientes:

e Periodo de prueba: Conforme a lo regulado en el articulo 10 del DS N°003-97-TR, para el
personal de confianza el periodo de prueba puede ser extendido hasta 6 meses, siendo
previamente establecido por escrito dentro del contrato de trabajo.

e Jornada laboral: ElI Decreto Supremo N.° 012-2002-TR precisa lo siguiente: No se
encuentran comprendidos en la jornada maxima los trabajadores de confianza, cuyas
caracteristicas se encuentran definidas en el Articulo 43 de la Ley de Productividad y

Comepetitividad Laboral aprobada por Decreto Supremo N° 003-97-TR, exceptuandose de lo
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previsto en este articulo, a los trabajadores de confianza sujetos a un control efectivo del

tiempo de trabajo.

Por este articulo podemos apreciar que existen dos clasificaciones de trabajadores de

confianza tomando en cuenta el criterio de fiscalizacion, pues nos encontramos con:

Trabajadores de confianza que no estan sujetos a fiscalizacion, a los cuales no se les
puede aplicar la jornada méxima legal y también;
Los trabajadores de confianza que si estan sujetos a fiscalizacion, quienes si estan

comprendidos en el grupo de la jornada maxima.

En cuanto a los descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral

de la actividad privada, se aprueba el Reglamento del Dec. Leg. N.° 713 a través del Decreto

Supremo N.° 012-92-TR, en su articulo 5, sefiala que:

Por excepcion, ni el descanso sustitutorio ni el pago por descanso semanal obligatorio

omitido son exigibles en los casos de trabajo realizado por miembros de una misma

familia; tampoco en el caso de trabajadores que intervienen en labores exclusivamente

de direccién o inspeccidn, y en general todos aquellos que trabajen sin fiscalizacion

superior inmediata; asi como en el caso de trabajadores que perciban el 30% o mas del

importe de la tarifa de los servicios que cobra el establecimiento o negocio de su

empleador.

Sobre este articulo podemos afirmar que los trabajadores de confianza tendran derecho

al dia de descanso semanal, derecho a recibir indemnizacion por periodo vacacional, incluyendo

el derecho a recibir pago por trabajar horas extras, siempre y cuando se trate de un trabajador

con fiscalizacion inmediata.

e Derechos colectivos: Se puede apreciar que los trabajadores de confianza no tienen

derecho al ejercicio sindical, segun el art. 12del Decreto Supremo N° 010-2003-TR
relacionado con el art. 42 de esta misma ley, salvo que los sindicatos en sus estatutos
establecieran lo contrario, pues asi lo refiere el “Co87-Convenio sobre la libertad
sindical y proteccion del derecho de sindicacion , en su articulo 2° “los trabajadores
y los empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho
de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas”,

por tanto, al referir “sin ninguna distincion” no impide la constitucion y afiliacion de

los trabajadores de confianza a sindicatos; en concordancia con el “Co98 — Convenio
sobre el derecho de sindicacidn y de negociacién colectiva”, en su articulo 1° “los

trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
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discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su
empleo”, por tanto, prohibe todo acto de discriminacién que impidan la libertad
sindical.

e Proteccion contra el despido arbitrario: Con la pérdida de confianza se extingue el
contrato de trabajo. Como lo mencionamos anteriormente existen dos formas de
acceder a un puesto de confianza siendo estas por contratacion directa o por ascenso
0 promocion. Si el trabajador de confianza ha sido contratado de manera directa
automaticamente pierde el empleo, pero si ha ascendido hacia ese puesto, se tendra
que analizar el caso en concreto, pues pueden existir casos donde la causal de despido
en el que el empleador fundamente su derecho sea totalmente arbitrario atentando
contra el derecho de su trabajador.

1.6  La pérdida de confianza como causal de extincion de la relacion juridico laboral

La pérdida de confianza es una causal de extincion del vinculo laboral que ha sido
reconocida principalmente en la jurisprudencia peruana. Esta figura juridica se sustenta en la
naturaleza especial de determinados contratos de trabajo, donde la confianza entre empleador
y trabajador es un elemento esencial para el adecuado desarrollo de la relacién laboral. Sin
embargo, si bien ha sido reconocida jurisprudencialmente, en la actualidad ninguna ley
determina de manera explicita las consecuencias generadas por el retiro de confianza, lo que ha
Ilevado a que su aplicacion dependa de la interpretacion en cada caso.

El Tribunal Constitucional en la sentencia N° 0206-2005- AA/TC, de fecha 09 de
diciembre de 2005, sostiene que:

Los trabajadores comunes gozan del derecho de acceder a un puesto de trabajo, tienen

estabilidad laboral y no pueden ser despedidos arbitrariamente. Mientras que los que

asumen un cargo de confianza estan supeditados a la 'confianza’, valga la redundancia,

del empleador. En este caso, el retiro de la misma es invocada por el empleador y

constituye una situacion excepcional que extingue el contrato de trabajo al ser de

caracter subjetiva, a diferencia de los despidos por causa grave, que son objetivos.

Sin embargo, una parte de la doctrina critica que la pérdida de confianza sea suficiente
para ser una causa justificada de despido. Asi pues, Blancas (2013) nos dice que esta posicion
contradice la propia jurisprudencia del tribunal, puesto que la pérdida de confianza no se
encuentra como una causa justa de despido y por lo tanto seria una causa injustificada para la
extincion de la relacion laboral. Por ello, se estaria hablando de una causa arbitraria, que de

cualquier forma deberéa ser indemnizada.
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Los doctrinarios de esta postura sefialan que, si se niega al retiro de confianza como una
causa injustificada de despido, se estaria hablando de dos derechos del trabajo, de aquel que
protege a aquellos trabajadores que no ostentan un puesto de trabajo de confianza y aquellos
que si, dado que no se les estarian aplicando los principios del derecho laboral tal como la
continuidad laboral, a aquellos que ocupan un puesto de trabajo de confianza.

No obstante, segun la sentencia del Tribunal Constitucional del EXP. N.° 03501-2006-
PA/TC, del 15 de marzo de 2007, fundamento juridico 16, sefiala que:

El trabajador desde el inicio de sus labores conoce de su calidad de personal de

confianza o direccidn, o por el hecho de realizar labores que implique tal calificacion,

estard sujeto a la confianza del empleador para su estabilidad en su empleo, de lo
contrario solo cabria la indemnizacion o el retiro de la confianza depositada en él.

Esta consideracion subraya la importancia de la relacidn de confianza entre el trabajador
y el empleador en el contexto de la calificacion de los cargos, asi como las consecuencias que
esto conlleva en términos de estabilidad laboral.

Por lo que desde el inicio los trabajadores de confianza estan sometidos a la voluntad
integra del empleador, siendo necesario solamente la confianza de este para seguir laborando
dentro de la empresa y no siendo indispensable invocar cuestiones objetivas para poder
despedirlo, siempre y cuando, la causa de despido sea por pérdida de confianza. En cambio,
Toyama (2014), afirma que la pérdida de confianza se configura cuando "el trabajador ha
incurrido en una falta grave que genera la ruptura de la confianza depositada en él por el
empleador, tornando imposible la continuacion del vinculo laboral” (p. 456).

En este trabajo de investigacion concordara con la postura del Tribunal Constitucional,
puesto que estamos ante una relacion juridica especial, que se encuentra supeditada a la
confianza del empleador, sujeta a su sola voluntad, en la cual el trabajador no podra irrumpir
de alguna forma. Y si bien, no se encuentra como una causa justa de despido, el trabajador
desde que acepta el puesto de confianza debe tener presente esa condicion.

1.7  Efectos de la pérdida de confianza

Son dos los efectos producidos por la pérdida de confianza y dependen de la forma en
la que el trabajador accedid a este puesto. Como bien expusimos en el capitulo anterior, hay
dos formas para acceder a un puesto de confianza, pues podria darse por contratacion directa o
por ascenso 0 promocion. Ambos efectos se centraran en si procede o no la indemnizacién por
despido arbitrario.

Respecto a los efectos producidos por la pérdida de confianza a los trabajadores que

iniciaron en un cargo de confianza de forma directa, se sefiala que a estos trabajadores no les
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corresponde una indemnizacién por despido arbitrario cuando el empleador les retire
subjetivamente la confianza.

Del mismo modo al hablar de los trabajadores de confianza que alcanzaron este rango
por promocion o ascenso podemos apreciar que los efectos que produce la pérdida de confianza
es que se les puede pagar una indemnizacién, siempre y cuando, el empleador no le permita la
reincorporacion a su puesto anterior o cuando el mismo trabajador decida no reincorporarse a
su puesto ordinario. Esto encuentra su sustento en lo que expresé el VII Pleno Jurisdiccional
Supremo Laboral y Previsional del afio 2018.

En el caso en cuestion, tal como lo hemos expuesto en los parrafos precedentes, la
demandante ingresé a laborar por acceso directo, por lo que, si el empleador invocaba la pérdida
de confianza, esta no tenia derecho a la indemnizacion ni a la reposicién laboral, esto conforme

al pleno anteriormente mencionado.



Capitulo 2
Proteccion contra el despido de la trabajadora de confianza en estado de gestacion y
lactancia

Para desarrollar una proteccion de manera integra contra el despido de trabajadoras de
confianza en estado de gestacion y lactancia, es imprescindible tomar como principales
referentes tanto a los lineamientos de la normativa nacional como los compromisos
internacionales asumidos por el Estado en materia de derechos laborales. La situacion de
vulnerabilidad que atraviesan las trabajadoras durante el embarazo y el periodo de lactancia
demanda de mecanismos especificos que garanticen la estabilidad de sus empleos y les permita
ejercer de manera plena sus derechos laborales.

En este contexto, la normativa internacional y, en particular el Convenio 183 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), se convierte en una referencia fundamental que
establece un estadndar de proteccién para las trabajadoras en estado de gestacién y lactancia.
Este convenio busca garantizar una proteccion equitativa y uniforme, independientemente de
las diversas situaciones laborales o condiciones de empleo. Al adoptar estas directrices
internacionales se promueve una base sélida para la igualdad y la seguridad laboral de los
trabajadores, asegurando que sus derechos fundamentales no se vean afectados debido a una
situacion de maternidad.

En el caso de las trabajadoras de confianza, esta proteccidn se vuelve alin mas relevante,
pues la naturaleza de sus funciones y la discrecionalidad en su designacién las sitda en una
posicion de riesgo frente a despidos que podrian considerarse arbitrarios o injustificados. Por
ello, en el presente capitulo se analizaré las disposiciones internacionales y nacionales relativas
a la proteccion de las trabajadoras de confianza en estado de gestacién y lactancia; ademas se
examinara sus implicancias juridicas, destacando la necesidad de adoptar politicas que
fortalezcan su estabilidad laboral y se respeten sus derechos fundamentales en el &mbito del
trabajo.

2.1  Proteccion ante el despido en estado de gestacion y lactancia en el trabajo

La proteccion de las trabajadoras en estado de gestacion y lactancia frente al despido es
un derecho que emana tanto de la Constitucién como de normas y tratados internacionales, los
que refuerzan la obligacion de los empleadores de justificar debidamente cualquier medida de
cese, especialmente cuando se trata de la figura del retiro de confianza, en situaciones de
trabajadoras en estado de vulnerabilidad. La normativa se ha ido consolidando con diversos
precedentes jurisdiccionales que destacan el amparo especial que reciben estas trabajadoras, sin

distincion del tipo de carga o nivel jerarquico.
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Un referente esencial en esta materia es el VI Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia
Laboral y Procesal Laboral, donde se promovi6 que las trabajadoras en estado de gestaciéon o
lactancia que ocupan puestos de confianza deben gozar de un derecho de reposicién laboral en
caso de cese, siempre que no exista una causa justa. Este pleno concluy6 que el retiro de
confianza, por si solo, no justifica el cese de un trabajador en estas condiciones, destacando que
su proteccion es una garantia derivada de normas que superan las relaciones laborales ordinarias
y se sustentan en derechos constitucionales e internacionales.

La Constitucion Politica del Peru establece en sus articulos 22°, 23° y 27° la proteccion
especial a trabajadoras en situacion de vulnerabilidad, como el embarazo o lactancia,
reafirmando el derecho al trabajo y protegiéndolas frente al despido arbitrario. Ademas, el
articulo 29° inciso e) del Decreto Legislativo N° 728 establece la nulidad de despido para las
trabajadoras en estas circunstancias, presumiendo que un cese por retiro de confianza responde
a un acto discriminatorio si no se prueba una causa justificada.

Asimismo, la normativa internacional, como el Convenio 183 de la OIT sobre la
proteccién de la maternidad, refuerza el amparo de las trabajadoras gestantes o en periodo de
lactancia. Este convenio estipula que las trabajadoras no deben ser despedidas durante el
embarazo o lactancia, a menos que se demuestre una causa debidamente justificada y no
relacionada con su estado.

La proteccidn reforzada para las trabajadoras de confianza en estado de gestacion o en
periodo de lactancia responde a un compromiso juridico de evitar practicas discriminatorias en
el entorno laboral. El retiro de confianza en estos casos debe justificarse exhaustivamente, y si
no se logra desvirtuar la presuncion de despido discriminatorio, se dispone la nulidad del cese,
garantizando la reposicion y los derechos econémicos devengados.

2.1.1 Convenio 183 de la OIT

El Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) representa la
norma mas actualizada sobre la proteccion de la maternidad en el ambito laboral; aprobada el
15 de junio del 2000 en la octogésima reunion de la Conferencia General de la OIT en Ginebra,
este convenio responde a la necesidad de fortalecer y modernizar la proteccion de las
trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia. Su proposito es asegurar condiciones
laborales justas para todas las mujeres, promoviendo la igualdad de genero, la salud, y seguridad
tanto de la madre como del nifio, y reconocer tanto la diversidad en el desarrollo economico de
los Estados Miembros como la evolucion de las politicas de proteccion de la maternidad en las

legislaciones nacionales.
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Este esfuerzo esta en linea con principios establecidos en documentos internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer. Estos documentos reconocen la
maternidad como un valor social que debe ser protegido no solo por las legislaciones
nacionales, sino también por compromisos internacionales.

En el caso de Per(, el Convenio 183 fue ratificado el 22 de marzo del 2015,
consolidandose como el trigésimo Estado en adoptar esta normativa. Con esta ratificacion, Per(
reitera su compromiso de garantizar derechos laborales para las mujeres trabajadoras en estado
de gestacion y lactancia. Conforme a la Nota de Prensa N°054/OCI1/DP/2015-Per(, se sefiala
que:

Segun una declaracién de Vega (2015) con la entrada en vigencia del Convenio 183 de
la OIT, las trabajadoras tendran garantizada su reincorporacion pues al finalizar la
licencia por maternidad deben regresar al mismo puesto o uno similar con la misma
remuneracion. De igual manera se establece que la proteccién contra el despido no
estara condicionada al hecho de haberse comunicado el embarazo al empleador con
posterioridad y que esta proteccion debe extenderse hasta un afio después del parto.

De acuerdo con Guy Ryder, director general de la OIT (2016) manifest6 que, al ratificar
la norma internacional mas avanzada en la materia, Perd reconoce la importancia de la
proteccién de la maternidad para la igualdad entre hombres y mujeres en un mundo donde cada
vez mas, las mujeres desempefian una actividad laboral y donde su contribucion a los ingresos
familiares se incrementa rapidamente. En ese sentido, Luis Enrique Chavez Basagoiti,
Embajador del Perd ante la oficina de naciones unidas en Ginebra, expresé que el convenio
resalta la voluntad del Per( de continuar su compromiso con la OIT en favor de la igualdad y
de la promocion de condiciones sociales dptimas que favorezcan el ingreso y la permanencia
de las mujeres en el mercado laboral.

En este marco, el Convenio 183 de la OIT prohibe que los empleadores despidan a una
trabajadora durante el embarazo o en periodos de licencia o reintegracion por maternidad, salvo
en casos excepcionales que no estén vinculados al embarazo, el parto o la lactancia. Ademas,
garantiza el derecho de la trabajadora a reincorporarse en el mismo puesto de trabajo o en uno
equivalente, asegurando que no haya discriminacion en las condiciones laborales y salariales.
Taveras y Mafion (2017) afirman que:

La proteccion durante el embarazo y la maternidad responde a una doble finalidad:

proteger la especial relacion entre la madre y el recién nacido, y la salud de ambos, y

brindar una cierta seguridad en el empleo —posibilidades de acceso al empleo para las
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mujeres en edad de concebir, mantenimiento de los salarios y prestaciones durante la

maternidad y prevencion de los despidos. (p. 225)

Por otra parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 25.2
prescribe que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y atenciones especiales, en
concordancia con el Convenio 183. En ese contexto, Caamario (2009) afirma que “ha logrado
actualizar y renovar la normativa minima sobre proteccion a la maternidad y fijando un nuevo
escenario en torno al cual los Estados deberan ir adaptando sus respectivas legislaciones
internas” (p. 191).

Asi, el Convenio 183 de la OIT, junto con otros instrumentos internacionales, establece
un marco definido de proteccion para las trabajadoras en estado de gestacion y lactancia. Esto
no solo garantiza el derecho de la mujer a condiciones laborales equitativas y seguras, sino
también promueve la igualdad de oportunidades en el ambito laboral dada su situacién de
vulnerabilidad, reflejando asi una responsabilidad compartida entre el Estado, la sociedad, y el
sector empresarial.

2.1.2 Normativa contra el despido en el periodo de maternidad y lactancia

La normativa laboral peruana otorga una proteccion especial e integral contra el despido
de trabajadoras en estado de gestacion o lactancia, reconociendo la situacion de vulnerabilidad
inherentes a estas etapas, asi como el valor social de la maternidad. Se debe tener en cuenta que
el Per( ha ratificado el Convenio 156 de la OIT, en virtud del cual ha obligado tutelar que:

Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y

trabajadoras, cada Miembro debera incluir entre los objetivos de su politica nacional el

de permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen

desempefiar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion y,

en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y

profesionales. (Articulo 3)

Ademas, el articulo 29° inciso e) del Texto unico Ordenado del Decreto Legislativo
N°728 aprobado por el Decreto Supremo 003-97-TR establece que:

Es nulo el despido que tenga por motivo: [...] "e) El embarazo, el nacimiento y sus

consecuencias o la lactancia, si el despido se produce en cualquier momento del periodo

de gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al nacimiento. Se presume
que el despido tiene por motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la
lactancia, si el empleador no acredita en estos casos la existencia de causa justa para

despedir.
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La norma establecida en este parrafo se aplica igualmente a la trabajadora durante el
periodo de prueba establecido en el articulo 10, asi como a aquellas que laboran bajo un horario
parcial de cuatro a menos horas al dia, segun lo regulado en el articulo 4.

Asimismo, es aplicable siempre que el empleador haya tenido un previo aviso sobre el
embarazo antes de realizar el cese laboral. No obstante, esto no limita el derecho del empleador
a despedir por causa justificada.

Conforme a la norma sefialada en el parrafo precedente, el despido se considera nulo
cuando la trabajadora es cesada sin causa justa, sin embargo, es necesario que el empleador
haya sido notificado documentalmente del embarazo antes del despido. Este principio de
proteccion refuerza la garantia del derecho al trabajo y estabilidad laboral de las trabajadoras
en dichas condiciones, trasladando al empleador la responsabilidad de la carga probatoria de
acreditar causa justa de despido.

En la linea con esta proteccion, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
(MTPE) recuerda que la Ley N°30709, Ley que prohibe la discriminacion remunerativa entre
varones y mujeres, refuerza en su articulo 6° la prohibicion de despido y no renovacion de
contrato por motivos vinculados con la condicion del embarazo o el periodo de lactancia,
reafirmando que:

Queda prohibido que la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de trabajo

por motivos vinculados con la condicion de que las trabajadoras se encuentren

embarazadas o en periodo de lactancia en el marco de lo previsto en el Convenio OIT

183 sobre proteccién de la maternidad.

Este marco normativo, que incluye tanto la proteccién contra el despido arbitrario como
la no renovacion de contratos, se deriva de una obligacion mayor del Estado, los empleadores,
y la sociedad, de garantizar el ejercicio pleno de los derechos de la trabajadora en estado de
gestacion y lactancia, asi como también el desarrollo adecuado del recién nacido. Esta
responsabilidad colectiva resalta la importancia de construir un entorno laboral justo y seguro,
que respeta no solo los derechos individuales de la trabajadora, sino también el bienestar
familiar y social.

Conforme a estos lineamientos, el articulo 24° del Decreto Supremo N°003-97,
establece que son causas justas del despido relacionados con la conducta del trabajador, las
siguientes:

a) Lacomisién de falta grave;
b) La conducta penal por delito doloso;

¢) Lainhabilitacion del trabajador
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Estas causas deben acreditarse objetivamente y, en casos de trabajadoras en estado de
gestacion o lactancia, resulta especialmente importante que el empleador pueda demostrar que
la terminacion laboral responde a una de estas causales. De manera complementaria, el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, conocido como el “Protocolo de San Juan”, junto con el articulo 11 de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), refuerzan esta proteccion. Estos instrumentos internacionales establecen estandares
adicionales que aseguran el bienestar y los derechos laborales de las trabajadoras durante estos
periodos criticos, garantizando una proteccion integral y respetuosa de sus derechos.

En el contexto del presente andlisis, el caso contenido en el Expediente N.° 9744-2019
permite ilustrar esta normativa de manera especifica. En dicho expediente, la demandada
argumento que se ha despedido a la actora no como consecuencia de su estado de gestacion, ni
por estar en periodo de lactancia, sino por “retiro de confianza que estuvo objetivamente
sustentada en virtud al record de medidas disciplinarias que ostenta la demandada”; sin
embargo, aunque se presentaron amonestaciones disciplinarias, la carta de despido, con fecha
01 de abril de 2019, no fundamenta el cese en ninguna de las causas justas contempladas en el
articulo 24° del Decreto Supremo N°003-97-TR, sino que menciona Gnicamente el “retiro de
confianza”, que no esta tipificado como causa justa de despido en la norma.

Ademas, consta en el expediente que la trabajadora notifico oficialmente su estado de
gestacion mediante Comunicado 007-2018, de fecha 23 de julio de 2018, mediante el cual se
confirma que el empleador tenia conocimiento de su condicion al momento del cese. Por lo que,
en aplicacion a la presuncion establecida en el articulo 29° inciso €) del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, se presume que la actora fue despedida por motivo de
encontrarse en periodo de lactancia y no asi, por causa justa de despido, presuncion que no ha
sido desvirtuada por la demandada.

La normativa peruana y las directrices del MTPE establecen una proteccion especial
contra el despido arbitrario de trabajadoras en estado de gestacion o lactancia. Esta proteccion
refuerza la estabilidad laboral y promueve un ambiente de trabajo que respeta no solo los
derechos individuales de las trabajadoras, sino también su funcion social, fomentando asi el
bienestar general y el respeto por los derechos laborales en el Perd.

2.2 Pronunciamiento del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, cémo méaximo intérprete de la Constitucion, ha

desempefiado un rol fundamental en el marco del desarrollo y proteccion de los derechos

fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad y no discriminacién. A través de diversos
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pronunciamientos, ha clarificado la aplicacion de estos derechos en contextos laborales, con
especial situacion de las mujeres en estado de vulnerabilidad. A continuacion, se presentan
pronunciamientos clave que destacan el compromiso del Tribunal en esta materia:
Expediente N.°2748-2021-PA/TC, del 22 de julio de 2022, el Tribunal
Constitucional ha establecido lo siguiente:
[...]
10. En consecuencia, para este Tribunal Constitucional, el hecho de que la demandante
se encontrase embarazada de seis meses y que fuera notorio su estado de gestacion, no
es un hecho controvertido, sino, por el contrario, pacifico; lo que inicamente no existe
es un documento entregado por la demandante, en el que hubiese comunicado su estado
de gestacion.

En lo referente a la necesidad de comunicar al empleador el embarazo para que opere la

proteccion reforzada que otorga la Constitucion, estad ya no es exigible, desde que el

Peru ratifico el Convenio 183 de la OIT, sobre la proteccion de la maternidad, el cual es

aplicable como norma de derecho nacional [...] Este convenio establece que esa
proteccion es de caracter objetivo. El articulo octavo prohibe “al empleador que despida

a una mujer que esté embarazada”, es decir, que esa prohibicidn no est4 condicionada a

comunicacion alguna: es suficiente que la trabajadora demuestre gue se encuentra en

estado de gestacion para que opere una suerte de “fuero maternal” (Subrayado nuestro)

que impide al empleador poner fin al contrato de trabajo unilateralmente -sea por el
despido como por la no renovacion de un contrato temporal-, “excepto por motivos que
no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la
lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan relacionados
con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia incumbira
al empleador” [...]

En este sentido, a tenor del articulo 23 de la Constitucion, con la finalidad de brindar
especial proteccion a la madre en el &mbito laboral, y conforme a lo expresado en los
fundamentos de la presente sentencia, se concluye que el despido sufrido por la
demandante fue un despido nulo, encubierto de un contrato civil pactado en fraude de

ley, que tuvo como causa su estado de embarazo, ya que el empleador no ha demostrado

la existencia de una causa distinta para poner fin a la relacion laboral (subrayado

nuestro)
En ese mismo sentido, se tiene que, en la Casacion Laboral N.° 30535-2019 - Lima,

emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria Corte Suprema de



36

Justicia de la Republica, mediante el cual ratifica en su considerando sexto que, de acuerdo con

el Convenio N.° 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, no es necesario gque

la trabajadora comunigue por escrito a su empleador que se encuentra embarazada, asi mismo,

sefiala en su considerando sétimo lo siguiente:
[...] en uso de la facultad que le confiere el articulo 22° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial, es necesario establecer como Doctrina
jurisprudencial respecto de la prueba en los procesos de nulidad del despido por

maternidad las reglas siguientes:

Se presume que el despido ha tenido como movil el embarazo cuando produce

durante el periodo de gestacion o dentro de los noventa (90) dias posteriores al parto.

- No resulta necesario que la trabajadora comunique al empleador por escrito su
condicion de gestante.

- El empleador tiene la carga de la prueba de la causa justa de despido cuando este se
produzca durante el periodo de gestacién o dentro de los noventa (90) dias posteriores
al parto.

- Enel caso de trabajadoras gestantes despedidas durante el periodo de prueba, sin que
exista una causa justa, se presume que el movil del despido ha sido el embarazo.

Sentencia emitida en el Expediente N.° 05157-2014-PA/TC, fundamento 19, se

prescribe lo siguiente:

La Constitucion, en su articulo 2.2, dispone que nadie debe ser discriminado por motivo

de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica o de cualquiera

otra indole. De esta disposicién, se desprende que se consideraran discriminatorias todas
aquellas practicas que consideren como relevantes los factores expresamente prohibidos
por la Constitucion. Sin embargo, como ya se ha precisado, la expresion “de cualquier
otra indole” que se recoge en el articulo 2.2 permite que la Constitucion se configure
como un instrumento vivo, que considere las necesidades particulares de las sociedades

y su especial evolucion.

De esta forma, la norma suprema ampara a grupos histéricamente discriminados y que,
pese a no contar con una tutela reforzada explicita en el texto, requieren proteccion especial
debido a su situacion de vulnerabilidad. Asi mismo, en el Expediente N°05652-2007-PA/TC,
fundamento 35, se afirma que:

[...] se compromete el derecho de la mujer a contar con las mismas oportunidades en el

trato durante el empleo, ya que, por la especial condicion que acarrean tanto el embarazo

como el cuidado de los nifios, se ve expuesta a tratamientos discriminatorios que la
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colocan en una posicion distinta a la del hombre. Al respecto, este Tribunal ha precisado

que “el principio constitucional de igualdad de trato en el &mbito laboral hace referencia

a la regla de no discriminacion en materia laboral, el cual especificamente hace

referencia a la igualdad ante la ley. Esta regla de igualdad asegura, en lo relativo a los

derechos laborales, la igualdad de oportunidades de acceso al empleo y de tratamiento
durante el empleo.

Este pronunciamiento destacé que el principio de igualdad de trato en el &mbito laboral
implica la regla de no discriminacion en materia laboral, la cual asegura la igualdad ante la ley.
Asi, en el Expediente, N°01541-2022-PA/TC, fundamento 8 y 9 se destacd lo siguiente:

[...] clausula genérica de prohibicion de discriminacion se ve comprometida en distintos

escenarios cuando se trata de mujeres embarazadas. En el ambito de la justicia a nivel

comunitario, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha reconocido
distintos casos en los que puede existir una discriminacion en razon del sexo durante el
embarazo: i) extincion de relaciones laborales por ausencias debidas a una discapacidad
laboral motivada por los trastornos relacionados con su embarazo [STJCE del 30 de
junio de 1998, asunto Brownl]; ii) prohibicién de contratacion originada por el estado de
gestacion [STJCE del 8 de noviembre de 1990, asunto Dekker]; iii) la no renovacién de

contrato relacionada con el embarazo de la reclamante [STJCE del 4 de octubre de 2001,

asunto Jiménez Melgar]; o incluso cuando, por ejemplo, se impedia ejercer

determinados trabajos, como empleos nocturnos [STJCE del 5 de mayo de 1994, asunto

Habermann Beltermann].

Asi, conforme a la jurisprudencia expuesta precedentemente, se tiene también a la STC
535/2020 recabada en el Exp. 03601-2014-PA/TC - Lima, que, en su considerando 17, sefiala
lo siguiente:

Son multiples las formas en las que se pueden efectuar distintos tratos discriminatorios

en contra de las mujeres embarazadas o de aquellas que hubiesen sido recientemente

madres en lo que respecta al acceso, al despido o la falta de renovacion de contratos
temporales; es importante que este Tribunal haga recordar que los constantes despidos

o falta de renovacion de los contratos temporales de trabajo a las mujeres gestantes

generan distintas consecuencias a nivel personal y social. En el plano personal pueden

conducir a algunas mujeres, en situaciones complejas que se vinculen con problemas
personales, econdmicos o incluso de salud, a interrumpir su embarazo a fin de
permanecer en su puesto de trabajo. A nivel social, incentiva a que las parejas decidan

no tener hijos, con todas las consecuencias que ello puede generar a nivel poblacional.
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Por Gltimo, insensibiliza a la comunidad, pues invisibiliza los grandes obstaculos que la
mujer puede atravesar durante el embarazo y que deberian ser objeto de medidas
especiales de proteccion por parte del Estado.

En la misma linea de pronunciamientos, es menester destacar que el Tribunal advirtio
que estos actos de discriminacion pueden tener consecuencias graves tanto a nivel personal
como social: a nivel personal, algunas mujeres pueden verse impulsadas a interrumpir sus
embarazos para conservar sus empleos, mientras que; a nivel social, esta situacion puede
desincentivar la formacion de familias, afectando las dindmicas demogréficas y sensibilizacion
comunitaria. También se tiene los siguientes expedientes:

Expediente N.° 05652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008, fundamentos
juridicos 50-52:
Todas estas conductas constituyen actos de discriminacion por razon de sexo que deben
ser combatidas si ocurren dentro del marco de una relacién laboral. La proteccion de la
madre trabajadora se convierte en un condicionante de las facultades que conforman el
poder de direccidn del empleador.
Expediente N°2562-2002-PA/TC, fundamento juridico 3:
Al existir detrds de la conducta empresarial un maévil discriminatorio, la exigencia de
una prueba plena de la conducta empresarial no se corresponderia con la clausula de
proteccion reforzada de la maternidad. Esta es la razén por la que se pide a la
demandante la acreditacion a través de indicios que «generen una razonable sospecha,
apariencia o presuncién en favor de semejante alegato, para lo cual se requiere, por lo
menos, la prueba indiciaria.

Este conjunto de pronunciamientos subraya la postura firme del Tribunal Constitucional
en pro de la proteccion de los derechos de igualdad y no discriminacion, con un énfasis
particular en la situacion de vulnerabilidad.

2.3  Proteccion de las trabajadoras de confianza gestantes o en periodo de lactancia
ante el retiro de confianza

La proteccion de las trabajadoras de confianza en estado de gestacion o en periodo de
lactancia se sustenta en un conjunto de normas nacionales e internacionales que refuerzan la
obligacion del empleador de justificar debidamente cualquier medida de cese, especialmente
cuando se trata de la figura del retiro de confianza. La normativa se ha ido consolidando con
diversos precedentes jurisdiccionales que destacan el especial amparo que reciben estas

trabajadoras, sin distincién del tipo de cargo o nivel jerarquico que ocupe.
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Un referente esencial en esta materia es el VI Pleno Jurisdiccional Distrital en el ambito
laboral y procesal, donde se establecio que las trabajadoras en estado de gestacién o lactancia
que ocupan puestos de confianza deben gozar de un derecho de reposicion laboral en caso de
cese, siempre que no exista una causa justa. Este pleno determiné que el retiro de confianza,
por si solo, no justifica el cese de una trabajadora en estas condiciones, destacando que su
proteccion es una garantia derivada de normas que superan las relaciones laborales ordinarias
y mas bien se sustentan en derechos constitucionales e internacionales.

La Constitucion Politica del Peru establece en sus articulos 22°, 23° y 27° la proteccion
especial a trabajadoras en situacion de vulnerabilidad, como el embarazo o lactancia,
reafirmando el derecho al trabajo y protegiéndolas frente al despido arbitrario. Ademas, el
articulo 29° inciso e) del Decreto Legislativo N° 728 establece la nulidad de despido para las
trabajadoras en estas circunstancias, por lo que, teniendo como referencia al VII Pleno
Casatorio ya mencionado, debemos presumir que un cese por retiro de confianza responde a un
acto discriminatorio si no se prueba una causa justificada. Esta proteccion se considera una
medida necesaria para evitar discriminacion por razon de género y preservar los derechos
fundamentales de las mujeres trabajadoras.

Asimismo, la normativa internacional, como el Convenio 183 de la OIT sobre la
proteccion de la maternidad, refuerza el amparo de las trabajadoras gestantes o en lactancia.
Este convenio estipula que las trabajadoras no deben ser despedidas durante el embarazo o
lactancia, a menos que se demuestre una causa debidamente justificada y no relacionada con su
estado, en ese sentido, este instrumento se convierte en un respaldo crucial en el &mbito
jurisdiccional para garantizar el respeto de los derechos laborales de las mujeres y la igualdad
de trato.

El Tribunal Constitucional y la Corte Suprema del Pert han sentado precedentes que
consideran el despido de trabajadoras embarazadas o en lactancia como inconstitucional, en
tanto constituye discriminacion por razon de sexo. Los pronunciamientos recientes subrayan
que el estado de gestacion afecta exclusivamente a las mujeres, por lo cual el despido en estas
condiciones es una violacion directa a sus derechos y, en casos de trabajadoras de confianza,
debe estar sustentado en hechos concretos y verificables.

2.4 Principios del derecho laboral ante el despido de las trabajadoras de confianza

Los principios ocupan una posicion jerarquicamente superior dentro del sistema
juridico, desde donde ejercen una influencia gque se extiende a todas las normas, actlian como
el fundamento esencial, proporcionando la justificacion y el sentido a las disposiciones

especificas que estan subordinadas a ellos. De esta manera, los principios se situan en la cima
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de la estructura normativa, dando coherencia y direccion al ordenamiento juridico en su

conjunto. Lalanne, E. (2015) afirma que:

Los principios juridicos son aquellas proposiciones practico-normativas maximamente

universales que expresan criterios de conducta en forma sintética, indeterminada y

abstracta, y que, en virtud de encontrarse en los niveles superiores de la estructura

jerarquico-normativa, operan como fundamento, explicacion e instancia de unificacion
de todas las demas normas e instituciones del orden juridico que se les subordinan vy,

consecuentemente, gobiernan la aplicacion practica de unas y otras. (p. 149)

Esta definicidn permite resaltar la importancia de los principios en el ambito del derecho
laboral, especialmente frente a situaciones de despido de trabajadores de confianza. Los
principios laborales, que a continuacion desarrollaremos, juegan un papel crucial al
proporcionar una base solida para evaluar la legitimidad de la terminacidn de la relacion laboral
de estos trabajadores. Estos principios buscan evitar decisiones que perjudiquen
injustificadamente a los trabajadores, en particular a aquellos que, al estar en puestos de
confianza, pueden encontrarse en situaciones de vulnerabilidad.

Bajo esta concepcion, se destacan los siguientes principios laborales aplicables al
despido de trabajadores de confianza:

a) Principio de primacia de la realidad. — Determina que en caso de discrepancia entre lo
facticoy lo juridico, se preferira lo que haya ocurrido en la realidad. Asi, Montoya Obregdn
(2019) afirma que este principio se basa en el principio protector del Derecho Laboral, y
se presume que las partes expresan su verdadera intencion, esta suposicion puede
desvirtuarse si se constata la discrepancia entre una y otra.

Este principio resulta particularmente relevante en el despido de trabajadores de confianza
ya que, en estas relaciones laborales, puede existir una gran diferencia entre la forma en
que se describe el rol legalmente y las responsabilidades del trabajador y lo que realmente
sucede en la practica.

En el caso de las trabajadoras en situacion de gestacion y/o lactancia, si un empleador
decide despedir o dar por concluido la relacion laboral bajo el argumento de que no cumple
con sus responsabilidades de confianza, pero en realidad el despido se debe a su condicion
de embarazo, la primacia de la realidad permite que se considere la verdadera motivacion
detras del despido, protegiendo a la trabajadora frente a un despido discriminatorio.

b) Principio protector. — Este principio deja de lado el criterio de igualdad entre las partes,
reconociendo que el trabajador se encuentra en una situacion de desventaja econémica y

social en comparacion con sus empleadores. Boza Pro (2011), considera que el articulo 23°
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de la Constitucion recoge el principio protector cuando sefiala lo siguiente: "EI trabajo en

sus diversas modalidades es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege

especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan”. Ademas, de este

principio se desprenden tres reglas: In dubio pro operario, la aplicacion de la norma mas

favorable, y la aplicacion de la condicion més beneficiosa; sin embargo, para el presente

caso nos centraremos en las dos primeras reglas, dado que guardan relacion con el anélisis

de la presente investigacion.

In dubio pro operario: Esta regla segin Arévalo Vela (2018) permite al juez o
intérprete que ante varios sentidos de una norma debera elegir o aplicar la que resulte
mas favorable, sea que extienda un beneficio o restringa un perjuicio. Asi mismo,
constitucionalmente en el inciso 3) del articulo 26 se considera entre los principios a
respetar en toda relacion laboral, la “interpretacion mas favorable al trabajador en caso
de duda insalvable sobre el sentido de una norma”. Al respecto, segin Boza (2011)
citado en la pagina web Jurispe, refiere que la posicion que ha asumido el TC, para quien
“la nocion de duda insalvable debe ser entendida como aquella que no puede ser resuelta
por medio de la técnica hermenéutica», es decir, debe acreditarse [...] que, a pesar de
los aportes de las fuentes de interpretacion, la norma deviene indubitablemente en un
contenido incierto e indeterminado”. (Parr. 6)

Aplicacion de la norma mas favorable: A diferencia del anterior concepto, esta regla
se refiere ya no a la interpretacion de la norma sino a su aplicacién. Arévalo Vela (2018)
reconoce que, en caso de existir normas divergentes aplicables a una misma situacion
juridico-laboral, el juez debe aplicar la que reconozca mayores beneficios o derechos al
trabajador.

El principio protector es esencial en el despido de trabajadores de confianza debido a la
desventaja social y econdmica que enfrentan respecto a sus empleadores, especialmente
al ocupar posiciones en las que la estabilidad laboral puede ser menor y la expectativa
de continuidad del vinculo laboral es incierta.

En el contexto del despido de una trabajadora de confianza en estado de gestacion o
lactancia, el principio in dubio pro operario exige que, ante la existencia de diferentes
interpretaciones normativas, se aplique la mas favorable a la trabajadora. El articulo 29
del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N.° 003-97-TR, establece
que el despido de una trabajadora gestante o dentro de los 90 dias posteriores al parto se

presume nulo si no se acredita una causa justa relacionada con su capacidad o conducta.
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Sin embargo, el articulo 8 del Convenio N.° 183 de la OIT sobre la proteccion de la
maternidad amplia esta proteccion al prohibir el despido de la trabajadora durante todo
el periodo de maternidad, incluyendo la lactancia, salvo que se justifique con razones
ajenas a esta condicion. Dado que el PerG ha ratificado este convenio y, conforme al
articulo 55 de la Constitucion Politica del Perd, los tratados internacionales forman parte
del derecho nacional, se debe aplicar la norma més favorable a la trabajadora. Por lo
tanto, bajo el principio in dubio pro operario, en caso de duda, debe prevalecer la
proteccion establecida en el Convenio N.° 183, garantizando la estabilidad laboral de la
trabajadora durante toda la lactancia y no solo hasta los 90 dias posteriores al parto.

c) Principio de igualdad de trato y no discriminacion. - Hace referencia a la norma de no
discriminacion en el ambito laboral, que se basa en el derecho fundamental a la igualdad
ante la ley. Es decir que este principio garantiza en el ambito laboral la igualdad de
oportunidades, tanto para acceder al empleo como para recibir un trato equitativo durante
el desempefio del trabajo. Desde una perspectiva jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional (TC) ha abordado esta cuestion en diversas ocasiones, estableciendo
criterios fundamentales sobre la no discriminacion en el ambito laboral. A través de los
siguientes expedientes:

- [...] El derecho a la igualdad supone tratar ‘igual a los que son iguales’ y ‘desigual a los
que son desiguales’, partiendo de la premisa de que es posible constatar que en los
hechos no son pocas las ocasiones en que un determinado grupo de individuos se
encuentra postergado en el acceso, en igualdad de condiciones, a las mismas
oportunidades [...]. (STC Exp. N° 0261-2003- AA/TC)

- [...] La discriminacion en materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador en sus

caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando
se vulnera la clausula de no discriminacion prevista por la Constitucion [...]. (STC Exp.
N° 0008- 2005-Al/TC)
La aplicacion de este principio en favor de las trabajadoras de confianza en estas
condiciones protegeria sus derechos frente a cualquier trato discriminatorio basado en
su estado de gestacion o lactancia, situaciones que son inherentemente distintas a las de
otros trabajadores, pero que no deben ser vistas como un factor para justificar un trato
desigual.

d) Principio de razonabilidad y proporcionalidad. — Segin Montoya (2019) conceptua a

este principio de la siguiente manera:
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Los principios de razonabilidad y proporcionalidad son mecanismos de control o
interdiccidn de la arbitrariedad en el uso de las facultades discrecionales del empleador a
fin de evitar conductas abusivas del derecho, para lo cual se exige que las decisiones que
se tomen en ese contexto respondan a criterios de racionalidad, proporcionalidad y que no
sean arbitrarias. (p. 9)

Ademas, en la STC Exp. N° 0760-2004- AA/TC, STC EXP. N.° 2192-2004-AA /TC, se
menciona que:

[...] El principio de proporcionalidad constituye un test o canon de valoracion para

evaluar actos estatales que inciden sobre derechos subjetivos (constitucionales o

simplemente legales). Se trata de una técnica a partir de la cual el juzgador puede evaluar

si la intromision estatal en el &mbito de los derechos resulta, 0 no, excesiva [...]

Este principio también se aplica en el &mbito de la relacion laboral cuando se trata de
que afecte derechos fundamentales, como en el caso de las trabajadoras de confianza en estado
de medidas de gestacion o lactancia. A partir del concepto de proporcionalidad, se puede
evaluar si las acciones del empleador, como un despido o una modificacion en las condiciones
laborales de estos trabajadores, son adecuadas, necesarias y proporcionales en relacién con el
objetivo que se pretende alcanzar.

En conjunto, estos principios y reglas del derecho laboral garantizan una proteccién
especial frente al despido de trabajadores de confianza, favoreciendo un tratamiento justo que
responda a la posiciéon de vulnerabilidad en la que pueden encontrarse, y asegurando que
cualquier decision se ajuste a los principios laborales antes descritos.

2.5 1l Pleno jurisdiccional distrital en materia laboral

El Il Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia Laboral y Procesal Laboral, llevado a
cabo via virtual, el 09 de octubre de 2020, en el tercer punto en debate, referido: ¢Corresponde
la reposicidn laboral de las trabajadoras gestantes que poseen cargo de confianza? Los jueces
votaron a favor de la ponencia:

Si procede la reposicion laboral de la madre gestante que ostenta un cargo de confianza

por cuanto las mujeres en esta condicion del embarazo e incluso hasta la lactancia gozan

de una proteccion especial que le otorga la Ley, la Constitucién y las normas
internacionales, sin importar el cargo, nivel o categoria que ocupen en su centro laboral.

Por ello, retirar la confianza a una trabajadora en estas circunstancias contraviene los

principios y disposiciones que las amparan.

La decision del presente pleno jurisdiccional refuerza un principio fundamental: la

maternidad en el ambito laboral implica especial proteccion de derechos que prevalecen incluso
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por encima de la discrecionalidad del empleador. Si bien es cierto, a nivel jurisprudencial se
establece que los trabajadores de confianza pueden ser cesados teniendo como causal al retiro
de confianza bajo el fundamento de un contrato de naturaleza determinada, y que no ostenta
proteccidn contra el despido arbitrario.

Cierto también es que este criterio jurisprudencial no es aplicable cuando el cese de una
trabajadora en estado de gestacion o lactancia ocurre sin una causa justificada; en estos casos,
no se exige que la trabajadora pruebe que su despido fue motivado por su embarazo o periodo
de lactancia, sino que, conforme al articulo 29 del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, el
empleador tiene la carga de demostrar que el despido obedece a una causa objetiva y no a su
estado de vulnerabilidad. Asi lo establece el Il Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia Laboral
y Procesal Laboral, sefialando que, en estos casos, se vulnera el derecho al trabajo reconocido
en el articulo 22 de la Constitucion Politica del Perq, el cual garantiza que el Estado debe
promover condiciones para el acceso y permanencia en el empleo, especialmente en situaciones
de vulnerabilidad como el embarazo y la lactancia.

La normativa laboral y constitucional peruana, en linea con los estandares
internacionales, establecen que las trabajadoras gestantes y lactantes gozan de una estabilidad
reforzada en su empleo, de manera que cualquier acto que implique su desvinculacién laboral
sin causa justa bajo el argumento de “pérdida de confianza” seria contrario a los principios de
proteccion especial que la sustentan.

2.6 Legislacion comparada
2.6.1 Republica Dominicana

En el ordenamiento juridico dominicano, la maternidad cuenta con proteccion
constitucional, tal como se percibe en las disposiciones del articulo 55 acapite 6 de la
Constitucion dominicana que dispone: “la maternidad, sea cual fuere la condicion social o el
estado civil de la mujer, gozara de la proteccion de los poderes publicos y genera derecho a la
asistencia oficial en caso de desamparo”. La legislacion Dominicana se hace eco de la
proteccion de la maternidad, al tenor de las disposiciones de los articulos 231 hasta el 243, y el
principio X del Cddigo de Trabajo (CT) para las relaciones laborales de caracter privado; y el
Reglamento num. 523-09, en el caso de las relaciones laborales de caracter publico.

El principio X prescribe que “La trabajadora tiene los mismos derechos y obligaciones
que el trabajador. Las disposiciones especiales previstas en este Codigo tienen como proposito
fundamental la proteccién de la maternidad, este principio rector es la antesala de las
disposiciones especiales que tiene este Cddigo, las cuales inician en el articulo 231. Los

articulos 232 “Es nulo el desahucio ejercido por el empleador durante el periodo de la gestacion
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de la trabajadora y hasta tres meses después de la fecha del parto” y 233 “La mujer no puede
ser despedida de su empleo por el hecho de estar embarazada, versan sobre el fuero maternal, es
decir, la prohibicion que tiene el empleador de poner término a la relacion laboral con la mujer
embarazada. El articulo 234 trata lo referente a la proteccion de la salud. El articulo 235 se
refiere a la proteccion para impedir que la mujer realice trabajos riesgosos.

Como es de verse de la legislacion dominicana, asi como lo analizado de la legislacion
peruana en materia de proteccion a la maternidad, revela ciertas similitudes en cuanto al
reconocimiento del derecho a la estabilidad laboral de las trabajadoras gestantes y en periodo
de lactancia. En el caso peruano, se presume la nulidad del despido si este ocurre durante el
embarazo o hasta 90 dias después del parto, salvo que el empleador demuestre una causa justa.
Ademas, el Tribunal Constitucional ha reforzado la proteccion al sefialar que el despido en estas
condiciones no requiere notificacidn previa del embarazo al empleador, consolidando un "fuero
maternal” que impide la terminacion unilateral del contrato, en concordancia con el Convenio
183.

Por su parte, en la Republica Dominicana, el Cédigo de Trabajo y la Constitucion
otorgan garantias similares. EI Codigo de Trabajo prohibe el despido de trabajadoras
embarazadas y hasta tres meses después del parto, con una nulidad expresa en caso de despido
por causa de gestacion. Adicionalmente, se establecen derechos relacionados con la proteccion
de la salud materna y la prohibicion de asignar labores de riesgo a mujeres embarazadas.

2.6.2 Ecuador

En el contexto ecuatoriano para la proteccién laboral a la trabajadora embarazada, se
enmarca en la Constitucién ecuatoriana de 2008 constituye el primer documento legal que
considera los derechos de la mujer embarazada, no solo en el ambito laboral, sino también en
su condicidén de ciudadana portadora de derechos humanos fundamentales.

Segln Gray, (2015) citado en Alvarez Avala, et al. (2024) afirma que la Constitucion
de 2008 no solo protege los derechos de la mujer embarazada, sino que también garantiza el
interés superior del nifio nacido, reconociendo la importancia de la maternidad y la necesidad
de brindar un apoyo integral a las madres trabajadoras. También afirman ademas de la
Constitucién, Ecuador cuenta con otras normativas que refuerzan esta proteccion, como el
Caodigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP). El Cddigo del Trabajo
establece, en su articulo 153, que no se podra terminar el contrato de trabajo debido al embarazo,
y que el empleador no podra reemplazar permanentemente a la trabajadora durante las 12
semanas siguientes al parto. Por su parte, el articulo 58 de la LOSEP regula la estabilidad laboral

de las mujeres embarazadas en el sector publico, sefialando que, en el caso de contratos
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ocasionales, estos se mantendran hasta el final del periodo fiscal en que concluye el periodo de
lactancia. Ademas, la LOSEP garantiza la renovacién del contrato de las trabajadoras
embarazadas en contratos ocasionales hasta una vez mas, cubriendo el periodo hasta el fin de
su lactancia.

Este marco legal refleja el compromiso de Ecuador con la proteccion laboral de las
mujeres en situacion de embarazo y lactancia, garantizando estabilidad laboral tanto en el sector
privado como publico. Los derechos otorgados no solo buscan asegurar la permanencia en el
empleo durante el embarazo, sino también ofrecer apoyo durante el periodo postparto, una etapa
crucial para la madre y desarrollo del hijo.

La Corte Constitucional de Ecuador, en la Sentencia 2903-19-EP/24 y votos salvados,
teniendo como ponente al juez Jhoel Escudero Soliz, de fecha 13 de marzo de 2024, resaltd en
el punto 84 a 86, lo siguiente:

[...] las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia tienen derecho al cuidado en el
ambito laboral [...]. El derecho al cuidado conlleva que las instituciones permitan
ejercer las actividades de cuidado durante el embarazo y después del parto. Por ello, las
entidades no deben privar de las condiciones para el cuidado adecuado de la madre o su
bebé durante su embarazo o en su lactancia, lo cual esta ligado también al ejercicio del
derecho al trabajo como medio de sustento.

La Corte indicé que la proteccion especial a la que tienen derecho las mujeres

embarazadas o en periodo de lactancia en el sector pablico no puede verse condicionada

Unicamente al contrato de servicios ocasionales, sino que también aplica para la figura

del nombramiento provisional debido a su caracter no permanente.

La legislacion ecuatoriana ofrece un marco robusto para proteger los derechos laborales
de la mujer embarazada, asegurando su estabilidad laboral y acceso a licencias durante el
embarazo y la lactancia. Esta proteccion refleja el compromiso del Estado con el bienestar de
las mujeres trabajadoras, buscando equilibrar las necesidades de la maternidad con la
participacion de la mujer en el mercado laboral.

Conforme a la legislacion ecuatoriana, ofrece como es de verse un marco de proteccion
mas amplio y estructurado en comparacion con la legislacion peruana en cuanto a la estabilidad
laboral de las trabajadoras gestantes y en periodo de lactancia. Ecuador no solo reconoce la
proteccion de la maternidad en su Constitucion, sino que desarrolla mecanismos especificos en
el Cadigo del Trabajo y la LOSEP, garantizando la continuidad del empleo incluso en contratos
ocasionales del sector publico hasta el final de la lactancia. En contraste, en Perd, aunque la

proteccion a la maternidad estd garantizada constitucionalmente y reforzada por el Convenio
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183 de la OIT sigue existiendo la problematica del "retiro de confianza" en el &mbito laboral
privado, lo que puede generar situaciones de vulnerabilidad para trabajadoras gestantes.

En el contexto del Expediente N.° 9744-2019 (materia de investigacion) en Peru, la
normativa ecuatoriana habria proporcionado una mayor estabilidad laboral a la demandante,
dado que prohibe la terminacion del contrato de una trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia, incluso cuando este se encuentre bajo una modalidad temporal o sujeto a
discrecionalidad del empleador, como ocurre con el retiro de confianza. La Corte Constitucional
del Ecuador ha subrayado que la proteccion de la maternidad debe primar sobre la naturaleza
del contrato, garantizando asi que las trabajadoras no sean despedidas durante este periodo de
especial vulnerabilidad. Este enfoque refuerza el principio de estabilidad laboral reforzada y
podria servir como referencia para fortalecer la jurisprudencia peruana, asegurando que el
derecho a la maternidad no quede supeditado a interpretaciones que permitan ceses arbitrarios
bajo argumentos contractuales.

2.6.3 Colombia

En Colombia, la proteccidn laboral de las mujeres en estado de embarazo y durante la
lactancia esta fuertemente respaldada por la Constitucién y la legislacion laboral. La legislacion
colombiana establece una serie de derechos que garantizan la estabilidad laboral de las
trabajadoras en estas condiciones, con el fin de evitar despidos injustificados y garantizar que
las mujeres puedan disfrutar de sus derechos durante la maternidad sin que se vean afectadas
en su situacion laboral.

Es de anotar que la mujer trabajadora en estado de embarazo y después del parto goza
por mandato Constitucional y Legal, de una estabilidad laboral reforzada, bajo el cual se protege
e impide que sea despedida, sin el respectivo permiso del Ministerio del Trabajo de
conformidad con el articulo 239, 240y 241 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad
Social que sefialan:

Articulo 239. Prohibicion de despido:

1. Ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo de embarazo o lactancia sin la

autorizacion previa del Ministerio de Trabajo que avale una justa causa.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los tres meses
posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo
siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que sean despedidas

sin autorizacion de las autoridades competentes, tienen derecho al pago de una
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indemnizacién equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de
trabajo.

Articulo 241. Nulidad del despido:

1. Elempleador est& obligado a conservar el puesto a la trabajadora que esté disfrutando
de los descansos remunerados de que trata este capitulo, o de licencia por enfermedad
motivada por el embarazo o parto.

2. No producira efecto alguno el despido que el empleador comunique a la trabajadora
en tales periodos, o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste expire durante
los descansos o licencias mencionados.”

Por su parte, en sentencia de la corte constitucional SU-075 de 2018 se considero

respecto del fuero lo siguiente:

“Es importante sefalar que el fuero de maternidad se extiende desde el momento en que

la trabajadora se encuentra en estado de gestacion hasta que culmina el periodo de

lactancia previsto en el articulo 238 del Codigo sustantivo del Trabajo (...)

Asi, durante las semanas siguientes a dicho periodo, mientras la trabajadora goce de la

licencia de maternidad (que asciende a las 18 semanas) y en el término de la lactancia,

se conserva la garantia de estabilidad laboral reforzada en los términos del articulo 241

de C.S.del Ty delaS.S., pese a que no es aplicable la presuncion de despido por causal

de embarazo”.

De conformidad con las citadas normas y jurisprudencia, se entiende que existiria la
presuncién de despido por estado de embarazo, durante el goce de la licencia de maternidad
que equivale a las (18) semanas posteriores al parto y en el término de la lactancia en donde si
bien existe una proteccion, no le es aplicable dicha presuncion, motivo por el cual la trabajadora
deberd demostrar ante la autoridad competente que dicho despido fue dado a causa de su
embarazo o lactancia. La legislacion colombiana establece una proteccion robusta para las
trabajadoras en estado de embarazo o lactancia, garantizando su estabilidad laboral y evitando
despidos arbitrarios. Si bien existe una presuncion de despido relacionado con el embarazo
durante la licencia de maternidad, fuera de este periodo, corresponde a la trabajadora demostrar
ante la autoridad competente que el despido fue motivado por su estado.

El analisis comparado de las legislaciones de Republica Dominicana, Ecuador y
Colombia en materia de proteccion a la maternidad en el &mbito laboral evidencia la existencia
de marcos normativos que buscan garantizar la estabilidad laboral de las trabajadoras gestantes

y en periodo de lactancia. No obstante, las diferencias en la aplicacion y alcance de estas
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normativas permiten reflexionar sobre la efectividad de la legislacion peruana en dicha materia,
particularmente en lo concerniente a la desvinculacion laboral de trabajadoras bajo la figura del
retiro de confianza.

En primer lugar, la legislacion dominicana se distingue por establecer una nulidad
expresa del despido durante el embarazo y hasta tres meses después del parto, sin hacer
distinciones respecto a la naturaleza del vinculo laboral de la trabajadora. Esta proteccion
absoluta impide que el empleador pueda alegar razones subjetivas para justificar la terminacion
del contrato, lo que fortalece la estabilidad laboral de la mujer en estado de gestacion. En
contraste, en el sistema peruano, si bien se presume la nulidad del despido en circunstancias
similares, la figura del retiro de confianza ha sido utilizada en algunos casos como una
justificacién valida para cesar el vinculo laboral. Esta diferencia normativa permite advertir un
vacio en la proteccién de las trabajadoras en Perd, ya que, a diferencia del modelo dominicano,
no se contempla una prohibicion absoluta o taxativa en una norma concreta del despido por
embarazo en absolutamente todas las modalidades contractuales.

Por otro lado, la legislacién ecuatoriana refuerza la proteccion de la maternidad no solo
desde el ambito constitucional, sino también mediante normas especificas en el Codigo del
Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP). Una de sus disposiciones mas
relevantes es la prohibicién de la terminacion del contrato por embarazo, incluso en el caso de
contratos ocasionales en el sector publico, asegurando la continuidad laboral hasta el final del
periodo de lactancia. Ademas, la Corte Constitucional de Ecuador ha subrayado que la
estabilidad de la mujer embarazada debe prevalecer sobre la naturaleza temporal o condicional
del contrato. Este criterio podria servir como referente para el ordenamiento peruano, en el
sentido de que el principio de proteccion a la maternidad debe prevalecer sobre la
discrecionalidad del empleador en casos como el retiro de confianza.

En el caso de la legislacion colombiana, se observa una proteccion reforzada del derecho
al trabajo de la mujer embarazada, a traves de la figura del fuero de maternidad. La normativa
establece que el despido de una trabajadora gestante o en periodo de lactancia requiere
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo, ademas de contemplar la nulidad del despido si
este ocurre sin dicha autorizacion. La existencia de esta barrera administrativa impide que el
empleador pueda cesar a la trabajadora sin un control estatal previo, garantizando asi una mayor
proteccion contra despidos arbitrarios. Esta exigencia no tiene un equivalente directo en la
legislacién peruana, donde la presuncién de nulidad del despido no implica necesariamente una

barrera previa para que el empleador pueda ejecutar la desvinculacion. En ese sentido, la
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legislacion colombiana presenta un modelo mas robusto de estabilidad laboral reforzada, que
podria servir como referente para fortalecer las garantias en Perd.

Aterrizando este andlisis al caso concreto de la trabajadora de confianza despedida en
Per( durante su estado de gestacion o lactancia, se advierte que la legislacion peruana, pese a
contemplar la nulidad del despido en estos casos, presenta vacios normativos que pueden ser
aprovechados por los empleadores para justificar la terminacion del vinculo laboral. La falta de
una prohibicion expresa del despido por embarazo en todas las modalidades contractuales, la
ausencia de un control administrativo previo como el que establece Colombia, y la permisividad
del retiro de confianza como justificacion valida para la desvinculacion, colocan a la trabajadora

en una situacion de vulnerabilidad que no se observa en los otros paises analizados



Capitulo 3
Andlisis del expediente N°0974-2019
3.1  Hechos probados
3.1.1 Resumen de los hechos relevantes para la resolucién del caso

El expediente N.° 09744-2019, seguido ante el Decimoctavo Juzgado Especializado de
Trabajo Permanente de Lima, versa sobre la demanda de fecha 10 de mayo de 2019, interpuesta
por Rosa Rocio Ortiz Cerna contra su empleador, la empresa Touring y Automovil Club del
Per0. En su demanda, Ortiz Cerna establece como pretension principal que el juzgado ordene
su reposicion en el cargo, dado que considera que su despido fue nulo, es decir, sin causa justa
y fundamentado en motivos discriminatorios. Como pretensiones accesorias, solicita la nulidad
de la carta emitida el 1 de abril de 2019, en la cual se le comunicé que, al ocupar un puesto de
confianza, la empresa habia optado por retirarle la confianza, justificando asi el cese; y el pago
de los beneficios laborales que dejo de percibir desde el momento de su despido.

En el presente caso, con fecha 2 de mayo de 2017, Rosa Rocio Ortiz Cerna, suscribid
un contrato indeterminado con una remuneracién mensual de S/. 5,000.00, en dicho contrato se
indico que el cargo que ocuparia seria el de Jefa de Tesoreria, puesto que reportaria al Gerente
de Finanzas, estableciéndose un periodo de prueba de 6 meses y se le dio la calidad de personal
de confianza.

Luego, con fecha 19 de julio de 2018, notifico a su empleador sobre su embarazo de
manera verbal y formalmente el 23 de julio de 2018 a la encargada interina de RRHH, a la
Analista de Remuneraciones, a la Asistenta Social y a la Sub-Gerente de Finanzas. A partir de
la notificacion, experimenté cambios negativos en su relacion laboral, evidenciados en
amonestaciones. Finalmente, el 1 de abril de 2019, recibié una carta notificandole el despido
por "retiro de confianza"”, alegando causa justa, que ella considera injustificado dada la
proteccidn especial para trabajadoras en este estado de vulnerabilidad.

3.1.2 Contexto del despido

La demanda presentada por Rosa Rocio Ortiz Cerna contra el Touring y Automovil Club
del Pert argumenta que el despido del cual fue objeto se origind en un contexto de hostilidad y
discriminacion por motivos de maternidad. Desde su ingreso el 2 de mayo de 2017, Ortiz Cerna
trabajo en el puesto de Jefa de Tesoreria bajo un contrato a plazo indeterminado, con una
remuneracion mensual de S/. 5,000 y con la designacion de "personal de confianza.” Sin
embargo, segun sefiala, la relacion laboral que inicialmente fue positiva se fue deteriorando tras

la comunicacion de su embarazo en julio de 2018.
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La notificacion formal de su estado de gestacion fue presentada el 23 de julio de 2018,
fecha en la cual informo por escrito a las autoridades correspondientes de Recursos Humanos,
y, unos dias antes, el 19 de julio, habia comunicado la noticia de manera verbal. Desde este
momento, la demandante manifiesta que comenzd a percibir un cambio en el trato por parte del
empleador, quien se mostré cada vez menos tolerante hacia las necesidades especiales que
requeria debido a su estado de vulnerabilidad. En el proceso, Ortiz Cerna solicitdé permisos
médicos para realizarse ecografias y analisis en horario laboral, permisos que afirma generaban
molestia en sus superiores.

A partir de ese momento, Ortiz Cerna sostiene que fue objeto de una serie de sanciones
disciplinarias que considera injustificadas y que atribuye a una actitud hostil por parte del
empleador, quien supuestamente buscaba sancionarla de forma arbitraria. Estas sanciones
incluyeron una carta de amonestacion emitida el 7 de febrero de 2018 por haber realizado un
pago doble a la AFP, una segunda amonestacion el 19 de julio de 2018 debido a errores en los
arqueos de control interno, y una tercera amonestacion el 7 de agosto de 2018, por no haber
gestionado el pago de una poliza de seguros patrimoniales de manera oportuna. Ortiz Cerna
alega que estas sanciones no guardaban relacion con su desempefio profesional, sino que eran
una represalia indirecta hacia su estado de gestacion y la necesidad de permisos médicos.

Finalmente, el 1 de abril de 2019, Ortiz Cerna fue informada mediante una carta
entregada en su centro de labores y a través de la cual el empleador habia decidido retirarle la
confianza, lo cual culmind en su despido. La empresa justificd esta accion bajo el argumento
de “retiro de confianza,” figura que aplic6é en su condicidon de trabajadora en un puesto de
confianza. Sin embargo, Ortiz Cerna sostiene que esta razén es insuficiente y carece de
justificacién objetiva, considerando que su cese ocurrio en un periodo en el cual, debido a su
maternidad y lactancia, tenia derecho a una estabilidad laboral especial.

Por tanto, el contexto del despido fue, segun la demandante, uno de hostilidad y
discriminacion debido a su situacion de maternidad. La demandante argumenta que el despido
responde a un intento de evadir la proteccion laboral reforzada que le correspondia por su estado
de lactancia.

3.2 Posiciones de las partes
3.2.1 Posicion de la parte demandante

Rosa Rocio Ortiz Cerna sostiene en su demanda que su despido fue resultado de un acto
discriminatorio y hostil por parte de su empleador, el Touring y Automdvil Club del Peru, en
un contexto que, segun ella, empeord desde el momento en que informo su embarazo. Para

sustentar su reclamo, expone varios argumentos relacionados con las condiciones de su
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contrato, las complicaciones de su embarazo y las supuestas represalias que experimentd en su
entorno laboral.

Sefial6 que, tras comunicar su embarazo, la empresa mostro incomodidad con las
solicitudes de permisos médicos necesarios debido a complicaciones de su gestacion. Sefiala
que la actitud del empleador se torné hostil y menos tolerante, lo cual se manifesto en una serie
de sanciones disciplinarias que, a su juicio, fueron desproporcionadas y una forma de represalia.

Ademas, como prueba de esta hostilidad, Ortiz Cerna menciona varias amonestaciones
que recibid: el 7 de febrero de 2018, por un pago doble a la AFP; el 19 de julio de 2018, por
errores en arqueos de control; y el 7 de agosto de 2018, por no gestionar a tiempo un pago de
seguros. Segun ella, estas sanciones fueron pretextos para justificar su despido por "retiro de
confianza™ en abril de 2019, que en realidad fue un acto de discriminacion debido a su embarazo
y lactancia. Por ello, solicita su reposicion y la nulidad de la carta de despido.

3.2.2 Posicion de la parte demandada

En respuesta a la demanda presentada por Rosa Rocio Ortiz Cerna, el Touring y
Automdvil Club del Per( exponen su posicion. La empresa argumenta que el vinculo laboral
con la trabajadora se dio bajo un contrato a plazo indeterminado desde el 2 de mayo de 2017,
ocupando el puesto de Jefa de Tesoreria, el cual se encontraba calificado como "de confianza".
Segun el contrato, la trabajadora quedo sujeta a un periodo de prueba de seis meses, durante el
cual se evaluaria su idoneidad para el puesto; la empleadora subraya que estas condiciones
laborales fueron pactadas y detalladas en el contrato desde el inicio de la relacion laboral.

Respecto a las acusaciones de hostilidad, la empresa niega tajantemente haber actuado
de manera discriminatoria, argumenta que las sanciones disciplinarias aplicadas a Ortiz Cerna
ocurrieron antes de que ella notificara formalmente su embarazo, por lo cual sostiene que dichas
medidas fueron el resultado de incumplimientos en sus funciones y no de una actitud hostil
debido a su condicidén de embarazo o periodo de lactancia. Desde la perspectiva del empleador,
no existe ninguna relacion entre el estado de gestacion de la demandante y las sanciones
disciplinarias impuestas.

Ademas, la empresa argumenta que los actos calificados por Ortiz Cerna como hostiles
no cumplen con los criterios establecidos en el articulo 30 del Decreto Supremo 003-97-TR,
normativa que regula el concepto de hostilidad en el ambito laboral. En consecuencia, sostienen
que las medidas disciplinarias adoptadas fueron proporcionadas y fundamentadas, y que no
constituyen actos hostiles o discriminatorios en su contra.

La empresa sostiene que el despido de Ortiz Cerna, notificado el 1 de abril de 2019, fue

una decision legitima basada en la figura de "retiro de confianza", explicando que esta decision
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estuvo respaldada por el historial de sanciones disciplinarias de la trabajadora y no se debi6 a
su estado de lactancia, considerando que la demandante habia dado a luz el 28 de diciembre de
2018, la empresa destaca que a la fecha de notificacion del despido, ella ya habia superado los
90 dias establecidos para el periodo de descanso postnatal, por lo que no contaba con una
proteccion laboral especial. En este parrafo solo sefiala lo que la empresa (parte demandada
sefiala en su contestacion de demanda) mas no es una afirmacion o argumento que resalte
nuestra posicion, pues el parrafo posterior se explica el por qué es incorrecto lo sefialado por la
empresa.

Sin embargo, este argumento sustentado por la empresa (parte demandada) resulta
incorrecto a la luz de la normativa y la jurisprudencia peruana. Asi, el articulo 29° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 establece que el despido de una trabajadora
por motivo de embarazo, parto o lactancia es nulo y se presume discriminatorio si el empleador
no demuestra una causa justa. Ademas, el Convenio 183 de la OIT, ratificado por Peru, dispone
que la proteccion contra el despido no solo se extiende al periodo de gestacion, sino también a
la etapa de lactancia, asi, en su articulo 8, sefiala lo siguiente:

1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer embarazada, o durante la licencia
mencionada en los articulos 4 0 5, 0 después de haberse reintegrado al trabajo durante
un periodo que ha de determinarse en la legislacién nacional, excepto por motivos
qgue no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido
no estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias
o la lactancia incumbird al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto
equivalente con la misma remuneracién, al término de la licencia de maternidad.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido clara en este punto, en
el Expediente N.° 2748-2021-PA/TC, se determind que la proteccion de la maternidad en el
ambito laboral es de carécter objetivo, no estando condicionada a una comunicacion formal de
la trabajadora ni restringida a un plazo fijo. De manera similar, la Casacion Laboral N.° 30535-
2019 establecio que la prohibicién de despido por maternidad se extiende mas alla del descanso
postnatal y que la carga de la prueba sobre la existencia de una causa justa recae sobre el
empleador. En el caso concreto del Expediente N.° 9744-2019, el despido de Ortiz Cerna se
produjo mientras se encontraba en periodo de lactancia, una etapa protegida expresamente por
la normativa nacional e internacional. La empresa no acreditd que su cese estuviera basado en

una causa justa, limitandose a invocar el "retiro de confianza”, figura que no es reconocida
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como causal valida para extinguir la relacion laboral de una trabajadora en situacion de

maternidad protegida.

3.3 Decision judicial

3.3.1 Exposicion de la resolucion adoptada por el Décimo Octavo Juzgado Especializado
de Trabajo Permanente- Poder Judicial del Pera

En primer lugar, es menester sefialar que, de acuerdo con los fundamentos expuestos
por la parte demandante, constituye materia de controversia a lo siguiente:

a. Determinar si el cese de la demandante fue como consecuencia de un despido nulo
contemplado en el inciso e) del articulo 29° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, que
aprueba la Ley de Competitividad y Productividad.

b. Determinar si corresponde la reposicion y el pago de las remuneraciones devengadas
desde la fecha de despido hasta su efectiva reposicion.

c. Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Carta de Despido.

De conformidad con lo sefialado, el Tribunal se pronuncié de la siguiente manera:

En cuanto al retiro de confianza como causal de cese. En principio, el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema, se inclinaban respecto a que el retiro de confianza era una
causa valida del cese de un trabajador que ejerce el cargo de confianza. Sin embargo, en este
caso, el Tribunal cita al 11 Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia Laboral y Procesal Laboral,
que establece que establece un criterio especifico para trabajadoras en estado de gestacion o
lactancia. Este criterio reconoce que dichos trabajadores tienen una proteccion especial
sustentada por la Ley, la Constitucion y diversas normas internacionales, las cuales no
distinguen entre los niveles, cargos o categorias que el trabajador ocupa en la organizacion. De
este modo, el tribunal concluye que aplicar un retiro de confianza a una trabajadora en estas
circunstancias transgrede los principios y normas de proteccién laboral.

Con base en esta proteccion especial, el tribunal argumenta que, cuando un empleador
retira la confianza a una trabajadora embarazada o en periodo de lactancia, existe la obligacion
de justificar objetivamente la medida. Dado el contexto de proteccion reforzada, se presume la
existencia de un despido nulo en estos casos, por lo que la causa de retiro de confianza deberia
sustentarse en hechos concretos y justificados.

En el contexto con los hechos, la emplazada, en el contrato de trabajo, otorgd a la
demandante, proteccion contra el despido arbitrario, lo que, en buena cuenta, quiere decir que,
para que sea despedida debia de existir una motivacién mas alla de la sola alegacién del retiro

de confianza, o en todo caso, el retiro de confianza debia de estar, en este caso en particular,
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fundamentada en situaciones reales tipificadas en el articulo 24° del Decreto Supremo N° 003-
97.

En cuanto a los medios probatorios evaluados, el tribunal observa que, a pesar de que la
demandada impuso varias sanciones disciplinarias a la actora, en la carta de cese de fecha 1 de
abril de 2019 no se menciona ninguna causal tipificada en el articulo 24° del Decreto Supremo
N° 003-97, esta carta solo hace referencia al retiro de confianza sin ofrecer una fundamentacion
suficiente ni dar oportunidad a la trabajadora de defenderse. Ademas, la parte demandada no
nego tener conocimiento de que la actora se encontraba en periodo de lactancia al momento del
despido, hecho confirmado por el Comunicado 007-2018 de fecha 23 de julio de 2018, mediante
el cual la trabajadora informé a su empleador sobre su estado de gestacion. Por tanto, dado que
la demandada no acredit6 una causa justa de despido, se aplica la presuncion establecida en el
inciso €) del articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, por lo cual
se considera que el cese se debi6 a la situacion de lactancia de la trabajadora, y no a una causa
justa, presuncion que no fue desvirtuada por la demandada.

Por tanto, el tribunal concluye que el cese de la actora debe ser considerado como un
despido nulo, de conformidad con el inciso €) del articulo 29° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, y ordena la reposicién de la trabajadora en el puesto que ocupaba
antes de ser despedida. En consecuencia, el tribunal se refiere al pago de las remuneraciones
devengadas, fundamentandose en el articulo 40° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, el cual establece que, cuando se declara fundada una demanda de nulidad de despido,
el juez debe ordenar el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha del
despido, deduciendo los periodos de inactividad procesal no imputables a las partes. En
aplicacion de esta norma, el tribunal ordena el pago de las remuneraciones devengadas,
abarcando el periodo desde el despido hasta la fecha efectiva de reposicion.

Finalmente, en cuanto a la nulidad de la carta de Despido de fecha 1 de abril de 2019,
el tribunal sefiala que, al haberse determinado la nulidad del despido, dicha declaracion de
nulidad también se extiende a todos los actos derivados de este, incluyendo la carta de cese.
3.3.2 Referencias a la normativa aplicable

En cuanto a la normativa aplicable para fundamentar la decision, el tribunal basa su
razonamiento en diversas disposiciones y precedentes que otorgan proteccion especial a las
trabajadoras en estado de gestacion y lactancia, 1o que refuerza la obligacion del empleador de
justificar debidamente un despido en estas circunstancias.

Primero, hace referencia al 1l Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia Laboral y

Procesal Laboral, llevado a cabo via virtual, el 09 de octubre de 2020, en el que se discutio la
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procedencia de la reposicion laboral de trabajadoras gestantes en cargos de confianza. En este
pleno, los jueces concluyeron que procede la reposicion, afirmando que las trabajadoras
gestantes o en periodo de lactancia gozan de una proteccion especial amparada por la Ley, la
Constitucidn y normativas internacionales. Este criterio subraya que el retiro de la confianza a
una trabajadora en estas condiciones transgrede los principios y normas que respaldan su
proteccion, sin distinguir el nivel, cargo o categoria que ocupe en la organizacion.

En segundo lugar, el Tribunal hace referencia a la Constitucion Politica del Perl, para
respaldar el derecho al trabajo, enfatizando la proteccion constitucional de las trabajadoras en
situacion de vulnerabilidad. Segun el articulo 22°, el derecho al trabajo debe protegerse contra
el despido arbitrario, en especial para trabajadoras en situaciones de vulnerabilidad, como el
embarazo o la lactancia. Ademas, el articulo 23° establece la obligacion del Estado de prestar
especial atencidn a la proteccion de la madre, del menor de edad y de trabajadores en situacion
de impedimento. Finalmente, el articulo 27° garantiza que la ley otorgara adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, sin distincién alguna sobre el tipo de relacion laboral.

Asimismo, resalta el articulo 29° inciso €) del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, aprobado por el Decreto Supremo 003-97-TR, que contempla la nulidad
del despido en casos de embarazo y lactancia; este inciso establece que es nulo cualquier
despido que ocurra por motivo de embarazo, nacimiento o lactancia durante el periodo de
gestacion o dentro de los 90 dias posteriores al nacimiento, siempre que el empleador haya sido
notificado del embarazo antes del despido. La ley presume que el despido se debe a estas causas
si el empleador no puede probar una causa justa, sin que esto limite su facultad de despedir en
caso de una causa justificada.

Por ultimo, el Tribunal apoya su decision en precedentes. Asi, conforme a la sefial6 que
el despido de una trabajadora embarazada constituye una medida inconstitucional al calificarlo
como discriminacion por razon de sexo. Esta sentencia destaca que el estado de gestacion afecta
exclusivamente a las mujeres, por lo que cualquier despido en estas condiciones se considera
una discriminacion basada en el género y una violacion de los derechos fundamentales.

En conclusion, el tribunal estructura su decision sobre una serie de normativas y
precedentes que refuerzan el derecho de la trabajadora en estado de gestacion o lactancia a ser
protegida contra despidos arbitrarios. Esta proteccion especial se fundamenta en la
Constitucion, la legislacion laboral y los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, todos
los cuales establecen criterios claros para salvaguardar los derechos laborales y evitar la

discriminacion hacia las trabajadoras en estas situaciones.
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Por tanto, es relevante destacar que este tipo de casos evidencian una necesidad de
fortalecer la regulacion sobre el retiro de confianza, a fin de evitar que se convierta en un
mecanismo arbitrario que vulnere derechos fundamentales. La estabilidad de la trabajadora no
desaparece ni se debilita por el hecho de ocupar un cargo de confianza, ya que la garantia de
proteccion frente a despidos arbitrarios durante el periodo de lactancia se extiende a todas las
trabajadoras sin excepcion, independientemente de su posicion dentro de la empresa. En este
sentido, el pronunciamiento judicial que resuelva este caso no solo tendra impacto en la
situacion particular de la demandante, sino que también contribuira a la consolidacion de un
precedente en la proteccion efectiva de los derechos laborales de las mujeres en situacion de
maternidad.

3.4 Analisis del caso
3.4.1 Evaluacion de los argumentos de las partes a la luz de la legislacion vigente

En el presente caso, se evalla la validez de los argumentos expuestos por ambas partes
procesales, la demandante trabajadora y la empresa como demandada, tomando en cuenta las
disposiciones de la legislacién laboral peruana, que otorga especial proteccidn a las trabajadoras
en periodo de gestacion y lactancia. Este analisis nos permitird determinar si el despido de la
trabajadora, basado en el retiro de la confianza por parte del empleador, se encuentra dentro de
los limites del derecho laboral, o por el contrario esta decision vulnera sus derechos en
condicion de madre lactante.

Primero; la trabajadora, Rosa Rocio Ortiz Cerna, argumenta que su despido es ilegal y
discriminatorio, ya que ocurrié mientras estaba en periodo de lactancia, una etapa en la que la
legislacion peruana otorga una proteccion especial a la madre trabajadora. Para sustentar su
posicién, la demandante invoca:

- Proteccién contra el despido arbitrario en estado de lactancia, un derecho que se
deriva tanto de la Constitucion como de normas laborales y de seguridad social. La
Constitucion del Perd, en su articulo 23, resalta la obligacion del Estado de brindar
una especial proteccion a las trabajadoras en este periodo. Asimismo, la normativa
laboral busca garantizar la estabilidad de las trabajadoras durante la maternidad y
lactancia, considerando que esta proteccion es indispensable para salvaguardar los
derechos tanto de la madre como del menor.

- Vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion, esto debido a condicion
de lactante, un derecho protegido por la Constitucién y por el Convenio 183 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre la proteccién de la maternidad.

Este convenio establece estdndares para proteger los derechos de las mujeres
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trabajadoras durante y después del embarazo, incluyendo la prohibicion de despido
durante el periodo de maternidad, salvo en casos excepcionales no relacionados con
su estado de salud o maternidad. Asimismo, el convenio subraya la necesidad de
evitar cualquier tipo de discriminacion por motivos de embarazo o lactancia en el
lugar de trabajo.

El argumento de la demandante pone en evidencia una cuestion central en el derecho
laboral peruano: la efectiva garantia de los derechos fundamentales en el ambito laboral.
Aunque existen normas que establecen una proteccion reforzada para las trabajadoras gestantes
y lactantes, la realidad muestra que en muchos casos estas disposiciones no son respetadas, lo
que genera la necesidad de una mayor fiscalizacion y sancion. En este sentido, el caso de la
trabajadora Ortiz Cerna no solo debe evaluarse desde la normativa vigente, sino también desde
la perspectiva de la necesidad de fortalecer los mecanismos de proteccion y sancidn ante estos
escenarios de vulneracion.

Por otro lado, la empresa demandada, Touring y Automovil Club del Perd, justifica el
despido de la trabajadora a través de la figura del “retiro de confianza”, una figura permitida
por la legislacion peruana en ciertos casos, donde el cargo del trabajador depende de la
confianza mutua entre los empleadores y el empleado. Sin embargo, este argumento no es
acorde con la legislacion vigente, especialmente considerando la condicién de vulnerabilidad
de la trabajadora durante su periodo de lactancia.

Si bien es cierto que el retiro de confianza es un mecanismo valido para dar por
concluida la relacion laboral en determinados cargos, su aplicacion no puede contravenir
normas de mayor jerarquia como la Constitucion o tratados internacionales ratificados por el
Per(, como el Convenio 183 de la OIT. En este sentido, el despido de una trabajadora en periodo
de lactancia bajo esta figura representa una contradiccion con el marco normativo de proteccion
de la maternidad, pues implica que el empleador pueda desconocer con facilidad las garantias
establecidas para este grupo de especial proteccion.

Por ello, es de resaltar en el marco del Convenio 183 de la OIT establece en su articulo
8 que las trabajadoras no pueden ser despedidas durante el periodo de maternidad, salvo en
circunstancias excepcionales que no estén relacionadas con su estado de salud o maternidad.
Ademas, la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 22, garantiza el derecho al trabajo y la
proteccion contra el despido arbitrario, especialmente para las trabajadoras en situacion de
vulnerabilidad como el embarazo y la lactancia. Este principio se refuerza con el articulo 23°
de la misma norma, que obliga al Estado a garantizar especial proteccion a la madre y al menor

de edad. Asimismo, el Decreto Legislativo N° 728, en su articulo 29°, inciso e), establece que
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el despido de una trabajadora durante el embarazo o lactancia es nulo, presumiéndose que dicha
decision esta motivada por estas circunstancias, a menos que el empleador pueda demostrar una
causa justa para el despido.

El andlisis del caso concreto muestra que el retiro de confianza no constituye una causa
justa para el despido en estas circunstancias, pues no se ha demostrado que la decisién del
empleador tenga fundamento en hechos objetivos y ajenos a la condicion de lactante de la
trabajadora. En este sentido, la proteccion contra el despido durante el periodo de lactancia tiene
un caracter imperativo, lo que implica que no puede ser desconocida bajo argumentos genéricos
de discrecionalidad por parte del empleador.

Ademas, en el marco de los precedentes jurisprudenciales, el 1l Pleno Jurisdiccional
Distrital en Materia Laboral y Procesal Laboral de 2020 resaltd que las trabajadoras gestantes
o0 en periodo de lactancia deben ser restituidas en sus puestos laborales si son despedidas durante
estos periodos, puesto que la proteccidn a estas trabajadoras estd amparada por la Constitucion,
la ley y convenios internacionales, sin distincion del cargo que ocupen. Por lo tanto, el
argumento del “retiro de confianza” invocado por la parte demandada no se ajusta a la
legislacién vigente, pues la proteccion por maternidad y lactancia no estd condicionada a la
naturaleza de las funciones de la trabajadora. En este sentido, la estabilidad de la trabajadora
no desaparece ni se debilita por el hecho de ocupar un cargo de confianza, ya que la garantia de
proteccidn frente a despidos arbitrarios durante el periodo de lactancia se extiende a todas las
trabajadoras sin excepcion, independientemente de su posicion dentro de la empresa.

Desde un analisis critico, consideramos que la insuficiencia de los precedentes
administrativos y judiciales en el pais respecto a la aplicacion del Convenio 183 de la OIT; a
pesar de que el Pert ha ratificado este convenio, su implementacion efectiva en el ambito
laboral privado aln enfrenta desafios. La falta de sanciones ejemplares a los empleadores que
vulneran estos derechos incentiva la persistencia de practicas discriminatorias contra las
mujeres en situacion de maternidad. Se requiere no solo una mayor fiscalizacion, sino también
medidas legislativas que fortalezcan la presuncion de nulidad del despido, estableciendo
indemnizaciones agravadas en caso de despidos arbitrarios durante la gestacién y lactancia,
como sucede en otros paises con regulaciones laborales mas avanzadas en proteccion de la
maternidad.

Asimismo, la normativa interna peruana, como el Decreto Legislativo N.° 728 y la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, se queda corta en cuanto a los mecanismos de
reparacion para las trabajadoras despedidas en estas condiciones. Aunque la reposicién es una

alternativa contemplada, muchas trabajadoras se ven en la practica obligadas a optar por una
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compensacion econdémica debido a la dificultad de reintegrarse en sus puestos de trabajo tras
litigar contra sus empleadores. Este panorama desincentiva la denuncia de estos despidos
arbitrarios y deja un vacio significativo en la proteccion efectiva de los derechos de las
trabajadoras lactantes. La precariedad economica en la que muchas de ellas se encuentran las
obliga, en muchos casos, a optar por el silencio ante el temor de perder su Unica fuente de
ingresos, para corregir esta situacion, resulta imperativo un enfoque normativo mas protector
que no solo contemple sanciones mas severas y directas contra los empleadores reincidentes,
sino también la creacién de un fondo de compensacion estatal, como propuesta de solucion
frente a esta coyuntura. Este fondo garantizaria la estabilidad econémica de las trabajadoras
afectadas mientras se resuelve su situacion laboral, evitando que la falta de recursos se convierta
en una barrera para la exigencia de sus derechos.

Finalmente, es relevante analizar el impacto del contexto en que se producen estos
despidos en la economia de la trabajadora y su familia, pues la pérdida de empleo durante el
periodo de lactancia no solo afecta la estabilidad financiera de la madre, sino que también
impacta el desarrollo del nifio, considerando que el acceso a una alimentacion adecuada y a
cuidados esenciales puede verse comprometido; la normativa deberia incorporar disposiciones
especificas sobre la estabilidad econémica de la madre lactante, asegurando que el despido en
estas circunstancias conlleve sanciones indemnizatorias superiores y la posibilidad de acceso
prioritario a nuevos empleos en el sector publico o privado a través de programas de reinsercion
laboral.

3.4.2 Consideraciones sobre la carga de la prueba

La legislacion laboral peruana ha establecido mecanismos para proteger a las
trabajadoras durante el embarazo y la lactancia, reconociendo su especial vulnerabilidad en
estos periodos. Esta proteccion se extiende al &ambito probatorio en caso de un despido; el marco
normativo vigente asigna al empleador la responsabilidad de justificar los motivos del despido,
brindando una presuncion favorable hacia el trabajador.

La presuncion en el derecho laboral es un tipo de razonamiento l6gico que permite
derivar la certeza de un hecho desconocido a partir de uno ya conocido. En el marco de la Nueva
Ley Procesal del Trabajo (NLPT), el articulo 29 permite emplear presunciones como medio de
prueba. En el caso especifico de despido de una trabajadora embarazada o en reciente
maternidad, el articulo 29 inciso e) del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728
(Decreto Supremo 003-97-TR) establece que "se presume que el despido tiene por motivo el
embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el empleador no acredita en estos

casos la existencia de causa justa para despedir™. Asi, esta presuncion favorece a la trabajadora
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y transfiere la carga probatoria al empleador, quien debe justificar la existencia de una causa
justa para el despido.

La legislacién peruana establece una presuncion juris tantum principio legal que da por
cierta una cosa salvo que se pruebe lo contrario, es decir, se presume que el despido esta
relacionado con el embarazo o lactancia si ocurre durante estos periodos, salvo que el
empleador demuestre lo contrario. En consecuencia, la trabajadora solo debe probar su estado
de embarazo o maternidad reciente, y el empleador asume la obligacion de probar que el
despido fue por causa justa. Esta presuncion legal es concordante con el articulo 8 del Convenio
183 de la OIT, que dispone que "la carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia
incumbira al empleador”.

Al respecto, en el Expediente N.° 03190-2008-PA/TC Cajamarca, en el fundamento 4,
se ha sefialado que:

[...] no corresponde a la demandante (trabajadora embarazada) acreditar que el despido

fue realizado como consecuencia del embarazo.

También, en la misma linea de interpretacion, existe una jurisprudencia diversa sobre la
necesidad de que la trabajadora comunique formalmente su estado de embarazo al empleador.
Javier Arévalo Vela, Juez Supremo Titular de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en su articulo publicado con
nombre “Proteccion de la maternidad en el Trabajo” cita los siguientes expedientes:

Casacion N°275-2005-AREQUIPA, de fecha 15 de diciembre de 2005, sostuvo al

respecto, lo siguiente:

[...] se dispone como exigencia la notificaciéon documental del embarazo al empleador

(previa al despido) para oponerla como causal de nulidad de despido, lo que se busco

fue evitar despidos arbitrarios a mujeres gestantes que no traslucen su real situacion

especial, de alli que se requiera en este caso como requisito sine qua non la
comunicacion documental al empleador, pues de lo contrario no seria posible presumir
que el despido efectuado se encontrd6 motivado en razones discriminatorias contra la
gestante. Distinta es la situacion cuando el estado de gestacion es evidente por el
desarrollo del feto, resultando razonable entender que la madre trabajadora se encuentra
igualmente protegida frente a despidos, en atencion al precepto constitucional sefialado
en el considerando anterior; consecuentemente de producirse el despido a una madre en
evidente estado de gestacion, se debe entender que tal despido tiene como fundamento

la discriminacion por embarazo.
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Ademas, el mismo autor manifiesta cual es el criterio similar que se ha mantenido en la
Casacion N°2213-2006-LA LIBERTAD del 18 de setiembre de 2007, sobre el requisito
de la comunicacién previa al empleador del estado de gestacion, la doctrina no es
pacifica. Quispe, y otro admiten que la comunicacién documental al empleador de la
situacion de embarazo de la trabajadora, excepcionalmente, no seré exigible en el caso
siguiente:
[...]Jen el supuesto que el embarazo de la madre gestante sea evidente, pues, la
notificacion no determinaré la proteccion a la que se encuentra sujeta. Esto quiere decir
que la notificacion del embarazo sirve tan solo para hacer de conocimiento del
empleador del estado de gestacion de la trabajadora cuando este no sea evidente; seria
ilégico alegar desconocimiento del estado de la gravidez cuando a simple vista era
reconocible el estado de la trabajadora. En suma, la notificacion del embarazo al
empleador serd inexigible cuando el estado de la trabajadora sea evidente.

Asi mismo, GOMEZ, al referirse al conocimiento que debe tener el empleador de la

situacion de gravidez de la trabajadora nos dice lo siguiente:

Obviamente que el empleador debe tener conocimiento que la trabajadora esta gestando,

sea porque se le ha puesto en conocimiento, o porque fluye de una simple observacion

externa [...].

La normativa y la jurisprudencia peruana protegen a las trabajadoras embarazadas o en
lactancia al establecer que la carga probatoria de justificar el despido recae en el empleador;
esta medida busca evitar despidos discriminatorios basados en el estado de gravidez o reciente
maternidad de la trabajadora, y refuerza el deber del empleador de proceder con justificacion y
transparencia en estos casos.

En ese sentido, y para reforzar lo ya explicado con anterioridad, tanto el Tribunal
Constitucional, en el Expediente N.° 2748-2021-PA/TC, como la Corte Suprema, en la
Casacion Laboral N.° 30535-2019, han ratificado este criterio al afirmar que el despido ocurrido
durante el embarazo, dentro de los noventa dias posteriores al parto o en el periodo de lactancia,
se presume nulo salvo que el empleador pruebe la existencia de una causa justificada y ajena a
la maternidad. Esta postura encuentra respaldo en el Convenio N.° 183 de la OIT y en el
Expediente N.° 01541-2022-PA/TC, los cuales refuerzan la necesidad de brindar una proteccion
laboral efectiva a las mujeres en esta situacion, reconociendo la extension del fuero maternal
mas alla de la gestacion, hasta la etapa de lactancia.

De manera concordante, la Casacion Laboral N.° 30535-2019 - Lima establece como

doctrina jurisprudencial que no es requisito que la trabajadora comunique por escrito su
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embarazo para activar la proteccion legal contra el despido. En estos casos, la ley presume que
el despido ha sido motivado por la maternidad si ocurre durante la gestacion, dentro de los
noventa dias posteriores al parto o en el periodo de lactancia. Esta presuncion refuerza el deber
del empleador de proceder con transparencia y justificacion en estos casos, evitando decisiones
arbitrarias que puedan afectar la estabilidad laboral de la trabajadora y, en consecuencia, el
bienestar del menor a su cargo.

Ahora bien, respecto a la postura que sostiene que la comunicacion del estado de
gestacion debe realizarse formalmente al empleador, la jurisprudencia ha dejado en claro que
este requisito no es exigible para que opere la proteccion reforzada contra el despido.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en el Expediente N.° 2748-2021-PA/TC, ha
establecido que la estabilidad laboral de las trabajadoras embarazadas es un derecho de caracter
objetivo, cuya aplicacién no esta condicionada a la comunicacidn expresa de su estado de
gravidez. Lo determinante es la existencia del embarazo y no su notificacion documental al
empleador, por lo que la ausencia de esta comunicacion no puede ser utilizada como
justificacién para un despido.

Y de manera concordante, la Casacion Laboral N.° 30535-2019 - Lima refuerza este
criterio al establecer como doctrina jurisprudencial que no es necesario que la trabajadora
informe por escrito su estado de embarazo para que se active la proteccién legal contra el
despido. En estos casos, la ley presume que el despido ha sido motivado por el embarazo si
ocurre durante la gestacion o dentro de los 90 dias posteriores al parto.

Asimismo, la proteccidon contra el despido no solo se limita al periodo de gestacién, sino
que también se extiende a la etapa de lactancia. De acuerdo con el Expediente N.° 01541-2022-
PA/TC, la prohibicidn de discriminacion por razones de sexo incluye situaciones en las que las
trabajadoras pueden ser afectadas por su condicién de madres, como la no renovacion de
contratos o la restriccion de derechos laborales debido a la maternidad. En esta linea, la
normativa y jurisprudencia nacional han reconocido que el fuero de proteccion abarca no solo
el embarazo, sino también el periodo posterior al parto, garantizando que las trabajadoras en
etapa de lactancia no sean objeto de medidas arbitrarias que afecten su estabilidad laboral.

En cuanto al caso en concreto, de acuerdo a la contestacion, la parte demandada
argumento que:

[...] considerando la fecha de nacimiento de su menor hijo (28 de diciembre de 2018),

a la fecha de notificacion de la Carta de retiro de confianza, la demandante habia

superado los 90 dias al nacimiento del menor, superando el periodo de descanso pre y

post natal [...]



65

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema, la proteccion laboral de las trabajadoras no se limita Unicamente al periodo de
gestacion o a los 90 dias posteriores al parto, sino que se extiende al periodo de lactancia. En el
caso de la demandante, aunque haya transcurrido el plazo de los 90 dias postparto, ella se
encontraba en periodo de lactancia, por lo que seguia siendo beneficiaria de la proteccién
reforzada contra el despido.

El Tribunal Constitucional, en el Expediente N.° 2748-2021-PA/TC, ha establecido
claramente que la proteccion por maternidad no se agota con el parto, sino que incluye también
la lactancia, en virtud de los derechos fundamentales de la trabajadora y del interés superior del
nifio. Ademas, la Corte Suprema en la Casacion N.° 30535-2019 - Lima, ha indicado que el
despido de una trabajadora en periodo de lactancia es nulo, salvo que el empleador demuestre
una causa justa ajena a su condicion. Por tanto, el argumento de la demandada, que basa la falta
de proteccidn en el vencimiento de los 90 dias postparto, es incorrecto. La estabilidad laboral
de la trabajadora en periodo de lactancia sigue vigente, y el empleador no ha demostrado una

causa justa para el despido.



Conclusiones

Primera.- Se reafirma que la legislacion peruana reconoce y garantiza una estabilidad
laboral reforzada a favor de las trabajadoras en estado de gestacion y lactancia. De conformidad
con el articulo 29 inciso e) del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, asi como con el Convenio 183
de la OIT, se establece una proteccion especial que prohibe el despido de una trabajadora en
tales condiciones, extendiendo el fuero maternal al periodo de lactancia, salvo que se acredite
una causa justa debidamente sustentada. En el caso analizado, se determind la nulidad del
despido de Rosa Rocio Ortiz Cerna, dado que el empleador no logré demostrar la existencia de
una causa justificada para su despido, reafirmando asi el principio de no discriminacién en
razon de la maternidad.

Segunda.- Se destaca la consolidacion de una presuncion iuris tantum en favor de las
trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia, dicha presuncién obliga al empleador a
demostrar que la terminacion del vinculo laboral obedece a razones objetivas ajenas a la
condicion de maternidad de la trabajadora. En el presente caso, la empresa demandada no pudo
desvirtuar esta presuncion, lo que llevé a que el juzgado declarara la nulidad del despido; este
mecanismo de proteccion tiene como finalidad evitar practicas discriminatorias y garantizar la
permanencia de la mujer en el mercado laboral en igualdad de condiciones.

Tercera.- Se evidencia que el retiro de confianza no puede ser utilizado como causal de
despido de una trabajadora en estado de gestacion o lactancia, pues la legislacion laboral
peruana no contempla el retiro de confianza como una justificacion valida para prescindir de
los servicios de una trabajadora en estas condiciones, dado que ello atentaria contra los
principios de razonabilidad y proporcionalidad en las relaciones laborales. En el caso de Ortiz
Cerna, el tribunal enfatiz6 que la empresa intent6 ampararse en el retiro de confianza para
justificar el despido, cuando en realidad este se encontraba prohibido por el marco normativo
protector del derecho al trabajo de la madre trabajadora.

Cuarta.- Se resalta que la proteccion laboral no solo se limita al periodo de gestacion,
sino que se extiende al periodo de lactancia y al retorno de la trabajadora a sus funciones; esto
es consistente con el Convenio 183 de la OIT, que establece que la proteccion contra el despido
debe prolongarse mas alla del parto y abarcar todo el periodo de lactancia, asegurando la
reincorporacion de la trabajadora a su puesto en condiciones iguales o0 mejores a las que tenia
antes de su licencia por maternidad. Asimismo, este convenio dispone que la carga de la prueba
recae sobre el empleador, quien debe demostrar que el despido no esta relacionado con la

maternidad ni la lactancia. Ademas, garantiza el derecho de la trabajadora a retornar a un puesto
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equivalente con la misma remuneracion y condiciones laborales, prohibiendo cualquier forma
de discriminacion por razon de embarazo o lactancia en el acceso y permanencia en el empleo.

Quinta.- Se puede constatar que tanto la legislacion colombiana, ecuatoriana y de
Republica Dominicana buscan proteger a la trabajadora en condicion de embarazo o en periodo
de lactancia. Si bien, la intensidad y los mecanismos de proteccion varian, existe una estabilidad
laboral reforzada, que demuestra un compromiso mas fuerte con la maternidad y lactancia,
exigiendo autorizaciones administrativas o estableciendo prohibiciones mas amplias. Perd, por
su parte, también busca proteger a estas trabajadoras, se apoya en la presuncion de nulidad y la
inversion de la carga de la prueba. Sin embargo, es posible que el empleador pueda despedir a
la trabajadora en estado de gestacién o en periodo de lactancia por perdida de confianza, dado
gue nuestra legislacién presenta vacios normativos que colocan a la trabajadora en una situacion
de vulnerabilidad que no se observa en los otros paises analizados.

Sexta.- Este andlisis resalta la necesidad de que el marco normativo peruano continle
fortaleciendo la proteccion de las trabajadoras en situacién de maternidad y lactancia. Si bien
la normativa vigente y los convenios internacionales ofrecen un respaldo significativo, es
necesario reforzar las politicas publicas que prevengan la discriminacion laboral y sancionen
severamente cualquier vulneracion de los derechos de las trabajadoras. La presente
investigacion contribuye a la comprension de la estabilidad laboral reforzada y la necesidad de
su aplicacion efectiva, asegurando un entorno laboral equitativo y libre de discriminacion para

las madres trabajadoras.
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