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Resumen Analitico Informativo
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Descripcion: Trabajo de Investigacion en Derecho perteneciente a la linea de
investigacion de Derecho Constitucional.

El autor presenta el resultado de la investigacion acerca de la necesidad de
implementar una reforzada proteccion constitucional de la madre gestante durante el
periodo de prueba en una relacion laboral del régimen privado, en nuestro ordenamiento
juridico nacional.

Contenido: El texto del trabajo de investigacion esta dividido en cinco partes: la primera,
dedicada al andlisis de los aspectos basicos y fundamentales del derecho al trabajo y su
incidencia respecto del derecho a la igualdad, para ello se examinara su concepto,
naturaleza juridica, eficacia, regulacién y contenido constitucionalmente protegido, ello
desde los elementos sustanciales que caracterizan a todo derecho fundamental. La segunda
parte, analiza cudl es la condicion actual de la madre gestante en una relacién laboral,
especificamente durante el periodo de prueba, evidenciando su especial vulnerabilidad y
justificando la necesidad de que se le confiera una proteccion reforzada que tutele
correctamente sus derechos y que se condiga con la exigencia del derecho a la igualdad y
el contenido constitucional del derecho al trabajo. La tercera parte, comprende un estudio a
la institucion del despido laboral y se enfoca en estudiar cémo dicha figura puede resultar
aplicable frente a la actuacion arbitraria del empleador cuando vulnera derechos
fundamentales de una trabajadora gestante durante el periodo de prueba; la cuarta parte, se
concentra en justificar la necesidad de implementar un mecanismo de proteccion
constitucional reforzado que tutele el derecho al trabajo de la madre gestante durante el
periodo de prueba, proponiéndose la observancia de deberes como la debida motivacion y
debido procedimiento y argumentandose la necesidad de una reforma legislativa de nuestro
ordenamiento juridico laboral, especificamente en los temas vinculados al periodo de
prueba, y la quinta, expone la conveniencia de establecer un medio adecuado para proteger
a la madre gestante durante el periodo de prueba, para cuyo efecto se evaluan la idoneidad
entre la via judicial ordinaria o la via constitucional.

Metodologia: El estudio emprende un analisis de tipo cualitativo, mediante la revision de
los conceptos que sobre el tema han dado distintos autores en el ambito nacional e
internacional, se concretiza asimismo, el problema juridico a solucionar, realizandose un
estudio de la situacion actual de la trabajadora gestante durante el periodo de prueba de una
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relacion laboral del régimen privado, se analiza la doctrina extranjera y sentencias de
Tribunales Constitucionales nacionales e internacionales y se propone conclusiones desde
los fundamentos de la persona humana y sus derechos fundamentales, cuyo resultado es de
utilidad para justificar una propuesta de reforma a nuestro ordenamiento juridico laboral
nacional.

Conclusiones: Nuestra actual regulacion del periodo de prueba en el ambito de una
relacion laboral adolece de serias inconsistencias que permiten la vulneracion de los
derechos fundamentales de las trabajadoras gestantes, situacion derivada del
desconocimiento de la verdadera esencia del periodo de prueba y de la ausencia de
proteccidn constitucional otorgada a ésta, por lo que se hace necesario dar apertura a una
linea de investigacion sobre dicho tema, mas aun porque si se analiza la dignidad de la
persona, sus derechos fundamentales recogidos en nuestro ordenamiento constitucional, la
doctrina y sentencias de Tribunales Constitucionales nacionales e internacionales, se
observara la evidente necesidad de promover una proteccion reforzada durante el periodo
de prueba a favor de las trabajadoras gestantes y por ende, establecer la exigibilidad de
promover una suerte de reforma a la regulacién juridica nacional vinculada al periodo de
prueba, asi como brindar el mecanismo de proteccion mas idéneo para hacer viable dicha
tutela.

Fuentes: Articulos de revistas, libros y sentencias del Tribunal Constitucional peruano,
espafiol y colombiano resefiados en la bibliografia de la tesis.

Fecha de elaboraciéon resumen: Julio de 2018.
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Introduccion

Los derechos fundamentales son realidades subjetivas que el Derecho debe
garantizar y tutelar, en la medida que permiten a la persona humana obtener grados de
realizacion necesarios e imprescindibles para la satisfaccion de necesidades propiamente
humanas. En tal sentido, es realmente necesario determinar su contenido constitucional,
que como tal vincula a los poderes del Estado y los constrifie a promover las acciones
necesarias para alcanzar la finalidad deseada, ya que con su realizacién se muestra la
expresion maxima de la dignidad humana. Asi, los derechos fundamentales han merecido
marcados ambitos de proteccion, desde la normativa internacional (Convencion Americana
de Derechos Humanos, Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos) hasta la normativa nacional
(Constitucion Politica del Pert y demas leyes).

Esto nos brinda el punto de partida para, en el primer capitulo del presente trabajo,
remitirnos a la determinacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo, el cual, como se explicara minuciosamente, no sélo implica el acceso a un puesto
de trabajo que le permita a la persona alcanzar grados de realizacion para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sino también exige que dicho derecho sea gozado por su
titular con caracter de permanencia, evitando que actos arbitrarios del empleador puedan
terminar por vulnerarlo y restringirlo indebidamente, vaciando su contenido y exponiendo
a su titular a situaciones desventajosas que pongan en riesgo su subsistencia.

En este contexto, no es redundante establecer que vulnerar el contenido de un
derecho reconocido constitucionalmente implicaria que la Constitucién sacrifique su
propio contenido, tal y como se argumentara oportunamente. Finalmente, se sefialara que
el contenido constitucional del derecho fundamental al trabajo es uno solo y todo él vincula
de forma efectiva no sélo al poder politico para tutelar su proteccion, sino, y con mayor
rigor, a los particulares (empleadores) que no podran, bajo actos arbitrarios y
discriminatorios, vulnerarlo.

De otro parte, una vez identificado el contenido constitucional del derecho al trabajo,
convendra, en el segundo capitulo, justificar el por qué nuestro ordenamiento juridico se
encuentra llamado a ofrecer una especial proteccién a favor de la madre gestante cuando
ésta se encuentra inmersa en una relacion laboral del régimen privado, no solo al final de la

misma, para garantizar la adecuada liquidacion de beneficios sociales, sino también, y con



mayor fuerza, al inicio y durante su vigencia. Asi, con especial fijacion, realizaremos un
analisis minucioso que permita identificar la presencia de actos arbitrarios vy
discriminatorios encubiertos en decisiones del empleador cuando el sujeto pasivo (madre
gestante) desarrolla sus funciones laborales durante el periodo de prueba.

Asi, se efectuard un bosquejo critico a la institucion del periodo de prueba, dejando
entrever los vacios legales que su regulacion permite, en tanto, como se ha previsto
legalmente, solo cuando se supera dicho lapso de tiempo en la relacion laboral, recién se
podra alcanzar la proteccion contra el despido, no valorando que con tal condicion se
faculta al empleador a desvincular a sus trabajadores por aspectos no relacionados a su
capacidad de adecuacion al puesto de labores, sino por causas vinculadas a la
discriminacion por su condicion y/o estado.

Ya en un tercer capitulo se justificara brevemente cuéles son las causas justas de
despido, es decir, se identificard qué acciones o conducta desplegadas por el trabajador,
incluida la madre gestante, pueden traer consigo el inicio del procedimiento de despido y
finalmente la extincion de la relacién laboral. A continuacién, ya descendiendo en el tema
gue nos convoca en la presente investigacion, se realizard un estudio de los presupuestos
que denotan la comision de un supuesto de despido injustificado como consecuencia de la
discriminacion de la madre gestante, explicandose como dicho actuar irregular se puede
manifestar durante el periodo de prueba y la modalidad exacta de despido que dicha
actuacion del empleador desencadena.

Y es que, el eje de la presente investigacion intentara abordar el problema juridico
que se presenta cuando el empleador, bajo el pretexto de ejercer su poder de direccién y su
facultad discrecional para resolver contratos laborales, decide comunicar a la madre
gestante que no superd el periodo de prueba en la relacién laboral, no porque sus
condiciones, experiencia y competencias no se ajustan al puesto desempefiado, sino por el
simple hecho de haberse enterado de modo cierto que ésta se encuentra en estado de
gestacion y por pretender evitar “sobrecostos laborales” como son: los periodos de
descanso pre y post natal y el subsidio por lactancia; actuacién que resulta totalmente
arbitraria y que transgrede no solo el derecho al trabajo, sino también el derecho a la
igualdad, y por ende dicho acto sera catalogado como un despido nulo.

A la par, a efectos de no transgredir la defensa del empleador, analizaremos las
circunstancias facticas de la relacion laboral entre el empleador y la madre gestante, es

decir, que segun la condicién fisica de la madre gestante se indicara que, para obtener la



referida proteccion reforzada, sera necesario que la trabajadora haya informado a través de
medio certero y fiable su condicién especial (estado de embarazo), de tal forma que el
empleador pueda encontrarse debidamente informado de la condicion de su trabajadora y
poder respetar y hacer cumplir los derechos que a ésta le benefician y tutelan, cerrando las
puertas a justificaciones relacionadas con la falta o carencia de informacion.

A continuacion, en un cuarto capitulo se propondrd como alternativa de proteccion,
para la mujer gestante que es despedida de forma encubierta durante el periodo de prueba,
la existencia de un procedimiento adecuado que garantice su derecho de defensa y que
otorgue al empleador, la posibilidad de demostrar que su accionar, esto es, disponer la no
superacion del periodo de prueba de la madre gestante, obedece a cuestiones objetivas
relacionadas a su capacidad de adecuacion al puesto y al desempefio de ésta respecto de las
funciones propias del cargo, y no que solo se corresponde a una maniobra arbitraria y
discriminatoria que trate de encubrir un despido nulo.

Se justificard también, por qué es importante que el empleador, como parte
beneficiada de la asimetria de la relacion laboral, deba motivar las razones que lo llevaron
a determinar que la madre gestante no ha llegado a superar el periodo de prueba, y por
ende que resulta constitucional y ajustado a derecho disponer la extincion del vinculo
laboral pese a que dicha trabajadora posea la condicion especial de madre gestante. Asi, se
incidira en el por qué dicha imposicion de regularidad en la motivacion se condice con el
contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo, realizando especial énfasis
en que el goce de dicho derecho es una de las garantias y facultades sustanciales y
connaturales a la dignidad y naturaleza humanas.

Desde esta perspectiva, se advertird que nuestro legislador ha omitido otorgar una
adecuada proteccion a favor de la madre gestante cuando ésta se encuentra en el periodo de
prueba de una relacién laboral, puesto que ha dado carta abierta a los empleadores para
que, bajo su amplio poder de direccion y facultad discrecional, dispongan la no superacion
del periodo de prueba de personas con dicha condicion, encubriendo un evidente despido
nulo, cuyo motivo Unicamente se asienta en supuestos de discriminacion, como son: el
derecho de la mujer de ser madre, denotandose con ello un vacio por defecto en la
proteccion del contenido del derecho al trabajo respecto de las madres en estado de
gestacion.

Finalmente, en un quinto capitulo, se abordara la necesidad de que, ante una eventual

actuacién arbitraria o inmotivada por parte del empleador, podamos identificar qué accion



o0 via legal resulta mas idonea para otorgar proteccion a la madre durante el periodo de
gravidez frente a un despido nulo, por lo que procederemos a analizar si la via laboral
ordinaria resulta realmente idonea para satisfacer u otorgar proteccion al derecho al
trabajo, o si por el contrario, conviene mas decantarse por la tutela constitucional a través

de la accién de amparo.



Capitulo 1
Determinacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho

al trabajo y su incidencia respecto del derecho a la igualdad

1.1. Definicion de los derechos fundamentales

1.1.1. Ladignidad humana como fundamento

Nadie duda que la persona humana demanda la satisfaccion de sus necesidades
para conseguir su desarrollo y perfeccionamiento. Por ello, nos debemos preguntar:
¢Qué sentido tendria implementar un ordenamiento juridico que no tenga como
centro a la persona? ¢Qué valor tendria redactar normas y promulgarlas
prescindiendo del valor de la persona humana? y ¢Cuél seria el objetivo de dicha
regulacion si no es la persona humana?

Y es que, todas las cosas que el hombre crea tienen como finalidad ultima la
defensa del valor de la persona humana y su realizacion como fin supremo. Este es el
caso del Derecho, el cual tenrd como fin Gltimo a la persona humana, es decir que
sera un instrumento que orientard todos sus efectos y virtudes hacia la éptima
realizacion de la persona como sujeto de derechos.

La persona es una realidad ontoldgica compleja, a la cual el Derecho debe
favorecer con la finalidad de hacer posible su desarrollo pleno a través de la
consecuente satisfaccion de sus necesidades, promoviendo altos grados de
realizacion a través de un ejercicio razonable y armoénico de sus derechos, asi como
de la ejecucién y el cumplimiento cabal de sus deberes. Desde esta perspectiva, no se
puede admitir que la persona humana sea un instrumento del Derecho, sino que por
el contrario, el Derecho se encontrard al servicio de la persona humana.

Asi, si el Derecho pretende resolver los problemas juridicos que surgen de la
convivencia humana, necesariamente debera plantear como solucion aquella que
mejor se condiga con su valor, es decir, con su dignidad. La dignidad humana, en
palabras de PECES-BARBA, tratara del “derecho a ser considerado como ser humano,

como persona, es decir, como ser de eminente dignidad, titular de derechos y



obligaciones. Si este derecho reconocido quiebrna todos los demé&s derechos
fundamentales, se quedan sin su punto de apoyo™.

De hecho, “la justicia y la paz en el mundo se sustentan en el tratamiento de la
persona humana como un ser que tiene una dignidad y de la brotan una serie de
exigencias que se han de respetar de modo irrestricto”?, por ende no se puede hablar
de la persona humana sin referirse a la dignidad de la cual viene premunida, la
misma que al ser un valor permite que la persona sea un fin en si misma.

La dignidad humana “constituye el fundamento del caracter valioso de la
libertad, del deber de proteger aquellos despliegues suyos en que consiste la mayoria
de los derechos (...) actia como dato que fundamenta la obligatoriedad moral o
juridica, de realizar aquellas conductas o de respetar aquellos bienes en qué consisten
los derechos humanos™3. Justamente, la dignidad es el “valor espiritual y moral
inherente a la persona, intimamente vinculado al libre desarrollo de la personalidad y
a los derechos a la integridad fisica y moral, a la libertad de ideas y creencias, al
honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida y
que lleva consigo la pretension de respeto por parte de los demés™.

El respeto a la persona y a su dignidad humana viene reconocido en la
Constitucion del Peru, especificamente en el articulo 1 que dispone: “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”. A su vez, el Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la
Constitucion, ha sostenido que “la dignidad de la persona humana trae consigo una
proyeccion universal frente a todo tipo de destinatario, respecto de los derechos
fundamentales, de modo que no hay ambito social exento del efecto normativo y
regulador de dichos derechos™, lo que permite concluir que la obligatoriedad de los
derechos fundamentales proviene de la dignidad humana como valor de fin en si

misma.

PECES-BARBA, Gregorio, Derechos fundamentales, 4° ed., Universidad Complutense, Madrid, 1996, p.
91.

CASTILLO CORDOVA, Luis, Derechos fundamentales y procesos constitucionales, editorial Juridica
Grijley E.I.LR.L, Lima, 2008, p. 4.

SERNA, Pedro, “La dignidad de la persona como principio de derecho publico”, en Derecho y Libertad,
ndmero 4, 1995, p. 294 citado por CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales.
Elementos para una teoria general, Lima, Palestra editores, 2007, p. 50.

STC Exp. N° 53/1985, F.J. 8.

STC Exp. N° 02049-2007-AA/TC, F.J. 3.



De igual forma, continua exponiendo el Tribunal Constitucional que, “la
dignidad humana es una cualidad inherente a la persona en cuanto ser humano, forma
parte de ella y es inseparable de ella. Su reconocimiento expreso en el texto
constitucional supone que la fundamentacion del ordenamiento juridico no depende
de un valor suprapositivo o de un poder politico determinado; todo lo contrario, tal
configuracion juridica significa que la dignidad humana es prius légico y axioldgico
de todo el sistema constitucional. Desde esta perspectiva, la dignidad de la persona se
erige como el funddamento ontoldgico de los derechos fundamentales, desplegando
su proyeccion hacia ellos, y a la vez, como el valor supremo del ordenamiento
juridico en su conjunto™®.

Ciertamente, “la maximizacion del derecho a la dignidad implica, tanto el
aseguramiento de un minimo de capacidades (0 de recursos y prestaciones sociales),
como la posibilidad de desplegar libremente la propia personalidad, impidiendose la
existencia de trabas ilegitimas. En ambos casos de tratar de asegurar o promover el
ejercicio de la autonomia, idea muy vinculada a la dignidad humana™”’.

Finalmente, es necesario mencionar que el Tribunal Constitucional, tiene dicho
que “La dignidad humana constituye tanto un principio como un derecho
fundamental; en tanto principio actta a lo largo del proceso de aplicacion y ejecucion
de las normas por parte de los operadores constitucionales, y como derecho
fundamental se constituye en un ambito de tutela y proteccion auténomo, donde las
posibilidades de los individuos se encuentran legitimados a exigir la intervencion de
los 6rganos jurisdiccionales para su proteccion ante las diversas formas de afectacion
de la dignidad humana”®. Siendo asi, si de persona humana nos referimos y si de
ejercicio razonable y arménico de derechos fundamentales pretendemos hablar, sera
necesario valorar que toda decision que se tome de cara a determinar la situacion
juridica de una persona, demandara necesariamente que su contenido y efectos sean

plenamente compatibles con la dignidad humana.

STC Exp. N° 00020-2012-Al/TC, F.J. 75.

GUTIERREZ CAMACHO, Walter y SOSA SACI0, Juan Manuel, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter (Editor),
La Constitucion Comentada. Tomo |, 2° edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 41.

STC Exp. N° 02273-2005-HC/TC, F.J. 10.



1.1.2. Definicion de los derechos fundamentales o derechos constitucionales

La persona humana es el fin supremo, por lo que el Derecho, como creacion
humana, tendrd como finalidad el respeto de este valor. Una expresion de dicha
exigencia a nivel normativo sera el surgimiento de los derechos fundamentales. Y es
que, “el respeto y favorecimiento de estos derechos son considerados la base y
fundamento de muchas realidades necesarias para la existencia misma del género
humano™.

Bien vistas las cosas, se puede afirmar que “los derechos humanos pueden ser
definidos como el conjunto de bienes humanos que han de ser reconocidos y
garantizados por el Derecho a fin de permitir a la persona alcanzar cuotas de
perfecciobn humana en la medida que logran satisfacer necesidades o exigencias
propia y efectivamente humanas™®. De esta manera, los derechos fundamentales se
vislumbran como el sustento que se tiene para garantizar la esfera de derechos y
libertades que le permitan a la persona humana alcanzar grados de realizacién y la
satisfaccion de sus necesidades. No en vano, se afirma de los mismos que son la
“traduccion normativa de los valores de dignidad, libertad e igualdad™?.

En este sentido, de los derechos fundamentales podemos sefialar que con su
efectivo goce, la persona humana estd llamada a alcanzar el mayor grado de
realizacion y satisfaccion de sus necesidades, por ende, dichos derechos deben gozar
de una caracteristica esencial, como lo es la obligatoriedad, la misma que no
proviene de la ley, en tanto ésta puede ser derogada y consecuentemente resultar
incapaz para vincular al poder politico y a los particulares, por tanto el real origen de
la obligatoriedad la encontramos en la dignidad humana misma, en la medida que el
Derecho se predica respecto de la persona humana a quien por su innata condicion y
esencia le atribuyen derechos humanos con miras a la efectiva satisfaccion de sus
necesidades humanas.

Asi, si definir a los derechos fundamentales pretendemos, es necesario hacer
una breve mencién a la definicién sustentada por PEREz LUNO, para quien los
derechos fundamentales son “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada

momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
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humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional*?.

Ademas, se tiene que desde el punto de vista del constitucionalista CASTILLO
CORDOVA, los derechos fundamentales son derechos humanos constitucionalizados,
cuya conceptualizacion nuclear los define como ‘““aquellas concretas expresiones de
la dignidad, libertad e igualdad humanas dispuestas juridicamente, que han sido
recogidas —expresa o implicitamente- en la norma constitucional, y que vinculan
positiva y negativamente al poder politico al punto de legitimar su existencia y
actuacion”?3,

Y es que no podemos obviar que, las definiciones que se trajeron a colacion,
encuentran respaldo en los enunciados normativos contenidos en los articulos 14 y
44%° de la Constitucion Politica del Per, en virtud de las cuales se lleva a
comprender que el Estado, en su condicion de ente gubernamental ostenta el deber de
proteger y hacer efectivo el ejercicio de los derechos fundamentales, a tal punto que
dicha obligacién en su puesta en marcha se acaba disgregando en dos vertientes, una
negativa y una positiva. Desde la vertiente negativa, se entendera como la no
interferencia del Estado respecto del ejercicio de los derechos fundamentales;
mientras que desde su vertiente positiva, se comprendera como la actividad de
promocion que tendra el Estado, no solo para hacer viable que la persona humana
ejerza de forma natural sus derechos sino que estara orientada a desplegar una gama
de estrategias y politicas para que con el efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales se logre la efectiva satisfaccion de las necesidades humanas
alcanzando altos grados de realizacion.

Lo antes detallado también ha sido materia de discusion en el Tribunal
Constitucional, el que ha mencionado que “en su dimension subjetiva, los derechos
fundamentales no solo protegen a las personas de las intervenciones injustificadas y
arbitrarias del Estado de terceros, sino que también facultan al ciudadano para exigir

al Estado determinadas prestaciones concretas a su favor o defensa; es decir, éste
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PEREZ LURO, Antonio Enrique, Los Derechos fundamentales, 7° edicién, Tecnos, Madrid, 1998, p. 46.
CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, ob. cit.,
p. 111.

Constitucidn Politica del Perd. “Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad”.
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debe realizar todos los actos que sean necesarios a fin de garantizar la realizacion y
eficacia plena de los derechos fundamentales. El caracter objetivo de dichos derechos
radica en que ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo el
ordenamiento juridico, en tanto que comportan valor materiales o instituciones sobre
los cuales se estructura (0 debe estructurarse) la sociedad democratica y el Estado
constitucional™*®. Es por ello que dichos derechos fundamentales posibilitan que sus
titulares alcance los mas altos grados de realizacidn personales para la satisfaccion de
sus necesidades.

El Derecho es una ciencia que no puede existir al margen de la persona
humana, sino que por el contrario, es precisamente a traves de su existencia que
encuentra cada uno de sus grados de aplicacion. Asi, los derechos fundamentales al
ser un medio para que la persona humana alcance el mayor grado de realizacion y
satisfaccion de sus necesidades, requiere que la justificacion de su existencia y de su
obligatoriedad no provenga de la ley, que Unicamente los reconoce e instituye, sino
que demandara que sus origenes dimanen de la dignidad humana misma, ya que el
Derecho se origina, justifica y termina con la persona humana a quien, por su sola
naturaleza, le vienen conferidos y otorgados derechos humanos con la finalidad que,
a través de su ejercicio razonable y arménico, puedan representar cuotas legitimas
que contribuyan a la efectiva satisfaccion de sus necesidades humanas.

Los derechos fundamentales, como derechos humanos constitucionalizados,
pueden ser denominados también como derechos constitucionales, los cuales, en
palabras de Pereira Menaut, son “pretensiones, facultades e inmunidades de las
personas individuales, inherentes a su naturaleza humana, y normalmente
reconocidas por las principales constituciones, las cuales, empero, no las crean ni
constituyen, sino que simplemente las reconocen o declaran, facilitando asi su
ulterior proteccién legal y jurisprudencial”’.

Nuestra Constitucion a la par con la de otros paises, no crea ni establece
derechos fundamentales o constitucionales, Unicamente los reconoce, los consagrada,
siendo que su existencia tendra como real objetivo ser una barrera contundente que
suponga un limite efectivo al poder, en pos del ejercicio razonable de los derechos

fundamentales.
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STC Exp. N° 03330-2004-AA/TC, F.J. 9.
PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos, En defensa de la Constitucion, Piura, Universidad de Piura, 1997, p.
422.
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1.2. Contenido constitucional de los derechos fundamentales

1.2.1. Significado de contenido constitucional de un derecho fundamental y su
validez terminolégica

Como premisa enunciativa debemos indicar que, “es evidente que cualquier
sistema de garantias orientado a la proteccion de los derechos fundamentales
resultaria completamente ineficaz si no se conoce de manera cabal el significado de
contenido constitucional o esencial de un derecho fundamental, pues soélo
conociéndolo y determinandolo se podra establecer si una accion u omision del poder
publico puede resultar constitucionalmente legitima o si constituye una restriccion
indebida que transgrede de manera manifiesta el contenido constitucional del
derecho™®.

Por tanto, corresponde analizar qué se entiende por contenido constitucional de
un derecho fundamental. Primero, se debe precisar que nos hemos decantado por la
expresion “contenido constitucional” en tanto el contenido de un derecho
fundamental es uno solo y como tal, todo él vincula de modo efectivo, no solo al
poder politico, sino también a los particulares, por ende no se aceptara la existencia
de un fragmento o parte del contenido de un derecho que pueda ser sacrificado o
pueda prescindirse para salvar otro, o para la satisfaccion de otro; y segundo, no se
descarta el término “contenido esencial”, puesto que dicha definicion parte de una
premisa comun, todo el contenido de un derecho fundamental, en la medida que
proviene de la dignidad humana, exige ser respetado.

Para reforzar nuestra posicion podemos mencionar que, en palabras de
CASTILLO CORDOVA “debe rechazarse la existencia de un <<contenido esencial>>,
sin con ello se entiende que existe un contenido no esencial el cual no vincularia a
sus destinatarios. El contenido de los derechos constitucionales es un solo —no dos- y
todo ese contenido es plenamente normativo y, por tanto, vincula la actuacion del
poder politico (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) y a los particulares (...). Debe
afirmarse, por todo ello, que el contenido constitucional de cada derecho

18 VITE TALLEDO, Francisco E., La Constitucionalidad de la determinacién y ejecucién del mandato de
detencién judicial y su proteccion a través del Habeas corpus, Piura, Universidad de Piura, Facultad de
Derecho, 2014, p. 8.
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fundamental es indivisible”’®. Y es que nuestra Constitucion al ser una realidad
compacta que no admite contradiccion y que surgié como un mecanismo para limitar
el poder, permite comprender que el contenido de un derecho fundamental al estar
reconocido en la Constitucion y al vincular todo él al poder y a los particulares, debe
recibir el adjetivo de contenido constitucional.

Lo hasta aqui expuesto significa que “tanto el contenido convencional como el
contenido constitucional de un derecho humano estan conformados por su contenido
esencial es decir, por el conjunto de atribuciones vinculadas estrechamente el bien
humano debido, y que por esta razén su incumplimiento o negacion implica
necesariamente la negacion del derecho humano porque frustra la consecucion del
bien humano debido que lo sostiene”?°. En otras palabras, el contenido constitucional
de un derecho es uno solo, y todo este es esencial y debe respetarse en tanto vincula
de modo fuerte a los particulares y al poder politico.

Es oportuno abordar la compleja labor de definir el contenido constitucional de
un derecho fundamental. En palabras de Cianciardo todo derecho fundamental
“posee una estructura compleja, que recibe sentido y unidad desde su fundamento,
convertible con su finalidad, y que su determinacion —y, por tanto, la de su
contenido- es siempre abierta, nunca definitiva®?!. Sin embargo, ello “no significa
que puedan expandirse ilimitadamente. Al respecto, para regular o delimitar el
contenido de estos derechos se hace necesaria la intervencion del poder publico,
especialmente del legislador”?,

Los derechos fundamentales son realidades limitadas, no obstante su contenido
se va definiendo en la practica, es por ello que la labor privilegiada del operador del
Derecho radica en ir definiendo los contornos del contenido constitucional del
derecho fundamental, es asi que el contenido constitucional de todo derecho
fundamental es limitado, ilimitable y delimitable®: primero, limitado porque todo
derecho fundamental tiene sus propios limites, inmanentes o internos, los cuales

definen el contenido esencial del derecho y por lo que ese derecho es identificable
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como tal, segundo, ilimitable porque ni el legislador ni nadie pueden desconocer esas
fronteras inmanentes o internas que vinculan de modo fuerte al poder quien no puede
transgredirlas restringiendo, limitando o sacrificando el contenido constitucional del
derecho fundamental que se trate y tercero, delimitable porque el legislador, el
organo ejecutivo y el organo judicial van perfilando con sus normas, actos y
sentencias el contenido constitucional del derecho fundamental en cada caso
concreto, la labor del poder politico -en todo caso- es ir perfilando y sacando a la luz
esos contornos o fronteras internas e inmanentes del contenido de los derechos
fundamentales.

El contenido constitucional o contenido esencial de un derecho fundamental asi
entendido “serd vinculante no solo respecto del legislador —que es de quien
normalmente se predica la vinculacién- sino también del Ejecutivo y del Judicial
como Organos del poder publico, e incluso respecto de los particulares”?*. En otros
palabras, el contenido constitucional de todo derecho fundamental es uno solo y todo
él vincula de modo efectivo, tanto al poder politico (eficacia vertical), como a los
particulares (eficacia horizontal), definiendo a que tiene derecho una persona en el
caso concreto y permitiendo que, con el ejercicio razonable del derecho, su titular
alcance los grados de realizacion necesarios que se condigan con su dignidad y

satisfagan sus necesidades.

1.2.2. Delimitacion del contenido esencial o contenido constitucional de los
derechos fundamentales

Ahora bien, resta por exponer la forma como se puede determinar el contenido
esencial o constitucional de un derecho fundamental. Para ello se sefialard que se
empieza a determinar desde la misma norma constitucional, esto debido a que “un
Estado democratico de Derecho es la verdadera garantia del sistema constitucional de
los derechos, por ende no pueden tener una naturaleza juridica extra ni
anticonstitucional, como tampoco proteger unos intereses al margen o en contra del

texto constitucional”?,
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La determinacion se basa en los principios de unidad y sistematicidad de la
Constitucion, que exigen que la norma suprema sea interpretada como un todo
unitario, como un cuerpo normativo que en la medida que reconoce los derechos
fundamentales no puede ser, por su esencia, contradictoria. Por otro lado, el
contenido constitucional también se va configurando con el analisis concordado de la
norma internacional sobre derechos humanos, como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de los Derechos civiles y politicos, segun lo tiene establecido la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd.

De igual modo, el contenido esencial de los derechos fundamentales se puede
inferir desde una perspectiva teleologica “atendiendo a la finalidad para la que han
sido formulados histéricamente y a las otras que han ido agregandosele
razonablemente con el devenir del tiempo”?®, pero siempre desde una minuciosa
evaluacion que comprende las circunstancias del caso concreto. Por ello, mucha
razon existe en reconocer que “el contenido constitucional de un derecho
fundamental, si bien empieza a formularse desde el texto constitucional, no sera sino
en las circunstancias del caso concreto en las que termine por definirse”?’. Por ende,
para la identificacion plena del contenido constitucional o esencial de un derecho
fundamental, jugard un especial rol las concretas y marcadas circunstancias en las
que se pretenda ejercer dicho derecho.

En cuanto a la determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales, tiene dicho el Tribunal Constitucional que “no puede efectuarse a
priori, es decir, al margen de los principios, los valores y los demas derechos
fundamentales que la Constitucién reconoce. En efecto, en tanto el contenido
esencial de un derecho fundamental es la concrecion de las esenciales
manifestaciones de los principios y valores que lo informan, su determinacién
requiere un andlisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales, en el que
adquiere participacion medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se

reconducen, en Gltima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona”Z,
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Y es que, el contenido esencial o constitucional de un derecho fundamental
sera tal en la medida en que al ser el ndcleo irreductible y minimo del derecho, su
esencia se encuentre en una indesligable concordancia con la dignidad humana. No
olvidemos que la dignidad de la persona implica un valor moral y espiritual que le
permite ser lo que es y valer lo que vale.

Cabe precisar que, un principio esencial que se atna en la labor de determinar
el contenido constitucional de un derecho fundamental es el principio de
proporcionalidad, pero reformulandolo en algunos contenidos de modo que se
convierta en un instrumento que sirve para establecer si una medida concreta se
encuentra comprendida o no en el contenido esencial, siendo imposible que dicho
contenido pueda sacrificarse o desconocerse, ya que la Constitucion es unitaria y
normativa plenamente. Asi se debe admitir que “si es posible sostener una
justificacién razonable y constitucionalmente correcta de una concreta medida,
entonces, esa medida forma parte del contenido constitucional del derecho
fundamental que se invoque y, por ello, recibird proteccion constitucional”?®, de lo
que se infiere que sera el principio de razonabilidad el mecanismo para ir
delimitando el contenido constitucional de los mencionados derechos.

No se equivoca el Tribunal Constitucional cuando se refiere al contenido
esencial del derecho fundamental como “el ntcleo minimo e irreductible de todo
derecho subjetivo, indisponible para el legislador, y cuya afectacion supondria que el
derecho pierda su esencia”®, si se asume que su nicleo conforma y agota el
contenido constitucional del derecho fundamental.

Consecuentemente, se ha de ratificar que el contenido esencial de un derecho
fundamental es uno solo y todo éste vincula de modo efectivo al poder politico y a
los particulares, siendo indisponible para legislador. De esa forma se despeja las
tinieblas de considerar que el contenido de un derecho fundamental puede ser
dividido en dos ambitos, uno esencial y otro no esencial, que pueda ser sacrificado o
restringido, puesto que admitir ello representaria negar el caracter uniforme,
sistematico, unitario y vinculante de la Constitucion. Dicho contenido nace limitado,
pues ostenta limites inmanentes o internos, es ilimitable, en la medida que ni el

legislador ni nadie lo puede restringir o sacrificar sino que por el contrario debera
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CASTILLO CORDOVA, Luis, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus”, ob. cit., p. 54.
CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, ob. cit.,
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promover su ejercicio y es delimitable, en el sentido que es el Poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, quienes con sus actos, normas y sentencias van definiendo el
contenido esencial, el cual como nucleo vital minimo e irreductible no puede ser
afectado sin que ello implique su desnaturalizacion.

Por ello, es importante lo resefiado por el Tribunal Constitucional, quien en una
de sus sentencias ha establecido que “El contenido esencial de un derecho
fundamental esté constituido por aquel ndcleo minimo e irreductible que posee todo
derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible para el
legislador, debido a que su afectacién supondria que el derecho pierda su naturaleza
y entidad. En tal sentido, se desatiende o desprotege el contenido esencial de un
derecho fundamental cuando éste queda sometido a limitaciones que lo hacen

impracticable y lo despojan de la proteccion constitucional otorgada”!,

1.3. Eficacia de los derechos fundamentales

Con respecto a la naturaleza vinculante del contenido constitucional de los derechos
fundamentales tiene dicho el Tribunal Constitucional espafiol, plenamente aplicable a
nuestro sistema juridico, que “la fuerza vinculante de los derechos fundamentales entrafia
para los poderes publicos una obligacion positiva de lograr que su respeto y disfrute sea
real y efectivo, lo cual puede incluso traducirse en medidas prestacionales de caracter
econdmico”?,

La eficacia vertical demanda que “todos los derechos fundamentales cuentan con una
doble significacion en su contenido constitucionalmente protegido, uno subjetivo que
contiene todas las facultades de accion que el derecho reserva a su titular y que exige la
abstencién por parte del poder publico; y otro subjetivo o institucional que contiene la
obligacion del poder pablico de realizar acciones positivas necesarias a fin de lograr el
pleno ejercicio y la plena eficacia de los derechos fundamentales en el plano de la
realidad”®.

Inclusive, el Estado tiene como finalidad innata la proteccion de la persona humana,
a tal punto gque ostenta una obligacién no sélo negativa sino también positiva. Dentro del

ambito de la obligacion negativa se tiene que el Estado se encuentra impedido de obstruir

81 STC Exp. N° 03850-2011-AA/TC, F.J. 3.

32 DEe DOMINGO PEREZ, Tomas, “La teoria de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol”, en Gaceta Constitucional, N° 48, 2011, p. 224.

3 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, ob. cit.,
p. 276.
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el ejercicio de los derechos fundamentales y por su obligacion positiva no solo se limitara a
no interferir en la esfera de accion de la persona humana, sino que tendra una obligacion de
promocion y fomento de politicas y medidas orientadas a hacer viable su ejercicio pleno.
En este sentido, coherente es el pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano,
cuando sostuvo que “si un 6rgano administrativo omite el cumplimiento de la actuacion
positiva destinada a la proteccion de derechos fundamentales de la persona frente a actos
del propio Estado o de particulares, habrd incurrido en la omision de su deber de
proteccion de derechos fundamentales y, en consecuencia, los habra afectado’34,

Entonces, resulta indiscutible que “los derechos fundamentales vinculan con un
cardcter de fuerza regulatoria a todos los actos del poder politico y a las relaciones
juridicas inter privatos, de modo tal que no deben contradecir a la Constitucion, puesto que
la Constitucion resulta ser el fundamento Gltimo de todas las disposiciones legales cuya
vigencia y cumplimiento hacen prevalecer la dignidad y la naturaleza humanas, esta
ecuanimidad interna de la Carta magna es tan fuerte que se traduce en una unicidad y
sistemacidad, debido a que ésta perderia su esencia si es que contiene disposiciones que
puedan entrar en conflicto entre si, es por ello que se debe admitir que la Constitucion es
un todo unitario cuyas disposiciones no pueden resultar contradictorios sin que esto
implique que pueda afectar y vaciar su propio contenido”®.

Luego, se justifica que el Supremo interprete de la Constitucion manifestd que, “la
vinculacion de los derechos hacia cualesquiera de los poderes y, en general, 6rganos
publicos, es lo que hemos venido en denominar eficacia vertical de los derechos
fundamentales. Tal eficacia no es sino consecuencia de la naturaleza pre estatal de los
derechos fundamentales y, por tanto, del carécter servicial del Estado para con ellos, en
tanto que la persona humana se proyecta en él como el fin supremo (articulo 1 de la
Constitucion)”®,

Por otro lado, también es muy cierto que los derechos fundamentales tienen una
marcada eficacia horizontal, la cual en palabras del Supremo Interprete de la Constitucion
se sustenta “en el principio-derecho de dignidad humana (articulo 1 de la Constitucion), en

atencion al cual “el valor central de la persona impone que sus derechos fundamentales

proyecten también su efecto regulador al ambito de la sociedad y de la propia autonomia

3 STC Exp. N° 00537-2006-AA/TC, F.J. 11.

% VITE TALLEDO, Francisco E., La Constitucionalidad de la determinacién y ejecucién del mandato de
detencién judicial y su proteccion a través del Habeas corpus, ob. cit, p. 16.

%6 STC Exp. N°03179-2004-AA/TC, F.J. 17.
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privada. La dignidad de la persona trae consigo la proyeccion universal, frente a todo tipo
de destinatario, de los derechos fundamentales, de modo que no hay ambito social que se
exima de su efecto normativo y regulador, (...). En consecuencia, los derechos
fundamentales vinculan, detentan fuerza regulatoria en las relaciones juridicas de derecho
privado, lo cual implica que las normas estatutarias de las entidades privadas y los actos de
sus érganos deben guardar plena conformidad con la Constitucion y, en particular, con los
derechos fundamentales™?’.

Los derechos fundamentales “son eficaces verticalmente hablando, en el sentido que
su cumplimiento resulta ser de obligatoria observancia respecto del poder politico, de tal
manera que éste no sélo debe abstenerse de infringir su contenido esencial o constitucional,
en calidad de nucleo irreductible, sino que tiene el deber de promover el pleno ejercicio de
tal contenido a partir de medidas y politicas adecuadamente disefiadas. Del mismo modo,
presenta una eficacia horizontal, que premune a los derechos fundamentales o
constitucionales de una peculiaridad que obliga a los particulares a respetarlos, esto en el

ambito de las relaciones juridicos privadas y en toda actuacién que lo demande y exija”38,

1.4. Derechos fundamentales como legitimadores del derecho, del Estado y de la
sociedad

Si la dignidad humana es “el principio constitucional superior que informa el entero
ordenamiento constitucional y legal”®, entonces esta exigido que el ordenamiento juridico
deba interpretarse de forma tal que promueva el efectivo desarrollo de la persona,
garantizando la plena vigencia de sus derechos fundamentales. Como ya se sostuvo, el
Derecho existe como instrumento al servicio de la Persona, y esto le confiere legitimidad y
validez.

Esta misma logica se predica del Estado y de la Sociedad. EI Constituyente peruano
declara al inicio de la Constitucion, que la Persona es el fin supremo del Estado y de la
Sociedad (articulo 1). Esto significa que la Sociedad en su conjunto, y particularmente los
poderes publicos, se encuentran al servicio de la Persona a través del favorecimiento de sus
derechos. Por esta razon, el mismo Constituyente ha decidido que es un deber esencial del

Estado promover la plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44).

87 STC Exp. N° 00228-2009-AA/TC, F.J. 22.

3 VITE TALLEDO, Francisco E., La Constitucionalidad de la determinacién y ejecucién del mandato de
detencion judicial y su proteccion a través del Habeas corpus, ob. cit, p. 17.

3 MAURER, HARTMUT, Staatsrecht, C. H. Beck, Munich, 1999, Rn 4, p. 257, citado por CASTILLO
CORDOVA, Luis, Derechos fundamentales y procesos constitucionales, ob. cit., p. 7.



19

Asi, al Estado le corresponde la labor de servir a la persona humana a fin de que ésta
alcance los mas altos grados de perfeccion posibles, puesto que el poder del que se
encuentra investido el Estado ha sido conferido por el pueblo, por ende los beneficiarios de
todas las politicas que el Estado presente, apruebe y aplique deben estar necesariamente
orientadas a la proteccion y vigencia de los derechos fundamentales, de tal forma que se
respete la dignidad humana como valor supremo, espiritual, moral e inherente a la persona.

Por otro lado, en lo concerniente a la sociedad, debe afirmarse que los derechos
fundamentales en su eficacia horizontal vinculan a la sociedad de forma tal que todos los
miembros que la componen deberén orientar su comportamiento al respeto y cumplimiento
de tales derechos. Y es que, la sociedad sera legitima en tanto su accionar se encuentre en
consonancia con las exigencias de justicia que la Constitucién depara. Asi, encuentra
sustento la afirmacion que “los derechos humanos evolucionan hasta configurarse ya no
solo en limites al poder, sino como participacion de los ciudadanos en el poder, esto es, en
la adopcion de las decisiones colectivas de gobierno™®. Consecuentemente, es en este
contexto es que surge la idea de democracia, a través de la cual se faculta la participacion
de los ciudadanos para la incorporacién en el ordenamiento juridico de derechos subjetivos
que permitan alcanzar adecuados grados de realizacion y satisfaccion de necesidades a las
personas.

Por anadidura, los derechos fundamentales, en palabras de Pérez Tremps son “el
reflejo juridico de los valores éticos de libertad y dignidad béasicos en la sociedad
democratica”!, que legitiman la existencia del Derecho, garantizando que el ordenamiento
juridico sea constitucionalmente valido, irradiando al Estado, no solo la obligacion de
actuar en sentido positivo (creacion de politicas favorables a la persona), sino también, y
en sentido negativo, imponiendo deberes de abstencion frente al ejercicio regular de los
derechos fundamentales; siendo que, en justa medida, ambos efectos deberan expandirse a
las relaciones entre los privados (eficacia horizontal), estrictamente en el ambito de la
sociedad, estableciendo auténticos limites a la autonomia privada y la promocion de un
ambiente propicio para el desarrollo de la persona.

Finalmente, y para contribuir a que el orden y la vigencia de los derechos

fundamentales sea efectivo, cobrara importancia la presencia del ente encargado de

40 SQUELLA, Agustin, Estudios sobre derechos humanos, p. 144, citado por CASTILLO CORDOVA, Luis,
Derechos fundamentales y procesos constitucionales, ob. cit., p. 18.

41 PEREZ TREMPS, Pablo, “La Interpretacion de los derechos fundamentales”, en Estudios de Derecho
Constitucional, citado, p. 122, citado por CARPIO MARCOS, Edgar, La interpretacion de los derechos
fundamentales, Lima, Palestra editores, 2004, p. 45.
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administrar justicia, es decir, la existencia del o6rgano judicial, el cual “interviene para
proteger la definicion constitucional —o legislativas segun las circunstancias- de los
derechos, ya sea ante el mismo poder publico, como ante los particulares. Todos los
derechos fundamentales, como manifestacion de su caracter objetivo o prestacional,
requieren de una actuacion positiva tanto por parte de los tribunales del Poder Judicial

como —y principalmente- del Tribunal Constitucional”*2.

1.5. El derecho fundamental al trabajo

1.5.1. Definicion de derecho al trabajo

El Derecho al trabajo es un derecho fundamental y en especifico un derecho
social, el mismo que al ser connatural a la persona humana, es decir, al encontrarse,
su esencia, intimamente relacionada con la naturaleza misma de la persona y con su
dignidad, ha demandado ser reconocida constitucionalmente. En este marco, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que “la importancia del trabajo descansa en [la]
(...) “Vocacién y exigencia de la naturaleza humana”®. Y es que, el derecho al
trabajo como bien humano constitucionalizado, cuyo origen radica en la dignidad y
en la naturaleza de la persona, exige, primero, un adecuado reconocimiento y
segundo, el establecimiento de garantias concretas que permitan su ejercicio, en la
medida que, solo con ello, la persona humana alcanzara idéneos grados de
realizacion personales y la satisfaccion de sus necesidades.

Este derecho tiene como punto de partida la naturaleza humana. Se trata de una
naturaleza que vale como fin supremo, y este valor dibuja su dignidad. Este ser y
valor es llevado por la persona a todo ambito en el que despliegue su actividad. De
esta manera, cuando la persona ingresa a una relacion laboral, lleva consigo su ser y
su valor, y con ello los bienes humanos que le son debidos, es decir, sus derechos
fundamentales. La dignidad humana estd presente en el ambito laboral con la
finalidad que la persona se desarrolle en éptimas y adecuadas condiciones que le
permitan alcanzar altos grados de realizacién y perfeccionamiento, acordes con su

naturaleza misma y como fin en si misma.

42 CAsTILLO CORDOVA, Luis. Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, ob. cit.,

p. 286.
4 STC Exp. N° 00008-2005-Al/TC, F.J. 18.
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Justamente dicha obligacion de respeto a la dignidad humana y a los derechos
fundamentales al interior de la relacion laboral se encuentra reconocida en el tercer
parrafo del articulo 23 de la Constitucion Politica del Perd, de cual brota la norma
“Esta ordenado que no se limite el ejercicio de los derechos constitucionales ni se
desconozca o rebaje la dignidad del trabajador en la relacion laboral”.

Asi entendido, el derecho al trabajo contiene otras exigencias que hacen viable
su ejercicio o que, indesligablemente, surgen como consecuencia de su puesta en
practica y por lo tanto, exige su cumplimiento a través del ejercicio de tal derecho.
Para ejercitar el derecho al trabajo se requerira la libertad para ejercer o no el
derecho, es decir, para trabajar o no, también concurrira el principio de igualdad para
garantizar iguales oportunidades de acceso al empleo, tal como lo preveé el articulo
26, literal a) de la Constitucién; mientras que, una vez obtenido el empleo y durante
la permanencia en el mismo, el trabajador tendra derecho a percibir una
remuneracion justa y digna, ello de acuerdo a lo regulado en el articulo 24 de la
Constitucion, del cual se desprende que “Esta ordenado que el trabajador tenga
derecho a una remuneracion equitativa y, suficiente que procure, para él y su familia,
el bienestar material y espiritual”; y finalmente, incluso tendra derecho a que el
término de la relacion laboral sea fruto de un acto razonable y no arbitrario, en la
medida que asi lo tiene previsto el articulo 27 de la Constitucion.

Por dichas consideraciones, el derecho al trabajo puede ser estudiado como un
derecho continente, el cual en su misma concepcién comprende una serie de
exigencias que convergen en la méxima realizacion de la persona humana, y como
tal, demanda su proteccion a nivel constitucional. A tal efecto, para arribar a una
definicion de derecho al trabajo, corresponde, primero, sefialar que a través de lo
dispuesto en el articulo 22%* de la Constitucion Politica del Pert se ha reconocido que
el trabajo, como tal, es un derecho y un deber de la persona que, en la medida en que
es ejercido debidamente, permite un bienestar no solo personal, sino también social
para la persona.

De igual forma, una segunda referencia sobre el derecho al trabajo, se
desprende de lo establecido en el inciso 15) del articulo 2% de la Constitucion
Politica del Perq, a partir del cual se puede entender que el ejercicio del citado

4 Constitucion Politica del Pert. “Articulo 22.- El trabajo es un deber y derecho. Es base del bienestar
social y un medio de realizacion de la persona”.
4 Articulo 2, inciso 15.- Toda persona tiene derecho: 15. A trabajar libremente, con sujecion a ley.
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derecho tiene formas de manifestarse o formas que en su ejercicio se hace posible:
“a) La eleccion del tipo de trabajo que se quiere realizar, sobre la base de las
aptitudes del trabajador y a las caracteristicas de sus proyectos de vida (...). b) El
derecho a cambiar el tipo de trabajo en el momento en que lo estime conveniente el
trabajador, cumpliendo los requisitos establecidos en la ley (...). Este precepto
impide la continuacion forzada o coercitiva de un contrato de trabajo a plazo fijo
cuya continuacion no desea el trabajador. ¢) El derecho de oponerse a cualquier
forma de trabajo forzoso. d) La necesidad de que el trabajo a ejecutarse no sea
contrario al ordenamiento legal vigente, en cuanto este pudiera prohibir determinado
tipo de actividades por ser contrarias al orden publico (por ejemplo, el trabajo que
implique una actividad delictiva en su ejecucion)”*®.

Y es que, ante el contexto de que “la persona necesita de medios para atender
una serie de requerimientos -algunos de ellos vitales- que le vienen dados por su
naturaleza esencialmente imperfecta, como puede ser el alimento, la vestimenta, la
vivienda, etc”*’, cobra importancia el derecho al trabajo, el mismo que puede ser
definido como un bien humano constitucionalizado y debido que se encuentra
indudablemente vinculado a la naturaleza humana misma, de tal forma que con su
ejercicio le depara a su titular la posibilidad de acceder a determinados bienes,
objetos y prestaciones, ofreciendo para ello y en calidad de contraprestacion, el
otorgamiento de su fuerza, asi como su capacidad intelectiva a un sujeto Ilamado
empleador encargado de desarrollar una actividad eminentemente productiva; siendo
que, con la obtencidn de dichas prestaciones econdémicas (remuneracion), la persona
humana se sienta util, alcance la satisfaccion de sus necesidades y obtenga cuotas de
perfeccionamiento que le faculten su realizacion personal.

En otras palabras, se puede entender que el derecho al trabajo “es un bien
humano esencial que solventard una necesidad humana esencial a través de la

ejecucion de una accion en concreto, la cual es definida como trabajo”48, el mismo

46

47

48

ELIAS MANTERO, Fernando “Derecho al trabajo”, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter (Editor), La
Constituciéon comentada. Tomo I, 2° edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 268.

CASTILLO CORDOVA, Luis, “Derecho al trabajo y la adecuada proteccion contra el despido arbitrario”,
en lgualdad, Derechos Sociales y control de Politicas Publicas en la Jurisprudencia Constitucional,
Cuadernos sobre Jurisprudencia Constitucional, N.° 12, septiembre 2017, Palestra Editores, Lima,
2017, p. 129.

Cfr. CAsTILLO CORDOVA, Luis, “Derecho al trabajo y la adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”, en Igualdad, Derechos Sociales y control de Politicas Publicas en la Jurisprudencia
Constitucional, Cuadernos sobre Jurisprudencia Constitucional, ob. cit., p. 129.
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que es definido como “el esfuerzo humano fisico o intelectual, aplicado a la
produccion con el proposito una retribucion. La Constitucion sefiala que es a la vez
un deber y un derecho, y que es la base del bienestar social, ya que mediante él todos
podemos obtener lo que se requiere para vivir y progresar. El trabajo es también uno
de los medios de realizacion de la persona en multiples sentidos. Primero, porque le
permite ganar legitimamente su sustento. Pero ademas, hace que la persona transmita
a su quehacer sus propias capacidades, y ello mismo es ya un vehiculo de
realizacion, no importa cudl trabajo efectle, pues todas las actividades laborales,

dentro de la ley, contribuyen con la riqueza del pais™*.

1.5.2. Regulacion positiva del derecho al trabajo

1.5.2.1. Proteccion a nivel de la legislacidén nacional

El sustento del derecho al trabajo, como bien humano debido, lo
encontramos en la naturaleza y en la dignidad de la persona humana, el cual
en la medida que permite la realizacion de la persona, exige ser reconocido en
la Constitucion, la cual, en un Estado constitucional democratico, “no sélo es
una norma con fuerza vinculante que vincula a los poderes publicos y a todos
los ciudadanos, sino que también es la norma fundamental y suprema del
ordenamiento juridico. Esto es asi porque la Constitucion, a partir del
principio de supremacia constitucional, sienta las bases constitucionales sobre
las que todas las acciones personales, civiles, econdmicas, sociales y sobre
todo militares deben estar de acuerdo con las disposiciones que integran el
ordenamiento juridico que la Constitucion sefialaC. Por lo tanto, se puede
arribar a la conclusion de que, si se pretende definir el derecho al trabajo, se
debe partir de la dignidad misma de la persona y de las potestades que esta
exige que se confieran a la persona para el goce de sus derechos, pero ademas
se debe analizar la norma que lo reconoce como medio de realizacion de la
persona, es decir, la Constitucion Politica del Perd.

Siendo asi, se debe sefialar que nuestra Constitucion establece en su
Articulo 22 que “el trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar

social y un medio de realizacion de la persona”, de cuya disposicion dimana

4 CHANAME ORBE, Rall, Comentarios a la Constitucién, Quinta edicién, Lima, Jurista Editores, 2008, p.
236.
% STC Exp. N° 02673-2008-HC/TC, F.J. 5.
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la siguiente norma: “Estd ordenado respetar el contenido esencial del derecho
humano al trabajo™>?.

Asimismo, en el articulo 23 de la Constitucion Politica del Peru se tiene
previsto que “El Estado promueve condiciones para el progreso social y
econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo
y de educacién para el trabajo”, de cuyo dispositivo se entenderd que el
trabajo como bien esencial, pero escaso, exige a los Estados acciones
orientadas a promover su creacion, de tal forma que, una vez que generados,
estos puedan ser ocupados por las personas quienes no solo se sentiran Gtiles
sino que ademas lograran obtener ingresos econdmicos que le faciliten la
satisfaccion de sus necesidades y consecuentemente, su realizacion.

Por ende, de dichas disposiciones, se concluye que el derecho al trabajo
como bien humano constitucionalizado, capaz de satisfacer las necesidades de
las personas y permitir que éstas alcancen grados de realizacién, merece no
solo un reconocimiento constitucional, sino también exige por parte del
Estado peruano el debido respeto y la consecuente promocion, con la
finalidad de hacerlo accesible a todas las personas que, libremente, decidan
ejercerlo.

Luego, una vez que la persona se encuentre inmersa en una relacion
laboral (en la cual, como hemos mencionado, no abandona sus derechos
fundamentales) tendrd, con sujecion al derecho al trabajo, no solo la potestad
de permanecer en el puesto de trabajo percibiendo una remuneracién digna y
justa, sino que también se le conferird el derecho a no ser despedido
arbitrariamente, tal como lo tiene previsto el articulo 27 de la Constitucion
Politica del Pera.

Tal es el nivel de proteccion conferido al derecho al trabajo, que nuestro
ordenamiento juridico ha previsto la proteccién especial del referido derecho
a través de cuerpos normativos tales como: el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
Decreto Supremo N° 001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento del
Empleo y la Ley N° 26636, Ley Procesal de Trabajo y la Ley N° 29497,

51

CASTILLO CORDOVA, Luis, “Derecho al trabajo y la adecuada proteccion contra el despido arbitrario”,
en Igualdad, Derechos Sociales y control de Politicas Publicas en la Jurisprudencia Constitucional,
Cuadernos sobre Jurisprudencia Constitucional, ob. cit., p. 131.
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Nueva Ley Procesal de Trabajo (solo por mencionar algunas), entre otras, las
mismas que se aplicaran con sujecion a lo dispuesto por la Constitucion.

De esta forma, queda claro que todas las leyes que nuestro
ordenamiento juridico prevé en materia laboral, deban aplicarse con sujecion
y plena observancia de la Constitucién, garantizando que el derecho al trabajo
se encuentre correctamente protegido y que su contenido esencial sea
concretamente delimitado, ya sea cuando se expresen actos entre privados o
cuando se emitan actos por parte de los 6rganos del Estado, mas aun porque
éste Ultimo tiene como principal objetivo garantizar la plena realizacion de la
persona.

Es por ello que en el presente trabajo, con especial fijacion en el
régimen laboral privado y respecto de un especial sector de la poblacion:
mujeres trabajadoras en estado de gestacion; se pretenderd armonizar los
actos emitidos por el empleador respecto al contenido esencial o
constitucional del derecho al trabajo, especificamente en su dimension
prestacional de permanencia en el empleo, todo ello con sujecién a un plano
de igualdad y de proscripcion de la discriminacion; efectuandose, de ser
necesaria, una critica a las instituciones juridicas cominmente aceptadas y
reconocidas en la doctrina laboral, asi como proponiendo reformas
legislativas que promuevan un proteccion reforzada respecto de este grupo

especialmente vulnerable.

1.5.2.2. Proteccién desde el ambito internacional: aplicacion de tratados
internacionales

Para analizar la aplicacion de la normativa internacional al ambito
nacional, primero se debe citar la Cuarta Disposicion final y transitoria de la
Constitucion Politica del Per(.- “Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pertt”. Siendo asi,
debemos concluir que la normativa internacional se incorpora al
ordenamiento juridico peruano como derecho convencional, por lo que,

atendiendo a ello, corresponde definir cuales son los tratados y acuerdos
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internacionales que el Peru ha suscrito y cuya aplicacion se inserta en nuestro
ordenamiento juridico interno, contribuyendo a la definicion que del derecho
al trabajo se tiene.

El derecho al trabajo ha sido reconocido por la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en su articulo 23.1 al establecer que “toda persona
tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”.

Asi, por un lado, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
el articulo bajo comentario, establece la siguiente norma: “Esta ordenado que
toda persona tenga derecho a la libre eleccion de su trabajo”, esto es, que
tendra la plena facultad de elegir qué empleo le resulta méas acorde a su perfil
ocupacional o profesional, asi como qué empleo le permite obtener mayores
beneficios.

Mientras que, por otro lado, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos también establecerd como norma la redactada en el siguiente tenor:
“Estd ordenado que los Estados otorguen a las personas condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”,
lo cual determina que los Estados que acogen su regulacion internacional
estén compelidos a poner en marcha politicas orientadas a promover el acceso
al empleo y que éste tenga condiciones satisfactorias y equitativas para la
persona, otorgando a su vez una adecuada proteccion contra el desempleo,
aludiendo a la estabilidad laboral que deberia ostentar el trabajador.

Luego, también contamos con lo establecido en el Articulo X1V de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en cuyo
cuerpo normativo se ha sefalado que, “toda persona tiene derecho al trabajo
en condiciones dignas y a seguir libremente su vocacién, en cuanto lo
permitan las oportunidades existentes de empleo”. Dicha normativa
internacional hace referencia a que la persona ostenta la facultad de trabajar
de forma libre y segln su propia vocacion, no obstante, también realiza un
Ilamado a los Estados parte a que generen adecuadas oportunidades de
empleo para que las personas puedan desempefiarse seguin su vocacion.

A su turno el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos

Econémicos Sociales y Culturales ha expresado que “los Estados Parte en el
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presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para
garantizar este derecho”, entonces desde dicha normativa se hace incidencia
en la facultad de la persona para elegir libremente y sin obstaculos el empleo
que mejor le acomode a sus condiciones ocupacionales o profesionales, asi
como el que mejor le resulte remunerado para sus expectativas personales.

Y es que, incluso el articulo 12 de la Declaracion de los Derechos y
Libertades fundamentales tiene dicho que, “1° Todos tienen derecho a elegir
libremente su profesién y su lugar de trabajo y a ejercer libremente su
profesion. 2° Nadie podréa ser privado de su trabajo por razones arbitrarias y a
nadie se le podra obligar a un trabajo determinado”, mientras que por su lado,
el articulo 6.1 del Protocolo de San Salvador argumenta que “toda persona
tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad
licita libremente escogida a aceptada”, disposiciones que implican una
libertad en el ejercicio del derecho, el fomento en su acceso y la proteccién en
su desarrollo.

Ademas, la propia Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, en su articulo 5,
literal e, numeral i) esboza que los Estados Parte se comprometen a garantizar
los derechos sociales y culturales, en particular, el derecho al trabajo, a la
libre eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo,
a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por trabajo igual y a una
remuneracion equitatia y satisfactoria”.

En razon de lo expuesto, se demuestra que el derecho bajo comentario
se vislumbra como un medio de realizacién para la persona humana, un
medio que garantiza su progreso, no solo econémico, sino también personal y
familiar, y cuyo goce efectivo debe ser promovido correctamente si un Estado
pretende catalogarse como democratico. No olvidemos que todo derecho
depara para su titular una serie de garantias que tienen por finalidad

proporcionar altos grados de realizacion personales.
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1.5.3.

Asi, el derecho al trabajo viene siendo protegido por el derecho
convencional en la medida que la dignidad humana no comprende solo un
reconocimiento interno, sino que se proyecta e irradia a los diversos
dispositivos internacionales, por lo que se debe inferir que los derechos
fundamentales o constitucionales, como lo es el derecho al trabajo, en la
medida que tienen como origen la dignidad y la naturaleza humanas exigen
ser respetados, reconocidos y cumplidos por todos los seres humanos, sin mas
limites que aquellos que hayan sido determinadas por ley, siempre y cuando
hayan sido fruto de un control constitucionalizado, esto es, que su naturaleza
y origen hayan pasado por marcados filtros de constitucionalidad, que
expresen la necesidad excepcional de limitar la libertad al trabajo.

En resumen, desde el derecho convencional, se debe inferir que el
derecho al trabajo es un bien humano debido que dimana de la dignidad de la
persona y que le confiere la potestad de trabajar o no en condiciones
equitativas, con sujecion al principio de igualdad percibiendo una
remuneracion justa que le permita solventar sus necesidades y que finalmente,
le otorga una proteccion debida contra actos arbitrarios e irrazonables que

pretenden extinguir la relacion laboral.

Contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo

1.5.3.1. Formulacion general del contenido constitucional del derecho al
trabajo

Se debe partir del hecho de concebir al contenido de un derecho
fundamental como uno solo, y esencial en la medida que brota de la esencia
del derecho fundamental, el cual esta llamado a vincular de modo efectivo a
los poderes publicos y a los particulares, con una eficacia vertical y
horizontal. Este contenido es, ademas, un contenido limitado internamente,
que se configurard como un contenido indisponible para todos los poderes
publicos y para los particulares, que una vez delimitado no permitird ninguna
limitacion o restriccion. Siendo asi, resulta necesario determinar el contenido
constitucional del derecho al trabajo a efectos de establecer su ambito de

proteccion.
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En tal sentido, como habiamos sefialado precedentemente, el derecho al
trabajo es un bien humano debido a la Persona por ser lo que es y valer lo que
vale, que debe ser reconocido por nuestro ordenamiento constitucional. Este
derecho humano constitucionalizado depara a su titular una serie de
atribuciones o facultades capaces de permitir la satisfaccion de sus
necesidades, haciendo factible que la persona humana alcance altos grados de
realizacion personales. Este conjunto de atribuciones y facultades conforman
el contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo, el cual, si
bien es cierto terminara de definirse en funcion de las concretas
circunstancias de un caso, también es verdad que desde un punto de vista
abstracto pueden ser formulados algunos criterios delimitadores.

Una de las ideas matrices para dilucidar el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al trabajo, consistira en concebir al
trabajo como un bien humano que no surge en forma natural, sino que exige
ser implementado progresivamente, es por ello que dicho bien resulta ser, en
cierto modo, escaso e insuficiente para el nimero de personas que pretendan
alcanzarlo, por dicha razén cada pais, a través de sus poderes publicos, se
encontrara llamado a promover el goce efectivo de dicho bien humano, lo
cual se cumplira con la apertura de puestos de trabajo, a través de politicas
idoneas.

Conscientes de la escasez de puestos de trabajo, es innegable que un
primer &mbito del contenido esencial del derecho al trabajo radicard en la
creacion de empleos, sin embargo, visto de forma aislada, dicha exigencia es
insuficiente, por ello se requiere abordar al menos dos ambitos mas, uno
relacionado a la libertad de trabajo de la persona (libertad para decidir
trabajar 0 no) y otro vinculado al acceso y permanencia en el empleo. Asi
pues, como menciona CASTILLO CORDOVA, “el bien humano reclama que en
la definicion de los elementos del contenido esencial del derecho humano al
trabajo, se tomen en cuenta al menos las tres siguientes caracteristicas:
Primero, que el trabajo es un bien escaso; segundo, que el trabajo demanda

ciertas caracteristicas de idoneidad (tambien moral) en el trabajador y tercero
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que el trabajador es una Persona con valor absoluto (su dignidad)”®2. Sobre
esta ultima caracteristica podemos afirmar que permitird “sostener la
obligacion juridica de respetar derechos fundamentales como la libertad, la
igualdad, el debido proceso, el honor, etc”™,

Siendo asi, como formulacion general del contenido esencial del
derecho al trabajo se pueden apreciar tres &mbitos; primero, el
reconocimiento de la libertad de trabajo a la persona, es decir, reconocer que
la persona es libre de trabajar o no; segundo, la necesaria creacion de
empleos, de lo cual subyace, en primer término, el deber del Estado de
fomentar la implementacion de puestos de trabajo que atiendan la demanda de
la sociedad y en segundo término, asegurar el acceso a los puestos de trabajo,
que implica la exigencia a los poderes publicos y privados de garantizar su
acceso en condiciones 6ptimas, sin vulnerar la libertad y el principio de
igualdad; y tercero, referente al desarrollo o permanencia en el empleo y la
correcta terminacion del vinculo laboral, lo que supone no solo, el pago al
trabajador de una remuneracion digna que le permita satisfacer sus
necesidades y por ende alcanzar grados de realizacion personales, sino
también asegurar la adecuada permanencia en el empleo o, en su defecto, la

razonable extincién del vinculo laboral.

1.5.3.2. Positivizacidn del contenido constitucional del derecho al trabajo
a) En el derecho convencional
Tiene dicho el Supremo Interprete de la Constitucion que, “el
contenido esencial constitucionalmente protegido de los derechos
reconocidos por la Ley Fundamental no solo ha de extraerse a partir de la
disposicion constitucional que lo reconoce; es decir, de la interpretacion
de esta disposicion con otras disposiciones constitucionales con las
cuales pueda estar relacionada (principio de unidad de la Constitucién),
sino también bajo los alcances del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos™*, por ello para definir el contorno de dicho contenido
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debemos recurrir a la normativa internacional que sobre el contenido del
derecho al trabajo se ha pronunciado.

Asi, el contenido constitucional del derecho al trabajo ha sido
positivizado en la normativa internacional, de lo cual deviene la
instauracion del derecho convencional. En buena cuenta, para ir
delimitando el contenido constitucional del derecho al trabajo desde el
derecho convencional, debemos remitirnos al articulo 23 de la
Declaracion Universal sobre derechos humanos que prevé: “Toda
persona tiene derecho al trabajo”, asi como a lo expuesto en el articulo
6.1 del Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales
que precisa: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho al trabajo”. Consecuentemente, del analisis concordado de
ambas disposiciones, a decir de CAsTILLO CORDOVA, se podria llegar a
“inferir la siguiente norma convencional directamente estatuida de
maximo grado de indeterminacion normativa N: Esta ordenado garantizar
/ cumplir el contenido esencial del derecho al trabajo™, esto es, que en
la medida que el derecho al trabajo proviene de la dignidad de la persona,
su garantia y respeto resultan esenciales por ende su cumplimiento
obligatorio.

Asimismo, al amparo del articulo 6.2 del Protocolo de San
Salvador, se tiene dicho que “Los Estados partes se compometen a
adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al
trabajo”, de cuya disposicion se puede inferir “una norma convencional
de relevante grado indeterminacién normativa: N6.2: Esta ordenado al
Estado promover la plena efectividad del derecho al trabajo”®®. Por ende,
las disposiciones acotadas hacen referencia, como punto de partida, para
definir el contenido constitucional del derecho al trabajo, al ambito de
promocion que se encuentra reflejada en la labor de los Estados para
incentivar la creacion de puestos de trabajo que puedan ser ocupados por

las personas.
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Luego, una vez que existen puestos de trabajo vacantes y
susceptibles de ser ocupados “hay que destacar el articulo 23 de la
DUDH en el que se reconoce el derecho de toda Persona “a la libre
eleccion de su trabajo”, el articulo 6.1 del PIDESC que establece “el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”, y el articulo 6.1 del
Protocolo de San Salvador que luego de reconocer a toda Persona el
derecho al trabajo reconoce también el derecho al “desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada™’, de dicha regulacion se
puede extraer el segundo ambito del contenido esencial derecho al
trabajo, nos referimos a la libertad que tiene la persona no solo, para
decidir si trabaja 0 no, o de la forma en cémo desempefie dicha labor,
sino también la facultad implicita que tendrd para elegir qué trabajo le
resulta mas acorde a sus expectativas personales.

Finalmente, cuando la persona ya se encuentra inmersa en una
relacion laboral, cobrard importancia lo establecido en el articulo 7,
literal d) del Protocolo de San Salvador que prescribe “la estabilidad de
los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las
industrias y profesiones y con las causas de justa separacion”, es decir,
fija el altimo &mbito del contenido constitucional del derecho al trabajo
que se circunscribe en el correcto desarrollo de la relacién laboral, la
razonable permanencia del trabajador en el empleo y la adecuada
prevision de causas justas de despido, rechazandose de plano el despido
injustificado. Y es que, desde una mirada analitica a la normativa
internacional, que posteriormente se incorpora a nuestro ordenamiento
juridico como Derecho convencional, se puede inferir la existencia de los
tres ambitos antes sefialados: libertad de trabajo, posibilidad de acceso al
empleo y garantia de permanencia en el mismo, los cuales conforman la

formulacion general del contenido constitucional del derecho al trabajo.
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b) En el derecho constitucional

En el Derecho Constitucional se ha positivizado el Derecho al
trabajo como un derecho social, y a su vez como un derecho
fundamental, en la medida que es calificado como un bien humano cuyo
ejercicio y goce confiere a su titular grados de realizacion y promueve la
satisfaccion de sus necesidades. Al estar reconocido en la Constitucion,
el derecho al trabajo se interrelaciona y armoniza con otros derechos
fundamentales para hacer viable su ejercicio. Estando a lo antes
expuesto, para delimitar el contenido del derecho al trabajo, debemos
comenzar sefialando que la Constitucion Politica del Peru en su articulo
22 ha establecido que “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del
bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.

Desde el articulo bajo mencidn, se define al trabajo, no solo como
un derecho, el cual al ser ejercido, permite un bienestar para la persona
humana, ya que facilita que ésta alcance grados de realizacion y el
perfeccionamiento del ser, que conlleva, en buena cuenta, al bienestar de
la persona en sociedad; sino también que es susceptible de ser definido
como un deber, en la medida que impondrd a su titular cuotas de
exigibilidad para hacer todo lo que se encuentre a su alcance con la
finalidad de lograr su propia manutencion y con ello garantizar su
existencia, e incluso la de las personas que dependen de ella.

Por lo tanto, resultara de suma importancia interpretar dicha
disposicion constitucional, tratando de concluir desde ella “la siguiente
norma constitucional de maximo grado de indeterminacién normativa:
N22: Estd ordenado respetar el contenido esencial del derecho
fundamental al trabajo. Junto con esta norma iusfundamental hay otras
que tienden a concretarla. Estas concreciones pueden ser tenidas como
otros tantos derechos fundamentales, (...)”%8.

Esto significa que al delimitar el contenido del derecho se
observara que, desde su nucleo, se desprenden como componentes, otras
tantas exigencias de indole constitucional que se manifiestan para hacer

comprensible la naturaleza del derecho al trabajo y por ende, hacer viable
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su proteccion, al encontrarse ordenado ello, no solo desde la
Constitucion, sino primordialmente desde la naturaleza misma de la
persona. Y es que, para definir su contenido, se debe comenzar
admitiendo que el derecho fundamental al trabajo se encuentra integrado
por otros tantos derechos de los cuales se prevale para poder contornear
su contenido constitucionalmente protegido, es decir, que el derecho al
trabajo sera visto como un derecho continente, que en su seno albergara
otros tantos derechos que le permiten enumerar un catalogo de potestades
conferidas a su titular para la satisfaccion de sus necesidades y, por tanto,
para el perfeccionamiento de su ser como fin del Derecho en si mismo.

Siendo asi, tal como menciona el constitucionalista CASTILLO
CORDOVA, desde un estudio minucioso de la doctrina alemana, “se puede
asumir que los derechos fundamentales, como lo es el derecho al trabajo,
puede ser estudiado desde una dimension dual o desde una doble
dimension, esto es, que los derechos fundamentales en su contenido
constitucional ostentan dos dimensiones, la primera, una dimension de
libertad; y la segunda, una dimension prestacional”®®. Luego, pues, se
podré afirmar que solo bajo la éptica de ambas dimensiones sera factible
un andlisis satisfactorio del contenido constitucional del derecho al
trabajo que ofrezca reales condiciones para solventar y satisfacer las
necesidades de la persona.

En esta linea corresponde ordenar sistematicamente los ambitos del
contenido esencial del derecho al trabajo con sujecion a la dimension
dual propuesta. Siendo asi, es factible reconocer que el derecho al trabajo
desde su “dimension de libertad o subjetiva atiende a las facultades de
actuacion libre que el derecho depara a su titular, y esta dimension
vendria dibujada por la libertad de trabajo. Por su parte, la dimensién
prestacional u objetiva de los derechos fundamentales no apunta tanto al
sujeto titular del derecho, sino a los obligados del mismo-

particularmente a los poderes publicos- para que realicen una serie de
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acciones de proteccion de la posicion juridica del titular del derecho
dibujada esencialmente por la libertad de trabajo”®°.

En otras palabras, tenemos que el derecho al trabajo en su
contenido constitucional consta de dos dimensiones: la primera, una
dimensién de libertad y la segunda, una dimensién prestacional. Por lo
tanto, como primer punto se estudiara la dimension de libertad del
contenido esencial del derecho al trabajo, la cual deviene o radica en la
potestad de la persona para decidir si trabaja o no, y en caso decidiese
hacerlo, la potestad de elegir libremente qué trabajo u ocupacion
desarrollara segun su vocacién, preparacion académica, experiencia
profesional y sus expectativas personales, asi como gozar de la potestad
de determinar la oportunidad idonea en la que tome la decision de
cambiar de trabajo o decida renunciar al que ocupa.

Dicho ello, corresponde analizar desde la Constitucion Politica del
Pert, cudles son las disposiciones que contribuyen a delimitar el
contenido esencial del derecho al trabajo desde su dimension de libertad.
Asi, si admitimos que el derecho al trabajo tiene una dimension de
libertad debemos acudir a lo previsto por el articulo 2, numeral 15 de la
Constitucion que dispone que “Toda persona tiene derecho: 15. A
trabajar libremente, con sujecion a la ley”, de cuyo texto subyace la
facultad conferida a la persona para poder trabajar de forma libre sin
coaccion alguna, pero con sujecion a la ley.

Dicha dimension de libertad del contenido del derecho al trabajo
también se encuentra reflejada en lo previsto por el articulo 59 de la
Constitucidn, cuando se indica que “El Estado (...) garantiza la libertad
de trabajo”, es decir, que dicha facultad para trabajar libremente se
confiere a la persona por el solo hecho de serlo, la cual contiene la
potestad implicita para que la persona, en ejercicio de su libertad, pueda
trabajar o no, y si ésta tomara la decision de hacerlo, le conferira la
facultad de aceptar o rechazar un puesto de trabajo, de contratar y ser
parte de una relacion laboral y extinguirla en el momento que crea

conveniente.
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Consecuentemente, a decir de CASTILLO CORDOVA, de dichas
disposiciones constitucionales se puede inferir las siguientes normas:
“N2.15: Esta permitido a toda persona trabajar libremente con sujecion a
la ley. N59: Esta ordenado que el ejercicio de la libertad de trabajo se
realice sin ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad pablica”®.

Dichas exigencias conjugadas y debidamente concordadas permiten
destacar, como parte del contenido constitucional del derecho al trabajo,
que toda persona tendra conferida la libertad de trabajo, y esta libertad
podré ser ejercida sin contravenir la ley ni los principios elementales que
la misma proteje.

En este orden de ideas, acudiendo a la jurisprudencia nacional,
debemos sefialar que acierta el Supremo Intérprete de la Constitucion
cuando precisa que el contenido del derecho al trabajo esté integrado por
la libertad de trabajo que “comprende el derecho de todo trabajador a
seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas, a la libre eleccion del trabajo, a la libertad para aceptar, o
no, un trabajo, y a la libertad para cambiar de empleo”®?. Bien vistas las
cosas, “el contenido de la libertad de trabajo puede ser entendido como la
facultad de ejercer toda actividad que tenga como finalidad el sustento
vital de la persona, siempre que esta realice una labor racionalmente
aceptada por la moral y la salud publica y con el permiso del ente
llamado por la ley a ejercer el control correspondiente”®2,

Asi, “[1]a libertad de trabajo establecida en el inciso 15) del articulo
2 de la Constitucidn, se formula como el atributo para elegir a voluntad la
actividad ocupacional o profesional que cada persona desee o prefiera
desempefiar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccion
espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella. (...). La Constitucién
asegura el derecho de optar, a condicion de que sea licita, por alguna
actividad de caracter intelectual y/o fisica, con el objetivo directo o

indirecto de obtener un provecho material o espiritual; tal atributo se
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extiende a la potestad de posteriormente cambiar o cesar en dicha
labor”®,

De igual modo, continua, el Tribunal Constitucional esbozando
que, “como libertad de trabajo estricto sensu o libertad negativa, faculta
al individuo, de un lado, para elegir libremente la actividad laboral en la
que pretende desenvolverse y, de otro, para ejercer dicha actividad
laboral de una manera que no resulte alterada o distorsionada, mediante
cualquier tipo de conducta tendiente a obstaculizar o impedir su libre
desenvolvimiento. Se trata, por tanto, de una facultad que depende del
individuo, pero que a su vez debe ser garantizada por el Estado,
fundamentalmente desde el punto de vista normativo”®.

En otras palabras, “el derecho a la libertad de trabajo comprende de
manera enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y
a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre
eleccion del trabajo, la libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad
para cambiar de empleo”®. Entonces, se puede afirmar que “[1]a libertad
de trabajo se considera como un derecho de eleccién de la actividad que
se va a desarrollar para proveer a la subsistencia del trabajador a través
de los ingresos que genera, e implica la no interferencia del Estado en
dicha eleccion. Significa, también, el derecho a descontinuar el ejercicio
de dicha actividad si ella no resulta beneficiosa 0 conveniente para quien
la ejerce, y se traduce en la libertad irrestricta para la terminacién de la
relacion laboral por parte del trabajador cumpliendo las pocas
restricciones que la ley impone como es el caso de pre-aviso de retiro de
30 dias sefialado en la ley para el caso del trabajo dependiente, o en el
derecho de cambiar de una ocupacion a otra cuando lo estime
conveniente, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos
por la ley”®’.

A la luz de las disposiciones constitucionales analizadas, de las

normas constitucionales  directamente estatuidas 'y de los
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pronunciamientos del Supremo Interprete de la Constitucion, se puede
concluir que al delimitar el contenido esencial del derecho al trabajo se
debe admitir que el mismo estd conformado por una dimensién de
libertad, la cual viene justificada desde las normas N2.15 y N59,
referidas precedentemente, y de las cuales se confiere a la persona la
suficiente autonomia para decidir si trabaja o no, a elegir con total
libertad qué ocupacion o profesion desarrollara, segin sus expectativas
personales, “se reconoce a toda Persona con capacidad para ello la
facultad de contratar libremente un contrato de trabajo”®, la potestad
para aceptar o rechazar un trabajo y finalmente, la capacidad para
cambiarlo o cesar del mismo.

Luego, y como segunda dimensién del contenido constitucional del
derecho al trabajo debemos abordar la dimension prestacional u objetiva,
cuya eficacia se orienta al poder publico, en el sentido que le compele a
desarrollar politicas y medidas legislativas que promuevan que la persona
humana tenga acceso al empleo y que, una vez obtenido, se fomente su
permanencia en el mismo, evitandose que todo tipo de actos arbitrarios,
discriminatorios, o de cualquier otra indole, terminen por limitar indebida
e irregularmente el derecho fundamental referido. Por tanto, debemos
recurrir a la Constitucion a efectos de justificar qué disposiciones nos
ayudaran a delimitar dicha dimension como parte del contenido esencial
del derecho al trabajo, tanto en su componente de acceso como de
permanencia en el empleo.

Asi, sobre el componente de acceso al empleo, tenemos que al
amparo del articulo 23 de la Constitucion Politica del Per(, segundo
parrafo, se ha establecido que: “El Estado promueve condiciones para el
progreso social y econémico en especial mediante politicas de fomento
del empleo productivo y de educaciéon para el trabajo”, de cuya
disposicion subyace la siguiente formulacién normativa N23: “Esta
ordenado al Estado promover la creacion de empleos”, lo que sugiere que

el Estado estara obligado a promover politicas que permitan generar
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puestos de trabajo que puedan ser ocupados por la persona, a efectos que
ésta puede satisfacer sus necesidades.

A partir de dicha obligacion de promocién, que se encuentra a
cargo del Estado, es que se acepta que “(...) el derecho al trabajo no
otorga a su titular la facultad de acceder a un concreto puesto de trabajo.
Lo que constitucionalmente se ha dispuesto a este respecto es que el
poder politico tiene la obligacion de promover las condiciones para el
progreso social y economico, en especial mediante politicas de fomento
del empleo productivo y de educacion para el trabajo (articulo 23 de la
Constitucion peruana)”®®.

Ahora bien, también contribuye con el estudio del componente de
acceso al empleo como parte de la dimension prestacional del contenido
constitucional del derecho al trabajo, lo previsto por el articulo 26 de la
Constitucion que dispone: “En la relacion laboral se respetan los
siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin discriminacién”,
de cuyo enunciado normativo se desprende la siguiente norma
constitucional “N26.1: Estd ordenado respetar la relacion laboral, el
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion™?, ello alude a
que el componente de acceso al empleo no solo implique un deber de
promocion por parte del Estado, sino también la existencia de un
principio que garantice el acceso al trabajo en condiciones de igualdad de
oportunidades en los procesos de seleccién, rechanzadose todo tipo de
discriminacion.

Por otro lado, como segundo componente de la dimension
prestacional del contenido del derecho al trabajo, tenemos al componente
de la permanencia en el empleo, del cual se puede afirmar que una de sus
primeras atribuciones es la de conferir a la persona que desempefia un
trabajo y se encuentra inmersa en una relacién laboral, la potestad de
percibir una remuneracion digna, lo cual se deduce de lo dispuesto por el
articulo 24 de la Constitucion Politica del Pert: “El trabajador tiene

derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él
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y su familia, el bienestar material y espiritual”, ello permite comprender
que el componente de permanencia en el empleo, en parte, también se
encontrard avocado a prever las adecuadas condiciones en las que el
trabajador desemperfia y permanece en el empleo, es por ello que una de
dichas condiciones, al menos la més importante, es la que supone la
entrega de una remuneracion digna y justa al trabajador a cambio de la
entrega de su tiempo, talento y esfuerzo fisico, la misma que le permitira
su sustento y por ende la satisfaccion de sus necesidades.

Asi, en palabras de TovyAmMA MIYAGUSUKU, en el contenido
esencial del derecho al trabajo, por una parte “importa la aplicacion de
herramientas y mecanismos de proteccién a favor del trabajador, esto es,
el principio protector como pauta de actuacion del Estado, y otra concreta
y especifica que se expresa en las manifestaciones o etapas del desarrollo
de la relacion laboral (contratacion, promocién, extincién, etc)”’t,
posicion doctrinal que permite entrever la concrecion de la dimensién
prestacional del contenido constitucional del derecho al trabajo, en la
medida que convoca a la actuacion del Estado en el acceso al empleo, asi
como en todo el trayecto de la relacion laboral, desde su inicio, con la
contratacion, hasta su cese definitivo, con la extincién del vinculo
laboral.

Aunado a lo ya expuesto, debemos precisar que el componente de
permanencia en el empleo también supone la existencia de una arista
importante, la cual se encuentra regulada en el articulo 27 de la
Constitucidn, disposiciéon que establece: “La ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, de cuya disposicion se
infiere la siguiente norma “Esta ordenado a la ley otorgar al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, con ello se predica que
la permanencia en el empleo implica el hecho de no ser despedido de
forma arbitraria, es decir, que incluso en la terminacion de la relacion

laboral exista razonabilidad en la decision adoptada del empleador.
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Atendiendo a lo antes sefialado, debemos afirmar que existe logica

13

en las palabras del Tribunal Constitucional cuando indica que “el
contenido esencial de este derecho constitucional implica dos aspectos: el
primero, acceder a un puesto de trabajo, y el segundo, de no ser
despedido sino por causa justa. Respecto al primero, el derecho al trabajo
supone la adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo; mientras que el segundo es el
que resulta relevante para resolver la causa: se trata del derecho al trabajo
entendido como proscripcion de ser despedido, salvo por causa justa”’?,
con ello se justifica que el derecho al trabajo, desde su contenido
constitucional, otorgue proteccion a favor de la persona humana;
primero, en el momento en que decide acceder a un puesto de labores,
segundo, cuando se encuentra inmersa en una relacion laboral y tercero,
cuando dicha relacidn laboral se pretenda extinguir.

Y es que, “el derecho al trabajo exige por parte del Estado, la
adopcion de una politica dirigida a que la persona acceda a un puesto de
trabajo que haga viable su desarrollo como ser humano y por ende
permita que alcance altos grados de realizacion a partir de la satisfaccion
de sus necesidades mas elementales, tanto como la proteccién de dicho
empleo en su componente de permanencia, puesto que establece la
imposibilidad de ser despedido salvo por causa justa establecida en la
Ley™.

En otras palabras, se debe admitir que existe un “deber estatal de
plantear y ejecutar politicas publicas que efectivamente promuevan la
creacion de puestos de trabajo en medida suficiente para atender la
demanda de trabajo de todas las personas de la comunidad politica.
(...)”™, siendo que, una vez que la persona se encuentre inmersa en una
relacion laboral, surja la obligacion de que el empleador haga entrega “al

trabajador de una remuneracion digna, es decir, que se condiga con el

valor de la Persona y le permita atender al menos las necesidades
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minimas, particularmente de tipo material, como el alimento, la
vestimenta, la vivienda. Y la otra es la atribucion de que las condiciones
para la permanencia o salida del trabajador deban ser razonables. De la
mano de esta Gltima atribucion es posible formular el siguiente elemento
del contenido esencial del derecho humano al trabajo: la atribucion del
trabajador de no ser despedido sin que exista una justificacion”".

En buena cuenta, sobre el andlisis de la dimension prestacional del
contenido del derecho al trabajo, partiendo de los pronunciamientos
emitidos por el Tribunal Constitucional y con sujecion al analisis
efectuado sobre las disposiciones constitucionales antes mencionadas, se
puede deducir la existencia de un componente doble, el cual brevemente
se resumira:

El primero, el componente de acceso al empleo que, con sujecion a
la escasez del referido bien humano (trabajo), impone al Estado la
obligacion de promover e impulsar, a través de la implementacion de
politicas idoneas, la creacion de puestos de trabajo, los mismos que, en
condiciones de igualdad puedan ser ocupados por las personas, quienes
con su obtencion, no solo se sientan Utiles, sino que puedan, con su
ejercicio asegurar la obtencién de altos grados de realizacion personal y
la satisfaccion de sus necesidades.

El segundo, el componente de permanencia en el empleo, el cual
impone la obligacion de que durante la relacion laboral, el trabajador
tenga derecho a percibir una remuneracion digna y justa a cambio de su
trabajo (esfuerzo fisico o intelectual), y a su vez, le asista una estabilidad
laboral para no ser despedido salvo que exista una causal relacionada con
su capacidad o conducta que lo amerite.

Por todo ello, para sintetizar ambas dimensiones del contenido del
derecho al trabajo, nos decantamos con la concepcién que de contenido
esencial del derecho al trabajo tiene CAsTILLO CORDOVA, para quien, “el
contenido constitucional del derecho fundamental al trabajo esta
conformado por un ambito de libertad a la vez que un &mbito

prestacional que intenta asegurar al primero. A través de éste se reconoce
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el deber (esencialmente) estatal de promover la creacion de puestos de
trabajo que puedan ser objeto de contratacion laboral; y el deber de
proteccion del desenvolvimiento de esa relacion laboral contratada
asegurando la razonable permanenciadel trabajador en su puesto de
trabajo”’®.

Consecuentemente, dando por sentado que el contenido
constitucional del derecho al trabajo es un todo unitario, en la medida que
se desprende de la naturaleza y de la dignidad de la persona humana, las
dimensiones antes descritas (dimension de libertad y dimension
prestacional), estan llamadas a coexistir en mutuo beneficio, por lo tanto
se puede afirmar que, el “contenido prestacional es una respuesta de
aseguramiento del contenido de libertad del derecho al trabajo: sin la
existencia de puestos de trabajo no sera posible ejercer razonablemente la
libertad de trabajo; y sin la proteccion razonable de la permanencia en el
puesto de trabajo, se vaciara de contenido la libertad de trabajo. Esta
libertad de trabajo necesita ser protegida en su acceso al puesto de
trabajo, y en su desenvolvimiento razonable”’’.

En resumen, debemos indicar que el contenido constitucional del
derecho al trabajo se va definiendo como el bien humano debido que
ostenta dos dimensiones, las cuales coexisten armoniosamente y se
encuentran bien definidas: la primera, la dimensién de libertad, que
otorga a su titular la potestad de trabajar o no, la facultad de aceptar o
rechazar un puesto de trabajo o la prerrogativa de cambiar de empleo por
uno que se condiga mejor con su perfil ocupacional o profesional, que
satisfaga sus expectativas salariales y que a su vez permita un desarrollo
pleno de la dignidad humana, y una segunda dimension calificada como
dimension prestacional, la misma que se encontrara integrada por dos
componentes: el acceso al empleo y la permanencia en el empleo, el
primero aludira a la obligacion prestacional que se encuentra a cargo del
Estado para promover la creacion de puestos de trabajo dignos a los

cuales puedan tener acceso las personas; y segundo, el componente de
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permanencia en el empleo, que garantiza no solo una remuneracion digna
y justa, sino que se encuentra sustentado en el principio de estabilidad
laboral, el cual brinda proteccion a la persona contra el despido arbitrario,
imponiendo al empleador la carga de extinguir la relaciéon laboral,

Unicamente por las causales previstas por Ley.

1.5.3.3. lgualdad de derechos de hombres y mujeres en el acceso al
derecho al trabajo y permanencia en el empleo como parte del
contenido esencial del derecho al trabajo

La persona humana como tal es un realidad compleja, que en tanto es
imperfecta, demanda para su realizacion y perfeccionamiento, la atribucién de
bienes humanos debidos, los cuales le son otorgados como exigencia de su
naturaleza misma y como expresioén de su dignidad humana; estos bienes
humanos son agrupados como derechos fundamentales y al ser connaturales a
la persona le deben ser conferidos para la satisfaccion de sus necesidades.
Entonces, si consideramos, que dichos bienes le son debidos a la persona,
resulta incuestionable que los mismos deban ser reconocidos en condiciones
de igualdad tanto al hombre como a la mujer, ya que ambos tienen
necesidades que reclaman ser satisfechas.

Consecuentemente, si abordar el tema de igualdad pretendemos, nos
correspondera analizar lo previsto por el articulo 2, inciso 2) de la
Constitucion Politica del Pert, el cual regula que: “Toda persona tiene
derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econdémica o de
cualquier otra indole”, articulo del cual podemos destacar la siguiente norma
constitucional directamente estatuida: “Est4 ordenado al Estado garantizar el
derecho a la igualdad de la persona ante la ley y proscribir todo tipo de acto
que suponga su discriminacion”.

Y es que, “con la discriminacion lo que se ataca es la esencia misma de
la persona, por lo tanto, lo que se encuentra en juego es su dignidad. Se las

descalifica y segrega por el solo hecho de pertenecer a un grupo, y no por
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asuntos o conductas exogenas a la persona misma, sobre las que podria
atribuirseles responsabilidad”’®.

Asi, podemos reconocer que la igualdad, en tanto derecho, tiene hasta
cuatro manifestaciones principales, “el derecho a la igualdad ante la ley (que
comprende a la ‘igualdad en el contenido de la ley’ y a la ‘igualdad en la
aplicacion de la ley’), el derecho a no ser discriminado y el derecho a obtener
prestaciones o medidas afirmativas por parte del Estado (sobre todo para el
caso de personas vulnerables o excluidas)”’®. Sin embargo, para efectos
practicos nos es mucho mas util tratar el tema concerniente al derecho a no
ser discriminado o el derecho a la no discriminacion entre los hombres y
mujeres respecto del ejercicio de sus derechos fundamentales,
especificamente, en cuanto al ejercicio del derecho al trabajo.

A continuacion, recurriendo a la jurisprudencia nacional podemos
observar que el Tribunal Constitucional tiene dicho que el derecho a la
igualdad “funciona en la medida en que se encuentra conectado con los
restantes derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales. Mas
precisamente, opera para asegurar el goce real, efectivo y pleno del plexo de
derechos que la Constitucion y las leyes reconocen y garantizan™®, lo que
sugiere que el derecho a la igualdad entre las personas, ya sean hombres o
mujeres, resulte ser el engranaje vital que soporta y hace viable el goce
efectivo y real de los demas derechos fundamentales, tales como el derecho al
trabajo.

Luego, tiene sentido que el derecho a la igualdad tenga el suficiente
nivel de aplicabilidad para hacer factible el goce real del derecho al trabajo
irrogado a las personas, tanto en hombres como en mujeres, permitiendo que
dichos sujetos en similares condiciones puedan desplegar las facultades que el
contenido de dicho derecho prevé, ya sea en su dimensién de libertad como

en su dimension prestacional.
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En tal sentido, la exigencia de igualdad en el &mbito laboral se puede
observar del tenor del articulo 26, numeral 1 de la Constitucion Politica del
Perq, el cual ha establecido que: “En la relacion laboral se respetan los
siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion”,
siendo que de dicha disposicion brota la presente norma N26.1: “Estd
ordenado que en la relacion laboral se respete el principio de igualdad de
oportunidades sin discriminacion”, de la cual se puede inferir que no existira
distincion alguna entre hombres y mujeres, puesto que ambos, al ser personas
humanas valen igualmente como fin supremo, por lo que por igual estan
Ilamados a gozar de las mismas oportunidades, y llamados también a ejercer
todas las potestades que del contenido constitucional del derecho al trabajo
subyacen, ello con miras a sentirse utiles, realizados y para lograr la
satisfaccion de sus necesidades propiamente humanas.

Bien vistas las cosas, toda persona humana, independientemente de su
sexo, podréa ejercer y gozar del contenido constitucionalmente del derecho al
trabajo, es decir que, tanto hombres y mujeres, desde la dimension de
libertad, podran o no trabajar, podrdn o no rechazar un empleo (segln sus
expectativas profesionales y salariales), y finalmente tendran la facultad de
cambiar de empleo o dejar de integrar una relacién laboral cuando lo estimen
conveniente; mientras que desde la dimension prestacional, ambos deberan
tener las mismas oportunidades para acceder a un puesto de trabajo y
permanencer en este, percibiendo una remuneracion digna y justa a cambio de
su trabajo, sin que conductas discriminatorias o arbitrarias puedan poner fin a
la relacion laboral, contrario sensu se estaria afectando la dignidad humana
misma, rebajando su condicion y limitando irrazonablemente la posibilidad
de que la persona alcance los grados adecuados y necesarios de
perfeccionamiento y de satisfaccion de necesidades elementales.

El principio de igualdad y proscripcion de la discriminacién forma parte
importante del contenido constitucional del derecho al trabajo, en atencion a
que el trabajador, al encontrarse inmerso en la relacion laboral, no se
desprende de su condicion de persona humana, es decir, conserva para Si
determinadas exigencias que imponen a los particulares y al Estado, el

respeto maximo de su dignidad, como fin en si mismo.
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Por ello, como eje del presente trabajo y en atencién al principio de
igualdad entre hombres y mujeres, de cara al ejercicio del contenido
constitucional del derecho al trabajo en su dimension de libertad y en su
dimensidén prestacional (acceso y permanencia en el empleo); se abordara el
objetivo de dar respuesta al siguiente problema juridico: ¢Es
constitucionalmente valido que el empleador, en virtud de su facultad
discrecional, disponga la extincion del contrato laboral de una trabajadora
gestante durante el periodo de prueba, sin expresar justificacion legal alguna?

A dar respuesta a esta cuestion juridica se destinan los capitulos siguientes.






2.1.

Capitulo 2
Especial condicion de la madre gestante en la relacion laboral del

régimen privado y su incidencia durante el periodo de prueba

Igualdad, no discriminacion y especial proteccion de la madre gestante en

materia laboral

2.1.1. lgualdad y no discriminacién de la madre gestante en la relacién laboral

La proteccion de la persona humana como fin supremo de la sociedad y del
Estado se traduce normativamente en la existencia de derechos fundamentales, los
cuales se encuentran orientados a establecer las condiciones basicas y necesarias que
garantizen la dignidad humana. Asi, los derechos fundamentales representan la
materializacion de principios como la dignidad, la libertad y sobre todo la igualdad;
justamente orientados por este razonamiento, podemos afirmar que estos derechos
estan intimamente ligados a la igualdad, en la medida que dicho principio hace viable
su ejercicio en armonia con la naturaleza humana.

En este orden de ideas, tenemos que la exigencia de igualdad encuentra un
reconocimiento normativo en la Constitucion Politica del Peru, especificamente en el
Articulo 2, numeral 2 que a la letra precisa: “Toda persona tiene derecho: 2. A la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de cualquier indole”, de lo cual se
desprende la siguiente norma N2.2: “Estd ordenado que se le reconozca a toda
persona el derecho a la igualdad ante la ley, razén por la cual nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econdmica o de cualquier otra indole”.

Asimismo, dicha exigencia de igualdad, al formar parte de la persona humana,
expande sus efectos a toda relacion laboral, donde ésta sea parte, es por ello que se
ha reconocido en el articulo 26, numeral 1 de la Constitucion Politica del Peru, de
cuyo tenor se desprende la siguiente norma N26.1: “Esta ordenado el respeto al
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacidon en una relacion laboral”,

con ello se observa que la igualdad no solo exige reconocimiento general en la vida
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de la persona, sino que también, y de forma especifica, la acompafiara cuando ésta
ingrese a una relacion laboral.

Ademas, tomando en consideracion que el principio de igualdad proviene de la
dignidad misma de la persona, su reconocimiento exige trascender del ordenamiento
juridico nacional y por lo tanto demanda ser examinado a través del derecho
convencional. En dicho contexto, se aprecia que del Articulo 23, numeral 2 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos brota la norma N23.2: “Esta
ordenado que a toda persona se le respete el derecho a gozar de igual salario por
trabajo igual sin discriminacion alguna”, e incluso desde el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se desprendera la siguiente norma
N26: “Esta ordenado que todas las personas sean iguales ante la ley y gocen de su
proteccién sin discriminacién. Esta prohibida toda discriminacion, dado que las
personas merecen proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

Luego, es que el Tribunal Constitucional ha indicado que “el principio de
igualdad plasmado en la Constitucion no solo exige, para el tratamiento en la
aplicacion de la ley a las personas, que la finalidad legislativa sea legitima, sino que
los que reciban el trato desigual sean en verdad desiguales; que los derechos
personales a la dignidad, a la integridad fisica, psiquica y moral, al libre desarrollo y
bienestar, al honor y buena reputacion, a la vida en paz, al goce de un ambiente
adecuado, al desarrollo de la vida y a no ser victima de violencia ni sometido a tratos
humillantes, son derechos constitucionales aplicables a todo ser humano, sin que
interese su grado de educacion, sus costumbres, su conducta o su identidad cultural.
En lo que respecta a estos derechos fundamentales, todas las personas son iguales, y
no debe admitirse, en algunas personas y en otras no, la violacion de estos
derechos™®!.

Asi, el supremo interprete de la Constitucion ha reiterado que la igualdad “en
tanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional que permite la
convivencia armoénica en sociedad y es también un principio rector de la

organizacion del Estado Social y Democréatico de Derecho y de la actuacion de los
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poderes publicos y de los particulares. En tanto derecho implica una exigencia de ser
tratado de igual modo respecto a quienes se encuentran en una idéntica situacion,
debido a que los derechos a la igualdad y a la no discriminacion se desprenden de la
dignidad y naturaleza de la persona humana”®.

Consecuentemente podemos concluir que nuestro ordenamiento nacional
concatenado con el derecho convencional y analizado desde la perspectiva del
Tribunal Constitucional ha establecido el rechazo tajante hacia todo tipo de
conductas que sugieran la existencia de tratos discriminatorios en la relacion laboral,
ya sea respecto de los hombres, como respecto de las mujeres, propiciando, por el
contrario, normas que garanticen un ambiente laboral en el que primen condiciones
de igualdad y paridad que permitan el adecuado ejercicio del derecho al trabajo, tanto
en su dimension de libertad como en su dimensién prestacional.

Por ello, es que el Estado, en su rol prestacional, debe asegurar, a través de
medidas legislativas, que el acceso al empleo, asi como su permanencia en el mismo
se encuentren exentas de limitaciones inconstitucionales vinculadas a la
discriminacion, toda vez que ello supone el quebrantamiento y el desconocimiento de
la dignidad humana e imposibilitan que la persona pueda satisfacer sus necesidades y
por ende alcanzar 6ptimos grados de realizacion personales.

En el presente apartado nos importa de sobremanera referirnos a la
discriminacion de la cual puede ser victima la madre gestante durante la relacién
laboral, ya sea por razén de sexo o por la condicién fisica de ser madre. Asi, tiene
dicho el Tribunal Constitucional que, “la discriminacion por razén de Ssexo
comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no solo en la pura y
simple constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o
circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e
inequivoca. Tal como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en
tanto que hecho bioldgico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las
mujeres. Por lo tanto, cualquier distincion de trato (distincién, exclusion o
restriccion) en el ambito publico o privado que sea desfavorable para la mujer por
razon de su estado de gravidez, debido a que le impide injustificadamente gozar o

ejercer los derechos fundamentales de que es titular, constituye un acto
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discriminatorio que es nulo de pleno derecho por contravenir el inciso 2) del articulo
2 de la Constitucion”®,

En este orden de ideas, resulta fundamental recordar que la proteccion “del
derecho de igualdad y no discriminacién de la mujer trabajadora sigue siendo uno de
los problemas més importantes y graves a los que se enfrenta el ordenamiento
juridico laboral en la actualidad, tanto desde la perspectiva de los tratamientos
peyorativos directos, contra los que aun se sigue luchando, como desde los
comportamientos encubiertos, motivados por circunstancias o condiciones que tienen
una conexion necesaria e inescindible del sexo de las personas y que, por ello,
afectan de modo especialmente intenso las relaciones de trabajo de aquel sexo del
que son caracteristicas. La situacion de embarazo es el paradigma de circunstancia
que deriva en el mayor numero de supuestos de actos discriminatorios contra la
mujer trabajadora, tanto desde el acceso al empleo, como en la determinacion de
condiciones de trabajo, su promocion profesional y, especialmente, en la terminacion
de la relacion contractual’®,

Y es que, como resulta de pleno conocimiento “la discriminacion contra la
mujer es un fendmeno social que aun pervive en las sociedades, lo cual genera una
vulneracion del derecho a la igualdad sin sufrir discriminacion por ninguna razén,
motivo o circunstancia. En lo que al caso incumbe cabe enfatizar que la
discriminacion basada en el sexo constituye una forma de violencia contra la mujer
que vulnera el derecho a la integridad; y que, sin duda, la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer es una asunto de trascendencia social asi
como una obligacion internacional del Estado”®.

En atencion a dichas consideraciones es que el ordenamiento juridico ha
previsto la existencia de normas orientadas a promover el respeto y la proteccién de
la madre gestante al interior de una relacion laboral. Y es que del articulo 29, literal
e) del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral brota la siguiente norma N29.e: “Esta ordenado sancionar
con nulidad el despido que tenga por motivos el embarazo, durante cualquier

momento del periodo de gestacion o dentro de los 90 dias siguientes al mismo™.
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En el mismo sentido, recientemente el Estado peruano ha dispuesto a través de
la Ley N° 30709, Ley que prohibe la discriminacion remunerativa entre varones y
mujeres, especificamente en el articulo 6 la siguiente norma N6: “Estd prohibido que
la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de trabajo por motivos
vinculados a que las trabajadoras se encuentren embarazadas”.

No obstante, pese a la proteccion antes sefialada consideramos que aun existen
ambitos exentos de control y regulacién, como es el caso de las mujeres embarazadas
a las que se les extingue el contrato laboral durante el periodo de prueba sin
justificacion alguna. En razén de ello, somos del parecer que se debe promover la
existencia de politicas serias y proyectos de reformas de leyes que garanticen que la
mencionada igualdad en el ambito de una relacion laboral exista, a tal escala que las
mujeres no solo por razén de su sexo, sino por su misma condicién de estado de
gravidez sean respetadas en su condicidn de trabajadoras evitando que determinados
actos del empleador, durante el periodo de prueba, pongan fin a la relacién laboral y
terminen por hacer inviable el ejercicio pleno y razonable del derecho al trabajo,
tanto en su dimensién de libertad como en su dimension prestacional.

En consecuencia, se puede concluir que el precepto de no discriminacion tiene
como una de sus finalidades asegurar la igualdad real de la mujer embarazada en la
sociedad y por ende en el centro de trabajo, aboliéndose todo tipo de factor
condicionante y diferenciador que incida de forma exclusiva contra ésta y su estado
de gravidez, en tal condicion que el hecho mismo del embarazo no implique una
restriccion indebida al ejercicio del derecho al trabajo, sino que dicho derecho
validamente ejercido promueva a la futura madre el goce de un empleo que le
permita desarrollar ambas facetas, la de madre y la de trabajadora, ya que el derecho
al trabajo no solo le permitird sentirse atil ante la sociedad, sino que también le
permitira proveerse de recursos econémicos que garanticen su manutencién y la de
su menor hijo. Por tanto, como se indicard mas adelante, existe una exigencia
constitucional para que se respete el contrato laboral de una madre gestante aln

cuando rija el periodo de prueba.

2.1.2. La proteccion internacional de la mujer durante el periodo de gestacion
A decir del Tribunal Constitucional peruano, “la proteccion de la igualdad de

derechos de la mujer ha sido ampliada y reforzada con la Declaracién sobre la
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Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (DEDM), la Convencidn sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDM) vy el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (PFCEDM), porque a pesar de la existencia de otros
instrumentos internacionales que favorecen la igualdad de derechos, las mujeres
siguen siendo discriminadas en todas las sociedades”®®. Por ello, es prudente analizar
la proteccion que los dispositivos internacionales y nuestro propio ordenamiento
juridico establecen para implementar medidas que otorguen una proteccion reforzada
a favor de la madre gestante en el &mbito de la relacion laboral y, especificamente,
durante el periodo de prueba.

Asi, tenemos que con sujecion a lo dispuesto por el Articulo 11, numeral 2 de
la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, se ha previsto que:

“A fin de impedir la discriminacidon contra la mujer por razones de matrimonio
0 maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes
tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos
sobre la base de estado civil; b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo
pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la
antigiiedad o beneficios sociales; c) Alentar el suministro de los servicios sociales de
apoyo necesarios para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la
familia con las responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida publica,
especialmente mediante el fomento de la creaciéon y desarrollo de una red de
servicios destinados al cuidado de los nifios; d) Prestar proteccidn especial a la mujer
durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar
perjudiciales para ella”, de la cual brota la siguiente norma N11.2: “Esta ordenado a
los Estados partes adoptar medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra
la mujer en la esfera del empleo, incluidas medidas para prohibir el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad”.

Ademas, segun lo regulado en el Articulo 10, numeral 3 de la Declaracion
sobre la Eliminacion de la discriminacion contra la mujer se ha establecido que: “Las

medidas que se adopten a fin de proteger a la mujer en determinados tipos de trabajo
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por razones inherentes a su naturaleza fisica no se consideraran discriminatorias”, de
cuya disposicion subyace la siguiente norma N10: “Estd ordenada la adopcion de
medidas que protejan a la mujer en determinados trabajos por razones inherentes a su
naturaleza”.

Dicho esto, corresponde indicar que la proteccion que ofrecen los dispositivos
internacionales a favor de la mujer, no solo limitan sus efectos a la mera condicion
de naturaleza fisica o sexo, sino que también irradian sus garantias hacia la especial
condicion que adquiere la mujer durante el estado de gravidez, esto es, el Derecho
Internacional y sus dispositivos internacionales se introduciran en nuestro
ordenamiento nacional a través del derecho convencional para ofrecer proteccion a la
madre gestante con la finalidad de tutelar la vigencia de su derecho al trabajo, tanto
en su dimension de libertad (potestad de decidir donde, cémo y hasta cuando
trabajard), como en su dimension prestacional, sea esta vista desde su componente de
acceso al empleo o de permanencia en el mismo, asi como de las condiciones en las
que el empleo se desempefia, todo ello con la finalidad de asegurar que la madre
gestante tenga la posibilidad de proveerse los recursos suficientes para su
subsistencia y la de su menor hijo cuya nacimiento se aproxima.

Y es que, a decir del Derecho convencional, la proteccion que se le brinda a la
madre gestante se caracteriza por tener una condicion bastante especial y reforzada
por el hecho objetivo y constatable de la gestacion, el cual como hecho natural y
propio de la mujer sugiere la necesidad de ofrecer una proteccion que no sera igual, 0
no merecera un trato igualitario al del hombre; una proteccion reforzada que irradie
en el ordenamiento nacional la exigencia de instaurar medidas legales singulares y
Unicas para evitar una vulneraciéon de derechos pluriofensiva, ello en la medida que
no solo estaria en juego el derecho al trabajo de la madre gestante, sino también el
derecho del menor de que su progenitora le pueda suministrar los debidos cuidados
que le permitan un desarrollo y crecimiento adecuados. Por ello, es que el Derecho
convencional impone al Estado la obligacion de asegurar que en su ordenamiento
juridico interno se gesten medidas politicas y leyes orientadas a la proteccion de la
madre gestante.

Asi, “el Estado peruano como ente privilegiado y excluyente para el
otorgamiento de tutela jurisdiccional, debe establecer mandatos de actuacion y

reconocer principios materiales basicos con la finalidad de aplicar derechos
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singulares a procesos judiciales especiales distintos de los procesos judiciales
comunes, en razén del interés pablico de los derechos fundamentales que se
transgreden a mujeres embarazadas o personas con alguna discapacidad, entre ellos,
los de igualdad, dignidad, libre desarrollo de la personalidad, bienestar y autonomia;
impidiéndose la discriminacion en todas las esferas de la vida del ser humano,
publica y privada™®’.

Bien vistas las cosas, el Estado, irradiado de las exigencias de Derecho
convencional y con sujecion de su normativa nacional debe cumplir activamente con
su rol garantista y asegurar que su obligacion de fomentar y promover la creacién de
puestos de trabajo (que dimana de la dimension prestacional del contenido
constitucional del derecho al trabajo en su componente de acceso al empleo), se
materialice a tal escala que las oportunidades de empleo, y las vacantes que éstas
supongan, puedan ser ocupadas en solucion de continuidad y estabilidad laboral por
las trabajadoras gestantes (componente de permanencia en el empleo propio de la
dimensidn prestacional del contenido del derecho al trabajo).

Consecuentemente, se puede anticipar que la postura del Derecho convencional
estard inclinada a ofrecer una proteccion objetiva a favor de la mujer durante la
relacion laboral respecto de su especial condicion de madre gestante, en tanto
reconoce que en dicho estado la mujer resulta especialmente vulnerable ante
cualquier accionar arbitrario y/o discriminatorio del empleador y por ende dejara en
un segundo plano el analisis justificatorio de la intencionalidad del empleador frente
a una eventual situacion que implique indicios de discriminacién, pues primara la
efectiva vigencia de principios elementales como son la igualdad, la dignidad y

naturaleza humanas.

2.1.3. Vigencia y proteccion de los derechos de la madre gestante en materia
laboral

La proteccién efectiva de los derechos de la madre gestante dentro de una

relacién laboral encuentra su sustento y asidero legal en el principio de igualdad, del

cual el Tribunal Constitucional ha mencionado que, “se encuentra resguardada

cuando se acredita la existencia de los dos requisitos siguientes: a) paridad,
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uniformidad y exactitud de otorgamiento o reconocimiento de derechos antes hechos,
supuestos 0 acontecimientos semejantes, b) paridad, uniformidad y exactitud de trato
o relacion intersubjetiva para las personas sujetas a idénticas circunstancias y
condiciones. En buena cuenta, la igualdad se configura como un derecho
fundamental de la persona a no sufrir discriminacion juridica alguna; esto es, a no ser
tratada de manera dispar respecto a quienes se encuentren en una misma situacion,
salvo que exista una justificacion objetiva y razonable para esa diferencia de trato”®8,

Estando a ello, “las razones que justifican la proteccion a la trabajadora durante
el estado del embarazo, luego del nacimiento y sus consecuencias 0 mientras dure la
lactancia, no es Unicamente evitar la materializacion de un acto de discriminacion por
un hecho inherente a la mujer, sino que durante ese periodo en que la trabajadora se
encuentra impedida de ejercer actividades con normalidad porque ademéas se
encuentra al cuidado de una nueva vida, se limite su derecho de defensa, de manera
que al encontrarse disminuida fisicamente, no pueda hacer frente a algun acto
abusivo del empleador’®.

Asi, durante la relacién laboral, la madre gestante, al igual que cualquier
trabajador ostenta determinados derechos innatos a su condicion de empleada, entre
ellos, percibir una remuneracion justa, beneficios sociales (gratificaciones, CTS,
vacaciones), asignacion familiar, seguro medico de ESSALUD pagado por el
empleador, la aportacion mensual al sistema privado o publico de pensiones (AFP u
ONP, respectivamente); y por su propia condicion de madre gestante, a gozar de
descanso pre natal y en etapa posterior al parto, el descanso pos natal, e incluso el
subisidio por lactancia. No obstante ello, por su especial condicién de gravidez, la
trabajadora gestante también gozara de una proteccion especial contra el despido que
pueda materializar el empleador por razones discriminatorias.

El Estado peruano desde su legislacion nacional y con sujecién al derecho
convencional ha conferido, tomando como punto de partida la dignidad de la
persona, la protecciobn a la trabajadora gestante, estableciendo mecanismos
necesarios para ofrecer una tutela contra actos arbitrarios o encubiertos que tengan
como objetivo vulnerar los derechos laborales de la madre en su especial condicion

de gravidez. En este punto, conviene destacar la importancia que cobra el literal e)
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del articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, cuando dispone
que: “Es nulo el despido que tenga por motivo: ¢) El embarazo, si el despido se
produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90 (noventa)
dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el embarazo, si
el empleador no acredita en este caso la existencia de causa justa para despedir. Lo
dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido
notificado documentalmente del embarazo en forma previa al despido y no enerva la
facultad del empleador de despedir por causa justa”.

En el mismo sentido, se ha promulgado y publicado el dia 27 de diciembre del
2017 la Ley N° 30709, Ley que prohibe la discriminacion remunerativa entre varones
y mujeres de cuyo articulo 6, como hemos mencionado, brota la siguiente: “Esta
prohibido que la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de trabajo por
motivos vinculados a que las trabajadoras se encuentren embarazadas”.

Asi, con referencia a los citados articulos resulta claro que el legislador
sanciona con la institucion de despido nulo aquella conducta desarrollada por el
empleador respecto de la trabajadora gestante, cuando éste no logre acreditar la
existencia de una causa justa de despido que motive la extincién de la relacion
laboral o cuando decida no renovar el contrato de trabajo. Por ende, se puede afirmar
que, con dichos presupuestos y medidas legales de proteccion a las madres gestantes,
se estd imponiendo al legislador la ardua labor de, progresivamente, conseguir
argumentos efectivos que promuevan un mayor grado de proteccion a favor de la
trabajadora gestante (proteccion reforzada), cuyos fundamentos radicaran en la
estabilidad laboral durante el estado de gravidez, que promovera un desarrollo
normal de funciones y la continuidad en las mismas, por ser ello acorde al contenido
esencial del derecho al trabajo que le permita alcanzar altos grados de realizacién
personal.

Consecuentemente, dicha proteccion no solo debe materializar después de
superado el periodo de prueba o en la renovacién de un contrato de trabajo, sino que
debera ser aplicada también durante el periodo de prueba de la relacién laboral, ya
sea este de 3, 6 0 12 meses.

Por ello, resultard& sumamente interesante analizar, con posterioridad, la
importancia de que exista una proteccion reforzada en beneficio de la trabajadora

gestante, la cual expanda sus efectos no solo desde el momento en que se supere el
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periodo de prueba, sino también cuando este periodo de evaluacion para adecuacion
al puesto de labores aun se encuentre vigente, ello en la medida que, como se
detallara méas adelante, muchos empleadores toman como pretexto la inexistente
proteccion y carente amparo de los derechos laborales de la madre gestante en esta
etapa, para encubrir actos arbitrarios y discriminatorios orientados a vulnerar
derechos laborales y que tiene como Unica finalidad desvincular a mujeres en estado
de gravidez para eliminar las posibles ‘“cargas laborales” que dicho estado trae
consigo. En este orden de ideas, en los capitulos venideros se justificara como la
presente propuesta se adecua correctamente al contenido esencial del derecho al
trabajo y, en buena cuenta, evitard la segregacion laboral de las trabajadoras por

causas relacionadas a su condicién de futuras madres.

2.1.4. Supuestos de discriminacion de la madre gestante durante la relacion
laboral

Como hemos referido, el contenido del derecho al trabajo desde su dimension
de libertad confiere a la trabajadora gestante la posibilidad de trabajar o no, de elegir
libremente el empleo que mejor se condiga con su perfil ocupacional o profesional y
que colme sus expectativas salariales, mientras que desde su dimensién prestacional
otorga a su titular la potestad de acceder a un puesto de labores cuya creacion sea
promovida por el Estado (componente de acceso al empleo), a que las condiciones en
que ese trabajo sea desarrollado resulten acordes con la dignidad humana, al
otorgamiento de un trato en condicion de igualdad respecto de los demas
trabajadores y finalmente a que la terminacion de la relacion laboral no sea fruto de
un accionar arbitrario del empleador sino que dicha decision se encuentre plenamente
justificada en causas objetivas, que bien, encausen el despido, o que por el contrario,
demanden la extincién del vinculo por vencimiento del plazo de contratacion
(componente de permanencia en el empleo como parte de la dimensién prestacional
de contenido constitucional del derecho al trabajo); tomando en consideracién ello,
resulta prudente, a continuacion, identificar cuales serian los posibles supuestos en
que se discrimina a la madre gestante al inicio, durante e incluso al final de la
relacion laboral.

Asi, debemos sefialar que un primer acto de discriminacién se observa cuando

se establece, como requisito para el acceso al empleo, la postulacion de mujeres que
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no se encuentren gestando, es decir, se le restringue a la madre gestante la
posibilidad de acceder a un puesto de trabajo por el solo hecho de encontrarse en
estado de gravidez, sin siquiera evaluar sus condiciones profesionales para el perfil
del cargo, lo cual contraviene la dimensién prestacional del contenido constitucional
del derecho al trabajo en su componente de acceso al empleo.

Un segundo supuesto lo encontramos cuando la madre gestante dentro de la
relacién laboral es condicionada a mantenerse en el puesto de labores percibiendo
una remuneracion sustancialmente menor a la que percibe el resto de trabajadores, ya
sean mujeres 0 varones, sin que exista un criterio objetivo que lo determine.

Luego, un tercer supuesto de discriminacion se da cuando el empleador
extingue la relacién laboral de la madre gestante sin que exista razén justificatoria
alguna, ello en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90
(noventa) dias posteriores al nacimiento, tal como lo prevé el literal e) del articulo 29
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral; mientras que un cuarto
supuesto lo tenemos cuando el empleador a sabiendas de la condicion de gravidez de
la mujer, decide no renovar contrato, lo que sugiere un despido nulo encubierto, tal
como lo ha sancionado el Articulo 6 de la Ley N° 30709, Ley que prohibe la
discriminacion remunerativa entre varones y mujeres, analizado en concordancia con
el Convenio OIT 183.

Finalmente, un quinto y ultimo supuesto, el cual a nuestro criterio (como se
defendera posteriormente) se presentara cuando, en el contexto del periodo de prueba
de una relacion laboral, el empleador, teniendo conocimiento del estado de gravidez
de la mujer, decide interrumpir el periodo de prueba comunicando su no superacion
sin expresion de causa, ya que a nuestro entender, salvo que el empleador demuestre
lo contrario, en la totalidad de las oportunidades que se presenten estas circunstancias
el empleador habra tomado dicha decision amparadndose en un acto discriminatorio,
el cual serd: el hecho de que la mujer se convierta en madre, mas no en la no
adecuacion de la madre gestante segun su perfil profesional a los requisitos del
puesto de labores en la empresa o al desempefio del mismo, situacion que sin lugar a
dudas, contraviene la dimension prestacional del contenido constitucional del
derecho al trabajo en su componente de permanencia en el empleo.

Consecuentemente, y como se sustentara posteriormente, en este supuesto el

empleador deberd justificar las razones que acrediten que la madre gestante, por su
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desempefio durante los meses del periodo de prueba, no se logré adecuar al perfil del
puesto de labores y por ende, correspondia la extincion de la relacién laboral, ya que,
solo asi, se entenderd por satisfecha la vigencia de la dimension prestacional del
contenido constitucional del derecho al trabajo en su dimension de permanencia en el

empleo.

2.1.5. Proteccion objetiva del embarazo durante el periodo de prueba: deber de
la trabajadora de comunicar su estado al empleador

De lo previsto en el inciso €) del articulo 29 del Decreto Supremo N° 003-97-
TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral se desprende la siguiente norma
N29e: “Esta ordenado declarar nulo el despido que tenga por motivo el embarazo en
cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90 dias posteriores al
parto”, de lo cual se deduce que para que la madre gestante obtenga la proteccion
contra el despido nulo debera haber cumplido con comunicar al empleador su estado
de gravidez de forma cierta y documental, esto es, que a través de un medio certero
haya informado a su empleador que se encuentra gestando.

Dichos medios de comunicacion efectivos, que cumplen dicha finalidad
informativa, podran ser una carta documento con el sello de recepcion del
empleador, una carta notarial adjuntando el acervo documentario que sustenta tal
condicion e incluso un mensaje de correo electronico, en el caso que el empleador
cuente con un correo corporativo asignado a sus trabajadores.

Asi, dicha obligacion que recae sobre la trabajadora gestante, ha sido objeto de
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, para quien, “para declarar nulo el
despido de las trabajadoras embarazadas, lesivo del derecho a la no discriminacién
por razon de sexo, es menester la acreditacion del previo conocimiento del estado de
gestacion por parte del empleador que despide o el requisito de la previa notificacion
de dicho estado por la trabajadora al empleador”®.

Sin embargo, desde nuestra posicién, dicha exigencia de legalidad orientada a
obtener la proteccién contra el despido nulo, podra ser enervada o ceder cuando las
condiciones fisicas de la madre gestante hagan innecesaria la obligacion de remitir
un comunicado informando dicho estado, es decir, cuando, las condiciones fisicas de

la futura madre (vientre materno) sean tan evidentes que, a simple vista, permitan
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2.2.

conocer a ciencia cierta que ésta se encuentra en estado de gravidez o se encuentra
gestando.

Igual parecer ha expresado la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la
cual ha sefialado que “si bien no se notifico al empleador documentalmente del
embarazo, también lo es que dado el estado de gestacion evidente por el desarrollo
del feto y crecimiento del vientre de la demandante, resultaba irrazonable exigir la
notificacién documental a la demandada, toda vez que conforme se ha expuesto
amplia y razonadamente en la sentencia de vista, era conocido el estado de gravidez
de la trabajadora; en consecuencia como la norma en comento apunta a entender a la
notificacion documental como la certeza de que el empleador tome conocimiento del
embarazo de la trabajadora, esta notificacién ya no es exigible ante una situacion
evidente de certeza indudable del estado de gravidez; por lo que, se debe evitar caer
en la literalidad del precepto, pues lo que se persigue es la proteccién que prevé el
ordenamiento constitucional, como el articulo 23 de nuestra Carta Magna, de la
madre trabajadora y en particular de aquella que se encuentra embarazada”®!.

Asi, podemos concluir que la trabajadora gestante, Unicamente tendra la
obligacion de comunicar al empleador sobre su estado de gestacion, cuando dicha
condicion no sea susceptible o facilmente perceptible, caso contrario, si su estado de
gravidez resulta evidente, dicha obligacion quedara enervada completamente y la
proteccion que la ley prevé se le debe otorgar a la trabajadora gestante de forma

automatica.

El periodo de prueba durante la relacion laboral

2.2.1. Definicion del periodo de prueba en la relacion laboral

Desde nuestra legislacion nacional se tiene que de acuerdo a lo dispuesto por el
Articulo 10 del Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral: “El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza
derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. Las partes pueden pactar un

término mayor en caso las labores requieran de un periodo de capacitacion o
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adaptacion o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal prolongacion
pueda resultar justificada. La ampliacion del periodo de prueba debe constar por
escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis meses meses en
el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un afio en el caso de personal
de direccion”. No obstante, el referido articulo no menciona un concepto preciso del
periodo de prueba, motivo por el cual el objetivo del presente apartado es arribar a
una definicion que nos permita comprender dicha institucion laboral.

El periodo de prueba ha sido definido como “el tiempo de transicion regulado
por nuestro ordenamiento, al cual se sujeta el trabajador a efectos de la evaluacion de
su idoneidad para el puesto en que ha sido contratado, con el fin de determinar su
situacion juridica laboral en la empresa en que decida prestar sus servicios.
Asimismo, es un periodo legal que se aplica al inicio del contrato de trabajo
cualquiera fuera su modalidad”® y cuya finalidad principal, a decir de PIQUERAS
PIQUERAS es “que el empresario pueda conocer la aptitud profesional del trabajador
en el puesto de trabajo para el que ha sido contratado; y dicha aptitud se integra por
las condiciones profesionales del trabajador (sin perjuicio de que en algin caso
formen parte de éstas determinadas cualidades de caracter personal, cuando el puesto
de trabajo lo exija, pero que, en todo caso y por ello, se tornan en cualidades
profesionales)®.

Por lo tanto, la correcta naturaleza del periodo de prueba implica su
configuracién como un lapso de tiempo dentro de la relacion laboral, en la cual el
empleador, al amparo de su poder de direccion y facultad discrecional, evalua si el
perfil profesional u ocupacional del trabajador o la trabajadora se ajusta o resulta
idoneo para satisfacer las necesidades, obligaciones y exigencias que el puesto de
labores demanda dentro de la estructura organizacional del centro de labores.

Consecuentemente, aunque de forma implicita, dicha etapa de evaluacion
exigira que la decision del empleador, extinguir la relacion laboral durante el periodo
de prueba, se encuentre intimamente vinculada al hecho de que las condiciones o
perfil profesional u ocupacional del trabajador no sean las idéneas para el puesto

laboral, esto es, que la decision debe estar ligada necesariamente a esta causal, mas
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no a cualquier otra de naturaleza discriminatoria que termine por vaciar el contenido
del periodo de prueba y, finalmente, por desnaturalizar completamente dicha
institucion, invalidando su propdsito.

Siendo asi, es justamente sobre dicho punto que basaremos nuestro analisis,
evaluar si resulta o no contrario a la naturaleza misma del periodo de prueba que el
empleador, pese a saber que el perfil profesional u ocupacional de la trabajadora
gestante es el adecuado e idoneo para ocupar y desempefiar el puesto de labores en el
centro de trabajo, da por terminada la relacion laboral a través de la figura de no
superacion del periodo de prueba, asi como analizar, si resulta acorde a la dignidad
de la trabajadora que, en la formacion de tal decision, el empleador pueda basarse
Unica y exclusivamente en el hecho de que ésta se encuentre en estado de gravidez o
bajo el pretexto de evitar asumir cargas laborales y otros beneficios que por su
especial condicidn, el derecho laboral le otorga, determinando, finalmente, si ello
deviene en una discriminacion encubierta, en la medida que vulnera el componente
de permanencia en el empleo de la dimension prestacional del contenido

constitucionalmente protegido del derecho al trabajo.

2.2.2. Supuesto que implica la no superacion del periodo de prueba

Pues bien, partiendo de la definicion que de periodo de prueba hemos
esbozado, corresponde indicar que el supuesto que conllevara a que el empleador
comuniqué a la trabajadora gestante, y a cualquier otro trabajador, que no supero el
periodo de prueba, deba enfocarse en el hecho que el perfil profesional u ocupacional
de la trabajadora, después de haber sido puesta a prueba y evaluada razonablemente,
no resulte ser el adecuado o idoneo para el puesto de trabajo, es decir, que pese a la
oportunidad otorgada en el plazo convenido, la trabajadora haya demostrado que su
desempefio no es el esperado para satisfacer las exigencias del cargo o que, en el
peor de los casos, su desempefio haya sido tan adverso que haya propiciado la
comision de negligencias en las funciones encomendadas, y por ende, incluso haber
generado perjuicios econdmicos para el empleador.

Y es que, tal como lo ha justificado la doctrina espafiola, siendo el periodo de
prueba “un instrumento para facilitar la seleccion del personal”®, la regularidad de

dicho periodo de prueba, en materia laboral, implicara que su no superacion

94

BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, El periodo de prueba, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 9.



65

obedezca estrictamente a temas de capacidad profesional u ocupacional de la persona
que ha sido contratada, esto es, verificar si es que la ejecucion de las funciones del
cargo realizadas por la trabajadora gestante no son las idéneas para continuar en el
puesto, no solo porque afectan el funcionamiento de dicha area, sino porque también
dificultan el normal desarrollo de la unidad productiva de la empresa, y por ende
pueden generar perjuicio econémico para el empleador.

Bien vistas las cosas, debemos sefalar que “el poder resolutorio empresarial
durante el periodo de prueba queda circunscrito a la esfera de la aptitud profesional.
Dicho con otras palabras, el empresario podra ejercitar el mismo por motivos

1”%, y por ende “sera el

relacionados unica y exclusivamente con la prestacion labora
principio de la buena fe en el ejercicio de los derechos y obligaciones de la relacion
laboral el que se encargue de valorar y aquilatar la solucion propuesta especialmente
si, amparandose en el periodo de prueba, el empresario extingue el contrato de
trabajo”®. Y es que, la decision de dar por no superado el periodo de prueba,
definitivamente, debe ampararse en el desempefio profesional u ocupacional y no en
quebrantar el principio de buena fe laboral a traves de la vulneracion de algin
derecho fundamental.

En resumen, se puede arribar a “la conclusion de que la extincion durante el
periodo de prueba por voluntad del empresario no debe lesionar un derecho
fundamental. Por ello las fronteras de dicho acto se encuentra, por una parte en los
limites que impone el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales,
y por otro en las exigencias derivadas de la legalidad ordinaria. Si bien, mas que
elaborar un listado de causas justificativas, se trata de excluir, por via negativa,
aquellas que no puedan serlo, cerrando el “circulo de la libertad absoluta de
resolucion”®’, mas auin porque el acto que vulnera el derecho fundamental al trabajo
y la exigencia de igualdad y no discriminacion, emitido por el empleador y orientado
a dejar sin efecto la relacion laboral de una trabajadora gestante durante el periodo de
prueba, no puede ni podréa superar el control de constitucionalidad, ya que supondra,

de forma evidente, una restriccion indebida de la dimension prestacional del
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contenido constitucional del derecho al trabajo en su componente de permanencia en

el empleo.

2.2.3. Comunicacion al trabajador de la no superacion del periodo de prueba y
sus efectos

La potestad de resolver un contrato laboral y/o introducir cambios en el mismo,
le viene conferida al empleador por el articulo 9 del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en la
medida que de esta brota la norma N9: “Esta permitido que el empleador ejerza
direccion y tenga las facultades de normar reglamentariamente las labores del
trabajador, dicte las drdenes necesarias para la ejecucion de las mismas y sancionar
disciplinariamente dentro de los limites de razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de obligacion a cargo del trabajador”.

Con sujecion al referido razonamiento y al amparo de la definicion de periodo
de prueba, el empleador, una vez que analizé y evalu6 correctamente el desempefio
del trabajador o de la trabajadora en el puesto de labores y ha arribado a la
conclusion de que su perfil no es el adecuado o idoneo, tiene la posibilidad de
resolver unilateralmente el contrato laboral alegando no superacion del periodo de
prueba y dar por finalizada la relacion laboral dentro del plazo previsto y pactado
como periodo de prueba, entregando al trabajador o trabajadora una Carta de no
superacion del periodo de prueba estableciendo el dia en que debera abandonar su
puesto de labores.

Entonces, el efecto inmediato subsecuente de la no superacion del periodo de
prueba radicard en que la relacion laboral sera finalizada, debiendo el empleador
cumplir con abonar todos los beneficios laborales que le pudieran corresponder al
trabajador a la fecha de su cese; debera entonces elaborarse la liquidacion de
beneficios sociales, el certificado de trabajo y la constancia de cese. Cabe precisar
que dichos derechos laborales son de imperativo cumplimiento, pese a que el
trabajador o trabajadora no haya superado el periodo de prueba, por ende el
empleador no podra desvincularse de su cumplimiento, sin que ello suponga el
quebrantamiento de las leyes laborales y pueda suponer o generar infracciones
pasibles de ser sancionadas por lo entes supervisores del cumplimiento de las

obligaciones sociolaborales.
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Asi, la decision de dar por no superado el periodo de prueba debe ser
comunicada documentalmente a la trabajadora en tanto con ello se otorga un dato
cierto a ésta de la finalizacién de su contrato laboral e incluso el mismo empleador
obtiene certeza de la fecha de finalizacion del contrato para el calculo de beneficios
laborales.

En resumen, la formalidad que expresa la decision del empleador de determinar
la no superacién del periodo de prueba se comunica al trabajador a través de un
documento validamente notificado a éste y cuyo efecto connatural sera la extincién
de la relacion laboral o vinculo laboral y el correlativo pago de los beneficios
laborales que le pudieran corresponder. En otras palabras, “el acto resolutorio
empresarial con ocasion del periodo de prueba debe ser comunicado por escrito al
trabajador, expresando los motivos que lo justifican (no seran otros que el resultado
insatisfactorio de la prueba), asi como la fecha a partir de la cual tendra efectos el
mismo”®, asi como se explicara posteriormente, dicho deber de justificacion no
podra ser enervado en el caso de trabajadoras gestantes, pues serd justamente ello lo
que evitara que se califique al acto de resolver unilateralmente el contrato laboral

como discriminatorio.

2.2.4. Hacia una adecuada armonizacion entre el derecho al trabajo y la
libertad de contratacion del empleador durante el periodo de prueba

La libertad de contratacion como expresion de la autonomia privada viene
regulada por nuestro ordenamiento juridico constitucional en el Articulo 2, inciso 14
de la Constitucion Politica del Peru, “Toda persona tiene derecho a (...) 14. Contratar
con fines licitos siempre que no se contravengan leyes de orden ptblico”, de la cual
brota la norma N2.14: “Estd ordenado que toda persona tenga derecho a contratar
con fines licitos siempre que no contravenga el orden publico. Asimismo, otra
referencia a dicha libertad es la regulada en el Articulo 62 de la Constitucion, de la
cual se puede inferir la norma N62: “Esta ordenado que a las partes se les garantice

la libertad de contratar segin las normas vigentes”; de ello se deduce que, en

principio, el citado derecho confiere a su titular, ya sea persona natural o juridica,
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una primera potestad, la cual radica en contratar o no, estableciendo como limite
inmanente el respeto al orden publico y a la normativa vigente.

Ahora bien, por su parte la doctrina ha indicado que la libertad de contratacion,
“consiste en la facultad que reconoce el ordenamiento legal a los particulares para
autorregular sus relaciones juridico-econdmicas con los demas. De esta manera, el
Derecho otorga a los particulares el poder de crear la norma que regulard sus
relaciones econdmicas, sus negocios y de las personas con quienes se vinculara. La
libertad de contratacion, entonces, no es otra cosa que la posibilidad de que los
particulares decidan libremente sobre su patrimonio, determinando con la misma
libertad el contenido de sus convenios y sin mayor peligro de la intervencion del
Estado. En esta linea, lo querido por las partes debe ser respetado por todos, incluido
el Estado, siempre que tal acuerdo no colisione con la ley”®, lo que sugiere no solo
la existencia de un limite inherente en dicha libertad, el cual supone la infraccion a la
ley, sino que establece una segunda potestad, orientada a la capacidad de las partes
para poder determinar el contenido del contrato o convenio que surja producto de la
ejecucion de dicha libertad.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha indicado sobre dicha
libertad que, “seglin el articulo 1351 del Cdédigo Civil el contrato es el acuerdo de
dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial. Por tanto, es un acto bilateral o trilateral, o de demas personas, que
emana de la manifestacion de voluntad coincidente de las partes intervinientes. Uno
de los elementos esenciales del contrato es, precisamente, la autonomia de la
voluntad, la cual tiene un doble contenido: a) la libertad de contratar (consagrada en
los articulos 2, inciso 14), y 62 de la Constitucion Politica del Per() llamada también
libertad de conclusién, que es la facultad de decidir cdmo, cuando y con quién se
contrata; y 2) la libertad contractual, también conocida como libertad de
configuracion interna, que es la de determinar el contenido del contrato”%,
pronunciamiento que permitir inferir que el derecho a la libertad de contratacion
contiene dos libertades: la primera, la de contratar o no, siempre que sea con fines
licitos y la segunda, la libertad de determinar el contenido del contrato o convenio

que surja de la ejecucion de la primera libertad.

99

100

GUTIERREZ CAMACHO, Walter “Libertad de contratacion”, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter (Editor),
La Constitucién comentada. Tomo I, 2° edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 255.
Cfr. STC Exp. N° 01869-2010-AA/TC, F.J. 5.



69

Asi, se puede concluir que el contenido del derecho a la libertad de
contratacion estd compuesto por dos libertades: la libertad de contratacion y la
libertad contractual'®. Desde la primera, toda persona, natural o juridica, tendra la
potestad de celebrar 0 no un contrato con fines licitos, y en caso decida contratar,
determinar con qué persona natural o juridica contratara, mientras que desde la
segunda, se estipulara la facultad de establecer el contenido del contrato o convenio,
respecto del tipo, forma, objeto, obligaciones de las partes, plazos e incluso modo en
que dicho contrato deba resolverse y los medios en que se deslindaran los posibles
conflictos que de este subyagan.

Definido el derecho a la libertad de contratacion y establecida las dos libertades
que dicho derecho contiene: libertad de contratar y libertad contractual; corresponde
afirmar y establecer que dichas potestades resultan plenamente aplicables al contrato
de trabajo existente entre una parte llamada empleador y otra, llamada trabajador,
pues, valgan verdades, el contrato laboral, finalmente es un contrato en sentido
estricto, a partir del cual surgen efectos juridicos para las partes que lo suscriben.

Dicho derecho a la libertad de contratacion aplicado al derecho laboral, permite
establecer que el empleador como sujeto de derecho (persona juridica) tiene la plena
libertad de contratar o no, con arreglo a la ley, a una persona llamada trabajador, que
resulte mas idéneo para ocupar y desempefiar correctamente el puesto de labores en
su empresa (libertad de contratar), pero también, como expresiéon de la autonomia
privada de las partes, confiere a las mismas, la potestad de establecer cual es el
contenido del contrato, es decir, determinar el tipo, la forma, el objeto, las
obligaciones de las partes, el plazo y el modo en que dicho contrato deba resolverse,
asi como los medios en que se deslindaran los posibles conflictos que de este
emanen.

Por lo tanto, el derecho a la libertad de contratacion, en la medida que ostenta
como limite inmanente el orden publico y el respeto a ley, no puede suponer la
vulneracién de derechos fundamentales de la persona, en tanto ésta es el fin supremo
del Estado y de la sociedad, consecuentemente, dicha libertad de contratacion no
puede extralimitarse y llegar a vulnerar derechos fundamentales, como lo es el

derecho al trabajo y las facultades que confiere su contenido.
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Y es que, tanto la libertad de contratacion como el derecho al trabajo, al ser
bienes humanos debidos cuya consecusion permiten a su titular conseguir grados de
realizacion en orden a la satisfaccion de sus necesidades, no pueden configurarse
como derechos que entren en choque o que colisionen entre si generando conflictos,
sino que por el contrario, deben encontrarse debidamente armonizados, dada la
naturaleza Unica de la persona y en el entendido que la Constitucion que los reconoce
resulta ser una realidad Unica y homogénea que no admite contradicciones ni
conflictos.

En tal sentido, y tal como lo expone CASTILLO CORDOVA, “Solo a través de una
correcta delimitacion del contenido constitucional de los derechos se hace posible
una vigencia armoniosa y complementaria de ellos, los cuales en si mismos -como ya
se dijo- son realidades esencialmente compatibles entre si”’'%2, Consecuentemente, “la
delimitacion del contenido de los distintos derechos reconocidos constitucionalmente
en general, debe hacerse tomando en cuenta al menos los siguientes tres elementos:
primero, la compleja y unitaria naturaleza del hombre; segundo, la consideracién de
todo el texto constitucional en su conjunto como si de una unidad se tratase (en
particular los preceptos que reconocen derechos y las disposiciones legales que los
desarrollen); y tercero, las circunstancias presentes en cada controversia concreta”%,

En este orden de ideas, la teoria de armonizacion entre el derecho a la libertad
de contratacion y otros derechos fundamentales, ha sido acogida por el Supremo
Interprete de la Constitucion cuando sefala que en el caso de ‘“acuerdos
contractuales, incluso los suscritos en ejercicio de la autonomia privada y la libertad
contractual de los individuos, no pueden contravenir otros derechos fundamentales,
puesto que, el ejercicio de la libertad contractual no puede considerarse como un
derecho absoluto, pues todos los derechos fundamentales, en su conjunto,
constituyen, como tantas veces se ha dicho aqui, ni mas ni menos, el orden material
de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico peruano”®. Asi, se
puede concluir que la libertad de contratacion en materia laboral, correctamente
ejercida, supone que en toda relacion contractual se respeten los derechos
fundamentales del trabajador, tanto al inicio, durante y con mayor razén al finalizar

la misma.
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Por tanto, correspondera ahora analizar como se aplicarian los derechos
fundamentales: libertad de contratacion y el derecho al trabajo debidamente
armonizados, a la institucion del periodo de prueba contenida en el Articulo 10'% del
Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral; de modo tal que
concordando dichos bienes humanos constitucionalizados, la institucion del periodo
de prueba, dentro de un contrato laboral, no suponga la vulneracién de los derechos
fundamentales de la trabajadora gestante (derecho al trabajo, en su dimension de
libertad y en su dimensién prestacional).

Siendo asi, un correcto ejercicio del derecho a la libertad de contratacién, en su
modalidad de libertad contractual, impondra que, la Unica causal por la que el
empleador puede disponer la no superacién del periodo de prueba, es que el perfil de
la trabajadora gestante no sea el correcto para el puesto de trabajo, es decir, que su
desempefio no colme las expectativas para el correcto funcionamiento del area al que
fue destacada, o pueda, con su negligencia, ocasionar perjuicios econémicos en
contra del empleador.

Acorde con ello, la no superacién del periodo de prueba, como expresion del
derecho a la libertad de contratacion en su modalidad de libertad contractual, no
puede, en ninguna circunstancia, vulnerar derechos fundamentales. Dicho ello, el
empleador no puede disponer la no superacién del periodo de prueba basado
Unicamente en motivos relacionados con el estado gestante de la trabajadora, ya que
representaria una extralimitacién a la libertad de contratacion, dejaria sin contenido
la naturaleza del periodo de prueba (periodo de adecuacion y evaluacién de
idoneidad al puesto de labores), supondria una contravencion manifiesta del derecho
al trabajo en su dimension prestacional, especificamente en su componente de
permanencia en el empleo, y configuraria una violacion al mandato constitucional
del principio de igualdad.

En resumen, un ejercicio debido del derecho a la libertad de contratacion
implicaria que el empleador deba demostrar que la no superacién del periodo de

prueba obedecio a la especial condicion de madre gestante que tiene la trabajadora,
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2.3.

sino que independientemente de dicha condicion, la causal de extincion del contrato
laboral necesariamente debe obedecer a que la empleada, por su perfil profesional u
ocupacional y desempefio, no resulto idonea para el puesto de trabajo, en la medida
que con ello se estaria respetando la legitima naturaleza de la institucién de dicho
periodo, la misma que correctamente aplicada demanda una inversion de la carga de
prueba para el empleador, quien tendrd la obligacion de justificar que la no
superacion del periodo de prueba no se corresponde a una situacion discriminatoria,

sino a la existencia de razones objetivas.

El llamado hacia una reforzada proteccion de la madre gestante durante el

periodo de prueba

2.3.1. Especial vulnerabilidad del derecho al trabajo de la madre gestante
durante el periodo de prueba

Como se habia expresado previamente, “la discriminacion contra la mujer es
un fendmeno social que adn pervive en las sociedades, lo cual genera una
vulneracion del derecho a la igualdad sin sufrir discriminacion por ninguna razon,
motivo o circunstancia. En lo que al caso incumbe cabe enfatizar que la
discriminacion basada en el sexo constituye una forma de violencia contra la mujer
que vulnera el derecho a la integridad; y que, sin duda, la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer es un asunto de trascendencia social asi
como una obligacion internacional del Estado”%,

Asi, existira “discriminacion cuando, arbitrariamente, se efectia una distincion,
exclusion o restriccion que afecta el derecho igualitario que tiene toda persona a la
proteccion de las leyes, asi como cuando injustificadamente, se le afecta a una
persona, o0 grupo de personas o una comunidad el ejercicio de alguna de las libertades
fundamentales, expresadas por la Constitucién Nacional, por razones de raza,
religion, nacionalidad, opiniones politicas o de cualquier, orden, sexo, posicion
econdémica o social, u otra de cualquier naturaleza posible”%’. Siendo que, en nuestro
sistema laboral, la referida discriminacion muestra, con una mayor contundencia,

todos sus efectos nocivos, cuando se tiene en frente a un mujer gestante, dando
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cabida a tratamientos dispares que muchas veces pueden presentarse disfrazados de
posibles conductas sujetas a Ley, pero que sin embargo encubren verdaderas
expresiones de discriminacion que acaban por degradar la dignidad de las mujeres
trabajadoras y por trasgredir el contenido constitucional del derecho al trabajo en su
dimension prestacional de permanencia en el empleo.

Por ello, es que el Articulo 11, numeral 1 de la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer ha establecido la
siguiente obligacion a cargo del Estado:

“l. Los Estados adoptardin las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo con el fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombre y mujeres los mismos derechos, en particular:
a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano; b) El derecho
a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacién de los mismos
criterios de seleccion en cuestiones de empleo y c) El derecho a elegir libremente
profesién o empleo, el derecho al ascenso, la estabilidad en el empleo y en todas las
prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a la formacion
profesional y al adiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional
superior y el adiestramiento peridédico”, pues en ello radicara el contenido del
derecho al trabajo que se busca tutelar.

En este orden de ideas, es palpable y facilmente comprensible que, la mujer
como parte de la relacion laboral resulta especialmente vulnerable a cualquier
conducta discriminatoria por parte de su empleador, ya sea por actos de
hostigamiento sexual, por impedimentos de ascensos laborales, por diferenciacion
inmotivada de remuneraciones respecto de los hombres, por conductas relacionadas a
la represidn en el otorgamiento del descanso pre y pos natal, por negativa al subsidio
por lactancia o ya sea por actos vinculados al condicionamiento de su permanencia o
acceso al empleo en su condicion de mujer gestante.

Asi, dentro de nuestra practica laboral privada, es harto conocido que al interior
de una relacion laboral, especificamente durante el periodo de prueba, muchos
empleadores suelen, una vez informados del estado de gravidez de la madre gestante,
optar por resolver el contrato de trabajo aduciendo la no superacion del periodo de
prueba, aprovechandose de no tener la obligacion de exponer causal alguna, es decir

que, partiendo de dicho entender, una incorrecta aplicacion de la institucion del



74

periodo de prueba dentro de la relacion laboral puede llegar a permitir que existan
maltiples desvinculaciones laborales basadas en la causal encubierta de
discriminacion por motivo de estado de gestacion de las mujeres, lo cual vacia el
contenido del derecho al trabajo, en su dimension prestacional de permanencia en el
empleo y resquebraja el principio de igualdad.

Visto ello y como se justificara en el desarrollo del presente Trabajo de
Investigacion, existe la necesidad de instaurar una proteccion reforzada a favor de la
trabajadora gestante cuando se encuentra inmersa en el periodo de prueba dentro de
una relacion laboral. Y es que, “durante el periodo de prueba la trabajadora
embarazada no puede ver resuelto su contrato por razén de su embarazo, porque tal
extincién supondria una discriminacion por razon de sexo constitucionalmente
prohibida. Pero lo anterior no significa que toda resolucion del contrato de una
trabajadora embarazada durante dicho periodo de prueba haya de calificarse como
nula si no existen indicios de discriminacion o si, existiendo, la empresa acredita que
el cese se produjo por causas razonables y justificadas”%,

Lo antes mencionado nos compele a reconocer que la correcta aplicacién del
periodo de prueba en una relacién laboral, da pie y establecer pardmetros fijos para
excluir que, con motivo de dicho periodo, se puedan cometer actos de discriminacion
en contra de una mujer en estado de gestacién, es decir, que en un plano de respeto y
promocion de la dignidad humana como valor de la persona, se hace necesario
reconocer primero, que la trabajadora gestante durante el periodo de prueba es un
sujeto especialmente vulnerable en tanto el Articulo 10 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral no ha conferido un tratamiento especial o una proteccion
reforzada para ésta, en armonia con el componente de permanencia en el empleo,
propio de la dimension prestacional del contenido constitucional del derecho al
trabajo, por lo que ha dejado abierta la posibilidad de que el empleador extinga el
contrato laboral amparandose en decisiones discriminatorias y no estrictamente al

desempefio de la trabajadora y a los estandares funcionales de adecuacién al cargo.

108 QUINTANILLA NAVARRO, R.Y ., “Extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba y lesion de

derechos fundamentales”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Nim. 164, Pamplona, 2014, p.
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2.3.2. Adecuado ejercicio de la libertad de contratacion del empleador y el
deber de motivar la causa de no superacion de periodo de prueba de la
madre gestante

El contenido constitucional del derecho a la libertad de contratacion aplicado a
la existencia de una relacion laboral conferird al empleador, como parte de la
relacion contractual, no solo la potestad de determinar el contenido del contrato y sus
efectos resolutorios (libertad contractual), sino también le impondréa la obligacion de
respetar las normas de orden puablico y, de modo general, la ley. Por ende, el
empleador se encontrara obligado a respetar durante toda la relacion laboral los
derechos fundamentales de la persona como expresion de su dignidad humana, como
lo es el derecho al trabajo.

Ahora bien, si el periodo de prueba como parte de la relacion laboral puede ser
definido como un lapso de tiempo en el cual el empleador evalla las capacidades y el
perfil profesional del trabajador en geneal, y en particular de la trabajadora gestante
con la finalidad de comprobar si resulta ser un personal idoneo para las funciones
que se desprenden del puesto de labores en la estructura organizacional de la
empresa; la causal correcta y Unica que obligaria al empleador a determinar que ésta
no ha llegado a superar dicho periodo seria, que sus competencias no sean las
correctas para el puesto de labores, es decir, que se dispondra la no superacion del
periodo de prueba si con hechos o documentos precisos se logré determinar que la
trabajadora gestante no desempefié adecuadamente el puesto dentro de la empresa, 0
no desempefié correctamente las funciones del puesto durante tal periodo.

Entonces, la libertad de contratacion del empleador dentro de una relacion
laboral le otorgara a éste la potestad de resolver el contrato de la trabajadora gestante,
en cualquier momento de la relacion, con arreglo a ley. Siendo asi, dicho derecho,
correctamente aplicado, exigira al empleador que, en el periodo de prueba, como
estadio de la relacion laboral, pueda resolver el contrato laboral respetando
necesariamente la ley, es decir, que durante dicha fase, el empleador solo podra
resolver el contrato de la trabajadora gestante, si ésta no desempefié el cargo o puesto
de labores con la diligencia debida, mas no podra extinguir la relacion laboral
vulnerando la ley o actuando en contravencion de la misma. Por ello, se puede inferir

que al empleador, le viene ordenado que no resuelva el contrato laboral de una
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trabajadora gestante basdndose en un acto discriminatorio, pues ello resultaria una
medida que vulnera la ley al trasgredir el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Consecuentemente, existe razon al sefialar que la decision del empleador, en su
condicion de “desistimiento durante el periodo de prueba consistente en la
innecesariedad de que la extincion contractual tenga que motivarse, estd limitada por
la proteccion de los derechos fundamentales. En este sentido, el desistimiento
durante el periodo de prueba sea cual sea la causa o siendo esta Ultima inexistente,
nunca podréa lesionar derecho fundamental alguno”'%. Con ello se sugiere que en el
periodo de prueba de la relacion laboral los derechos fundamentales, como bienes
humanos constitucionalizados, que dimanan de la dignidad humana, como valor de la
persona, exigen su vigencia, asi como también lo exigira la aplicacion del principio
de igualdad y no discriminacion, mas aun porque dicho principio permite la
existencia de una relacion laboral justa, ya que durante esta se gestan efectos
juridicos que repercuten y modifican la situacion de la persona.

Bien vistas las cosas, “ninguna extincion del contrato de trabajo durante el
periodo de prueba puede tener por causa 0 motivo una circunstancia discriminatoria
0 vulneradora de un derecho fundamental, no s6lo en aquellos supuestos en que
expresamente asi sea alegada por el empresario, lo que es naturalmente improbable
por lo que supondria de burdo ataque a un derecho constitucionalmente protegido,
sino también cuando alegando causa aparentemente “neutral” se esconda una
verdadera vulneracion de un derecho fundamental”**°,

Siendo asi, si el empleador quiere hacer uso adecuado de su derecho a la
libertad de contratacion deberd, ya sea durante el proceso de seleccion, durante la
relacién laboral e incluso al finalizar la misma, ordenar su comportamiento conforme
a ley y a las rectas exigencias de justicia que deparan la eliminacion de la
discriminacion y por ende debera respetar el contenido del derecho al trabajo. En este
orden de ideas, si durante el periodo de prueba el empleador pretende determinar que
una trabajadora gestante no es el personal adecuado para el puesto de labores, debera
cerciorarse que la razén que lo conlleva a finalizar el vinculo laboral en esta etapa no

obedezcan al estado de gravidez de la mujer, sino a factores objetivos relacionados
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con su capacidad laboral y su perfil profesional respecto del desarrollo del puesto de
labores, es decir, deberd motivar adecuadamente dicha causal para que no exista
duda que la extincion del contrato obedecio a razones objetivas y no a cuestiones
asociadas a la discriminacion.

En resumen, para que exista armonia entre el derecho al trabajo y el derecho a
la libertad de contratacion, debe existir cohesion entre dos factores bien definidos;
primero, que la trabajadora gestante sepa que no superé el periodo de prueba en la
relacién laboral debido a que su perfil y capacidades no son las idoneas para el cargo
0 puesto de labores en la empresa, ello con sujecion al componente de permanencia
en el empleo propio de la dimensién prestacional del derecho al trabajo, y segundo,
que el empleador, en ejercicio de su libertad de contratacion, haya determinado la no
superacion del periodo de prueba, con razones objetivas debidamente motivadas en
aspectos profesionales, de experiencia y desempefio de la trabajadora, y no
limitandose a emitir una decision carente de razones, impulsada tacitamente en

aspectos de discriminacién hacia la mujer por su estado de gravidez.

2.3.3. Proteccion de la madre gestante: necesidad de implementar un debido
procedimiento que garantice su defensa frente a actuaciones
discriminatorias durante el periodo de prueba

Ante el contexto de especial vulnerabilidad de la trabajadora gestante durante
el periodo de prueba de la relacion laboral y considerando que, “la proteccion de la
mujer no se limita a la de su condicidn bioldgica durante el embarazo y después de
éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al

embarazo y al parto, sino que también, en el ambito estricto del desarrollo y

vicisitudes de la relacion laboral, condiciona las potestades organizativas y

disciplinarias del empresario evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que

medidas discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzando, al
mismo tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden en su condicién de
trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado”!!!, se
hace necesaria la implementacion de una proteccion reforzada en favor de la
trabajadora gestante con miras a salvaguardar el contenido constitucional de su

derecho al trabajo.
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Para lograr tal proteccion, primero debe reconocerse la importancia de que “la
mujer embarazada no sea excluida o disuadida de aspirar a un empleo u
obstaculizada en su promocién profesional. Consideramos que deberia calificarse
como una discriminacion directa tanto el despido por razén del embarazo como la
negativa a contratar a una mujer embarazada cuando se acredite el estado de la
trabajadora y el empresario no haya probado la causa justa que justifique su
despido”!*?. De modo que “la proteccion a la maternidad o la prohibicién de
discriminacion por razon de ella se extiende tanto al acceso al empleo como la
permanencia en este, asi como a los actos peyorativos o los que, sin que tengan esa
intencionalidad, resulten objetivamente discriminatorios”!!3,

En este sentido, debemos afirmar que, la facultad y derecho que confiere la
institucion del periodo de prueba al empleador para disponer la extincion del vinculo
laboral de una trabajadora gestante sin expresion de causa, necesita ser replanteada;
en el sentido que dicha facultad debe ser ejercida en armonia con el contenido del
derecho al trabajo, esto es, que de acuerdo con la esencia misma del periodo de
prueba, si el empleador pretende disponer la no superacién de dicho periodo,
teniendo conocimiento del estado de la trabajadora, debera imponérsele a éste la
obligacién excepcional de justificar el motivo de dicha decision, ello con la finalidad
de despejar toda presuncién de que dicha decision haya sido tomada, exclusivamente,
por razones de discriminacion a causa del estado natural de gravidez de la mujer y de
esta forma lograr la vigencia de la dignidad humana que caracteriza a la persona
como valor supremo de la sociedad y del Estado.

Este condicionamiento en el proceder del empleador ya ha sido abordado por el
Tribunal Constitucional peruano, al sefalar que “la proteccion de la mujer no se
limita a la de su condicion biolégica durante el embarazo y después de este, ni a las
relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al
parto, sino también se extiende al &mbito estricto del desarrollo y a las vicisitudes de
la relacion laboral, razon por la cual condiciona las potestades organizativas y
disciplinarias del empleador. Por ello, el articulo 23 de la Constitucion Politica

prescribe que el Estado protege especialmente a la madre que trabaja”!'4. Y es que,
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en justa medida, lo antes expuesto, alude al rol garantista que el Estado debe tener
con sujecion y respeto a la dimension prestacional del contenido del derecho al
trabajo, especificamente en su componente de permanencia en el empleo.

Asi, la tutela del componente de permanencia en el empleo como parte
sustancial de la dimension prestacional del contenido del derecho al trabajo demanda
que durante toda la relacion laboral, incluido el periodo de prueba, deba asegurarse
que la trabajadora gestante, no pueda ser desvinculada por un hecho discriminatorio,
como lo es su estado de gravidez, motivo por el cual, al menos debe garantizarse que,
ante la decision emitida por el empleador (no superacion del periodo de prueba), se le
confiera la posibilidad de accionar su derecho de defensa en orden a la proteccion de
sus intereses; y ello se podré lograr, en el plano juridico, con la implementacion de
un debido procedimiento en cuyo interin se le otorgue a la trabajadora la potestad de
contravenir y defenderse de la decisién emitida por el empleador, que considera
discriminatoria.

A partir de lo expuesto precedentemente, se puede afirmar la existencia de un
deber adicional a cargo del empleador, para garantizar que la decision de no
superacion del periodo de prueba de la madre gestante sea producto de que dicha
persona no resulte ser adecuada para el puesto de labores por el desempefio
negligente demostrado durante dicho periodo, y no por razones netas de
discriminacion; resulta también idéneo proponer el establecimiento de algun tipo de
procedimiento al que la trabajadora gestante pueda acogerse cuando se considere
victima o se sienta vulnerada en su derecho al trabajo, procedimiento que tenga como
finalidad subsecuente garantizar el ejercicio del derecho de defensa de la trabajadora
y ofrezca la prerrogativa al empleador de demostrar que su decision se ajusta a Ley y
se basa en razones absolutamente objetivas que despejen cualquier indicio de
transgresién a normas de caracter constitucional o de origen natural a la persona
humana, como lo es la dignidad humana.

Si consideramos que, ante una situacion de tensién, lo ideal es un
procedimiento legal que avale el derecho de defensa y pueda hacer “frente a un
natural conflicto surgido en el seno de la convivencia social, lo debido a la persona
es la superacion plena y oportuna del mismo a través del logro de un bien humano
que tiene este triple contenido. Este bien humano, por esta razon, bien puede

denominarse como proceso debido. Si las controversias no son resueltas con base en
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un proceso debido, es decir, al margen o en contra de las exigencias de este bien
humano, entonces, se estd tratando indignamente a la persona. Asi, el proceso y
consiguiente decision seran indignas. Se trata, pues, de una exigencia de justicia que
brota de la naturaleza misma de la persona, y que por esa razon bien puede ser tenida
como exigencia natural o humana de justicia. Si el derecho tiene que ver con lo
debido y, por lo tanto, con lo justo, en este punto existe ya un derecho natural o
humano: el derecho al proceso debido. Asi queda cumplida la trilogia mencionada
anteriormente: necesidad humana-bien humano-derecho humano™**°,

Por ende, el establecimiento de un procedimiento debido que permita a la
trabajadora gestante accionar su derecho de defensa frente a la decision del
empleador de dar por no superado el periodo de prueba basandose, de forma
encubierta, en un factor de discriminacion asociado a su estado de gravidez, resulta
acorde a la exigencia de respeto a la dignidad humana y por lo tanto lograra
satisfacer las anheladas expectativas de justicia y de primacia del principio de
igualdad.

Consecuentemente, somos conscientes de que para lograr una adecuada
proteccion a favor de la trabajadora gestante durante el periodo de prueba, no solo
bastard con imponer al empleador la carga de justificar adecuadamente la decisién de
disponer la no superacion del periodo de prueba, como se habia mencionado antes,
sino que también resultara conveniente establecer la existencia de un procedimiento
que otorgue a ambas partes la posibilidad de expresar sus argumentos de defensa que
respalden su posicion y garanticen la existencia de una decision realmente justa, que
se decante con la armonia del derecho al trabajo en su dimensién prestacional
(componente de permanencia en el empleo) y del derecho a la libre contratacion.

Siendo asi, creemos que un procedimiento regular que puede ofrecer
proteccion adecuada a la trabajadora gestante frente a actuaciones discriminatorias
del empleador podria ser uno similar al que se encuentra contemplado en el articulo
31 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR
(27/03/1997), el cual es empleado para justificar despidos después de alcanzada su

proteccion; ello en la medida que su estructura permite la expresion del derecho de
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defensa de ambas partes en el conflicto. Por lo tanto, dicho procedimiento puede ser
asimilado a la proteccion reforzada propuesta para lograr la vigencia del derecho al
trabajo de la trabajadora gestante durante el periodo de prueba.

En resumen, la trabajadora gestante, de considerarse vulnerada en su derecho al
trabajo (permanencia en el empleo), al haber recibido la carta de no superacion del
periodo de prueba sin expresion de causa o cuando éstas resulten insuficientes o
aparentes, tendra el derecho de ofrecer al empleador, en un plazo prudencial de 6
dias, sus descargos argumentando que su desempefio fue el correcto y adecuado al
puesto, mientras que luego de expuestos los referidos descargos, el empleador
emitira un decision final rectificando la decision o ratificando la misma, siendo que
en este ultimo caso, debera haber ofrecido los medios probatorios o antecendentes
idoneos que permitan dilucidar que la trabajadora gestante, pese a encontrarse en
estado de gravidez, no era la persona adecuada para ocupar dicho puesto en la unidad

empresarial, por su desempefio deficiente.

2.3.4. El despido nulo como consecuencia del acto discriminatorio del
empleador durante el periodo de prueba

Como premisa normativa debemos sefialar que el articulo 48 de nuestra
Constitucion Politica del Perd, sefiala expresamente que: “El Estado reconoce el
derecho a la estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por
causa justa, sefalada en la ley y debidamente comprobada”, de lo cual se desprende
al menos dos normas, la primera: “Esta ordenado reconocer el derecho a la
estabilidad en el trabajo” y la segunda: “Et4 permitido despedir al trabajador solo por
causa justa sefialada por ley y debidamente comprobada”, por lo que, a la luz de
dichas normas, resulta facilmente comprensible que el vinculo laboral Unicamente
podré ser resuelto cuando concurra alguna causal establecida por ley y siempre que
este comprobada, ello en la medida que se ha reconocido a la persona el derecho a la
estabilidad laboral.

Sin embargo, dicha proteccion se aplica Unicamente al término del periodo de
prueba, por lo que corresponde preguntarse: ¢Existe proteccion a favor de la
trabajadora gestante contra el despido durante el periodo de prueba? ¢Corresponde

permitir que el empleador extinga la relacién laboral con la trabajadora gestante por



82

su estado de gravidez? Y finalmente, ¢seria viable otorgar, durante el periodo de
prueba, proteccion contra el despido a la trabajadora gestante?

Para responder a dichas interrogantes debe comenzarse por analizar que, del
articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N°
003-97-TR (27/03/1997), brota la norma N10: “Est4d ordenado otorgar al trabajador
proteccion contra el despido arbitrario una vez superado el periodo de prueba”,
consecuentemente, respecto de la primera interrogante se puede decir que, ningun
trabajador, incluida la trabajadora gestante, se encuentra protegido durante el periodo
de prueba contra el despido arbitrario, entendido en sentido estricto, por lo que el
empleador tiene la potestad de extinguir la relacion laboral de la trabajadora gestante
sin justificacion alguna. No obstante subyace la interrogante: ¢ES correcto permitir
que el empleador disuelva el vinculo laboral de una trabajadora por el hecho que se
encuentre gestando?

Respecto de ello, corresponde enfatizar que, como ya hemos mencionado, la
persona humana viene definida por su dignidad, la cual como valor dimana de la
naturaleza y califica a la persona como el valor supremo del Estado y de la Sociedad,
entonces, todo el ordenamiento juridico se encontrard al servicio de la persona
humana y por ello le permitira alcanzar la satisfaccion de sus necesidades.

Asi se puede inferir, como respuesta a la segunda interrogante, que no podra
concebirse norma alguna que, en su tenor ni en su interpretacion, impida la
realizacion de la persona humana, no podré existir norma dentro del ordenamiento
juridico que vulnere derechos fundamentales, puesto que ello representaria no solo
una agresion directa a la Constitucion, sino que, primordialmente, representaria un
acto indigno contra la persona como fin supremo. Por ende, el hecho que se permita
al empleador extinguir la relacion laboral de la trabajadora gestante durante el
periodo de prueba constituiria una medida que defrauda la dimensidn prestacional del
contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo en su componente de
permanencia en el empleo, en el entendido que condicionaria la subsistencia de la
relacion laboral al estado de gravidez y afectaria el principio de igualdad y no
discriminacion.

En el derecho comparado diversos Tribunales se han pronunciado respecto de

la agresion que supone la extinciéon de la relacion laboral durante el periodo de
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prueba. Asi, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha establecido
que: “El periodo de prueba es una institucion que permite a cualquiera de las partes
que intervienen en el contrato de trabajo rescindir unilateralmente el mismo, por su
sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigencia especial al
respecto, bastando con que el periodo de prueba esté todavia vigente y que el
empresario o el empleado extinga la relacion laboral, sin que sea preciso para ello
Ilevar a cabo ninguna clase especial de comunicacion, ni especificar la causa que ha
determinado tal decision finalizadora, pues su motivacion es meramente subjetiva de
quien la adoptd, salvo que la decision esté motivada por razon discriminatoria que
viole el articulo 14 CE o vulnere cualquier otro derecho fundamental (entre otras,
sentencias del TS de 6 de febrero de 2009, recurso n.° 665/2008, y sentencia de 14 de
mayo de 2009, recurso n.° 1097/2008)”1°.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional espafiol tiene dicho que:
“El examen de la normativa que, ex art. 10.2 CE, sirve de fuente interpretativa del
art. 14 CE corrobora la amplitud de esa proteccién, como recordabamos en nuestra
reciente STC 41/2002, de 25 de febrero. En efecto, el art. 5 d) del Convenio num.
158 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre la terminacion de la relacion
de trabajo, de 1982, sefiala que el embarazo no constituira causa justificada para la
resolucion de la relacion de trabajo. EI Ordenamiento comunitario recoge soluciones
analogas. De la Directiva 76/207/CEE se desprende que el despido de una
trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacién directa basada
en el sexo (SSTJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto Hertz, y de 14 de julio de
1994, asunto Webb), aunque no se haya producido la comunicacion expresa al
empresario del estado de gestacion (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Tele
Danmark). La proteccion de esa Directiva frente a perjuicios causados por razon de
embarazo incluye, como es sabido, otras muchas situaciones aunque tengan menor
conexion con el caso que ahora analizamos”*’.

Por ejemplo, dice el mencionado Tribunal, “protege frente a extinciones por
ausencias debidas a una incapacidad laboral motivada por los trastornos relacionados
con su embarazo (STJCE de 30 de junio de 1998, asunto Brown); ampara a la

empleada, siempre que aquél sea el fundamento extintivo, ya sea temporal o

116 STC 61/2009 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 10 de noviembre, F.J. 3 (negrita y cursiva
€s nuestro).
17 STC 17/2003, de 30 de enero, F.J. 3.
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indefinido el contrato (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Tele Danmark);
prohibe la no contratacion debida al embarazo (STJCE de 8 de noviembre de 1990,
asunto Dekker) o la no renovacion por esa causa (STJCE de 4 de octubre de 2001,
asunto Jiménez Melgar), incluso cuando el estado de gestacion impida ocupar desde
el primer momento el puesto de trabajo (STJCE de 3 de febrero de 2000, asunto
Mahlburg), y determina que seréd igualmente discriminatoria la ruptura del contrato
fundada en el hecho de que una prohibicion legal, impuesta por causa del embarazo,
impida temporalmente a la trabajadora desempefiar un trabajo (respecto del trabajo
nocturno, STICE de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann- Beltermann)”8,

Ademas, la propia Constitucion Espafiola en su articulo 14 establece que
“Los esparfioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social”. Por ende, continuando con dicho
razonamiento, la resolucion del contrato laboral durante el periodo de prueba debido,
en forma exclusiva, al embarazo, constituye una vulneracion al derecho de igualdad
y al principio de no discriminacion por razén de sexo previsto en el referido articulo,
ya que el estado de embarazo constituye un elemento diferencial que se irroga de
forma exclusiva a las mujeres y que por ende exige una especial proteccion.

Incluso, desde la doctrina, MARTINEZ VIVOT afirma que “si la trabajadora
entiende que el empleador puso fin al régimen de prueba, conforme a su legal
derecho, sin expresar causa, pero componiendo un acto discriminatorio, por tener
conocimiento que la aspirante a empleada estaba embarazada, y lo hace por tal, y no
por otra circunstancia, puede promover la accion prevista en la ley citada”!'®, de lo
cual se infiere que bajo ningun sentido se puede llegar a admitir que el empleador,
bajo el respaldo del supuesto del periodo de prueba en la relacion laboral, cometa
actos discriminatorios orientados a segregar de un puesto de labores a las mujeres por
su solo estado de gravidez, ya que con ello se resquebraja la dignidad humana, se
transgrede el principio a la igualdad de derechos que le asiste a todas las personas en
un Estado democratico de derecho y se vulnera el derecho al trabajo como derecho
fundamental de toda persona, en su contenido constitucional que implica la

dimension de libertad y la dimension prestacional.
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MARTINEZ VIVOT, Julio J, Discriminacion laboral: despido discriminatorio, ob. cit., p. 102.
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Dicho ello, ahora corresponde plantear la siguiente interrogante: Qué
mecanismo de proteccion se puede plantear para lograr la proteccion de la
trabajadora gestante durante el periodo de prueba frente al acto discriminatorio del
empleador orientado a extinguir la relacion laboral?

Para resolver la interrogante planteada y también a la tercera pregunta
formulada en los parrafos up supra, se tiene que partir de la premisa de que nuestra
Constitucion ha reconocido en su Articulo 27 la siguiente norma N27: “Estd
ordenado otorgar al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, es
decir, que al ser la no superacion del periodo de prueba por causa de embarazo de la
trabajadora, un acto que vulnera la dimension prestacional del contenido
constitucional del derecho al trabajo en su componente de permanencia en el empleo,
y por ende, en dicha medida, un despido encubierto, la proteccion 6ptima contra tal
acto se podré lograr recurriendo a la institucion del despido, mas ain porque, como
se abordard mas adelante, dicho acto surge de la sola voluntad del empleador (como
lo es la decision de dar por no superado el periodo de prueba) y tiene por unica
finalidad poner fin a la relacion juridica laboral con la trabajadora.

Habiendose propuesto al despido como accion idonea para que la trabajadora
gestante impugne la decisién del empleador que extinguio su relacion laboral durante
el periodo de prueba, correspondera a continuacion evaluar qué tipo de despido
resulta acorde para dicha tutela, especificando, si el mismo se encuentra asociadoal
despido arbitrario que se encuentra previsto en nuestra Constitucién y en la ley de la
materia.

La proteccion que la ley y la Constitucion han conferido a través del despido
arbitrario, hace referencia a una definicién extensiva de despido, es decir, que se
otorgd dicha proteccion estimando al despido arbitrario como un despido genérico,
sin embargo con el devenir del desarrollo jurisprudencial se han implementado, con
pronunciamientos como el contenido en el Expediente N° 00976-2001-AA/TC (Caso
Eusebio Llanos Huasco), diversas modalidades de despido, dependiendo de cémo
este se ha haya producido.

El Tribunal Constitucional peruano ha reconocido modalidades de despido,
como son: el despido nulo, el despido incausado y el despido fraudulento, cuando
éste “se haya producido de manera nula (aquellos casos que tienen como origen la

discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma, estado civil o de
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cualquier otra indole, o los producidos con motivo del embarazo, o por la condicion
de afiliado o representante de un sindicato), incausada (despido producido de
manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresion de causa alguna
relacionada con la conducta o el desempefio laboral del trabajador que la justifique)
o fraudulenta (se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o
imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista legalmente)”'?’. No obstante, el
despido que se condice con la finalidad propuesta: “defender a la trabajadora
gestante durante el periodo de prueba”, sera el despido nulo.

Por lo tanto, considerando que nos encontramos ante una vulneracion de la
dimension prestacional del contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo en su componente de permanencia en el empleo resulta adecuado el despido
nulo, cuya definicién se ha visto contenida en el STC Exp. N° 00976-2001-AA/TC,
de cuyo fundamente 20, a decir de Castillo Cérdova, se puede desprender la siguiente
norma N20: “Esta ordenado tener como nulo el despido que se produce con violacion
de los derechos fundamentales de la persona, reconocidos por la Constitucion o los
tratados relativos a la promocién, defensa y proteccion de los derechos humanos”*??,

Y es que, el despido nulo “es entendido como aquel despido que vulnera o
afecta derechos fundamentales y es en esa medida (que afecta derechos primarios
constitucionales) que la afectacion es superior y requiere de una proteccion mayor,
traducida esta en la reposicion del trabajador. La intensidad de la tutela jurisdiccional
es superior en el caso del despido nulo (tutela ‘restitutoria’ ya que restituye al
trabajador a su puesto de trabajo) a diferencia del despido arbitrario (tutela
‘resarcitoria’ ya que resarce mediante una suma de dinero)”?,

En resumen, el hecho que el empleador disponga la no superacién del periodo
de prueba respecto de una trabajadora en estado de gestacion, sin haber satisfecho la
obligacion excepcional de justificar los motivos para determinar que dicha
trabajadora no resulto ser la idénea en el desempefio del puesto de labores, o que
dichos motivos solo sean aparentes, implicard, como presuncién, que la extincion del
contrato de trabajo se produjéo como resultado de la vulneracion del contenido

constitucional del derecho al trabajo en su dimension prestacional (componente de
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permanencia en el empleo) por discriminacion con motivo del embarazo y por ende
depararé para su titular la potestad de solicitar el resarcimiento o la restitucion de su
derecho, invocando el despido nulo.

Por dichas consideraciones, no nos parece correcta la posicion esgrimida por el
Tribunal Constitucional peruano, cuando manifiesta que, “es necesario determinar si
la actora super6 el periodo de prueba pactado y si, por ende, alcanz6 la proteccion
contra el despido arbitrario, pues obviamente careceria de sentido analizar si se
produjo el alegado despido si antes la actora no tenia proteccion contra el despido
arbitrario”*?®, ya que la proteccion reforzada por despido en su modalidad de despido
nulo debe irradiarse también al periodo de prueba dentro de la relacion laboral, ya
que de lo contrario traeria consigo el riesgo de vulneracion del derecho al trabajo de
la mujer gestante durante el periodo de prueba en una relacion laboral, pues se

permitiria a los empleadores legitimar evidentes actos discriminatorios.

Hacia una solucion que garantice el derecho al trabajo de la madre gestante
durante el periodo de prueba

Bien vistas las cosas, la trabajadora gestante, por su especial y vulnerable
posicion dentro de la relacion laboral, le asiste una proteccion reforzada cuando se
encuentra inmersa en el periodo de prueba, la cual se lograra extendido la proteccion
contra el despido prevista en el Articulo 27 de la Constitucién Politica del PerG y el
articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N°
003-97-TR (27/03/1997), al periodo de prueba, calificando como nula la extincion
del vinculo laboral por despido, que se materializa durante el periodo de prueba por
haber sido fruto de un acto discriminatorio contra la trabajadora gestante.

Una solucion que garantizard la dimension prestacional del contenido
constitucional del derecho al trabajo en su componente de permanencia en el empleo
pasara primero, por imponer al empleador la obligacion excepcional de justificar y/o
motivar las razones que lo obligan a disponer la no superacion del periodo de prueba
de la trabajadora gestante, con la finalidad de disipar todo tipo de dudas que
impliquen considerar que dicha decision fue tomada unicamente para vulnerar el

derecho al trabajo de la empleada y desvincularla de la relacion laboral a sabiendas
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de su especial estado y muy a pesar de que su desempefio, durante el periodo de
prueba, fue el adecuado para el puesto de labores que ocupaba en la empresa.

Asimismo, otro criterio a tener en cuenta en esta proteccion reforzada, y que ya
ha sido propuesto, es la necesidad de que exista un procedimiento analogo al
procedimiento de despido regulado en el articulo 31 del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), que permita
tanto a la mujer embarazada invocar su derecho al trabajo, a través de la acreditacion
de su correcto desemperfio durante el periodo de prueba y por ende la necesidad de la
superacion del mismo y la continuidad en la empresa; como al empleador, la potestad
de justificar que el ejercicio de su derecho a la libertad de contratacion de personal
resulté el adecuado, en tanto demostrd concretamente que la mujer en estado de
gestacion no era el personal idoneo para el puesto, no por su estado de gravidez, sino
porque su desempefio no fue el correcto para el puesto de labores o por la comision
de alguna negligencia en la ejecucion de sus funciones.

Consecuentemente, desde nuestro punto de vista, si no se satisfacen estas
exigencias (motivacion en la decision de determinar la no superacion del periodo de
prueba y la observancia de un procedimiento regular que permita a la trabajadora
invocar correctamente su derecho al trabajo), nos encontraremos ante un despido
injustificado, estrictamente ante un despido nulo, en la medida que, como lo ha
referido el argentino MARTINEZ VIVOT “si la trabajadora entiende que el empleador
puso fin al régimen de prueba, conforme a su legal derecho, sin expresar causa, pero
componiendo un acto discriminatorio, por tener conocimiento que la aspirante a
empleada estaba embarazada, y lo hace por tal, y no por otra circunstancia, puede
promover la accion prevista en la ley citada”?.

Asi con sujecion a sendas resoluciones del Tribunal Constitucional Espafiol y
el de Galicia, mencionadas anteriormente, se tiene por sustentado que, de no existir
causa para resolver el contrato de trabajo en cualquier momento del mismo, incluido
durante la fase del periodo de prueba, se estara ante un supuesto de despido por
vulneracion del derecho fundamental de la trabajadora gestante, especificamente del

derecho al trabajo en su dimension prestacional de permanencia en el empleo.
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Seré justamente dicha accién de despido nulo la que hara factible la proteccién
de la dimension prestacional del contenido constitucional del derecho al trabajo en su
componente de permanencia en el empleo de la trabajadora gestante, e incluso, como
se anticipard mas adelante, por el efecto mismo de la accion permitira que la
trabajadora pueda ser reincorporada en el puesto de labores resarciéndose de esta
forma el derecho conculcado.

De esta forma, tomando en consideracion los argumentos antes expuestos, se
puede dar respuesta en sentido negativo al problema juridico ¢es constitucionalmente
valido que el empleador, en virtud de su facultad discrecional, disponga la extincion
del contrato laboral de una trabajadora gestante durante el periodo de prueba, sin
expresar justificacion legal alguna?, ya que la Gnica forma de que el Articulo 10 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral sea valido material y formalmente,
es que con sujecion al respeto de la dignidad humana y a la luz de las exigencias
reconocidas en la Constitucion, se le confiera a la trabajadora gestante la posibilidad
de accionar el despido nulo cuando vea resuelto su contrato de trabajo durante el
periodo de prueba a causa de un factor discriminatorio asociado a su estado de
gravidez (discriminacién encubierta) y se le permita retornar a su puesto de labores,
caso contrario el articulo bajo mencion tendria que ser excluido del ordenamiento

juridico por ser materialmente inconstitucional.






Capitulo 3
Despido justificado frente a la actuacion arbitraria del empleador que
vulnera derechos fundamentales: despido nulo contra la madre gestante

durante el periodo de prueba

3.1. Regulacion positiva del despido justificado en el ordenamiento nacional

Habiendo justificado en el capitulo precedente, la posibilidad de conferir a la
trabajadora gestante la proteccion reforzada contra el despido nulo durante el periodo de
prueba de la relacion laboral, por resultar esta medida, acorde a la dimension prestacional
del contenido constitucional del derecho al trabajo en su componente de permanencia en el
empleo, correspondera ahora estudiar el despido, su procedimiento y causales, con especial
incidencia en el despido nulo y la necesidad de interpretar la normativa laboral vigente, de
tal forma que permita hacer viable la proteccidon reforzada en favor de la trabajadora
gestante.

Nuestra Constitucion Politica establece en su Articulo 27, la existencia de una
adecuada proteccion contra el despido arbitrario como una garantia orientada a limitar la
capacidad que tiene el empleador de extinguir el contrato de trabajo. En la doctrina se tiene
establecido tres regimenes de estabilidad laboral, pudiéndose optar por “un régimen de
estabilidad laboral absoluta, en el que se reconoce al trabajador injustificadamente
despedido el derecho a la reposicidn, por un régimen de estabilidad laboral relativa, en el
que se le reconoce solo el derecho a una indemnizacion, o por una mixto, con reposicion
para algunos casos e indemnizacion para otros. Este ultimo es el que tenemos en el Perd,
creado en parte por la ley, y en parte por sentencias del Tribunal Constitucional: reposicion
en el despido nulo, incausado y fraudulento e indemnizacion en el injustificado”!%.

La estabilidad laboral dimana de la dimension prestacional del contenido
constitucional del derecho al trabajo, especificamente, en su componente de permanencia
en el empleo, y en atencion a ello exige que todo trabajador no sea 0 no pueda ser
despedido sin que exista una causal vinculada a su conducta o capacidad que lo amerite,
pues de lo contrario, se estaria ante un supuesto de despido injustificado sancionado por
nuestro ordenamiento juridico, al limitar un derecho fundamental que depara a su titular

posibilidades de progreso para que pueda alcanzar la satisfaccion de sus necesidades.

125 NEVES MUIICA, Javier, “Proteccion contra el despido arbitrario”, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter
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Sin embargo, pese a que existe proteccion contra el despido, tambien se debe decir
que existirdn situaciones en las que resulte razonable y justo despedir a una persona, por
ello, nuestra legislacion nacional ha previsto y regulado la institucion del despido
justificado en los articulos 22, 23, 24 y 25 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el
Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), otorgandole al empleador la facultad de
extinguir el contrato de trabajo cuando concurran causas justas de despido relacionadas a la
capacidad o con la conducta del trabajador, siendo que para dicha finalidad el empleador
debera seguir un procedimiento regular que ofrezca al trabajador la posibilidad de ejercer
su derecho de defensa y contravenir las afirmaciones imputadas en el procedimiento de
despido, con miras a hacer valer el contenido constitucional de su derecho al trabajo.

Asi, desde el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR
(27/03/1997) se ha contemplado la posibilidad de que el empleador pueda poner fin al
contrato de trabajo cuando logre demostrar que existen causas justas relacionadas con la
capacidad del trabajador, tales como:

1. Deficiencias fisicas, intelectuales, mentales, sensoriales sobrevenidas cuando,
realizados los ajustes razonables correspondientes, impiden el desempefio de sus
tareas, siempre que no exista un puesto vacante al que el trabajador pueda ser
transferido y que no implique riesgos para su seguridad y salud o la de terceros.

2. EIl rendimiento deficiente en relacién a la capacidad del trabajador y con el
rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares.

3. La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico previamente
convenido o establecido por Ley, determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las
medidas profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades o
accidentes.

Por otro lado, desde el articulo 24 del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-
97-TR (27/03/1997), la Ley también ha conferido dicha facultad de despido justificado
cuando concurran causas justas relacionadas con la conducta del trabajador, como son:

1. La comision de falta grave (las mismas que son ampliamente abordadas en el articulo
25 del referido Texto).

2. Lacondena penal por delito doloso.
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3. Lainhabilitacion del trabajador.

Consecuentemente, si de los articulos 23 y 24 de la Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral se pretende efectuar una interpretacion, se podra desprender la
siguiente norma general N23-24: “Esta permitido despedir a un trabajador cuando concurra
causa 0 causas justas relacionadas con su capacidad y conducta, siempre que estas hayan
sido comprobadas”, lo cual alude a que, si bien existe posibilidad de extinguir el vinculo
laboral, la causal o causales que fundamenten el despido deben encontrarse comprobadas,
de tal forma que dicho acto no se torne arbitrario.

Siendo asi, el despido puede ser definido como aquel acto que surge de la sola
voluntad del empleador y que tendra como Unica finalidad dar por terminada la relacion
laboral que existe con el trabajador, siempre que se encuentre debida y plenamente
justificado en alguna o algunas de las causas previstas por ley, vinculadas a la conducta o
capacidad del trabajador. Por su sola naturaleza, dicho acto se califica como juridico y
unilateral, sera acto juridico en el sentido que, con su expedicion se generan efectos
juridicos para el empleado, y sera acto unilateral, en la medida que su ejercicio
corresponde de forma exclusiva al empleador quien tendra la posibilidad de fundamentarlo
(despido justificado) o convertirlo en un acto de mero poder en el cual no medie razon ni
justificacion alguna (despido injustificado).

Contribuyen a la definicion esbozada lo expresado por AMERICO PLA, para quien el
despido constituye “un acto unilateral por el cual el empleador pone fin al contrato de
trabajo”?®, despido que en su version legal, exigira para su aplicacion, la existencia de la
carga de la prueba, la misma que estara a cargo del empleador, quien deberd demostrar la
causa justa que lo conllevo a tomar la decision de dejar sin efecto el vinculo contractual, ya
sea durante el procedimiento de despido, o dentro del proceso judicial que pueda
interponer el trabajador para impugnar dicho despido.

En tal sentido, si se pretende hablar de un despido justificado se debe arribar a la
conclusiéon de que “la causalidad del despido viene ligada con la tipicidad o prevision legal
de los motivos justificantes de tal decision empresarial. Ello, en buena cuenta, significa que
el empleador no podria despedir a un trabajador, si la causa que alega no se encuentra

prevista en la legislacion”'?’, puesto de lo contrario estaria incurrido en un despido

126 PLA RODRIGUEZ, Américo, “Extincion del contrato de trabajo en Uruguay”, en AA.VV. La Extincion de
la relacion laboral, AELE Editorial, Lima, 1987, p. 346.

127 DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Causales de despido en la Jurisprudencia de Tribunal
Constitucional, Gaceta Juridica S.A, Soluciones Laborales, 1° edicidn, Lima, 2015, p. 7.
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injustificado, y por ende seria pasible de ser sancionado, de acuerdo a lo previsto por la
normativa laboral y procesal vigente.

De esta forma, se puede llegar a concluir que “el hecho de que el despido se
encuentre regulado por Ley (o a nivel de diversos pronunciamientos jurisprudenciales), eso
no le resta lesividad. Todo despido supondrd de una u otra manera, al menos una parte
afectada o perjudicada. Y no nos referimos necesariamente al trabajador”*?®, ello en la
medida que, si el empleador no logra justificar correctamente el despido dentro de las
causales que le confiere la normativa laboral, incurrira en cualquiera de los despidos que
preve nuestra jurisprudencia: despido arbitrario, despido nulo, despido incausado o despido
fraudulento, pudiendo resultar sancionado por la autoridad judicial con la reposicién del

trabajador o con la obligacion de indemnizarlo.

3.2. Procedimiento regular de despido justificado

Para que un despido no pueda calificarse como un acto de mero poder, la causal que
lo motiva debe encontrarse plenamente justificada, y debe haberse respetado garantias
esenciales, una de ellas sera el debido procedimiento o un procedimiento regular, en el cual
el trabajador pueda ejercer su derecho de defensa, refutando, de ser necesario, los cargos
que contra él, haya efectuado el empleador.

Asi, acorde con el articulo 31 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), si el empleador pretende despedir a un trabajador
por causa relacionada con su conducta o con su capacidad, deberé seguir un procedimiento
que no solo le provea la posibilidad de imputar cargos e irrogar la comisién de faltas
graves, sino que debera conferir también al trabajador o trabajadora la facultad de poder
ejercer correctamente su derecho de defensa a través de la presentacidn formal y escrita de
descargos en el plazo perentorio de 6 dias naturales, periodo de tiempo en que, el
empleador, podré tener la posibilidad de exonerar al trabajador de la asistencia al centro de
labores mientras dure el procedimiento, sin que ello suponga la afectacién a su derecho de
defensa o vulneracién a su derecho a percibir la remuneracion adecuada.

Y es que dicha garantia del procedimiento regular es tan importante no solo en el
ambito del Derecho Laboral, sino tambien en el Derecho en general, que incluso nuestro

Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de sostener que “el derecho fundamental

128 ALvA CANALES, Armando Alfonso, Despido laboral: nuevos criterios jurisprudenciales, ob. cit., p. 7.



95

al debido proceso, consagrado en el articulo 139, numeral 3), de la Constitucion,
comprende una serie de garantias, formales y materiales, de muy distinta naturaleza, cuyo
cumplimiento efectivo garantiza que el procedimiento o proceso en el cual se encuentre
inmersa una persona, pueda considerarse justo (STC N.° 10490-2006-AA, fundamento 2).
De ahi que este Tribunal haya destacado que el &mbito de irradiacion de este
derecho continente no abarca exclusivamente al ambito judicial, sino que se proyecta
también al ambito de los procesos administrativos (STC N.° 07569-2006-AA/TC,
fundamento 6)1%°,

Consecuentemente, el procedimiento de despido debe encontrarse premunido de las
garantias que depara el debido procedimiento, en orden a la salvacion del derecho de
defensa del trabajador, y propiamente, de las dimensiones que ostenta el contenido
constitucional del derecho al trabajo.

En buena cuenta, una expresion del ejercicio del derecho de defensa al interior del
debido procedimiento radica en que se le permita al trabajador ofrecer, por escrito,
argumentos o elementos que le permitan contravenir las imputaciones efectuadas en su
contra por el empleador, de tal forma que en dicho procedimiento concurran de modo
efectivo garantias constitucionales que hagan viable validar que la decision adoptada por el
empleador sea justa y por ende razonable y proporcional a la falta cometida, esto es, que
satisfaga las exigencias de debida motivacién; pues solo asi se podra afirmar que el
contenido del derecho al trabajo fue debidamente limitado en tanto, la falta cometida
acarred que la proteccion que irradia el referido derecho, cediera.

Sin embargo, el articulo referido en los parrafos up supra también propone una
excepcion al procedimiento previamente enunciado; esta excepcion radicara en que la falta
grave cometida por el trabajador o trabajadora tenga caracter flagrante, en este contexto el
otorgamiento de dicho plazo (06 dias naturales para formular descargos contra la falta
grave imputadas por el empleador) no resultara razonable y tampoco podra ser posible que
el trabajador demuestre su capacidad o corrija su decision, en el plazo de 30 dias naturales
que prevé el articulo 31 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Por ende, si
la falta grave resulté manifiesta e incuestionable, implicara que los efectos del despido se
tornen mas inmediatos y la extincion del vinculo laboral se vuelva inminente, a causa de la

lesividad manifiesta, producto de la conducta del trabajador.

129 STC Exp. N° 03683-2012-AA/TC, F.J. 4.3.1.
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Sin perjuicio de lo antes sefialado, una vez finalizado el procedimiento de despido, y
en caso exista un resultado desfavorable para el trabajador o trabajadora, se debera
proceder con lo dispuesto por el articulo 32 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el
Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), de cuyo tenor se advierte que, el despido,
en su calidad de acto unilateral del empleador, tenga que ser comunicado por escrito al
trabajador mediante carta, la cual, en caso de negativa de recepcion, debera diligenciarse
por conducto notarial, expresandose la causa concreta del despido, asi como la fecha de
cese del trabajador con motivo de determinar la correcta liquidacion de beneficios sociales.
Y es que, del primer parrafo del citado articulo, brotard la siguiente norma N32:: “Esta
ordenado que el despido sea comunicado por escrito al trabajador mediante carta que
indique de forma precisa la causa y la fecha de cese”.

Por ende, la carta de despido “debera contener (...) una explicacion clara y concisa
de los hechos y sus consecuencias lesivas, el personal implicado, con las pruebas que
acrediten tal responsabilidad, asi como la cita atinada de la norma, directiva o reglamento
que ha sido vulnerado”*®, puesto que, como un acto del empleador que se considera legal,
debe encontrarse correctamente motivado y sustentado, en la medida que dicha exigencia
se condice con la dimension prestacional del contenido constitucional del derecho al
trabajo en el componente de permanencia en el empleo.

Siguiendo con el analisis, de dicho articulo también se desprende otra norma N32»:
“Esta prohibido que el empleador invoque causa distinta a la imputada en la carta de
despido, salvo que después de iniciado el tramite previo el empleador tome conocimiento
de la comision de otra falta grave”. En este sentido, la exigencia que emana de esta norma
representa otra garantia sustancial que se aplica al procedimiento de despido, la cual
radicara en que una vez que el empleador haya imputado una causa que motiva y
fundamenta la carta de despido, no podra invocar o aducir otra distinta, en la medida que
ello implicaria una trasgresion directa contra el derecho de defensa del trabajador, salvo
que, ya iniciado el procedimiento de despido, tome conocimiento de la comision de otra
falta grave que no fue materia de imputacion.

Siendo asi, resulta evidente que el procedimiento de despido en el derecho laboral
peruano ofrece garantias legales bastante marcadas con miras a la efectiva vigencia del

contenido constitucional del derecho al trabajo, el cual, como hemos argumentado, debe

130 ALvA CANALES, Armando Alfonso, Despido laboral: nuevos criterios jurisprudenciales, ob. cit., p. 13.
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ser tutelado de forma idoénea por nuestro Estado demdcratico de Derecho, tanto en su
dimension prestacional como en su dimension de libertad.

Dicho ello, podemos inferir que el despido, “ademas de ser aquella decision
causalizada por la cual el empleador determina unilateralmente la extincion del vinculo
laboral, es aquel acto rodeado de una serie de formalidades cuyo incumplimiento llega
inclusive a provocar la invalidez del cese, a tal punto de que algunas veces se ha puesto en
tela de juicio su supuesto caracter formal”3!,

En definitiva, el procedimiento de despido, tal como se encuentra previsto en nuestra
legislacion nacional de derecho privado, no solo implica un mero formalismo que tendra
que seguir el empleador si pretende extinguir legalmente el vinculo laboral con el
trabajador, sino que depara para éste Ultimo una serie de garantias de naturaleza
constitucional, tales como el derecho de defensa en dos expresiones marcadas; primero, en
el sentido que el trabajador tendrd la facultad de contravenir las imputaciones efectuadas
por el empleador en un plazo de 6 dias naturales y segundo, que resultara prohibido que el
empleador, una vez iniciado el procedimiento de despido contra el trabajador, pueda
invocar falta grave distinta a la ya aducida a través de la carta de imputacion de cargos,
mientras que tambien contendra el deber a la debida motivacion de la decision, en tanto el
trabajador debe encontrarse convencido que la decisién adoptada por el empleador fue

justa, mas no arbitraria.

3.3. Causas que justifican el despido: una breve referencia

Ha establecido nuestra legislacion laboral en los Articulos 23, 24 y 25 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), las causas
justas que motivan el inicio de un procedimiento de despido pueden encontrarse
relacionadas con la capacidad o con la conducta del trabajador, las cuales, en atencion a los
derechos de debido procedimiento y debida motivacion, deben encontrarse correctamente
acreditadas y probadas, siendo que, como se ha referida anteriormente, para su imputacion,
debe conferirse un plazo suficiente para que el trabajador o trabajadora afectada puedan

ejercer su derecho de defensa y esbozar sus descargos correspondientes.

181 DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Causales de despido en la Jurisprudencia de Tribunal
Constitucional, ob. cit., p. 9.
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Asi, corresponde precisar brevemente cuales son las causas que motivan el despido y

que se encuentran relacionadas a la capacidad del trabajador:

1.

Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas cuando,
realizados los ajustes razonables correspondientes, impiden el desempefio de sus
tareas, siempre que no exista un puesto vacante al que el trabajador pueda ser
transferido y que no implique riesgos para su seguridad y salud o la de terceros: cabe
precisar que la causal sefialada no solo faculta al empleador a proceder de forma
inmediata con el despido sino que, por el contrario, imprime una suerte de deber
excepcional de verificar si dentro de la estructura organizacional de la empresa existe
algln otro puesto vacante que pueda ser asignado al trabajador, siempre que no
perjudique ain mas sus condiciones fisicas 0 mentales.

El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con el
rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares: la presente causal
comprende la obligacion a cargo del empleador de demostrar que el rendimiento del
trabajador deviene en deficiente, comparado con el personal que realiza funciones y
ostenta condiciones laborales similares. Y es que, esta causal tiene como origen la
evaluacion negativa que ha determinado el empleador dentro de la relacion laboral
respecto de la capacidad y pericia del trabajador para el desempefio de sus funciones,
la cual supone o demanda la imposibilidad de mantener vigente la relacion laboral en
tanto el accionar del trabajador puede generar problemas y perjuicios al empleador.

La negativa injustificada del trabajador a somerterse a examen médico previamente
convenido o establecido por Ley, determinantes de la relacién laboral, o a cumplir las
medidas profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades o
accidentes: la presente causal tiene como principal objetivo salvaguardar la salud del
propio trabajador que se niega a someterse al examen médico, y la de los demas
trabajadores de la empresa, en tanto la negativa injustificada del trabajador fomenta o
genera un riesgo innecesario en las condiciones laborales e incluso da cabida a que la
autoridad administrativa de trabajo pueda imponer multas por no cumplir con las

medidas de seguridad y salud en el trabajo.

Por otro lado, también debemos pronunciarnos sobre las causas justas de despido

relacionadas con la conducta del trabajador, las mismas que se encuentran y especificadas

en numero de tres: a) La comision de falta grave, b) La condena penal por delito doloso y
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c) La inhabilitacion del trabajador. Sobre la causal prevista en el literal b) se debera decir

que se configurara cuando quede firme la sentencia condenatoria, ya sea que esta implique

pena privativa de libertad o pena suspendida, mientras que la causal contenida en el literal

c) se aplicara cuando la autoridad judicial o administrativa inhabilita al trabajador para el

ejercicio de la actividad que desempefie en el centro de trabajo, siempre que sea de 3 meses

a mas.

Ahora bien, habiendo abordado las causales de los literales b) y c), nos enfocaremos

a la causal especificada en el apartado a) La comision de falta grave, remitiéndonos para

ello al articulo 25 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de

Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-

97-TR (27/03/1997), disposicién legal que preve hasta 9 causales contempladas como falta

grave:

1. El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de la
buena fe laboral, la reiterada resistencia a las érdenes relacionadas con las labores, la
reiterada paralizacién intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento
Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial: ello en la
medida que dichos supuestos representan una obstruccién marcada en el desempefio
de funciones que trae consigo una afectacion directa en las actividades de la empresa.
Ahora bien, en lo que respecta a la falta grave consistente en la reiterada resistencia a
las ordenes relacionadas con las labores, debemos ratificar que su sustento se
encuentra en el “deber de obediencia que tiene todo el trabajador, respecto de las
directivas que su contraparte contractual le imparte, dado que el objeto contra el cual
se dirige la resistencia esta conformado justamente por las diversas érdenes que el
empleador indique al trabajador, en virtud del poder de direccion”'®, por ende las
ordenes que debera cumplir el trabajador son aquellas que estrictamente se encuentren
vinculadas al ejercicio regular, idéneo y legal de sus funciones, consecuentemente, no
podra ser sancionado aquel trabajador que se resiste a cumplir una orden que resulta
ilegal o pueda suponer la comision de un ilicito penal.

2. Ladisminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de las labores o del volumen o
de la calidad de produccion, verificada fehacientemente o con el concurso de los
servicios inspectivos del Ministerio de Trabajo y Promocion Social, quien podra

122 DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Causales de despido en la Jurisprudencia de Tribunal
Constitucional, ob. cit., p. 32.
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solicitar el apoyo del sector al que pertenece la empresa: esta causal tiene como
presupuesto un accionar doloso del trabajador, quien teniendo las facultades y
capacidades necesarias para desempefiar sus funciones acordes con el estandar exigido
dentro del centro de labores, decide disminuirlo intencionalmente para generar
perjuicio al empleador o provocar inestabilidad en la actividad econémica que este
realiza.

La apropiacion consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador o que se
encuentran bajo su custodia, asi como la retencion o utilizacion indebidas de los
mismos, en beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su valor: la presente
falta grave sanciona la conducta ilicita del trabajador, quien, a sabiendas que el bien o
servicio no le pertenecen, decide apropiarselo o retenerlo indebidamente ocasionando
una pérdida o la afectacion al patrimonio del empleador, asi como el quebrantamiento
de la buena fe laboral.

El uso o entrega a terceros de informacion reservada del empleador: la sustraccion o
utilizacion no autorizada de documentos de la empresa; la informacion falsa al
empleador con la intencion de causarle perjuicio u obtener una ventaja; y la
competencia desleal: esta causal presupone el quebrantamiento del deber de
confidencialidad que orienta toda relacion laboral, por tanto origina que la confianza o
la buena fe que deberia existir entre el trabajador y el empleador se extinga y por tanto
se haga inviable la subsistencia del vinculo laboral.

La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo influencia de drogas o
sustancias estupefacientes, y aunque no sea reiterada cuando por la naturaleza de la
funcion o del trabajo revista, excepcional gravedad: en atencion de dicha causal se
debe indicar que “la gravedad de la inconducta no solo esta dada por la concurrencia al
trabajo bajo los efectos del alcohol o de drogas, sino que haria falta también que haya
una costumbre de acudir al centro de labores en alguno de tales estados”®, es decir,
que exista antecedentes de dicha conducta por parte del trabajador (reiteracion) y que
estas hayan sido correctamente documentadas y sancionadas.

Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o
escrita en agravio del empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o de

otros trabajadores, sea que se cometan dentro del centro de trabajo o fuera de él
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cuando los hechos deriven directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema
violencia, tales como toma de rehenes o de locales podran adicionalmente ser
denunciados ante la autoridad judicial competente: la presente causal presupone y
sanciona las inconductas del trabajador agresor, quien transgrede los deberes
elementales de respeto y trato acorde de sus similares superiores o inferiores
jerdrquicamente hablando, generando con ello que se destruya el adecuado clima
laboral existente en el centro de labores y por ende mermando el normal desarrollo de
la actividad del empleador.

El dafo intencional a los edificios, instalaciones, obras, maquinarias, instrumentos,
documentacién, materias primas y demas bienes de propiedad de la empresa o en
posesion de esta: con esta causal el legislador sanciona el perjuicio econémico que el
trabajador le origina al empleador, ya que con su accionar provoca la pérdida
econdmica y el desmedro en los bienes de propiedad de la empresa afectando, en
cierto modo, la continuidad de las actividades, o al menos paralizandolas
temporalmente, lo que supone una inevitable pérdida econdémica.

El abandono de trabajo por méas de tres dias consecutivos, las ausencias injustificadas
por méas de cinco dias en un periodo de treinta dias calendario 0 mas de quince dias en
un periodo de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no sancionadas
disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad reiterada, si ha sido acusada por el
empleador, siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas de
amonestacion escritas y suspensiones: con esta falta grave se sanciona la
irresponsabilidad continua del trabajador, quien sin motivo alguno y sin previo aviso
se sustrae de su obligacion de asistir al centro de labores y provoca que las actividades
gue se encontraban a su cargo sean suspendidas y se frustre el normal funcionamiento
de la estructura organizacional de la empresa.

El hostigamiento sexual cometido por los representantes del empleador o quien ejerza
autoridad sobre el trabajador, asi como el cometido por un trabajador cualquiera sea la
ubicacion de la victima del hostigamiento en la estructura jerarquica del centro de
trabajo: esta causal, finalmente, permite sancionar al personal que, con total desprecio
al respeto y la tranquilidad que toda persona merece dentro de su centro de trabajo,
ocasiona un dafio psicoldgico de naturaleza sexual a sus comparieros 0 comparfieras de
trabajo, prevaliéndose o no de su posicion dentro de la estructura organizacional de la

empresa.
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3.4. Madre gestante y la no superacién del periodo de prueba por razones

vinculadas a su condicion: despido nulo

3.4.1. El periodo de prueba y la discriminacion contra la madre gestante

Como ya hemos referido el periodo de prueba, correctamente entendido,
supone el lapso de tiempo en el cual el empleador evalta el perfil profesional u
ocupacional, las capacidades, el nivel de desenvolvimiento y la adecuacion que
puede tener la trabajadora gestante en el puesto de labores; una vez valoradas dichas
condiciones, el empleador tendra la facultad unilateral de decidir si da por superado
el periodo de prueba o, si por el contrario, dispone su no superacion notificando
formalmente a la trabajadora con la finalidad de extinguir definitivamente la relacién
laboral y dar paso a que ésta tenga acceso a los beneficios laborales que, al cese, le
corresponden de acuerdo a Ley.

Como se explicitd precedentemente, desde la concepcion de periodo de prueba
antes sefialada, el Unico argumento valido que sera util al empleador para determinar
la no superacion del periodo de prueba dentro de la relacion laboral seria que la
trabajadora gestante no haya sido lo suficientemente apta e idénea para cubrir las
exigencias que el puesto de labores demandaba, es decir, que su desarrollo durante la
evaluacion no haya sido el correcto o que, peor aun, su desempefio haya resultado
perjudicial para los intereses o la funcionalidad de la empresa.

Consecuentemente, y como lo requieren las exigencias constitucionalmente
reconocidas, del contenido del derecho al trabajo, del derecho a la no discriminacion
y la sujecion al principio de igualdad, el acto juridico del empleador de disponer la
no superacion del periodo de prueba, no puede encontrarse sustentado en razones
discriminatorias, sino que debe encontrarse debidamente motivado con razones
fuertes y contundentes que despejen toda duda de que la finalizacion del contrato
laboral haya sido guiada por el solo hecho de que la trabajadora se encuentre
gestando, pues ello contravendria el contenido constitucional del derecho, en su
dimensidn prestacional de permanencia en el empleo.

Mas adn si tenemos presente que la relacion laboral no Unicamente se regira
por la simple autonomia de las partes (empleador y trabajador), sino que también se

encuentra irradiada por los valores constitucionales, los cuales se concentran en la
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igualdad y en la dignidad de las trabajadoras en su condicion de seres humanos
dignos y como valor supremo del Estado y de la Sociedad.

En un Estado democratico debe establecerse que en todas las relaciones
laborales se tenga que respetar necesariamente la especial condicion de madre
gestante, en tanto durante ese periodo de gravidez, la mujer trabajadora resulta ser un
sujeto especialmente susceptible a la afectacion de sus derechos, especialmente en su
derecho al trabajo, pues con la actual regulacion del periodo de prueba, ésta puede
ser desvinculada de su puesto de labores por el solo hecho de encontrarse gestando,
es por ello, y como bien menciona PACHECO ZERGA, debe instaurarse la siguiente
exigencia de legalidad: que “la mujer embarazada no sea excluida o disuadida de
aspirar a un empleo u obstaculizada en su promocion profesional. Consideramos que
deberia calificarse como una discriminacién directa tanto el despido por razon del
embarazo como la negativa a contratar a una mujer embarazada cuando se acredite el
estado de la trabajadora y el empresario no haya probado la causa justa que justifique
el cese”®,

La exigencia de no discriminacion contra la trabajadora gestante en la relacion
laboral es tan importante que en el Derecho comparado, el Tribunal Constitucional
Espafiol ha determinado que “la extincién del contrato durante el periodo de prueba
sera nula (como cualquier otra decision extintiva) cuando esta decisién adoptada por
el empleador, se produzca con vulneracion de derechos fundamentales, como es el
caso de la decision empresarial que se gesta como reaccion al embarazo de la
trabajadora, ya sea de forma directa o de modo encubierto”?*®. No olvidemos pues,
gue ningln acto emitido por particulares y mucho menos por el Estado puede
transgredir los derechos fundamentales de las personas, por ello es que el empleador
tampoco podra eximirse de dicha exigencia y estara compelido a respetar la relacion
laboral de la trabajadora gestante, incluso dentro del periodo de prueba,
encontrandose impedido de extinguir dicho vinculo basado en trasgresiones de
derechos fundamentales.

Es inevitable concluir que existira un evidente indicio de antijuridicidad en la

decision del empleador (tener por no superado el periodo de prueba en la relacion
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laboral de una trabajadora gestante) si es que éste se limita a dar por concluido el
vinculo laboral sin expresar causal relacionada con la capacidad o desempefio de la
trabajadora gestante durante el periodo de evaluacion, ello en la medida que existe
una presuncion de nulidad implicita en la decisién, que se instaura a modo de una
proteccion reforzada que le depara la dimension prestacional del contenido
constitucional del derecho al trabajo, en su componente de permanencia en el empleo
a favor de la trabajadora gestante para evitar que dicha extincién del vinculo se
produzca motivada exclusivamente en un aspecto discriminatorio.

Siendo asi, la decision que adopte el empleador respecto a la superacion o no
del periodo de prueba, tendra implicita una presuncion de nulidad, por lo tanto si el
empleador pretende levantar dicha presuncién y tornar constitucional la extincion del
contrato, debera justificarla en razones objetivas relacionadas con el desempefio y el
perfil profesional de la trabajadora gestante, y consecuentemente, no limitar la
extincion del vinculo laboral a cuestiones discriminatorias. “Asi pues, el poder de
direccién queda sometido a una limitacion teleoldgica, causada por la proteccion del
interés empresarial, siempre que éste resulte licito, por supuesto.”*¢, de tal forma
que si el proceder se sustenta en la vulneracion del algin derecho fundamental se
habra defraudado a la Constitucién y por lo tanto, su sancion sera la nulidad.

Y es que, considerando lo antes expuesto, la trasgresion bajo comentario
representa un abuso de la facultad discrecional del empleador que le depara su
derecho a la libertad de contratacion en la medida que con su ejercicio extralimitado
vulnera el contenido constitucional del derecho al trabajo en su dimension
prestacional especificamente en su componente de permanencia en el empleo.

En resumen, si durante el periodo de prueba, el empleador decidiese determinar
gue una trabajadora gestante no llego a superar dicho periodo, tendra a su cargo,
como obligacion implicita, justificar tal decisién en razones objetivas relacionadas
con el perfil profesional, la capacidad o el desempefio de la trabajadora, caso
contrario se presumira que dicha decision, en su condicién de acto juridico, deviene
en nulo en la medida que la razon extintiva se considerara ligada al hecho biol6gico
de gestacion, es decir, sujeta a razones de discriminacion contra la madre gestante,

pudiendo ser pasible de los efectos que depara la accion judicial del despido nulo,
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por haber afectado el contenido constitucional del derecho al trabajo, tal como se

sustentard en apartados venideros.

3.4.2. Vulneracion de derechos fundamentales como presupuesto para invocar
el despido nulo

El despido es el acto juridico unilateral que tiene el empleador para poner fin a
la relacién laboral existente. Este acto puede encontrarse justificado, si en su
procedimiento de formacion han existido motivos, razones o causales reguladas por
Ley que lo amparen (despido justificdo), sin embargo también puede haber sido fruto
del simple capricho del empleador, situacion en la cual se podra identificar hasta
cuatro modalidades de despido reconocidas por el Tribunal Constitucional peruano:
despido arbitrario, despido indirecto, despido fraudulento y el despido nulo; no
obstante, nos enfocaremos en la ultima de sus modalidades, dado que por sus
fundamentos, resulta aplicable para tutelar el derecho al trabajo de la madre gestante
victima de discriminacion.

Asi, BLANCAS BUSTAMANTE, ha expresado que “la nulidad del despido deriva,
en tal caso, de la conexion directa o inmediata entre el acto del despido y la
Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico, sancionando como
absolutamente ineficaz aquel que obedezca al propdsito de restringir, impedir o
reprimir el ejercicio de los derechos constitucionales del trabajador. Es su naturaleza
de acto inconstitucional la que determina su nulidad, pues el principio de supremacia
constitucional no consiente que puedan reputarse como legitimas y eficaces aquellas
conductas o actuaciones que importan la violacién de los derechos que aquella
consagra”!¥’,

Los derechos laborales del trabajador son indisponibles e irrenunciables, por
ello exigen tutela, consecuentemente, no olvidemos que, “hablar del reconocimiento
y plena efectividad de los derechos fundamentales de los trabajadores en el seno de
la empresa, sélo tiene sentido si se admite que tales derechos, ademas de frente a los
poderes publicos, son esgrimibles en las relaciones entre particulares, ya que, de no

ser asi,de muy poco valdria su invocacion dentro de la empresa”'®. Asi, el hecho de
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que el trabajador ingresé a una relacion laboral no enerva sus derechos
fundamentales, ni se desprende de los mismos, muy por el contrario los conserva
para si, en tanto persona y en la justa medida que ostenta naturalmente su dignidad
humana.

Si consideramos que la igualdad se configura como un derecho fundamental
atribuido a la persona como valor supremo del Estado y de la sociedad, y que incluso
forma parte del contenido del derecho al trabajo; resulta evidente que su vulneracién
en una relacion laboral, cual fuere su estado o periodo, acarrea la existencia de un
despido nulo como accion para tutelar derechos fundamentales como el de igualdad y
no discriminacion.

Por ello es que, de acuerdo con ALVA CANALES, el despido nulo “es entendido
como aquel despido que vulnera o afecta derechos fundamentales y es en esa medida
(que afecta derechos primarios constitucionales) que la afectacion es superior y
requiere de una proteccion mayor, traducida esta en la reposicién del trabajador. La
intensidad de la tutela jurisdiccional es superior en el caso del despido nulo (tutela
“restitutoria” ya que restituye al trabajador a su puesto de trabajo) a diferencia del
despido arbitrario (tutela “restitutoria” ya que resarce mediante una suma de
dinero)”*%,

En resumen, ante la vulneracion de un derecho fundamental como lo es la
igualdad y no discriminacion al interior de la relacion laboral, cualquiera sea el
estadio de esta, exigird que el ordenamiento juridico, otorgue al afectado la
posibilidad de accionar el despido nulo cuyo efecto resarcitorio vendra comprendido
con la reposicion del trabajador en el puesto de labores.

3.4.3. Despido nulo como mecanismo para sancionar la decision
discriminatoria del empleador contra la trabajadora gestante
Como ya habiamos indicado el despido nulo se puede configurar por las
causales previstas por el Articulo 29 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), sin embargo nos

enfocaremos en la causal regulada por el inciso e):
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“Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al parto. Se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este
caso la existencia de causa justa para despedir. Lo dispuesto en el presente
inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido notificado
documentalmente del embarazo en forma previo al despido y no enerva la
facultad del empleador de despedir por causa justa”, de lo cual se desprende la
siguiente norma N29e;: “Esta ordenado calificar el despido como nulo si este
se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90
dias posteriores al parto”, asi como la norma N29e;: “Estd ordenado que se
presuma el despido nulo cuando este tenga por motivo el embarazo y el
empleador no haya acreditado causa justa para despedir”.

Asi, lo que realmente hace nulo al despido no solo es la ausencia de
legitimidad en el acto del empleador, sino el hecho de que esta potestad sea utilizada
para afectar derechos constitucionales de aplicacion inmediata, ya sea impidiendo
que el trabajador los ejerza o sancionandolo por haberlos ejercido”*°. Entonces, el
despido nulo es aquel que se origina cuando el empleador dispone extinguir la
relacion laboral con expresa contravencion al ordenamiento legal, configurando actos
discriminatorios o que atentan contra la vigencia y el respeto a los derechos
fundamentales de la trabajadora gestante.

Asimismo, desde el punto de vista del derecho convencional se puede concretar
que, “en relacion con la madre trabajadora, nuestro pais ha ratificado la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion y los Convenios
Internacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 100 (Convenio sobre
igualdad de remuneracién), N° 111 (Convenio sobre la discriminacion en el empleo y
ocupacion) y 156 (Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares)
de la OIT. También debe observarse lo establecido en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (art. 25), la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la mujer (art. 4 numeral 2), la Declaracion sobre
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (art. 10, numeral 2), el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 10 segundo
parrafo), y la Decision N° 584, Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el
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Trabajo”!*!, todos ellos orientados a la proteccion de la trabajadora gestante en los
distintos &mbitos de la relacion laboral.

Por ello, teniendo en cuenta que tanto desde nuestro ordenamiento nacional
como desde el derecho convencional, se puede afirmar que, “la discriminacion en el
entorno laboral es un fendmeno social cotidiano y universal que provoca
desigualdades entre las personas y genera desventajas sociales y econémicas que
debilitan la cohesion y la solidaridad sociales. Por ello, la erradicacion de la
discriminacion laboral tiene por finalidad promover la igualdad de oportunidades a
fin de que tanto hombres como mujeres y poblaciones vulnerables disfruten de un
trabajo decente, sin perjuicio de su origen, sexo, raza, color, orientacion sexual,
religion, opinion, condicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole”4?,

Visto ello, en todo momento de una relacion laboral viene ordenado al
empleador el respeto hacia los derechos fundamentales de una trabajadora gestante,
por lo tanto ningln acto, decisién, disposicién o mandato del empleador puede
vulnerarlos, muy por el contrario, deben orientarse hacia su efectiva vigencia y
estricto cumplimiento.

Si el empleador dispusiese la no superacion del periodo de prueba de una
trabajadora gestante, sin haber sustentado debidamente su decision o sin expresar las
razones objetivas que lo llevaron a emitir tal pronunciamiento, resultara aplicable la
presuncion inmediata de que la extincion de la relacion laboral se debidé a motivos
asociados con la condicion biologica de la trabajadora, es decir, que la extincién del
vinculo laboral se corresponde exclusivamente a actos discriminatorios del
empleador, situacion que transgrede y vulnera, de modo manifiesto, la dimension
prestacional del contenido del derecho al trabajo, en su condicion de derecho
fundamental, asi como la proteccion implicita del derecho a la igualdad y no
discriminacion.

Y es que, “sobre la base del derecho a la igualdad de oportunidades y de trato
para las trabajadoras, puede concluirse que la mujer embarazada estd protegida
contra todo despido por razén de su condicion durante el periodo de embarazo. En

consonancia con lo anterior, el inciso e) del articulo 29 de la LPCL prescribe que el
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despido se considera nulo si se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los noventa dias posteriores al parto, siempre que el empleador
hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al
despido”'*, cabe argumentar entonces, como se ha sefialado anteriormente, que
durante el periodo de prueba también resulta plenamente invocable el despido nulo.

Asi, si el empleador pretende cesar a una trabajadora gestante durante el
periodo de prueba debera, en el comunicado de no superacion de periodo de prueba,
argumentar cuéles son las razones objetivas que le obligaron a tomar dicha decision,
las mismas que deberan estar relacionadas con su perfil profesional, capacidad,
desempefio y rendimiento en el puesto en que estuvo asignada durante el periodo de
prueba, caso contrario, se entenderd, implicitamente, que la desvinculacién laboral o
la extincion del contrato laboral se debié a factores de mera discriminacion por
motivos de embarazo, supuesto en que se afectarian valores de naturaleza
constitucional, como lo es el contenido del derecho al trabajo en su dimension
prestacional, que se confiere a toda persona por ser lo que es y valer lo que vale.

En este orden de ideas, corresponde analizar si nuestra legislacion laboral
vigente contiene algun vacio normativo que afecta a la trabajadora gestante, y asi
verificar si dicha legislacion necesita una modificacion o si Gnicamente requiere una
correcta interpretacion del primer parrafo del articulo 10 del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997).

Desde el primer parrafo del articulo 10 brotaria la siguiente norma N10: “Esta
ordenado otorgar al trabajador la proteccion contra el despido arbitrario cuando haya
superado el periodo de prueba”. Por ende, al ser una norma de contenido limitado y
cerrado, que condiciona la proteccién contra el despido al hecho objetivo de que el
trabajador haya superado el periodo de prueba, se debe concluir que dicha norma no
permite una interpretacion de forma conjunta o conforme a la Constitucion, que sea
capaz de asegurar que antes de superar el periodo de prueba, la trabajadora gestante
goce de proteccion contra el despido, por lo que da pie a que el empleador pueda, por
su sola condicion y amparado en un acto discriminatorio, extinguir el vinculo laboral

sin que ello le suponga algun tipo de sancion contra éste.
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Por ende, dicha interpretacion N10 no supera el control de constitucionalidad y
por ende serd inconstitucional, siendo necesario que se plantee la necesidad de
formular una reforma al contenido del articulo, la misma que permita que la facultad
del empleador, resolver unilateralmente el contrato durante el periodo de prueba, no
pueda afectar el derecho al trabajo ni el derecho a la igualdad y no discriminacion
por ser parte del contenido del derecho al trabajo. Consecuentemente, una propuesta
de modificacién al primer parrafo del articulo que resultara acorde a las exigencias
constitucionales seria: “El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el
trabajador alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. No osbtante,
estard ordenado que el trabajador goce de proteccidn contra el despido nulo, durante
el periodo de prueba, siempre que se vulneren sus derechos fundamentales”.

Asi la reforma al tenor del primer parrafo del Articulo 10 se decanta con las
exigencias constitucionales. En este contexto, ostenta légica lo manifestado por la
doctrina comparada cuando afirma que “los desistimientos contractuales decididos
por el empresario durante el periodo de prueba, respecto de las mujeres embarazadas,
disfrutan de una tutela directa, sin necesidad de una previa intermediacion legislativa,
ya que aquella nace del contenido esencial del art. 14 CE”'**: mas ain si
consideramos lo vertido por la jurisprudencia del TC de Galicia en la Sentencia N°
61/2009, de fecha 10 de noviembre del 2009 y lo destacado por el Tribunal
Constitucional de Espafia en la Sentencia 17/2007 de fecha 12 de febrero
(comentadas en el capitulo I1), las mismas que ratifican la necesidad de otorgar una
proteccion reforzada a favor de la trabajadora gestante durante el periodo de prueba
de tal forma que no vea defraudado su derecho al trabajo a causa de un accionar
discriminatorio cometido por el empleador.

Y es que, cuando una relacién laboral se extingue a causa del estado de
gestacion de la trabajadora, se puede decir que se ha incurrido en un acto
discriminatorio y por ende se trasgredié el principio a la igualdad y el derecho al
trabajo, incluso si esta relacion laboral se encuentra dentro del periodo de prueba, por
ello se hace necesario que se admita un mecanismo capaz de sancionar dicho acto y
consecuentemente ofrecer proteccion a la trabajadora gestante; por ello justamente

sera el despido nulo el que se encuentre llamada a ofrecer la referida tutela, ya que
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constituye el medio de resarcimiento prevé la reposicion de la trabajadora en el
puesto de labores.

Este medio podra ser interpuesto cuando la trabajadora alegue la presuncion de
que “la extincion del contrato es ajena al trabajo -cuestion que tendra que demostrar,
para lo cual serd de utilidad atender al desempefio en el tiempo transcurrido en
prueba- de tal forma que se revelen los indicios de que la verdadera causa de la
extincion es discriminatoria o atentatoria de un derecho fundamental, incluido el de
tutela judicial efectiva y prohibicion de indefension, todo lo cual, eventualmente,
obligara al juez a otorgar la calificacion de nulidad”*®.

Asi, la trabajadora gestante debera ofrecer, al menos, indicios de que la
extincion de su contrato laboral, durante el periodo de prueba, no se debid a su
negligente o incorrecto desempefio, ni a haber incurrido en alguna causal relacionada
a su capacidad o conducta prevista en la ley, sino que la decisién fue tomada sin
razén objetiva aparente, por lo que dado su estado, se puede inferir que la decision
asumida por el empleador podria haberse correspondido a su especial estado de
gravidez.

En resumen, el hecho que el empleador extinga la relacién laboral de una
trabajadora durante el periodo de prueba, sin motivo alguno y como consecuencia
directa del estado de gravidez, configura un acto discriminatorio que vulnera el
derecho fundamental al trabajo y a su vez el derecho a la igualdad y no
discriminacion, y como tal demanda que nuestro ordenamiento juridico le otorgue, a
la afectada en su derecho, una accion capaz de resarcir tal agravio; esta accion es
definida como despido nulo y prevé en su seno el derecho a la reposicién en el
puesto de la trabajadora gestante con miras a tutelar la estabilidad laboral que ésta
merece por ser, en su condicion de persona, el valor supremo de la sociedad y del
Estado.
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Capitulo 4
Hacia la implementacion de un mecanismo de proteccion constitucional
gue tutele el derecho al trabajo de la madre gestante durante el periodo

de prueba

4.1. Deber de motivar objetivamente la decision de no superacion del periodo de
prueba respecto de la madre gestante

Visto que la figura del periodo de prueba, “tiene como finalidad la constatacion de
las aptitudes profesionales y humanas del trabajador, por lo que el desistimiento implica, o
al menos debiera implicar, la incapacidad del trabajador para la realizacion de las
actividades propias del puesto de trabajo que ocupa”*®, el empleador, con sujecion a dicha
institucion, prevista en nuestro ordenamiento laboral vigente, tendré la labor de someter a
evaluacion a la trabajadora gestante, observar si ésta retne las condiciones, experiencia,
capacidad necesarias para el puesto y cerciorarse si su desempefio es el éptimo para cubrir
sus exigencias, caso contrario se justificara la posibilidad de que se tenga por no superado
el periodo de prueba.

Sin embargo, en nuestra practica laboral, el panorama que se presenta es
completamente distinto, e incluso antagdnico al descrito, puesto que, cuando un empleador
durante el transcurso del periodo de prueba toma conocimiento del estado de gravidez de
su trabajadora, goza de la plena facultad discrecional de resolver el contrato de trabajo de
forma unilateral sin argumentar o motivar causa o razon alguna, resolucién contractual
que, en la mayoria de los casos, obedece exclusivamente al solo hecho de que la
trabajadora se encuentre gestando, es decir, que el factor que termina por establecer el
motivo de no superacion del periodo de prueba es uno de caracter discriminatorio que
vulnera la dimension prestacional del contenido constitucional del derecho al trabajo en su
componente de permanencia en el empleo y por ende, a su vez el derecho a la igualdad.

Bien vistas las cosas, “para determinar quien deba soportar la carga de la prueba en
caso de extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresario durante el periodo de
prueba, debe distinguirse si el ejercicio del poder resolutorio empresarial se ha producido

con incumplimiento de la legalidad ordinaria o si, por el contrario lo ha sido con
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»147 “ag decir, evaluar

vulneracion de derechos fundamentales incluida la no discriminacion
si la decision de dar por no superado el periodo de prueba en la relacion laboral de una
trabajadora gestante ha sido justificada en una causa objetiva, o, si por el contrario,
obedece exclusivamente a un supuesto de discriminacion por su estado de gravidez.

Entonces, con miras a ofrecer una proteccion reforzada a favor de la trabajadora
gestante, hemos propuesto reconocer la obligacion al empleador consistente en motivar
debidamente las razones que determinaron la resolucion del contrato de trabajo de la madre
gestante durante el periodo de prueba (inversion de la carga de la prueba), ello con el
objeto que dicho empleador descargue, por si mismo, la presuncion de existencia de un
despido discriminatorio encubierto y, en buena medida, le permita a éste expresar las
razones objetivas relacionadas al desempefio de la trabajadora gestante que le obligan a no
mantener el vinculo laboral.

Asi, el empleador debera justificar cuéles fueron las razones que motivaron la
decision de no superacion del periodo de prueba de la trabajadora gestante, con la finalidad
gue su accionar no tenga vinculacion con un acto discriminatorio y por ende se encuentre
exento 0 no pueda ser catalogado como discriminatorio, y como resultado de ello, con su
materializacién o emision no provengan sanciones de nulidad al despido realizado que
puedan originar la reposicion de la trabajadora en su puesto de labores, mientras que la
trabajadora Unicamente “debera probar el indicio que permita presumir la existencia de
discriminacion o vulneracion de un derecho fundamental”'*®, esto es, debera acreditar que
comunicé a su empleador su estado de gestacion, siempre y cuando tal condicion no resulte
evidente.

Desde nuestro punto de vista, existird una presuncién de que toda resolucién del
contrato de trabajo de una trabajadora gestante durante el periodo de prueba sera nulo por
discriminatorio, salvo que el empleador demuestre lo contrario, a través de una adecuada
justificacion de las razones objetivas que motivaron tal decision. Ahora bien, desde la
jurisprudencia, nuestro Tribunal Constitucional peruano no ha emitido pronunciamiento
que establezca dicho deber al empleador, sin embargo es posible citar pronunciamientos de

la Corte Constitucional colombiana y el Tribunal Constitucional espafiol.

147 PIQUERAS PIQUERAS, Maria del Carmen, La extincién del contrato durante el periodo de prueba como
despido, ob. cit., p. 81.

148 Cfr. PIQUERAS PIQUERAS, Maria del Carmen, La extincion del contrato durante el periodo de prueba
como despido, ob. cit., p. 82.
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Para ofrecer mayores argumentos de juicio, nos remitiremos a la jurisprudencia
comparada. En tal sentido, el Tribunal Constitucional Espaiol ha sefialado que: “se suscita
el problema, relativo a la posibilidad de valorar la resolucion del contrato de trabajo
durante el periodo de prueba desde la perspectiva del principio de igualdad y la prohibicion
de discriminacion que contiene el art. 14 de la Constitucion Espafiola (C.E.). (...). Ahora
bien, el problema no se plantea aqui como una cuestion de legalidad, sino en confrontacion
con un precepto constitucional que prohibe toda discriminacion por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, y
cuyo predominio debe quedar garantizado”4°.

Otro pilar que abona a la postura del Tribunal Constitucional Espafiol antes
mencionada, lo encontramos en el principio de igualdad, en la medida que “la igualdad que
reconoce el art. 14 C.E. no omite la toma en consideracion de razones objetivas que
razonablemente justifiquen la desigualdad de tratamiento legal, e incluso el art. 9.2 de la
C.E. impone a los Poderes Publicos la obligacion de promover las condiciones para que la
libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas,
superando el més limitado ambito de una igualdad meramente formal y propugnando un
significado del principio de igualdad acorde con la misma definicion del art. 1 C.E. De ello
cabe claramente deducir la legitimidad constitucional, desde las exigencias del principio de
igualdad, de una normativa o de decisiones y actos de dichos Poderes Publicos que,
contemplando condicionamientos diferenciales, como puede ser en ciertos supuestos el
sexo 0 el embarazo, regule o reconozca requisitos, efectos o consecuencias juridicas
diversas o especificas favorecedoras, en su caso, de una equiparacion material en el puesto
de trabajo”°.

También menciona el Tribunal Constitucional espafiol, en otro de sus
pronunciamientos que: “Ante la presencia de un derecho a no ser discriminada, que la
actora alegé informando de su embarazo, la empresa debi6 explicitar que los motivos
que la movieron eran ajenos a tal hecho o situacion, significativa de un plus o afiadido
al concreto derecho laboral -condicion de mujer digna de proteccibn mas fuerte por
desigualdad justificada- que la obligaba a su vez -a la empresa- a justificar la
razonabilidad de su conducta resolutoria. Este deber ha sido sefialado, por lo demas, por

este Tribunal Constitucional al propugnar con su doctrina el uso de la inversion del onus

149 SENTENCIA 94/1984 del Tribunal Constitucional de Espafia, de fecha 16 de octubre de 1984, F.J. 3.
150 SENTENCIA 166/1988 del Tribunal Constitucional de Espafia, de fecha 26 de septiembre de 1988, F.J.
2.
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probandi”*®*, con lo cual se concluye que no basta la voluntad resolutoria del empleador o
el simple ejercicio de la facultad discrecional de resolver el contrato de trabajo durante el
periodo de prueba, sino que éste debe justificar los motivos en que dicha decision
encuentra sustento, es decir, que existira la inversion de la carga de la prueba directamente
atribuida al empleador.

De igual manera, sobre la obligacion de motivar la resolucion del contrato laboral, el
Tribunal Constitucional Espafiol ha sefialado que existe “un principio de justicia, que opera
en el tratamiento de las reglas de la prueba, apoya la conclusién de que asuma el
empresario la carga de probar los hechos generadores de la extincion de la relacion laboral,
bien constituyan causa legitima subsumible en alguna de las de ruptura unilateral de
aquélla, a impulso del empresario, bien sin legitimar el despido por causas excluyentes de
su procedencia o por incurrir en nulidad, se presenten razonablemente como ajenos a todo
propésito discriminatorio atentatorio a un derecho constitucional”!®?, con ello se fija
postura respecto del rechazo tajante de actos o conductas discriminatorias que pretendan
afectar la relacion laboral en todas sus facetas, y con mayor énfasis, durante el periodo de
prueba, etapa del contrato laboral en que se dectecta una mayor posibilidad de
vulnerabilidad de derechos fundamentales.

Asi, a la luz del pronunciamiento del Tribunal Constitucional Espafiol, e incluso
desde la doctrina, como la expuesta por MARTINEZ VIVOT quien afirma que “si la
trabajadora entiende que el empleador puso fin al régimen de prueba, conforme a su legal
derecho, sin expresar causa, pero componiendo un acto discriminatorio, por tener
conocimiento que la aspirante a empleada estaba embarazada, y lo hace por tal, y no por
otra circunstancia, puede promover la accion prevista en la ley citada”!3, serd posible
arribar a la conclusion que la resolucion del contrato de trabajo de una trabajadora gestante
durante el periodo de prueba, podra darse siempre y cuando la decision del empleador,
como facultad discrecional motivada, no se fundamente en cuestiones asociadas a la
discriminacion por razon de la especial condicion de la mujer gestante, sino que tal
potestad discrecional estara limitada al respeto al contenido constitucional del derecho al

trabajo, entendido, en su dimension prestacional de permanencia en el empleo.

151 Idem, F.J. 5 (negrita y cursiva nuestras).

152 SENTENCIA 38/1981 del Tribunal Constitucional de Espafa, de fecha 23 de noviembre de 1981,
FJ. 3.

158 MARTINEZ VIVOT, Julio J, Discriminacion laboral: despido discriminatorio, ob. cit., p. 102.
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Y es que, incluso la Corte Constitucional de Colombia al indicar que es “imperativo
que la parte que desea poner fin a la relacion exprese los hechos precisos e individuales
que la provocaron. Asi, la otra parte tiene la oportunidad de enterarse de los motivos que
originaron el rompimiento de la relacién laboral, en el momento en que se le anuncia tal
determinacion y, puede hacer uso de su derecho de defensa y contradecir tal decision si
esta en desacuerdo”!®*, ha establecido la necesidad de que exista una obligacion a cargo del
empleador consistente en motivar o justificar con razones objetivas la extincion del
contrato laboral de una trabajadora gestante durante el periodo de prueba.

Bien vistas las cosas, “sobre el régimen extintivo del contrato de trabajo durante el
periodo de prueba, en el sentido de que éste no pueda hacerse valer en contra de un
derecho fundamental, entiendo que, de un lado resulta insostenible la tesis de la libertad de
resolucion absolutamente desvinculada de su causa; de otro que es defendible la causalidad
del acto extintivo. Causa que, efectivamente, ‘carecerd de transcedencia siempre que tenga
cabida dentro del ambito de libertad reconocido por el precepto legal’ (F.J. 3° S.TC 94/84),
pero que en cualquier caso y sin ninguna duda “no se puede hacer valer por causas ajenas
al propio contrato en contra de un derecho fundamental” (S. TC 94/84, de 16 de octubre,
F°.J.° Tercero)”*®, lo que permite inferir que en la relacion laboral, los derechos
fundamentales no abandonan a la persona, ni ceden ante la suscripcion del contrato, sino
que por el contrario su tutela se vuelve mas rigida.

En resumen, a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales antes mencionados,
consideramos necesario que en nuestra legislacion se implemente una proteccion reforzada
a favor de la trabajadora gestante, en virtud de la cual, se contemplen tres aspectos
sustanciales: primero, se aplique una presuncion de nulidad en la decision inmotivada del
empleador que resuelve el contrato de trabajo de una mujer gestante durante el periodo de
prueba; segundo, se ratifique que la causal que realmente pueda motivar la no superacién
del periodo de prueba sea aquella que se encuentre relacionada al hecho de que la
trabajadora gestante, por su perfil profesional, desempefio, desenvolvimiento o capacidad,
resulté no idonea para cubrir las exigencias que establece el puesto de labores dentro de la
estructura organizacional de la empresa, en otras palabras, que pese a haber sido sometida
a prueba, su rendimiento no haya bastado para colmar las expectativas laborales que el
empleador demanda en el cargo.

154 SENTENCIA C-299 de 1998 Corte Constitucional de Colombia; Carlos Gaviria Diaz, paragrafo 62.
1% PIQUERAS PIQUERAS, Maria del Carmen, La extincién del contrato durante el periodo de prueba como
despido, ob. cit., p. 26.
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Y finalmente, como tercer aspecto, nuestra legislacion nacional debe prever como
remedio para este despido discriminatorio encubierto, la posibilidad de que la trabajadora
gestante, que se consideré afectada por dicho acto infraconstitucional, pueda interponer la
accion de despido nulo, con la finalidad de obtener, como resarcimiento idéneo, la
reposicion en su puesto de labores, y solo a libre eleccién y una vez fundada la pretension,
la indemnizacion como si de un despido arbitrario se tratase, para lo cual hemos propuesto
una reforma del Articulo 10 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, a saber:
“El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la
proteccion contra el despido arbitrario. No osbtante, estara ordenado que el trabajador goce
de proteccion contra el despido nulo, durante el periodo de prueba, siempre que se
vulneren sus derechos fundamentales”, reforma que ha sido fruto de un examen de
constitucionalidad que partié de un andlisis armonizador entre el derecho a la libertad de
contratacion y el contenido constitucional del derecho al trabajo en su dimension

prestacional de permanencia en el empleo.

4.2. Implementacion de un procedimiento de no superacion del periodo de pruebay

el ejercicio del derecho de defensa de la madre gestante

Dada la necesidad de que el empleador motive con razones objetivas las causas que
justifican la resolucion del contrato laboral de la trabajadora gestante durante el periodo de
prueba; corresponde también otorgar a esta trabajadora la posibilidad de que pueda
contradecir las razones expuestas por su empleador. Para ello, con sujecion a la proteccion
reforzada a favor de la trabajadora gestante, se hace imprescindible establecer un
procedimiento especial “como mecanismo rodeado de garantias compatibles con el valor
de justicia”!®, a través del cual, atendiendo a que en su condicion de derecho continente
contiene “las reglas esenciales con las que se tramita un proceso (juez natural,
procedimiento preestablecido, derecho de defensa, motivacién resolutoria, instancia plural,
cosa juzgada,etc.)”*®, se haga viable la tutela y el ejercicio de su derecho de defensa, de tal
manera que se asegure que la decision del empleador, respecto a la extincion o
continuacion del vinculo laboral durante el periodo de prueba, sea justa y razonable, y no

se limite a ser fruto de un acto discriminatorio.

16 STC Exp. N° 00917-2007-AA/TC, F.J. 14.
157 STC Exp. N° 03075-2006-AA/TC, F.J. 4.
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La necesidad de otorgar un debido procedimiento que permita cuestionar la extincion
del contrato de ua trabajadora gestante por no superacion del periodo de prueba brota de la
proteccion reforzada que puede ser conferida a ésta. Y es que, sobre dicha proteccion la
Corte Constitucional de Colombia, ha referido que “la accion de tutela resulta procedente,
de manera excepcional, para solicitar la proteccién reforzada de la maternidad en el ambito
del trabajo, despojandose de su caracter subsidiario para convertirse en un mecanismo de
defensa principal, por lo menos, en dos supuestos: ‘(i) cuando la persona que reclama la
proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada, es un sujeto de especial
proteccion constitucional, como el caso de las madres gestantes y de las madres y sus hijos
recién nacidos”*%8,

Visto ello, resulta necesario justificar qué se entiende por debido procedimiento y
cudl es su finalidad. En este sentido, de nuestra Constitucion en su Articulo 139, inciso 3 se
desprende la siguiente norma N139.3: “Estd ordenada la observancia del debido proceso y
la tutela jurisdiccional”, la misma que confirma la necesidad de respetar el debido proceso
y de la cual se infiere que la aplicacion de tal derecho es de alcance general. “Se trata,
pues, de una exigencia de justicia que brota de la naturaleza misma de la persona, y que
por esa razon bien puede ser tenida como exigencia natural o humana de justicia. Si el
derecho tiene que ver con lo debido y, por lo tanto, con lo justo, en este punto existe ya un
derecho natural o humano: el derecho al proceso debido”**®.

En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado que “el derecho al
debido proceso previsto por el articulo 139.3 de la Constitucion Politica del Perd, aplicable
no solo a nivel judicial sino también en sede administrativa e incluso entre particulares,
supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que
deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los
administrativos y conflictos entre privados, a fin de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda afectarlos”®,
entonces, desde dicho analisis, el Tribunal Constitucional ha establecido que el debido
procedimiento resulta también aplicable a las relaciones privadas, como lo es un contrato
de trabajo, y tendra parte de su contenido la garantia del derecho de defensa de los

trabajadores, como es la madre gestante.

158 Sent. T-499A, 8/4/2017 Corte Constitucional de Colombia, F.J. 3.4.3, Gltimo parrafo.

159 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Tomo I, segunda edicién,
Lima, Palestra Editores, 2006, p. 59.

160 STC Exp. N.° 03891-2011-AA/TC, F.J. 12.
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Desde la jurisprudencia comparada, la Corte Constitucional de Colombia tiene dicho
que el “derecho a la defensa extiende su ambito de aplicacion por fuera de los
procedimientos administrativos y judiciales y se hace oponible a los empleadores
particulares, cuando pretendan dar por terminado unilateralmente un contrato de trabajo
por justa causa. En concreto, esta aplicacion del derecho a la defensa presupone dos
obligaciones concretas por parte del empleador. La primera, manifestarle al trabajador los
hechos concretos por los cuales va a ser despedido y, la segunda, darle la oportunidad de
contravenir las imputaciones que se le hacen”*®?,

Dichos pronunciamientos justifican la existencia de un debido procedimiento, el cual
trasciende el plano judicial y administrativo para aplicarse a la relacion entre privados,
siendo que, en el ambito laboral, surte efectos demandando su existencia para garantizar
que el trabajador pueda ejercer el derecho de defensa como parte del contenido del debido
procedimiento, con el objetivo de que éste conozca los motivos de la extincion del contrato
laboral y, de ser el caso, tenga la posibilidad de contradecirlo en un tiempo oportuno.

Por tanto, dado que el derecho de defensa “se constituye como fundamental y
conforma el &mbito del debido proceso, siendo presupuesto para reconocer la garantia de
este ultimo. Por ello, en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de
interdiccion para afrontar cualquier indefension™®2; resultara vital que en el contexto en
que el empleador pretenda materializar la resolucién del contrato laboral de la trabajadora
gestante durante el periodo de prueba, exista la necesidad de respetar y acogerse al derecho
a un debido procedimiento, en razén a que, ofrecera las condiciones necesarias para que las
partes involucradas, especialmente las trabajadoras gestantes, puedan expresar su derecho
de defensa ante cualquier accionar que les genere perjuicio o les sugiera la imposibilidad
de hacer valer sus derechos, conforme lo establece el ordenamiento juridico..

Y es que con la implementacion de dicho procedimiento también se pretende hacer
prevalecer “el principio de estabilidad en el empleo y el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y a la interdiccion de la indefension se convierten en el hilo conductor por
el que circulan aquellas notas caracterizadoras que aplicamos a la extincién de la relacion
laboral por voluntad unilateral del empresario durante el periodo de prueba en la medida

que sea posible atendiendo al fundamento y finalidad de esta figura”163,

161 Sent. T-1302194,22/05/2006 Corte Constitucional de Colombia, F.J. 2.1.

162 STC Exp. N° 04910-2012-AA/TC, F.J. 4.3.1, tercer parrafo.

163 PIQUERAS PIQUERAS, Maria del Carmen, La extincién del contrato durante el periodo de prueba como
despido, ob. cit., pp. 35-36.
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Consecuentemente, el derecho de defensa, como parte del contenido del derecho al
debido procedimiento, permitira concluir que el procedimiento de no superacion de
periodo de prueba planteado, por un lado, hace viable que la trabajadora gestante invoque
la nulidad de la resolucién de su contrato de trabajo dentro del periodo de prueba y formule
los descargos que considere necesarios en orden a contradecir la decision de su empleador
y demostrar que es una trabajadora que reune las condiciones requeridas para el puesto de
labores en la empresa y, por otro lado, al empleador, quien atendiendo a lo expuesto por la
trabajadora gestante tendrd la oportunidad de ratificar su decision, acreditando sus
afirmaciones a través de medios probatorios idoneos que demuestren la falta de adecuacion
de la trabajadora gestante respecto de las funciones que le fueron encomendadas durante el
periodo de prueba, o en su defecto rectificando la misma, disponiendo la subsistencia del
vinculo laboral y por ende, permitiendo que el periodo de la evaluacion tenga una solucion
de continuidad hasta que alcance la superacién de tal periodo o se encuentren verdaderos
argumentos para resolver el contrato unilateralmente de forma justificada.

Por ello, vista la importancia de un debido procedimiento en la extincion del contrato
laboral durante el periodo de prueba, como medio para garantizar el derecho de defensa de
la trabajadora gestante y asegurar que la resolucién del contrato obedezca a una causa justa
y razonable, m&s no a un acto discriminatorio del empleador, corresponde pronunciarse en
el apartado siguiente, sobre la naturaleza que dicho procedimiento ostentaria para su
invocacion. Primero debera gozar de una estructura que lo haga accesible, y luego una
regulacion que lo establezca y finalmente, unas finalidades concretas a las que se pueda

arribar con su invocacion.

4.3. Naturaleza del procedimiento de no superacién del periodo de prueba

El procedimiento de no superacion del periodo de prueba en su calidad de proceso
debido debe ostentar garantias constitucionales que permiten que dicho proceso sea justo,
es decir, que la naturaleza de este procedimiento regular demanda ser entendido como un
derecho complejo, que a su vez se encuentra compuesto por otros derechos, de los cuales
es prioritario abordar el derecho a la debida motivacion y el derecho a la defensa, en la
medida que el desarrollo pleno y correcto de estos derechos permitira que las partes que
componen la controversia observen que sus pretensiones fueron valoradas y que el
resultado de dicho procedimiento fue el que realmente se condice con las exigencias de

justicia y por ende resulte acorde al contenido constitucional del derecho al trabajo.
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Dado que el derecho al debido procedimiento es de aplicacion a los conflictos entre
privados, y considerando que solo a través de dicho derecho y de sus garantias implicitas
se podra obtener una decision justa, se puede inferir el primero de sus componentes: la
debida motivacion, derecho que exigira al empleador que tomd la decision de dar por
resuelto el contrato laboral de la trabajadora gestante por no superacion del periodo de
prueba, cumplir la obligacion especial de justificar cuéales fueron las razones o motivos
objetivos que le compelieron a adoptar dicha decision, puesto que, en caso no se aprecie
dicha justificacion, se entenderd que la resolucion del contrato de trabajo obedece a un
factor discriminatorio (estado de gestacion de la trabajadora) deviniendo en nulo por
vulnerar derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, en su dimension prestacional
de permanencia en el empleo y trasgredir su contenido, en su componente al derecho a la
igualdad.

Sobre el derecho a la debida motivacién como contenido del debido procedimiento,
el Tribunal Constitucional tiene dicho que, “se vincula a la necesidad de que las
resoluciones, en general, y las resoluciones judiciales, en particular, estén debidamente
motivadas, por ser éste un principio basico que informa el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, y, al mismo tiempo, un derecho de los justiciables de obtener de los érganos
judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones
oportunamente propuestas”i®®. Asi, la decision de no superacion del periodo de prueba
determinada por el empleador sera justa, debida, razonable y por ende constitucional, solo
si fue debidamente justificada con razones objetivas.

Luego, el segundo componente del derecho al debido procedimiento, radicara en la
existencia de un derecho de defensa, el cual implicaré “el derecho a no quedar en estado de
indefension se conculca cuando los titulares de los derechos e intereses legitimos se ven
impedidos de ejercer los medios legales suficientes para su defensa”*%®, por lo que para que
el procedimiento sea debido, tendra que asegurar, desde su naturaleza, que la trabajadora
gestante tenga la posibilidad, en un plazo prudencial, de presentar descargos contra la
decision del empleador orientada a extinguir el contrato durante el periodo de prueba, con
la finalidad de que se analicen sus argumentos y se tome una decisién justa que no vulnere

el derecho al trabajo ni cualquier otra garantia constitucional.

164 STC Exp. N° 03433-2013-AA/TC, F.J. 4.4.1.
165 STC Exp. N° 00616-2011-HC/TC, F.J. 4.
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Asi, independientemente de que la decision del empleador haya sido o no
debidamente motivada, se debe conferir a la trabajadora gestante la posibilidad real de
efectuar sus descargos, los mismos que estaran orientados a contradecir los argumentos y
afirmaciones del empleador, solicitando que éste de marcha atrds en su intencion de
resolver el contrato atendiendo a que la trabajadora, demostré por su desempefio en el
puesto, ser la persona indicada para cubrir la posicion en la empresa.

Vistos dos de los componentes del debido procedimiento, se puede acotar que solo a
través de tales garantias sera factible verificar si la decision del empleador que da por no
superado el periodo de prueba respecto de una trabajadora gestante, es una decision justa y
razonable que no se sujeta a cuestiones discriminatorias, que superd el control de
constitucionalidad y que, por ende, garantizd, primero, la existencia de una decision
adoptada por el empleador debida y correctamente motivada y, segundo, el derecho de
defensa de la trabajadora gestante, para contradecir los argumentos de aquel.

Asi, este procedimiento puede ser asimilado o recibir el mismo tratamiento que el
procedimiento de despido que viene regulado en el Articulo 31 de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, en tanto éste prevé la posibilidad de gozar de una fase de
descargos a favor de la trabajadora gestante y otorga la posibilidad de que el empleador
motive su decision y pueda emitirla acorde a justicia y con razones objetivas que despejen
toda duda de discriminacion.

El procedimiento de no superacion del periodo de prueba deberia estar estructurado
de la siguiente forma: primero, debe garantizar que el empleador tenga la posibilidad
comunicar formalmente su decision de extincion del vinculo laboral por no superacion del
periodo de prueba a la trabajadora gestante, motivando cudles son sus razones y
adjuntando, de ser el caso, los medios probatorios que sustentan sus afirmaciones.

Segundo, debera de otorgar a la trabajadora gestante la posibilidad de que, en el
plazo de 6 dias naturales, pueda efectuar su derecho de oposicion a la decision, esbozando
sus descargos y solicitando se revoque la extincion del contrato de trabajo por no
superacion del periodo de prueba, requiriendo su continuacion en el puesto, mientras que, a
su vez, el empleador tendréa la facultad de exonerar 0 no a la trabajadora gestante de asistir
al centro de labores, durante el tiempo que dure el procedimiento, sin que ello suponga la
sustraccion al cumplimiento de pago de sus remuneraciones durante tal periodo.

Como tercer punto, debera otorgar al empleador la facultad de emitir una decision

final que le permita ratificar su decision disponiendo la extincion del contrato de trabajo y
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el cese de la relacion laboral, o rectificar la misma, permitiendo que la trabajadora continte
en el puesto de labores hasta que supere el periodo de prueba o hasta que se configuren
verdaderos indicios que promuevan el procedimiento de no superacion del periodo de
prueba de forma correcta, contemplando las garantias esenciales de debida motivacion y
derecho de defensa, como garantias del derecho al debido procedimiento.

Finalmente, como cuarto punto, deberd disponer el agotamiento de la via
administrativa o pre judicial y otorgar, a la trabajadora gestante, la posibilidad de recurrir
judicialmente a la accién de despido nulo ante la autoridad competente, con el objeto que
un tercero ajeno al conflicto pueda determinar quién hizo ejercicio legitimo de su derecho,
y quien, por el contrario, se extralimito en el mismo. Por ende, como efecto inmediato de la
accion de despido nulo, deberd contemplarse la posibilidad de que la trabajadora gestante
pueda solicitar su reposicion en el puesto y, solo excepcional y voluntariamente, asimilar

su pretension, una vez otorgada la misma, a la indemnizacion por despido arbitrario.

4.4. Armonizacion entre el procedimiento de no superacion del periodo de pruebay
el contenido del derecho al trabajo

Como hemos visto con la implementacion de un procedimiento de no superacion del
periodo de prueba se promovera que la decision del empleador no sea fruto de su accionar
discriminatorio, sino que que se adopte ajustada a causas objetivas, que encausen debida y
razonablemente la extincion del vinculo laboral, habiéndose respetado el derecho de
defensa de la trabajadora gestante, asi como garantizado el cumplimiento al deber de
motivacion que incluso entre particulares, debe ser acatado.

El establecimiento de un procedimiento que permita determinar si la decision del
empleador (dar por extinguido el vinculo laboral de una madre gestante por no superacion
del periodo de prueba) ha sido acorde al ordenamiento juridico y a las exigencias del
principio de igualdad, ofrece una reforzada proteccion a este sujeto de derechos, puesto
que, actualmente, en nuestra legislacién laboral privada, en el apartado de la regulacion
correspondiente al periodo de prueba, da pie a que el empleador, bajo la facultad
discrecional de no superacion del periodo de prueba, pueda materializar verdaderos actos
discriminatorios, vulnerando el contenido constitucional del derecho fundamental al
trabajo, en su dimension prestacional de permanencia en el empleo. Justamente por ello, es
que dicha facultad discrecional que posee el empleador, como parte del contenido del

derecho a la libertad de contratacidn, exige ser armonizado con el contenido del derecho al
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trabajo vy, estrictamente, con la invocacién del procedimiento de no superacion con el
derecho al trabajo.

Es por ello que, cuando una trabajadora se encuentra gestando, y esta sometida al
periodo de prueba en su contrato laboral, no podra el empleador decidir la no superacién
del periodo de prueba, notificando un comunicado basico y escueto en el que no se justifica
en modo alguno tal decision, sino que con sujecion a un debido procedimiento tendra que
motivar con razones objetivas tal decision e incluso otorgar un plazo razonable para que la
trabajadora pueda contradecir dichos argumentos, caso contrario se estaria afectando el
contenido constitucional del derecho al trabajo y el derecho a la igualdad como parte de su
contenido.

Por ende, como medida que descargue la presuncion de ilicitud en la decision de dar
por finalizado el vinculo laboral de una trabajadora gestante durante el periodo de prueba,
surge el procedimiento de no superacion de periodo de prueba, que se armoniza con el
derecho al trabajo y que haré viable justificar tal decisién, enfocandose, principalmente, en
sustentar que la decision de dar por no superado el periodo de prueba no obedece a razones
discriminatorias (estado de gestacion de la trabajadora), sino que atiende exclusivamente a
motivos objetivos relacionados a la no adecuacién del perfil profesional u ocupacional de
la trabajadora en el puesto, a su falta de capacidad, bajo rendimiento o minimo nivel de
desenvolvimiento que ocasion0 perjuicio en la estructura organizacional de la empresa o
que ofrece un riesgo latente para que tal perjuicio llegue a materializar en un futuro
préximo.

Con una comprensién adecuada de la vinculacién y nexo que debe existir entre el
procedimiento de no superacion del periodo de prueba aplicable a la relacion laboral del
empleador con una mujer gestante, y el derecho al trabajo, haremos mencién que “la
persona humana, como fundamento a partir del cual se desprenden los derechos humanos,
es una realidad unitaria y coherente cuya plena realizacion rechaza cualquier tipo de
contradiccion interna. Es decir, si los derechos del hombre son desprendimientos o
manifestaciones de una realidad unitaria y coherente como le es su naturaleza humana,
entonces no puede haber manera que los derechos puedan ser contradictorios entre si, al
punto que puedan entrar en conflicto”68,

Asi, debemos concluir que el procedimiento de no superacion del periodo de prueba

se armoniza con el contenido del derecho al trabajo en su dimensidon prestacional de

186 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derechos fundamentales y procesos constitucionales (...), ob. cit., p. 57.
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permanencia en el empleo, pues evita que por cuestiones arbitrarias o discriminatorias se
extinga una relacion laboral, permite al empleador justificar por qué razones una
determinada trabajadora gestante no es idonea para ocupar un puesto en su estructura
empresarial, de modo tal que no se encuentre obligado a continuar contratando a un
personal no idoneo al cargo y, finalmente, establece un mecanismo capaz de ofrecer una
proteccion mas consistente a favor de la mujer trabajadora en estado de gestacion, puesto
que le conferira la posibilidad de defenderse adecudamente de la decision adoptada por el
empleador, contradiciendo los motivos e incluso aportando sustentos y medios probatorios
que respalden su posicion.

Consecuentemente, el hecho de implementar un procedimiento que otorgue una
proteccién constitucional reforzada a favor de los derechos de la trabajadora gestante
durante el periodo de prueba, frente a posibles actos de discriminacion por la condicion
biolégica de la futura madre, representada un avance significativo en la defensa del
contenido del derecho al trabajo y, a su vez, pondria de manifiesto el efectivo rol garantista
del Estado democratico de Derecho.

En resumen, el procedimiento de no superacién del periodo de prueba dentro de la
relacion laboral entre el empleador y una madre gestante, tal como ha sido propuesto,
supone el prevalecimiento de exigencias constitucionales muy bien definidas: el debido
procedimiento (debida motivacion y derecho de defensa) y el derecho al trabajo, en su
dimensién prestacional de permanencia en el empleo, exigencias que impondran al
empleador el deber de motivar debidamente la ruptura del vinculo laboral de una
trabajadora gestante durante el periodo de prueba, garantizando un debido procedimiento
en la que dicho sujeto de derechos pueda ejercer su derecho de defensa, contradiciendo la
decision del empleador y disipando la posibilidad de que actos discriminatorios
encubiertos terminen por vulnerarlo, es decir, evitando que se produzcan despidos
discriminatorios encubiertos, y consecuentemente, procurando la permanencia de la

trabajadora en los puestos de trabajo.

4.5. Hacia una propuesta de reforma legislativa sobre el periodo de prueba y su
procedimiento garantista
Ahora bien, habiendo analizado cuéles son las bondades que representa el que
durante el periodo de prueba de una relacion laboral de la trabajadora gestante se

establezca un procedimiento que impulse y otorgue garantias que contribuyan a determinar
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en qué casos corresponde legitimamente tener por no superado el periodo de prueba y por
finalizada la relacion laboral, y en qué casos es ilegitima la resolucion contractual en la
medida que con ello se esta configurando un acto de discriminacién contra una trabajadora
gestante; resulta obligatorio, para la tutela del derecho al trabajo establecer una
modificacion del primer parrafo del articulo 10 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, una modificacion al articulo 6 de la Ley N° 30709, Ley que
prohibe la discriminacion remunerativa entre varones y mujeres y una incorporacion que
vendra dirigida al Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-
97-TR (27/03/1997) sobre la existencia de un procedimiento de no superacién del periodo

de prueba, a saber:

a) Modificacion del tenor del primer parrafo del articulo 10 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997) en el
sentido que dice:

Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyotérmino el trabajador
alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Sin embargo, resulta méas acorde con el contenido del derecho al trabajo de la
mujer trabajadora gestante el que se establezca una modificacion del texto del referido
articulo de correctamente en los siguientes términos:

Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la protecciéon contra el despido arbitrario. No osbtante, estara
ordenado que el trabajador goce de proteccion contra el despido nulo, durante el
periodo de prueba, siempre que se vulneren sus derechos fundamentales.

Partiendo de dicha modificacion del texto del primer parrafo del Articulo 10, se
ofrecerd una reforzada proteccion al contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo en su dimension prestacional de permanecia en el empleo de la
trabajadora gestante toda vez que ello “tiene como finalidad ayudar a la realizacion de
la persona y a obtener de él un medio de subsistencia. Si esta es la finalidad, entonces,
forma parte del contenido constitucional del derecho al trabajo el trato digno del
trabajador, con respeto irrestricto a sus derechos fundamentales (articulo 23° CP), asi

como la ‘igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la
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b)

categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de
tiempo de servicio y capacidad’ (articulo 7°.c del Pacto internacional de Derechos
econodmicos, sociales y culturales)”®’,

En resumen, con sujecion a la referida interpretacion se puede llegar a ofrecer
una efectiva y reforzada proteccion a favor de la trabajadora gestante evitando que, a
través de actos discriminatorios, el empleador extinga el vinculo laboral de ésta y
como consecuencia de ello, se imponga a éste la obligacién de motivar con razones
objetivas la resolucion del contrato en la etapa de periodo de prueba, garantizando para
ello la existencia de un debido procedimiento que haga viable la expresion de su
derecho de defensa, solo asi la facultad discrecional contenida en el articulo 10 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral no podra llegar a vulnerar el derecho
fundamental al trabajo, en su dimensién prestacional de permanencia en el empleo,

armonizado debidamente.

Modificacion del tenor del articulo 6 de la Ley N° 30709, Ley que prohibe la
discriminacion remunerativa entre varones y mujeres, en el sentido que
actualmente dispone:

Articulo 6. Prohibicién de despido y no renovacion de contrato por motivos
vinculados con la condicion del embarazo o el periodo de lactancia.

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.

Sin embargo, resulta mas acorde con el contenido del derecho al trabajo de la
mujer trabajadora gestante el que se encuentre redactado en los siguientes términos:

Articulo 6. Prohibicion de despido, de dar por no superado el periodo de
prueba y la no renovacién de contrato por motivos vinculados con la condicién
del embarazo o el periodo de lactancia.

Queda prohibido que la entidad empleadora despida, determine la no superacion
del periodo de prueba o no renueve el contrato de trabajo por motivos vinculados con

la condicion de que las trabajadoras se encuentren embarazadas o en periodo de

167
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lactancia en el marco de lo previsto en el Convenio OIT 183 sobre proteccion de la
maternidad.

La implementacion de esta modificatoria permitira ofrecer una reforzada
proteccion a favor de la madre gestante durante el periodo de prueba, puesto que
sancionard como nula toda extincion del contrato laboral que se produzca durante el
periodo de prueba, que no este sustentado en razones objetivas y cuyo Unico motivo se
encuentre vinculado a la condicion del embarazo de la mujer trabajadora.

En este punto debe plantearse que, “la exigencia de causa al acto de despido
durante el transcurso del periodo de prueba debe ser entendida como motivo que
justifica la decision empresarial para hacer de éste no un acto arbitrario sino
discrecional, y por tanto controlable judicialmente, si el trabajador considera que el
poder de desistimiento ha sido ejercido indebidamente”*68,

En resumen, dicha normativa exigird que, para la finalizacion o extincion del
contrato laboral por la via de no superacion del periodo de prueba respecto de una
mujer en estado de gestacion, el empleador tenga que motivar adecuadamente la
decision enfocando las razones en cuestiones objetivas relacionadas con el desempefio,
capacidad y desenvolvimiento de la trabajadora en el puesto de labores dentro de la
estructura organizacional de la empresa. Y es que, “para las extinciones durante el
periodo de prueba resulta de aplicacién cuando quedan afectados otros derechos
fundamentales u otras situaciones incluidas dentro del principio de no discriminacion
(...). En consecuencia, las extinciones realizadas por estas causas tienen la naturaleza

de despido nulo (vid. Infra,) e invierten la carga de la prueba)”*®°,

Implementacion de un articulo en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/1997), que plantee la
obligacién de un debido procedimiento de no superacién del periodo de prueba y
cuyo tenor establezca lo siguiente:

El empleador no podra extinguir el contrato laboral de una trabajadora gestante
durante el periodo de prueba por motivos vinculados a la condicion de embarazo. Sin

embargo, podra disponer su resolucién siempre y cuando existan razones objetivas que
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despido, ob. cit., p. 71.
BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, El periodo de prueba, ob. cit., p. 53.



130

lo justifiquen, para cuyo efecto deberd garantizar la existencia de un procedimiento
adecuado, confiriéndole un plazo razonable no menor de seis dias naturales para que
pueda defenderse por escrito de los cargos que se le formulen.

Mientras dure dicho procedimiento el empleador podré exonerar, por escrito, a la
mujer gestante de su obligacion de asistir al centro de labores, siempre que ello no
perjudique su derecho de defensa y se cumpla con abonar la remuneracion y demés
derechos y beneficios que pudieran corresponderle.

Finalmente, una vez analizados y valorados los descargos presentados por la
mujer gestante, el empleador podra desistir de su intencién de dar por extinguido el
contrato o podrd ratificar su decision para cuyo efecto deberd comunicar a la
trabajadora su decision, por escrito, precisando el motivo de la no superacion del
periodo de prueba y estableciendo la fecha precisa del cese.

El procedimiento contenido en el proyecto del articulo propuesto hace viable un
ambito de garantias suficientes para que la trabajadora gestante pueda ejercer su
derecho de defensa, cuestionar la decision del empleador (extinguir el contrato de
trabajo durante el periodo de prueba), exigir una debida motivacion en caso no la
tenga y desvelar un acto discriminatorio encubierto, en caso el empleador haya
orientado su decision con expresa vulneracion del derecho al trabajo.

En definitiva, debemos concluir que a partir de la implementacién de dicho
articulo se podra asegurar que el estado de gestacion de la mujer trabajadora no sera
argumento suficiente que le faculte al empleador la potestad de resolver el contrato de
trabajo durante el periodo de prueba, sino que por el contrario, le imponga a éste la
obligacién de sustentar los motivos de su decision con miras a garantizar la vigencia

del principio de igualdad, derecho al debido procedimiento y del derecho al trabajo.



Capitulo 5
Hacia la determinacion del medio adecuado de proteccion frente al

despido nulo (via judicial ordinaria laboral o via constitucional)

5.1. El despido nuloy sus efectos en el derecho laboral peruano

El despido nulo ha sido definido como “aquel despido que vulnera o afecta derechos
fundamentales y es en esa medida (que afecta derechos primarios constitucionales) que la
afectacion es superior y requiere de una proteccion mayor, traducida esta en la reposicion
del trabajador”'’®. La nulidad del despido se deriva “de la conexién directa o inmedita
entre el acto del despido y la Constitucién como norma suprema del ordenamiento juridico,
sancionando como absolutamente ineficaz aquel que obedezca al propdsito de restringir,
impedir o reprimir el ejercicio de los derechos constitucionales del trabajador”™?,

En tal sentido, con la tutela que ofrece el despido nulo se hace factible la proteccién
del derecho al trabajo, en su contenido constitucional “deber de proteccion del
desenvolvimiento de esa relacion laboral contratada asegurando la razonable permanencia

del trabajador en su puesto de trabajo”!’2

, permitiendo que dicho derecho tenga “las
condiciones para que pueda ser ejercido por todos en igualdad de condiciones”’3. Siendo
asi, se debe sostener que el remedio idéneo para tutelar el contenido del derecho al trabajo
de la madre gestante durante el periodo de prueba sera la declaracion de despido como uno
nulo, en la medida que sus efectos -tanto el debido como el querido por la trabajadora-
restituyen la expectativa defraudada.

Asi, si el empleador, sin expresar causa alguna y sin motivar su decision, extingue de
forma unilateral el contrato laboral de una trabajadora, a sabiendas de que ésta se encuentra
gestando aun cuando no se haya superado el periodo de prueba, se habran configurado los
presupuestos para declarar el despido nulo, en tanto, se entendera que la finalizacion del
vinculo laboral se encuentra ligada a actos de discriminacion relacionados con el embarazo
de la trabajadora gestante. Visto ello, corresponde analizar la institucion del despido nulo
como mecanismo orientado a salvaguardar el derecho al trabajo de la mujer gestante y sus

efectos juridicos dentro del proceso judicial o constitucional que lo declara. Asi

170 ALvA CANALES, Armando Alfonso, Despido laboral: nuevos criterios jurisprudenciales, ob. cit., p. 17.

171 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, El despido en el derecho laboral peruano, ob. cit., p. 291.

172 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 77.

1% REeY PEREZ, José Luis, El derecho al trabajo y el ingreso béasico: ¢cémo garantizar el derecho al
trabajo?, Madrid, Dykinson, 2007, p. 174.
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corresponde abordar la regulacion positiva que del despido nulo estipula nuestro
ordenamiento juridico.

De acuerdo a lo regulado en el Articulo 29 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado mediante el
Decreto Supremo N 003-97-TR, nuestra legislacion ha establecido una lista taxativa de

situaciones que configurarian el despido nulo:

a) Laafiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa
calidad,

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las autoridades
competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el inciso f) del
articulo 25;

d) Ladiscriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma;

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 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.

Si el empleador en cualquier momento extingue unilateralmente el contrato de
trabajo, y de comprobarse que dicha extincion tiene como origen la vulneraciéon de
cualquiera de los derechos fundamentales protegidos en el articulo 29 antes mencionado,
se configurara el despido como nulo. Consecuentemente, existe certeza en el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional cuando indica que “la extincion unilateral de
la relacion laboral, fundada Unica y exclusivamente en la voluntad del empleador, esta
afectada de nulidad -y por consiguiente el despido carecera de efecto legal- cuando se
produce con violacién de los derechos fundamentales de la persona, reconocidos por la
Constitucién o los tratados relativos a la promocion, defensa y proteccion de los derechos
humanos™!’4,

Ahora bien, sin perjuicio de las causales que presuponen despido nulo y que se

encuentran reguladas en el Articulo bajo comentario, nos es pertinente, por un tema de

174 STC Exp. N° 00976-2001-AA/TC, F.J. 20.
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especialidad, abordar la causal relacionada a la discriminacion existente respecto de una
trabajadora gestante que se encuentra inmersa en una relacion laboral, especificamente
durante el periodo de prueba, como fase que integra la relacién laboral.

De esta forma, una de las causales que promueve la configuracién del despido nulo
es la discriminacién por embarazo, en cualquier momento del periodo de gestacion e
incluso 90 dias posteriores al nacimiento, por lo que dicha proteccion tal como esta
contenida en la ley, debe ser conferida durante toda la relacion laboral sin importar su
etapa 0 momento.

Asi, como habiamos concluido, el respeto a los derechos de la trabajadora gestante
debe estar vigente durante toda la relacion laboral, incluso durante el periodo de prueba, en
la medida que el derecho al trabajo no tiene distintos grados de efectividad, sino que por el
contrario cuando la trabajadora se somete a un relacion laboral conserva y refuerza sus
derechos en pos de su desarrollo personal y profesional. Justamente por ello, hemos
justificado que incluso en dicho periodo de evaluacion se le debe otorgar a ésta una
proteccion reforzada, consistente en conferirle la proteccion contra el despido y la
posibilidad de invocar el despido nulo cuando se considere vulnerada en su derecho al
trabajo a causa de un acto discriminatorio relacionado con su estado de gravidez.

En razén de ello es que, como hemos sefialado, no serd constitucional que el
empleador ejerza una facultad discrecional desmedida para extinguir el contrato laboral de
una trabajadora gestante durante el periodo de prueba, puesto que ello vulneraria el
contenido constitucional del derecho al trabajo en su dimensién prestacional del
componente de permanencia en el empleo y el derecho a la igualdad y no discriminacion, y
por ende acarrearia sancion por despido nulo.

Corresponde ahora analizar cuales son los efectos juridicos resarcitorios que con el
despido nulo se obtienen y verificar si los mismos satisfacen las expectativas de justicia
que merece la trabajadora gestante. Es por ello que, al menos en materia de despido, a
efectos de la declaracion del despido nulo, nuestra legislacion en el articulo 40 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral ofrece dos formas de tutela, la primera, la
reposicion en el puesto y la segunda, la indemnizacién, a eleccion de la trabajadora y en
fase de ejecucion de sentencia, por ello es pertinente analizar el sustento de tales efectos.

Dicho con otras palabras, para los casos de despido nulo, nuestra legislacion laboral,
si bien ha determinado que la consecuencia juridica, de declararse fundada una demanda de

despido nulo, seré la reposicion del trabajador a su puesto de labores dentro de la estructura
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organizacional de la empresa, también ha dado apertura para que, en ejecucion de
sentencia, sea el trabajador accionante quien opte por preferir el cobro de Ila
indemnizacién, como si de un despido arbitrario se tratase.

A modo de colofon, se puede afirmar que, si “la decision injusta o inconstitucional es
la que despide a un trabajador, entonces, declarar la inconstitucionalidad del despido
justifica ordenar la reposicién del trabajador”'™. No obstante, el hecho de que “el
(gobernante) Legislador haya decidido que el trabajador despedido mediante despido nulo
pueda optar por una indemnizacion equivalente a la indemnizacion por despido arbitrario
(en sentido impropio) es una decision juridica que ha de ser tenida como constitucional. Es
una decision politica y no juridica que el (gobernante) Legislador decida o no establecer
una indemnizacién mayor para los casos de despido nulo, si acaso encuentra que es una
medida idonea para desalentar la practica de despidos nulos”*7®.

Bien vistas las cosas, si el empleador extingue la relacion laboral de una trabajadora
gestante durante el periodo de prueba, sin motivo objetivo relacionado con su desempefio,
se entendera que dicha resolucién contractual obedecié a un acto discriminaorio asociado
al estado de gravidez de la trabajadora y por ende se estara ante un despido nulo; el mismo
que al declararse fundado tendra como efecto que el Juzgador disponga la reposicion de
ésta en su puesto de labores, toda vez que con dicha medida se restituye el derecho al
trabajo que fue vulnerado por el acto de naturaleza discriminatoria que materializo el
empleador, debemos precisar que la reincoporacion de la trabajadora gestante también
implicara que se tenga por superado, automaticamente, el periodo de prueba y no solo se
adquiera la proteccion contra el despido arbitrario, sino que como sancion, la relacién
adquiéra la naturaleza indeterminada, pues de esta forma se compele a los empleadores a
actuar con sujecion a las exigencias constitucionales.

No obstante, y como se ha justificado precedentemente, también debe reconocerse
que, como efecto del despido nulo, la posibilidad de que, en ejecucion de sentencia, la
trabajadora gestante rechacé su derecho a ser reincorporada y opte por la indemnizacién

por despido arbitrario.

175 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., pp. 221-222.
176 1dem, pp. 223-224.
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5.2. Naturaleza juridica de la reposicion en el despido nulo

Una vez que se declare fundada la demanda de despido nulo, el efecto inmediato sera
que el Juzgador disponga que la trabajadora gestante sea reincorporada en su puesto de
labores, no solo restituyendole, de esta forma, el derecho al trabajo que le fue vulnerado a
causa de motivos discriminatorios, sino, a su vez, sancionando al empleador que perpetrd
el acto vulnerador de derechos fundamentales, con la superacion automatica del periodo de
prueba al que se encontraba sometida la trabajadora gestante dentro de la estructura
organizacional de la empresa, asi como modificando la relacién laboral de plazo fijo a una
de naturaleza indeterminada, es decir, convirtiendo la relacion laboral a plazo
indeterminado para ofrecer una proteccion reforzada a favor de la trabajadora gestante.

Dicho ello, corresponde indicar que, en su condicién de medida que restituye el
derecho al trabajo, la reposicion se encuentra regulada en el articulo 34 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR, altimo péarrafo a través del cual
dispone: “En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador sera
repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion
establecida en el articulo 38, de lo cual brota la siguiente norma N34: “Estd ordenado
reponer en el empleo al trabajadora, una vez que se declare fundada la demanda de despido
nulo, salvo que en ejecucién de sentencia éste opte por la indemnizacion establecida en el
Articulo 38”.

Por lo tanto, “en el campo de la proteccion de un trabajador despedido con base en
uno de derechos fundamentales, cualquiera que sea este, significaria la reposicion del
trabajador, es decir reponer las cosas al estado anterior -a la vigencia del vinculo laboral- a
la violacion del derecho -el despido-"*".

Asi, el “presupuesto juridico de la reposicion es, pues, la nulidad y consiguiente
ineficacia del acto de despido dispuesto por el empleador. Juridicamente éste no ha
existido, motivo por el cual el trabajador debe reasumir sus labores en la empresa, que es lo
que, precisamente, configura la reposicion”'’8, es decir, implicara la restitucion en el
derecho fundamental al trabajo que fue vulnerado e ilegitimamente restringido por el

accionar indebido del empleador.

177 DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Reposicion del trabajador por las vias ordinaria y amparo, Gaceta
Juridica S.A, Soluciones Laborales, 1° edicion, Lima, 2014, p. 8.
178 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, El despido en el derecho laboral peruano, ob. cit., p. 326.
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En buena cuenta, “la ‘nulidad’ del despido, y su efecto, la reposicion del trabajador,
establecidas por la ley laboral, guardan congruencia con el sistema general de proteccion a
los derechos fundamentales que deriva de la propia Constitucion, que se basa en el
principio de la tutela restitutoria, a través de las acciones de garantia”*®.

A través de la naturaleza juridica de la reposicion, entendida como la esencia misma
de dicha institucién, implicard que le depare a su titular (trabajadora gestante) la potestad
de restituirle su derecho al trabajo que indebidamente le fue arrebatado por el empleador al
momento en que dispuso, sin justificacion alguna ni expresion de causa, la extincion del
vinculo laboral durante el periodo de prueba, es decir, le devolverd la facultad de continuar
ejerciendo el derecho al trabajo “como expectativa legitima de toda persona a obtener de la
sociedad en que vive, un puesto de trabajo que le permita subsistir y desarrollarse”*®, e
incluso, como beneficio de dicha reposicion, obtendra la superacién automatica del periodo
de prueba, asi como con la declaratoria de indeterminacién de la relacién laboral a modo

de sancién que compela a los empleadores a respetar derechos fundamentales.

5.3. Reposicion en el proceso laboral

5.3.1. Segun la Ley N° 26636

Sobre el particular debemos sefialar que, de conformidad con el Articulo 4,
numeral 2, literal a) de la Ley N° 26636, Ley Procesal de Trabajo en adelante LPT se
indica: “La competencia por razéon de la materia se regula por la naturaleza de la
pretension y en especial de las siguientes normas: (...) 2. Los Juzgados de Trabajo
conocen de las pretensiones individuales o colectivas por conflictos juridicos sobre:
a. Impugnacioén del despido”.

De esta disposicion se puede inferir que todas las modalidades de impugnacion
de despido, en principio, deben ser necesariamente ventiladas en un proceso laboral
de naturaleza ordinario, el cual se encontrara presidido por un Juez de Trabajo.

Asi, ya inmersos en un proceso laboral, debe analizarse como presupuesto
sustancial, a cual de las partes le corresponde acreditar el supuesto factico de despido
que se invoque, motivo por el cual resulta fundamental la observancia de lo dispuesto

por el Articulo 27 de la Ley N° 26636, LPT aun vigente en la ciudad de Piura,

179 Idem, p. 335.
180 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, prologo de Américo Pla Rodriguez, Derecho a la estabilidad en
trabajo, Lima, Asociacién Laboral para el Desarrollo ADEC-ATC, 1991, p. 21.
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especificamente nos remitiremos a su inciso 3, el cual dispone que: “Corresponde a
las partes probar sus afirmaciones y esencialmente: 3. Al empleador la causa del
despido; al trabajador probar la existencia del despido, su nulidad cuando la invoque
y la hostilidad de la que fuera objeto”.

Entonces de forma general, al trabajador le corresponderé probar la existencia
del despido e incluso la nulidad si asi la invocase, mientras que, al empleador le
asiste la obligacion de probar la causa del despido, es decir, acreditar que la
extincion de la relacion laboral ha sido efectivamente sustentada en alguna de las
causas previstas por la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

No obstante, como menciona DE LAMA LAURA, “la doctrina ha elaborado un
concepto denominado como el principio de facilitacién probatoria, el cual tiene como
objetivo principal brindar al trabajador la posibilidad de insertar al juicio
correspondiente todo tipo de indicio que permita al juzgador ir acopiando
argumentos y elaborando presunciones razonables sobre la inconstitucionalidad del
cese respectivo”®. Y es que, con lo antes descrito lo que se busca “es que el
afectado, aduciendo que su cese obedecidé al propdsito de lesionar alguno de sus
derechos constitucionales, tenga que introducir los indicios minimos de ilicitud del
acto empresarial”182,

Consecuentemente, la simple “alegacion del trabajador de la existencia de una
causal de nulidad no determina que el empleador demuestre que se ha producido un
despido valido por capacidad o conducta. Se requiere, entonces, de una carga
probatoria del trabajador, de la necesaria aportacion de indicios y rasgos que puedan
crear la conviccion el juez sobre la existencia de un despido nulo™®3,

Sin perjuicio de lo antes mencionado, cabe efectuar la distincion respecto del
tratamiento de la carga de la prueba en el despido nulo para el caso de una
trabajadora gestante. En buena cuenta, “la normativa peruana prevé un nuevo trato
distintivo en materia de nulidad de despido, que importa una ventaja probatoria para
la trabajadora que es despedida durante el periodo de gestacion o con posterioridad al

parto (hasta noventa dias)”*84,

181

182

184

DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Reposicién del trabajador por las vias ordinaria y amparo, ob. cit.,
p. 14.
Ibidem.

ToYyAMA MIYAGUSUKU, Jorge, Los contratos de trabajo y otras instituciones del derecho laboral, ob.

cit., p. 513.
Idem, p. 512.
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Asi, “la introduccion de indicios conducentes a generar la razonable sospecha
de la ilegalidad del despido, no encuentra aplicacion en el supuesto del despido de
una trabajadora por razones de su estado de gestacion. Ello en virtud de que el
legislador ha previsto que en este caso, siempre que aquella le haya notificado a su
empleador respecto de su estado de gravidez, se presume la nulidad del despido
practicado durante cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los
noventa dias posteriores al parto”®,

Recapitulando, “si se trata de despidos relacionados con el embarazo de la
trabajadora, la LPCL -modificada por la Ley N° 27185- indica que se presume la
nulidad si el empleador no acredita la causa justa de despido. Entonces, en este caso,
no resultard necesario que la trabajadora presente indicios que presuman la existencia
de un despido nulo; si comunicd la trabajadora de su embarazo al empleador -Unica
carga exigida por la ley-, no tendrd que acreditar la causalidad del despido pues la
empresa deberd demostrar que el cese se debid a una falta de conducta o capacidad
de la trabajadora para obtener una sentencia favorable”8, No obstante, dicha
obligacion de informar al empleador puede ceder si el estado de gravidez es notorio,
tanto que la exigencia de comunicacién al empleador y de prueba documental,
resulten innecesarias.

En resumen, la trabajadora gestante cuyo vinculo contractual laboral es
extinguido por el empleador durante el periodo de prueba sin justificacion alguna
tendra implicita una presuncion de nulidad, bastando Gnicamente que la trabajadora
haya comunicado su estado de gravidez al empleador, cuando dicho estado no sea
evidente, ya que si el embarazo es notorio, dicha obligacién podra ceder, no
resultando exigible a la trabajadora gestante ofrecer medios probatorios para

acreditar el despido nulo.

5.3.2. Segun la Ley N° 29497
La Nueva Ley Procesal de Trabajo (en adelante NLPT) en su articulo 2, inciso
2 dispone lo siguiente: “Los juzgados especializados de trabajo conocen de los

siguientes procesos: 2. En proceso abreviado laboral, de la reposicion cuando esta se

185

186

DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Reposicién del trabajador por las vias ordinaria y amparo, ob. cit.,
p. 17.

TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, Los contratos de trabajo y otras instituciones del derecho laboral, ob.
cit., p. 511.



139

plantea como pretension principal unica”, de lo cual brota la siguiente norma N2.2:
“Estd ordenado que los juzgados especializados de trabajo conozcan en proceso
abreviado laboral, los procesos relacionados con la reposicion, siempre que esta se
plantee como pretension principal Gnica”.

Y es que en el referido proceso abreviado, se muestra como un proceso de
maxima celeridad, ya que después de la interposicion de la demanda, el Juez emitir
un auto en el que admitird a tramite la demanda y citard a las partes procesales a
audiencia de conciliacion, luego de celebrada esta, y en caso de no arribarse a
conciliacion, de conformidad con el Articulo 43, inciso 3 de la Ley N° 29497, el
demandado podré presentar su contestacién de demanda y se pogramara fecha de la
audiencia de juzgamiento, tal como lo prevé el Articulo 44 de la Ley N° 29497, en la
cual podran confrontar posiciones, participar activamente de la actuacién de medios
probatorios, fijar sus alegatos de cierre y finalmente tener la posibilidad de obtener el
fallo de la sentencia en la misma audiencia, en el plazo no mayor de 60 minutos o
someterse a la reserva que efectle el Juez para emitir sentencia dentro del plazo
méaximo de 05 dias habiles, tal como lo tiene previsto el articulo 47 de la Ley N°
29497.

Sin perjuicio de ello, cabe recalcar que la NLPT introduce una innovacion
bastante importante en materia de carga de la prueba, que resulta de aplicacién para
la proteccion de la trabajadora gestante, cuando ésta se considera discriminada
durante el periodo de prueba, en tanto, establece en su articulo 23, numeral 23.5 lo
siguiente: “En aquellos casos en que de la demanda y de la prueba actuada aparezcan
indicios que permitan presumir la existencia del hecho lesivo alegado, el juez debe
darlo por cierto, salvo que el demandado haya aportado elementos suficientes para
demostrar que existe justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad”.

De esta disposicion brota la siguiente norma N23.5: “Esta ordenado que el Juez
dé por cierto el hecho lesivo alegado cuando de la demanda y de la prueba actuada
aparezcan indicios que permitan presumir su existencia, salvo que el demandado
haya aportado elementos suficientes para demostrar que existe justificacion objetiva
y razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Consecuentemente, se puede afirmar que “la NLPT engloba en un solo

articulo, aunque en distintos incisos, la carga de la prueba de la causal de nulidad
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alegada por el demandante (trabajador o quien alega la calidad de trabajador) y la
posibilidad de que dicha carga probatoria consista en la aportacion de indicios,
cuestion que no se da en la LPT”!® pues aunque la doctrina establezca una
flexibilizacion, siempre subsistira el deber de probar. Dicha innovacién de la NLPT
representa un progreso que abona a la materializacion de la proteccion reforzada a
favor de la madre gestante, en tanto le facultard la posibilidad de invocar la
inconstitucionalidad de la extincidn del contrato laboral durante el periodo de prueba
con tan solo manifestar la ausencia de motivacion en la decision del empleador frente
a su estado de gravidez, y de esta forma poder obtener la proteccion que la ley, preve
sobre el derecho de reposicion en el puesto de labores.

Finalmente, otro aporte importante en materia de acumulacion de pretensiones
que trae consigo la NLPT es que, “con derogacion del articulo 52 del D.S. N° 001-
96-TR mediante la Segunda Disposicion Derogatoria de la NLPT, en la via abreviada
laboral pueden demandarse, tanto la pretension restitutoria (reposicion en el puesto
de trabajo), como la indemnizatoria, bajo la figura de la acumulacién subordinada, de
tal forma que en el supuesto que la primera sea desestimada, se dara paso a que se
analice si se estd ante un despido arbitrario a efectos de que el demandante pueda
obtener la indemnizacion por despido arbitrario”'®, Asi, en la NLPT se vislumbra
que la tutela que se le confiere al derecho al trabajo frente a posibles despidos es
bastante mas concreta y adecuada respecto de su predecesora y permite una

proteccion mas rapida y efectiva.

5.4. Elementos diferenciadores en la interposiciébn de los procesos judiciales
ordinarios y procesos constitucionales
Como se ha dicho, los trabajadores o trabajadoras que consideren vulnerados sus
derechos fundamentales, como son: el derecho al trabajo, el derecho al debido
procedimiento, el derecho a la igualdad y no discriminacion, entre otros (tanto en su
contenido constitucional, como en su contenido infraconstitucional); ya sea por haber sido
victima de despidos nulos, arbitrarios, incausados o fraudulentos, tendran la facultad de

accionar judicialmente ante los 6rganos competentes a efectos de lograr la tutela efectiva

187 DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Reposicion del trabajador por las vias ordinaria y amparo, ob. cit.,
p. 21.

188 Cfr. DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. Reposicion del trabajador por las vias ordinaria y amparo, ob.
cit., p. 19.
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que los reponga en el ejercicio de sus derechos o que, por lo menos, les permita obtener un
monto indemnizatorio por la afectacion y perjuicios generados con el cese subito e
injustificado en sus labores.

De manera puntual nos referimos a que dichos sujetos tendran la facultad de incoar
un proceso judicial ordinario o decantarse por accionar un proceso constitucional para
lograr la salvacion de sus derechos y, en buena cuenta, alcanzar la posibilidad de que con
el imperio de la Ley, se imponga la sancion prevista a quienes afectaron sus derechos
fundamentales y, consecuentemente, se opte por la materializacion de la tutela judicial con
la recta administracion de justicia y su correlativa paz social.

En este orden de ideas, a nivel de nuestra préctica juridica hemos podido advertir que
se viene incurriendo en diversas confusiones al momento de accionar dichos procesos. Y es
que, en no pocas circunstancias, se desconoce cuales son las condiciones para la
interposicion de cada uno de ellos, lo que ha desencadenado que muchas causas
susceptibles de ser vistas por la justicia ordinaria sean tramitadas en el fuero constitucional
bajo el Unico argumento de maxima celeridad y sumariedad de los mismos (amparizacion),
lo cual no es solo una incorreccién juridica, sino que tambien genera dilaciones indebidas
en la administracién de justicia. Por ende, no podemos continuar nuestro analisis sin, al
menos, efectuar un bosquejo de los presupuestos que nos guien de forma certera para poder
definir si nuestra controversia juridica debe ser tramitada al interior de un proceso judicial
ordinario o, si por el contrario, resulta mas idénea la apertura de un proceso constitucional.

Asi, debemos sefialar que existen, por lo menos, tres elementos diferenciadores entre
los procesos judiciales ordinarios y los procesos constitucionales; el primero de ellos,
radica en que los procesos judiciales ordinarios estan disefiados para brindar la proteccion,
tanto al contenido constitucional, como al contenido infraconstitucional de un derecho
fundamental cuyo tutela se lleva a debate, en cambio los procesos constitucionales
unicamente ofreceran salvaguarda al contenido constitucional de un derecho fundamental.
Consecuentemente, si a su centro son llevados agresiones al contenido infraconstitucional
de un derecho fundamental, se habra incurrido en la causal de improcedencia regulada en
el Articulo 5, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional, del que brota la siguiente norma
N5.1: “Estd ordenado que no procedan los procesos constitucionales cuando los hechos y
el petitorio de la demanda no estdn referidos en forma directa al contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado”.
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Bien vistas las cosas, “si bien es cierto que todos los procesos judiciales son idoneos
para defender el contenido juridico de los derechos fundamentales, también es verdad que
debido al valor de la Persona y al valor de la Constitucion, esta justificada la existencia de
unos procesos especiales destinados a la defensa del contenido constitucional de los
derechos fundamentales, de modo que los procesos de amparo (habeas corpus y habeas
data) aparecen como esencial y radicalmente inidéneos para atender la proteccion del
contenido infraconstitucional o accidental de los derechos fundamentales”*8°.

El segundo elemento diferenciador se enfoca en que los procesos judiciales
ordinarios gozan de un etapa probatoria que le faculta a las partes el ofrecimiento,
cuestionamiento y actuacion de medios probatorios que sustenten sus pretensiones y
generen conviccion en el juzgador; a diferencia de ello, los procesos constitucionales se
caracterizan por ser sumarios, es decir, que en su tramitacion ostentan maxima celeridad en
pos de la salvacién inmediata y pronta del contenido esencial del derecho fundamental,
puesto que ofrecen tutela urgente con la finalidad de que no se produzca el riesgo de que la
agresion se convierta en irreparable, razon por la cual en su composicion no existe etapa
probatoria, siendo que Unicamente se admitiran medios probatorios que no requieren
actuacion y siempre que el Juzgador lo considere necesarios. Esto Gltimo se establece en el
Articulo 9 del Codigo Procesal Constitucional, del cual brota la siguiente norma N9: “Esta
ordenado que en los procesos constitucionales no exista etapa probatoria, solo
excepcionalmente, seran procedentes los medios probatorios que no requieran actuacion
sin que con ello se afecte la duracion del proceso™.

Y es que, en dicho orden expositivo la cuestion decisiva “no es la prohibicion de
actuacion de pruebas, sino la duracién sumaria del proceso constitucional como medio para
salvar el contenido constitucional del derecho fundamental y con ello reestablecer la
posicién juridica de la Persona y de la Constitucion alteradas por un agresion
iusfundamental”*®.

El tercer y ultimo elemento diferenciador radica en la propia esencia de cada
proceso, sobre el particular, haremos referencia al proceso de amparo (cuyo analisis es de
suma importancia para el presente trabajo). Y es que, mientras que el proceso de amparo,
en su condicidn de proceso constitucional, se constituye como un proceso especial al cual

solo se recurre ante una agresion manifiesta del contenido constitucionalmente protegido

189 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 179.
190 |dem, p. 183.
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de un derecho fundamental y siempre que no exista una via judicial ordinaria igualmente
satisfactoria, por su caracter residual; a los procesos judiciales ordinarios se podra recurrir
siempre, aunque no sea via procedimental igualmente satisfactoria que el amparo.

Siendo asi, debe reconocerse pues, que los procesos constitucionales “son las vias
especificas que se cuentan para efectivizar el control de constitucionalidad de manera
directa o indirecta, y el mecanismo procesal que se aplica para garantizar efectivamente la
proteccion de los derechos humanos™®t. No olvidemos que su proteccion inmediata viene
impuesta por la naturaleza misma del derecho fundamental, la cual se enfoca en la
dignidad humana de la persona. Mas adn, si consideramos que la finalidad de los procesos
constitucionales, entre ellos la accion de amparo es “preservar la integridad del derecho
constitucional y, consecuentemente, hacer cesar de modo rapido toda situacion de
restriccion, sacrificio o violacion que pudieran sufrir en su contenido juridico los derechos
con rango constitucional”1%,

Por ende, en palabras de CaAsTiLLo CORDOVA, para arribar a una correcta
procedencia de la accion de amparo, se debe analizar la norma que se desprende del
Articulo 5, inciso 2 del Codigo Procesal Constitucional la cual, “podria ser enunciada asi:

N5.2: Esta prohibida la demanda de amparo cuando exista una via procedimental
especifica igualmente satisfactoria para la proteccion del contenido constitucional del
derecho fundamental agredido manifiestamente”®, la misma que concretada con el
Articulo 200, inciso 2 de la Constitucidn Politica del Perd supone la siguiente redaccion
que contempla norma constitucional directamente estatuida, norma constitucional de
origen legal y norma constitucional adscripta de origen jurisprudencial:

“N200.2: Esta permitido el proceso de amparo frente a agresiones manifiestas del
contenido constitucional de los derechos fundamentales protegidos por el amparo, salvo
exista una via procedimental especifica igualmente satisfactoria que el amparo para la
proteccidn del contenido constitucional del derecho fundamental. Un proceso ordinario es

via igualmente satisfactoria que el amparo cuando copulativamente se cumple en el caso

191 GozAiNI, Osvaldo Alfredo, “El Derecho Procesal Constitucional como ciencia. Alcances y contenidos”.

En: La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Estudios en Homenaje a Hector Fix Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho. Universidad Nacional Auténoma de Meéxico,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1° edicion, Tomo I, 2008, p. 755, citado por BOTTON GIRON,
Dante Abraham, “El amparo laboral: Evolucion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano”, en Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, Tomo 112, editorial Gaceta Juridica
S.A, Lima, Abril 2008, p. 15.

192 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Tomo I, ob.cit., p. 111.

198 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 186.
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concreto que: a. el proceso tiene una estructura idonea; b. la resolucion que se fuera a
emitir en el proceso brinde tutela idonea; c. el transito del proceso ordinario no
produzca riesgo de irreparabilidad de la agresion; y d. no exista necesidad de tutela
urgente”4,

En conclusion, visto desde el aspecto de proteccion del derecho al trabajo, “el
proceso constitucional de amparo procede cuando exista agresion manifiesta del contenido
constitucional de un derecho fundamental y no exista una via judicial tan sumaria y eficaz
como el amparo. Predicado esto del derecho fundamental al amparo, la formulacion seria
la siguiente: procede el proceso constitucional de amparo cuando exista agresion
manifiesta del contenido constitucional del derecho fundamental al trabajo y no exista un

proceso judicial laboral tan sumario y eficaz como el amparo”195.

5.5. Reposicién en el proceso de amparo: un comentario sobre la via igualmente
satisfactoria

Como hemos sostenido, nuestro ordenamiento juridico ha previsto la existencia de
procesos especiales, sumarios y que gozan de una particular celeridad en su tramitacion en
la medida que no contaran con etapa probatoria, Unicamente se admitiran medios
probatorios que no requieran actuacién y sean considerados por el Juzgador constitucional
como relevantes para dar solucion a la materia controvertida; siendo que todas estas
singularidades vendran orientadas a cumplir una finalidad maxima, la cual se enfoca en el
hecho de salvaguardar el contenido constitucional de los derechos fundamentales, ya que,
el contenido infraconstitucional de los mismos podra ser abordado como materia
controvertida a través de los procesos judiciales que ha previsto la justicia ordinaria.

Asi, nuestro ordenamiento juridico ha previsto procesos constitucionales como el
habeas data, el habeas corpus, accion de cumplimiento y la accién de amparo; no obstante,
nos serd de suma importancia referirnos a la accién de amparo, la cual en su condicién de
proceso constitucional regulado en el articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional, “tiene
como finalidad la proteccion de los derechos fundamentales, reponiendo las cosas al estado

anterior a la violacion o amenaza de violacion de los mismos, lo cual implica que quien

19 Idem, p. 190. Vease que, por una cuestion de orden expositiva, el autor ha sefialado que la parte no
resaltada es la norma constitucional directamente estatuida, la parte en cursiva es la norma
constitucional de origen legal, y la parte en cursiva y negrita es la norma constitucional adscripta de
origen jurisprudencial.

195 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., pp. 191-192.
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pretenda obtener la tutela de sus derechos a traves de la justicia constitucional debera
acreditar, ante todo, ser titular de los derechos cuya afectacion o amenaza se denuncia”*.

En buena cuenta, dicha garantia constitucional (accion de amparo) tutela,
salvaguarda y restituye el contenido constitucional de los derechos fundamentales que no
son coberturados por el habeas data y el h&beas corpus frente a cualquier acto lesivo que
pueda trasgredirlos o que ya haya proferido una vulneracion efectiva, recordemos que
dicho “contenido constitucional de los derechos fundamentales tiene un valor tanto para la
Persona como para la Constitucion; vulnerarlo es negar el valor de la Persona y la posicién
de la Constitucion. Esta es la razdén que permite sostener que toda agresion producida
contra el contenido constitucional o esencial de los derechos fundamentales siempre sera
grave al menos desde una perspectiva objetiva, aunque subjetivamente el concreto titular
agredido no lo perciba asi”%’.

Y es que, “el acto lesivo que se pretenderd resarcir con la accion de amparo, asi
como con cualquier otro proceso constitucional “debe ser personal, en la medida que la
violacion constitucional o el dafio real debe recaer en una determinada persona, la cual
debe encontrarse plenamente identificada; debe ser concreto, en el aspecto que el dafio que
se pretende reparar sea efectivo, cierto y actual. Ademas, el acto lesivo tiene que ser
ilegitimo, es decir, que su origen y causas contravengan lo dispuesto por ley y por la
Constitucion, de lo que consecuentemente dimana su arbitrariedad, ya que su presencia no
obedece a ningun aspecto contenido en nuestro ordenamiento juridico, sino que por el
contrario transgrede de modo manifiesto el contenido esencial del derecho
fundamental'%,

Por lo tanto, de cara a la proteccion del derecho al trabajo como derecho
fundamental, se puede afirmar que el amparo laboral, como proceso constitucional, esta
Ilamado a reponer las cosas al estado anterior de la violacidn del derecho al trabajo que se
materializa con el despido perpretado por el empleador cuando éste determina la extincion
de la relacion laboral con una trabajadora gestante durante el periodo de prueba sin
justificacién alguna, y cumplira con su finalidad consustancial solo si asegura que la

trabajadora afectada pueda ser repuesta en su centro de labores con prontitud, es decir, que

1% STC Exp. N° 00474-2016-AA/TC, F.J. 5.

197 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 181.

1% V/ITE TALLEDO, Francisco E., La Constitucionalidad de la determinacién y ejecucién del mandato de
detencion judicial y su proteccion a través del Hdabeas corpus(...), ob. cit., p. 168.
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se le restituya en el ejercicio de su Derecho, en la medida que su vulneracion obedeci6 a
aspectos discriminatorios.

No obstante, pese a la funcionalidad adecuada de la accion de amparo para ofrecer
tutela urgente al contenido constitucional del derecho al trabajo, ain existe controversia
respecto de la siguiente interrogante: ;cuando el justiciable puede incoar el proceso
constitucional de amparo y cuando debera recurrir al proceso judicial ordinario por ser una
via especifica, igualmente satisfactoria, en la salvaguarda de su derecho constitucional?

Para resolver a esta interrogante, debe partirse del articulo 5, inciso 2 del Codigo
Procesal Constitucional, que dispone que “No proceden los procesos constitucionales
cuando: (...) 2. Existen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazada o vulnerado, salvo cuando se trate del
proceso de habeas corpus”; y del brota la norma N5.2: “Est4 ordenado que no procedan los
procesos constitucionales cuando existen vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo
en los procesos de habeas corpus”.

Entonces, para determinar cuando resulta procedente el amparo por despido nulo y
no un proceso judicial ordinario, como mecanismo para impugnar la decision inmotivada
del empleador de extinguir el vinculo laboral de la trabajadora gestante durante el periodo
de prueba, deben concurrir tres elementos: “Primero que se haya agredido el contenido
constitucional de un derecho fundamental; segundo, que la agresion sea manifiesta v,
tercero, que no exista via igualmente satisfactoria”*%°.

Respecto del primer elemento se debe mencionar que, la propia naturaleza del
despido nulo, exige “que el despido se haya producido con vulneracién de un derecho
fundamental en su contenido constitucional”®®, lo que concurre en el supuesto bajo
analisis puesto que si el empleador decide extinguir el vinculo laboral de una trabajadora
gestante durante el periodo de prueba, sin razones objetivas vinculadas a su desempefio y
mas bien asociadas a un acto discriminatorio, habré vulnerado el contenido del derecho
fundamental al trabajo en su dimension prestacional de permanencia en el empleo, asi
como en su componente de respeto al derecho a la igualdad y no discriminacién.

Ahora bien, respecto del segundo elemento consistente en la existencia de una

agresion manifiesta, se debe precisar que la “agresion sera manifiesta cuando los hechos

199 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 221.
200 |hidem.
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sobre los cuales se configura son pasibles de probarse a través de medios de prueba que no
requieren una etapa de actuacion probatoria, es decir, a través de medios de prueba de
actuacion inmediata®?®. Consecuentemente, para que el despido nulo sea invocable a
través del amparo, los hechos que materializan la agresion deben poderse probar sin
recurrir a una etapa probatoria, caso contrario, si los “hechos requiriesen de una etapa de
actuacion probatoria, el camino procesal procesal de defensa que se ha de seguir sera la via
judicial ordinaria, pensada esencialmente para atender cuestiones litigiosas”?%.

Por ello, es que acierta CASTILLO CORDOVA al concluir del articulo 200, inciso 2 de
la Constitucion Politica del Peru, la siguiente norma:

“N200.2: Esta permitido el proceso de amparo frente a agresiones manifiestas del
contenido constitucional de los derechos fundamentales protegidos por el amparo”?%,

De lo cual, se puede concluir que, si se impide la interposicion de la accién de
amparo cuando nos encontramos ante una agresion evidente y manifiesta al contenido
constitucional del derecho fundamental, se atacara directamente el contenido de la norma
bajo comentario, puesto que se vaciara el contenido mismo de la accién de amparo y se
restringira indebidamente el acceso al justiciable de una garantia eficaz para salvaguardar y
reponer en el ejercicio del derecho constitucional al sujeto afectado.

Finalmente, el tercer elemento presupone que para que el despido nulo sea tramitable
en la via de amparo, no debe existir una via procedimental, especifica, igualmente
satisfactoria, que permita la salvacion del derecho fundamental al trabajo, es decir, solo
sera invocable el amparo siempre que en la via ordinaria no exista un proceso capaz de
ofrecer similar tutela al derecho.

Dicho ello, resulta prudente mencionar que el Tribunal Constitucional ha
reproducido fundamentos juridicos objetivos y subjetivos que contribuirdn a identificar
cuando nos encontramos ante una via igualmente satisfactoria a la del amparo. Asi, en la
Sentencia emitida en el Exp. N° 02383-2013-PA/TC tiene dicho que: “Desde la perspectiva
objetiva, el analisis de la via especifica idonea puede aludir tanto: (1) a la estructura del
proceso, atendiendo a si la regulacién objetiva del procedimiento permite afirmar que
estamos ante una via célere y eficaz (estructura idénea)’, o (2) a la idoneidad de la
proteccion que podria recibirse en la via ordinaria, debiendo analizarse si la via ordinaria

podra resolver debidamente el caso iusfundamental que se ponga a su consideracion (tutela

201 |dem, p. 180.
202 |bidem.
208 |dem, p. 185.
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idénea). Este analisis objetivo, claro estd, es independiente a si estamos ante un asunto que
merece tutela urgente”?%4,

De esta interpretacion del Tribunal Constitucional, es posible concluir una norma
N13 en los siguientes términos: “Esta ordenado, desde una perspectiva objetiva, considerar
a una via ordinaria como igualmente satisfactoria cuando el procedimiento es uno célere y
eficaz (estructura idonea), desde el cual pueda obtenerse la salvacion efectiva del derecho
fundamental agredido (tutela idonea)’”?%.

También tiene dicho el Tribunal Constitucional que “desde una perspectiva subjetiva,

una via ordinaria puede ser considerada igualmente satisfactoria si: (1) transitada no pone
en grave riesgo al derecho afectado, siendo necesario evaluar si transitar la via ordinaria
puede tornar irreparable la afectacion alegada (urgencia como amenaza de irreparabilidad)
3. situacion también predicable cuando existe un proceso ordinario considerado como ‘via
igualmente satisfactoria’ desde una perspectiva objetiva; (2) se evidencia que no es
necesaria una tutela urgente, atendiendo a la relevancia del derecho involucrado o a la
gravedad del dafio que podria ocurrir (urgencia por la magnitud del bien involucrado o del
dafio) 2%,
Desde esta declaracion del Tribunal Constitucional es posible concluir la norma N14
en los términos siguientes: “Esta ordenado, desde una perspectiva subjetiva, considerar a
una via ordinaria como igualmente satisfactoria si transitarla no pone en grave riesgo la
salvacion del derecho afectado (urgencia como amenaza de irreparabilidad); y si se
evidencia que no es necesaria una tutela urgente (urgencia por la magnitud del bien
involucrado o del dafio)”?"’.

Asi, desde la doctrina, CASTILLO CORDOVA, tiene dicho que los fundamentos capaces
de determinar si nos encontramos ante una via especifica igualmente satisfactoria se
encontrardn comprendidos en la regla juridica que proviene del fundamento 15 de la
referida Sentencia del Tribunal Constitucional, el cual obedece al siguiente tenor: “N15:
Estad ordenado que un proceso ordinario es via igualmente satisfactoria que el amparo,
cuando copulativamente se cumple en el caso concreto que: a. el proceso tiene una

estructura iddénea; b. la resolucion que se fuera a emitir en el proceso brinde tutela idénea;

204 STC Exp. N° 02383-2013-AA/TC, F.J. 13.
205 CAsTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 188.
206 STC Exp. N° 02383-2013-AA/TC, F.J. 14.
207 CASTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 188.
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c. el transito del proceso no produzca riesgo de irreparabilidad de la agresion; y d. en el
caso no exista necesidad de tutela urgente2°8,

En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la STC 0206-
2005-PA/TC, al sefialar que “en los casos en que tales vias ordinarias no sean iddneas,
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion
urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los
jueces, sera posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondiendo al
demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via idénea
y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el
proceso judicial ordinario de que se trate”2%,

Para poder determinar concretamente cuando una trabajadora gestante cuyo
empleador extinguié inmotivadamente la relacién laboral durante el periodo de prueba,
puede impugnar el despido nulo a través de una accion de amparo y cuando serad prudente
optar por una via procedimental igualmente satisfactoria, debemos recurrir a lo indicado
por el Tribunal Constitucional en la STC 0206-2005-PA, en la cual ha senalado que “los
despidos originados en la discriminacion por razén de sexo raza, religion, opinion, idioma
o de cualquier otra indole, tendrén proteccion a través del amparo, asi como los despidos
producidos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al articulo 23° de la
Constitucion, el Estado protege especialmente a la madre. Deber que se traduce en las
obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo, prohibiendo, en especial, bajo pena
de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad, asi como la
discriminacion sobre la base del estado civil y prestar proteccion especial a la mujer
durante el embarazo”?'?, de ello se puede concretar la norma N15 de la STC 0206-2005-
PA: “Est4 ordenado que los despidos originados por discriminacion por razon de sexo raza,
religion, opinion, idioma o de cualquier otra indole, con motivo de embarazo afectada o
por una disminucién en sus capacidades fisicas 0 mentales mereceran proteccion a traves
del amparo”.

En este orden de ideas, asumiendo los fundamentos expuestos en la STC 0206-2005-
PA, CAsTILLO CORDOVA plantea la siguiente norma: “N16: Esta permitido el amparo

constitucional para atender demandas fundadas en las siguientes causales que configuran

208 |dem, p. 189.
209 STC Exp. N° 00206-2005-AA/TC, F.J. 6.
210 STC Exp. N° 00206-2005-AA/TC, F.J. 15.
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despido nulo: vulneracion del derecho a la libertad sindical, vulneracion del derecho a la
igualdad por discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinién idioma o de
cualquier otra indole, como por la condicion de embarazada de la trabajadora o por la
condicion de impedido fisico o mental”?!?,

Lo que concordado con la norma que dimana del fundamento 9 de la STC 0206-
2005-PA, “N9: Esta permitido el amparo constitucional para conocer los casos de urgencia
relacionados con la violacion de los derechos constitucionales que originan un despido
nulo”?'?, permite concluir que, pese a que en nuestro ordenamiento laboral existe un
proceso abreviado laboral que se caracteriza por ser “un proceso sumario del que se puede
reconocer estructura idéna y tutela idénea (elementos exigidos por la norma N13 de la STC
02383-2013-PA) para la salvacion del derecho fundamental al trabajo”?!3, lo
constitucionalmente correcto sera que “cuando el despido se base en las causales que
refiere la norma N16 de la STC 0206-2005-PA, el proceso laboral abreviado no podré ser
tenido como un via igualmente satisfactoria debido a que no se ha cumplido la
caracteristica prevista y exigida en el norma N14 de la STC 02383-2013-PA, lo que
permite sostener la procedencia de la demanda de amparo constitucional para estos
supuesto”?14,

En resumen, cuando nos encontremos ante la decision inmotivada del empleador de
extinguir el contrato laboral de una trabajadora gestante durante el periodo de prueba, la
tutela iddnea, segun lo previsto en la N16 de la STC 0206-2005-PA, se recibira desde la
interposicion de la accion de amparo, puesto que la extincion del contrato obedecerad a un
supuesto de discriminacién por motivo de embarazo, por lo que el proceso abreviado

laboral no sera, para este caso en particular una via procedimental igualmente satisfactoria.

211 CASTILLO CORDOVA, Luis, Derecho al trabajo y proceso de amparo, ob. cit., p. 227.
212 |dem, p. 225

213 |bidem.

24 Idem, p. 227.



Conclusiones

Primera. El contenido constitucional o esencial del derecho fundamental al trabajo,
se compone de dos dimensiones que coexisten armoniosamente: dimension de libertad, que
otorga a su titular la potestad de trabajar o no, la facultad de aceptar o rechazar un puesto
de trabajo o la prerrogativa de cambiar de empleo y una dimension prestacional, integrada
por el acceso al empleo, que implica un deber de promocion por parte del Estado y el
componente de permanencia en el empleo, sustentado en el principio de estabilidad laboral.
Dicho contenido esencial del derecho debe ser conferido tanto a hombres y mujeres en

condiciones de igualdad, rechazandose todo tipo de discriminacion.

Segunda. La mujer trabajadora en estado de gestacion, como persona que es, no
puede ser objeto de discriminacion por parte de su empleador cuando se encuentra inmersa
en una relacion laboral, puesto que la preminencia de sus derechos en condiciones de
igualdad le viene conferida desde su dignidad como valor supremo del Estado y de la
Sociedad.

Tercera. Por esta razdn se encuentra prohibido que el empleador en ejercicio de su
libertad de contratacion, haga depender la permanencia de la mujer trabajadora en su
puesto de trabajo de su embarazo. Esta prohibicion resulta aplicable a la relacion laboral a
lo largo de su existencia, sin que existan periodos exentos de salvaguarda de sus derechos,

ya que lo contrario supondria la negacién de la naturaleza humana.

Cuarta. Consecuentemente, queda prohibido a todo empleador que extinga la
relacién laboral de una trabajadora gestante, incluso durante el periodo de prueba, sin antes
haber expresado razon objetiva, asociada al incumplimiento o trasgresion de la esencia de
dicho periodo, ya que una decision inmotivada haria presumir su naturaleza
discriminatoria, lo que contraviene la dimension prestacional del contenido constitucional

del derecho al trabajo en su componente de permanencia en el empleo.

Quinta. La existencia de un periodo de prueba durante la relacion laboral no atribuye
al empleador la potestad de vulnerar derechos fundamentales de la trabajadora gestante,
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solamente le confiere la facultad de evaluar si el personal que acoge dentro de la estructura
organizacional de su empresa puede desempefiar correcta y diligentemente el puesto de

labores.

Sexta. Para hacer viable la proteccion reforzada a favor de la trabajadora gestante
durante el periodo de prueba, no solo bastard con imponer al empleador la carga de
justificar adecuadamente la decision de disponer la no superacion del periodo de prueba,
sino que también resultard conveniente establecer la existencia de un procedimiento
debido, que otorgue las garantias necesarias a ambas partes para que puedan expresar sus
argumentos de defensa, de tal forma que, la decision final, a la que se arribe, suponga una

decision realmente justa.

Séptima. Asi, si se pretende garantizar un debido procedimiento, se recomienda
aplicar al periodo de prueba un procedimiento similar al contemplado en el Articulo 31 del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral aprobado mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR, pues con
ello se permitiria a la trabajadora gestante cuestionar la decisién del empleador de dar por
no superado el periodo de prueba, sustentada, de forma encubierta, en un factor de

discriminacion asociado a su estado de gravidez.

Octava. Si el empleador extingue la relacion laboral de una trabajadora gestante
durante el periodo de prueba, no justifica su decisién y no confiere el derecho de defensa a
la trabajadora a través de un debido procedimiento, se estaria ante un proceder
inconstitucional por vulnerador del derecho al trabajo en su contenido de permanencia en
el empleo y de igualdad y, por tanto, al configurar una de las causales previstas por el
articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, exige, por ser esta una
medida acorde al contenido esencial del derecho al trabajo, la obligacion de que nuestro
Legislador, a través de sus facultades, pueda conferir a la trabajadora la posibilidad de
accionar un despido nulo, aunque se encuentre vigente el periodo de prueba. Siendo asi, el
periodo de prueba no puede ser visto como una fase de la relacion contractual en la que se

permita la vulneracion de derechos fundamentales.
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Novena. Consecuentemente, a la luz de las exigencias impuestas por la dignidad
humana, es necesario que en nuestra legislacion se implemente una proteccion reforzada a
favor de la trabajadora gestante, en virtud de la cual, se contemplen al menos los siguientes
tres aspectos sustanciales:

a) Se aplique una presuncién de nulidad en la decision inmotivada del empleador que
resuelve el contrato de trabajo de una mujer gestante durante el periodo de prueba.

b) Se ratifique que la causal que realmente pueda motivar la no superacion del periodo de
prueba sea aquella que se encuentre relacionada al hecho de que la trabajadora
gestante, por su perfil profesional, desempefio, desenvolvimiento o capacidad, resulté
no idénea para cubrir las exigencias que establece el puesto de labores dentro de la
estructura organizacional de la empresa y se garantice también un debido
procedimiento que haga factible cuestionar la decision del empleador.

c) Que nuestra legislacion nacional prevea como remedio para este despido
discriminatorio encubierto, la posibilidad de que la trabajadora gestante pueda
interponer la accion de despido nulo, con la finalidad de obtener, como resarcimiento
idoneo, la reposicion en su puesto de labores, y solo a libre eleccion de ésta y una vez

fundada la pretension, la indemnizacién como si de un despido arbitrario se tratase.

Decima. Bajo los presupuestos mencionados, se debe optar por modificar el tenor del
articulo 10 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. La modificacion que se
propone es la siguiente: “Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo
término el trabajador alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. No
osbtante, estard ordenado que el trabajador goce de proteccién contra el despido nulo,

durante el periodo de prueba, siempre que se vulneren sus derechos fundamentales”.

Decima Primera. Asimismo, se sugiere que el articulo 6 de la Ley N° 30709, Ley
que prohibe la discriminacion remunerativa entre varones y mujeres contemple la
prohibicion de resolver el contrato por la causal de no superacion del periodo de prueba
respecto de una trabajadora embarazada y, finalmente, de cara a sustentar la necesidad de
implementar un debido procedimiento, se sugiere la incorporacion de un articulo en la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral que permita que, en la extincion del contrato
laboral durante el periodo de prueba, exista un procedimiento garantista que permita exigir

una debida motivacion y un respeto al derecho de defensa.
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Decima Segunda. Finalmente, ante la extincién del contrato laboral de una
trabajadora gestante durante el periodo de prueba, que no se sustente en razones objetivas,
la ley debe hacer viable que la trabajadora gestante agraviada pueda interponer una accién
de amparo ante el despido nulo, por ser esta la via idonea para la salvacion del derecho, ya
que, pese a existir, en la justicia ordinaria, un proceso laboral abreviado, este no constituye

una via procedimental igualmente satisfactoria para resarcir el dafio proferido.
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