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RESUMEN

El presente informe analiza si el mecanismo de proteccién otorgado por la Sala
frente a un caso de nulidad de despido por embarazo cumple con los parametros
legales, constitucionales y convencionales dirigidos a proteger a la maternidad y
sus efectos. Ello teniendo en cuenta que la Sala, a través del planteamiento de
doctrina jurisprudencial y la aplicacion modificada de un precedente usado para
casos de despidos incausados (precedente Huatuco) pretende brindar dicha
proteccion.

En dicho analisis se ha tomado en consideracion el marco de proteccion
internacional que se otorga al fuero maternal, a fin de que —a través de
desarrollos normativos avanzados— se pueda comprender la relevancia de dicha
proteccion.

Frente a ese hecho, se evidencia una falta de conciencia social respecto a una
discriminacion histérica y estructural que, dejando de lado también los
estandares internacionales, no ha sido considerada en el analisis de la Sala,
generando asi una serie de afectaciones a los derechos fundamentales de la
trabajadora afectada. Dicha situacion se agrava al notar que es a través de las
instituciones del Estado que se genera dicha vulneracién, olvidando asi el rol de
garante del Estado frente al goce efectivo de los derechos fundamentales que
tiene este y generando una carencia de tutela a la trabajadora afectada.
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ABSTRACT

This research analyzes whether the protection mechanism granted by the
Chamber in a case of null dismissal due to pregnancy complies with the legal,
constitutional and conventional parameters, which seek to protect maternity and
its effects. The Chamber intends to provide protection, creating jurisprudential
doctrine and partially applying a precedent used for cases of unjustified

dismissals (Huatuco precedent).

In this analysis, the international protection framework granted to maternity has
been considered, so that —through advanced regulatory developments— the

relevance of protection is understood.

Here there is a lack of social awareness regarding historical and structural
discrimination that, also leaving aside international standards, has not been
considered in the analysis of the Chamber, thus generating a series of violations
of the fundamental rights of the affected worker. This situation is aggravated by
noting that it is through State institutions that this violation is generated, forgetting

the role of guarantor of the State and not protecting the affected worker.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE
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I. INTRODUCCION

I.1.Justificacion de la eleccién de la resolucion

Actualmente, podemos notar que, si bien existen avances respecto a la brecha
entre hombres y mujeres en la participacion laboral, aun se tienen algunas
diferencias que llaman la atencidén. Algunas de estas diferencias son, por
ejemplo, la referida a la ocupacion de los puestos de direccidon o la diferencia
salarial por motivos de género. Asi, en términos de Avolio y Di Laura, si bien la
brecha de participacion laboral entre ambos géneros ha disminuido debido al
aumento del empleo femenino y a la disminucion de la tasa masculina de
participacion, aun persisten diferencias” (2017, p. 38). No obstante, como es facil
descifrar, luego de la ocurrencia de la pandemia ocasionada por el Covid-19, al
haberse intensificado el trabajo de cuidado, se ha generado una disminucion de
la fuerza laboral femenina en el mercado de trabajo, toda vez que este tipo de
cuidado se encuentra altamente feminizado.

Partiendo de esa idea, me surge la siguiente interrogante: ¢ la maternidad podria
considerarse también un factor generador de esta situacion diferenciada de las
mujeres y hombres en el trabajo? La respuesta a esa pregunta considero que es
“si”, ya que, histéricamente, la maternidad ha sido vista como una barrera para
el crecimiento profesional de las mujeres y para el ejercicio del derecho de
acceso al empleo, en el sentido de que, por un lado, el costo de la maternidad
para las organizaciones es alto, debido al periodo de ausentismo; y, por otro
lado, aun se sigue considerando que el rostro del cuidado debe de ser femenino
y no apostamos por un esquema de corresponsabilidad parental, o que, a su
vez, consagra la idea de la evanescencia de la mujer a la esfera privada.

En ese sentido, considero importante analizar la presente Casacion por dos
motivos: por un lado, al momento de declarar la nulidad del despido, establece
doctrina jurisprudencial sobre el tratamiento de los despidos por maternidad v,
en parte, simplifica el camino para alcanzar la proteccion del derecho al trabajo
de la madre trabajadora; sin embargo, por otro lado, si bien la Sala actua como
se ha detallado, procede también a aplicar un uso modificado del precedente
Huatuco para casos de nulidad de despido, afectando, en ese sentido, el derecho
al trabajo y a la no discriminacion de mujeres que, trabajando en el sector
publico, han sido victimas de despidos nulos por el simple hecho de encontrarse
en estado de gestacion.

Asi, considero que la aplicacién modificada de este precedente resulta contraria
no solo a la proteccion constitucional que le brinda el Estado a la madre
trabajadora, sino también a una serie de normas internacionales, referidas a la
proteccion de la mujer y de la maternidad. En ese sentido, a través del analisis
de la presente Casacién, considero que se podra evidenciar si es que es viable



la aplicacion de un precedente, pensado para casos de despidos incausados, a
un supuesto de nulidad de despido, considerando los matices correspondientes.

I.2.Presentacion del caso y andlisis

En el presente caso se trata una demanda de nulidad de despido y otros,
interpuesta por la Sra. Kelly Jara Torres contra INDECOPI, basada en las
siguientes pretensiones:

Primera pretension principal: respecto a la nulidad de despido:

La demandante alega que fue victima de despido nulo por motivos de
su estado de gravidez, toda vez que su empleador la habria
despedido, bajo la figura licita de la no renovacion de contrato, luego
de haberse enterado, a través de su exjefa, la Srta. Chumbe Abreu,
que la trabajadora se encontraba en estado de gestaciéon. Asimismo,
indica que no existid ningun tipo de falta que haya generado la
desvinculacion correspondiente.

La presente pretension fue declarada infundada por las dos primeras
instancias: el 20° Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de
Limay la Tercera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima
(en adelante, CSJL), siendo luego analizada por la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria (en adelante, SSDCST) de
la CSJL, declarandola fundada.

No obstante, la SSDCST, si bien concluyé que la Sra.Jara habia sido
victima de un despido nulo por motivo de embarazo, determiné —en
base al precedente Huatuco— que la reposicidon debia de ser de
caracter temporal, en el sentido de que se trataba de una trabajadora
de la Administracion Publica, estando dicha reposicion temporal
supeditada a la aprobacion de un concurso publico de méritos.

Sequnda pretensién principal: respecto ala desnaturalizacién de
contratos:

La demandante alega haber prestado servicios bajo las siguientes
modalidades contractuales:

i. Contratos por locacion de servicios
Desde el 19 de agosto de 2013 al 02 de marzo de 2014

ii.  Contratos administrativos de servicios (CAS)
Desde el 03 de marzo de 2014 al 31 de diciembre de 2017

No obstante, indica que dichas modalidades civiles de contratacion
encubrian una modalidad laboral de contratacién, por lo que solicita el
analisis de su situacion, con la finalidad de determinar si existid un
vinculo laboral encubierto.



Asi, la primera instancia declar6 fundada la pretension referida a la
desnaturalizacion de contrato y la segunda instancia confirmé la
sentencia en dicho extremo, por lo que la CSJ no emitid
pronunciamiento sobre este extremo.

De la breve descripcidon del caso, se desprenden los siguientes problemas:

Problema principal

Determinar si el mecanismo de proteccion planteado por la Sala, a través
de un uso modificado del precedente vinculante Huatuco, resulta aplicable
para los casos de despido nulo por embarazo, pudiendo considerar a este
una proteccion adecuada frente a este tipo de despidos

Problemas secundarios

A fin de resolver el problema planteado previamente, en primer lugar,
corresponderia analizar si es que el caso en cuestion puede ser
considerado como un despido nulo, para luego de ello, determinar si es
que la aprobacion a un concurso publico de méritos puede ser
considerada un condicionante valido para el ejercicio de la tutela
restitutoria y resarcitoria a la cual tendria derecho una trabajadora que ha
sido victima de una nulidad de despido por embarazo.

Al respecto, tenemos que en este tipo de despidos es necesaria la
proteccion maxima, debido a que nos enfrentamos a una clara afectacién
de derechos fundamentales que colindan con un matiz de discriminacion,
en contra de una persona que pertenece a un grupo que, histéricamente,
ha sido plausible de sufrir una doble discriminacion: por ser mujer y por
ser madre.

Por ultimo, surge la interrogante referida a dilucidar si, en los casos de
despido nulo por motivos de embarazo, es viable la diferenciacion que se
hace entre una trabajadora embarazada del sector publico y una
trabajadora embarazada del sector privado.

De esta manera, habiendo realizado el planteamiento de los problemas
del caso, tanto el principal como los secundarios, considero que la
problematica de este asunto debe de ser abordada con sumo cuidado, ya
que nos encontramos frente a una clara vulneracion de derechos
fundamentales, pese a haberse planteado una proteccién parcial. De la
misma manera, considero importante mencionar que me encuentro en
contra de la manera en como la Sala, a través de la resolucion emitida,
pretende emitir una decision fundada en derecho, toda vez que, cuando
hablamos de un factor que no solo esta prohibido por el bloque
constitucional, sino que posee consecuencias que atentan contra los
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principios basicos del Estado, no se puede pretender una proteccién a
medias, que a su vez no observe los principios basicos de proteccion de
derechos humanos y, mas aun, de un grupo histéricamente discriminado,
no solo en el ambito social, sino en el laboral.

Normativa interna:

- Constitucién Politica del Peru
- Decreto Supremo N° 003-97-TR, TUO de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral

Normativa internacional:

- OIT - Convenio 183: Convenio sobre la proteccion de la maternidad

- OIT — Convenio 111: Convenio sobre discriminacion en el empleo y
ocupacion

- Declaracion Universal de Derechos Humanos

- Convenciéon Americana de Derechos Humanos

- Constitucidon de la Organizacién Internacional de Trabajo

- Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
en contra de las mujeres

Jurisprudencia nacional:

- Expediente N°05057-2013-PA/TC
- Casacion Laboral N°8347-2014- Del Santa

Doctrina:

- La precisada en el acapite referido a la bibliografia.

Considerando lo mencionado, se arriba a las siguientes conclusiones parciales:

Los jueces de la Sala en cuestiéon se han valido de su posicion para crear
un artificio, con supuesto manto juridico, para pretender proteger a la
madre trabajadora afectada; sin embargo, se ha llegado a vulnerar por
segunda vez los derechos de igualdad y no discriminacion y del trabajo.
La diferenciacion entre trabajadoras gestantes del sector publico y las del
sector privado deviene en inconstitucional, siendo que el fuero de la
maternidad no presenta ningun tipo de excepcidn.

El Estado, a través de sus 6rganos jurisdiccionales, no puede pretender
trasladarle la carga de la ineficiencia de sus propias entidades a las
trabajadoras afectadas por una mala praxis en el sistema de contratacion
laboral estatal.



ll. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

I.1. Antecedentes

La demandante prestd servicios bajo la modalidad de contratos civiles de
locacion de servicios (desde el 19 de agosto de 2013 al 02 de marzo de 2014) y
contratos administrativos de servicios (desde el 03 de marzo de 2014 al 31 de
diciembre de 2017) a INDECOPI; sin embargo, durante su periodo de gestacion,
la entidad decidio no renovarle el contrato, el cual tenia como fecha fin el 31 de
diciembre de 2017.

Frente a ese hecho, con fecha 30 de enero de 2018, la demandante interpuso
demanda de desnaturalizacion de contrato y otros (en donde se incluye la nulidad
de despido y la reposicion), recayendo asi en el Expediente N°02211-2018-0-
1801-JR-LA-07.

1.2. Hechos relevantes del caso

Respecto a las posiciones de las partes en el proceso judicial

e Parte demandante

La Sra. Jara Torres indica que suscribi6, con fecha 19 de agosto de 2013,
un contrato de locacién de servicios para desempefiar la funcién de Apoyo
Administrativo, con una contraprestacion de S/5,500 mensuales; sin
embargo, con fecha 03 de marzo de 2014, suscribié —previo concurso
publico de méritos— un contrato de servicios administrativos con una
remuneracion de S/5,000 para desempenar el puesto de Profesional en
Economia, debido a que las labores desempenadas eran labores
permanentes del area.

A partir de la fecha detallada, ha suscrito, de manera mensual, trimestral
y bimestral, renovaciones de dichos contratos. Asimismo, a partir del 06
de agosto de 2014, su remuneracién aumenté a S/5,500, para luego
aumentar nuevamente, con fecha 01 de julio de 2015, a S/7,000
mensuales.

De la misma manera, indica que una vez que su nuevo jefe tomé
conocimiento de su estado de gestacién, a través de su ex jefa, la Sra.
Chumbe, decidié su no renovacion, toda vez que no existié ninguna falta
que sustente su no renovacion.
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Por ultimo, alega una afectacion a su vida familiar y econoémica, lo cual
generd que acepte suscribir y, posteriormente, cobrar la liquidacion
generada por su cese.

Parte demandada

La parte demandada alega que la contratacién de la Sra. Jara Torres se
vio bajo los parametros de contrataciéon de INDECOPI, contratacion que
se dio para una necesidad especifica de la institucidn, la cual seria una de
naturaleza meramente civil.

Asimismo, detalla que, la parte demandante —al sefalar que el vinculo civil
se ha desnaturalizado por uno laboral- tendria que haber adjuntado una
prueba que sustente dicha alegacion; sin embargo, no lo hace.

Por ultimo, detalla que la no renovacién de contrato es una causal valida
de extincion del vinculo laboral y que no hubo relacién entre ello y el
estado de gestacion de la demandante, toda vez que, la demandante no
habria informado sobre su estado a la Gerencia de Recursos Humanos,
por lo que el representante del empleador no tuvo conocimiento de ello.

Respecto a los pronunciamientos judiciales

Primera instancia

A través de la Resolucion N°05, de fecha 19 de octubre de 2018, el

Vigésimo Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de Lima,

resuelve lo siguiente:

i) Declarar fundada en parte la demanda interpuesta por la Sra. Jara
Torres contra INDECOPI, respecto a la desnaturalizacién de
contrato

ii) Ordenar a INDECOPI que reconozca a la Sra. Jara Torres como
trabajadora dentro del régimen laboral privado — D.L. N°728, con
contrato a plazo indeterminado, desde el 19 de agosto de 2013 al
31 de diciembre de 2017

iii) Declarar infundada la demanda en el extremo de nulidad de
despido, reposicién y pago de remuneraciones devengadas.

iv) Ordenar a INDECOPI que asuma el pago de los costos procesales
por la suma de S/3,000, mas el 5% de los costos procesales, el
cual sera destinado al Fondo de la Caja de Prevision Social del
Colegio de Abogados de Lima.

Ello en base a los siguientes argumentos: por un lado, la relacion laboral
de la demandante, por el periodo en el que se suscribieron contratos de
locacion de servicio, con INDECOPI se demuestra al analizar la presencia
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de los tres elementos de la relacién laboral: prestacion personal de
servicios, remuneracion y subordinacion.

Al respecto, indica el Juzgado que el primer elemento queda demostrado
a través de la presentacion de las constancias de prestacion de servicios
y que el segundo queda demostrado a través de los recibos por honorarios
electronicos. No obstante, en base a la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal
del Trabajo, se indica que solo le corresponde a la demandante probar los
dos primeros elementos, tal como lo ha hecho, para que el empleador
tenga la carga de probar que los servicios fueron auténomos, lo cual no
ha ocurrido.

Por otro lado, la relacion laboral de la demandante, por el periodo en el
que se suscribieron contratos administrativos de servicios, con INDECOPI
se demuestra con el Contrato Administrativo de Servicios N°H-065-2014
y con el hecho de que el periodo inmediatamente previo a la suscripcién
del primer contrato ha encubierto una relacion de indole laboral, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Respecto a la nulidad de despido, no se demuestra fehacientemente el
requisito estipulado por el art. 29° del Decreto Supremo N° 003-97-TR,
TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en adelante,
TUO de la LPCL), en el cual se establece la obligacion de la trabajadora
de poner en conocimiento por escrito al empleador sobre el estado de
gestacion, toda vez que las pruebas aportadas por la demandante no
evidencian que el estado de gestacion fue puesto en conocimiento del
area correspondiente: Recursos Humanos. En ese sentido, se desestima
la pretension en cuestion.

En la misma linea, es preciso indicar que la demandante, a través de la
presentacion de un medio probatorio extemporaneo, pretendio incluir en
el proceso un documento que acreditaba la puesta en conocimiento a su
empleador, requisito del art. 29°. No obstante, la exhibicion no cumplia
con los requisitos estipulados en la Ley N°29497 para ello.

Apelacion de la sentencia de primera instancia
A través de la Resolucién de fecha 23 de mayo de 2019, se concede la
apelacion, siendo que las partes alegaron los siguientes agravios
- Agravios presentados por parte de la demandante, con fecha 26 de
octubre de 2018:
i.  Que, el Juzgado incurre en error al sefalar que no se puso
en conocimiento formal de la demandada el estado de
gestacion de la demandante, ya que se adjuntan dos
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correos electronicos en donde se solicitan los permisos
correspondientes para la atencion médica ambulatoria
dirigidos a su jefa inmediata, quien luego puso en
conocimiento a la Oficina de Recursos Humanos.

ii. Que, lo accesorio corre la suerte de lo principal, por lo que
procederia declarar nulo el despido y declarar la reposicion

iii. Que, en aplicacion del principio de suplencia indirecta, se
expida un pronunciamiento sobre las remuneraciones
dejadas de percibir, los beneficios laborales y el pago de
CTS que le corresponderian a la demandante.

- Agravios presentados por parte del demandado, con fecha 23 de
octubre de 2018:

i. Que, el Juzgado —habiendo declarado improcedente el
medio de prueba extemporaneo presentado por la
demandante— no previé la disposicion referida a que el Juez
puede ordenar la practica de una prueba adicional, cuando
esta resulta vital el proceso.

ii. Que, el Juzgado incurre en error al declarar la
desnaturalizacion, sin tener en cuenta que la Sra. Jara
Torres era una proveedora de servicios y que no
concurrieron los elementos del contrato de trabajo.

iii. Que, no corresponde la condena de costos porque
INDECORPI es una institucion del Poder Ejecutivo y que no
se ha acreditado el pago de honorarios del abogado de la
parte demandante.

Frente a ello, la Sala establece lo siguiente: en primer lugar, sefala que los
medios probatorios ofrecidos por las partes deben de respetar la oportunidad de
ofrecimiento, salvo que las circunstancias correspondientes para la presentacion
extemporaneas calcen en los requisitos previstos por ley, lo cual no ocurre en el
presente caso, toda vez que no es un hecho nuevo ni ha sido obtenido o conocido
con posterioridad a la presentacion de la demanda, por lo desestima el agravio
(i) del demandado.

En segundo lugar, indica que la relacién contractual laboral ha quedado
acreditada al demostrar la concurrencia de los 3 elementos constitutivos de la
relacion laboral: prestacion personal de servicios, remuneracion y subordinacion.
Respecto a este ultimo elemento, se indica que se verifica, en los contratos
suscritos, que la demandante no podia desarrollar de manera autonoma las
actividades.

Asimismo, se indica que es de aplicacién el Il Pleno Supremo en materia laboral,
en el cual se establece que, si previamente a la suscripcidn del contrato
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administrativo de servicios, se suscribieron contratos de locacion que encubrian
una relacion laboral, los primeros serian considerados invalidos, generando asi
que se confirme la desnaturalizacién de estos. Ello equivale a desestimar el
agravio (ii) de la demandada.

En tercer lugar, se establece que los correos electronicos adjuntos, demuestran
lo siguiente:

a) Que, en la comunicacion a la Oficina de Recursos Humanos, no se
menciond de forma expresa y clara su estado gestacional, ya que solo
hubo una consulta sobre la afiliacion a una EPS

b) Que, las constancias de atencion, en donde si se evidenciaba el estado
de gestacion fueron remitidas a su jefa inmediata, mas no a la Oficina de
Recursos Humanos.

En ese sentido, indica que no resulta viable la atencion de la pretension del
despido nulo, toda vez que no se ha cumplido con acreditar fehacientemente el
cumplimiento del requisito del segundo parrafo del inciso €) del articulo 29° del
TUO de la LPCL, generando asi la desestimacion del agravio (ii) de la
demandante.

Por ultimo, se resolvid confirmar la Sentencia N°361-2018, que i) declara
infundada la demanda en el extremo de la nulidad de despido, reposicion y pago
de remuneraciones devengadas y ii) declara fundada en parte la demanda,
ordenando que INDECOPI reconozca a la demandante como trabajadora con
contrato indeterminado desde el 19 de agosto de 2013 al 31 de diciembre de
2017.

e Recurso de Casacion

Mediante escrito de fecha 07 de agosto de 2019, la Sra. Jara Torres presento el
recurso de casacion frente a la Sentencia de Vista detallada en el punto
precedente. Asi, Mediante la Casacion Laboral N°30535-2019, de fecha 06 de
septiembre de 2022, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declara fundado el
recurso de casacion interpuesto por la Sra. Jara y casa la Sentencia de Vista,
solo en el extremo que confirmd la sentencia apelada y, actuando en sede de
instancia, la revocd solo en el extremo que declard infundada la pretension de
nulidad de despido, reposicion y pago de remuneraciones devengadas.

Ello en base a que, en primer lugar, al haber ratificado el Peru, el Convenio 183
de la Organizacién Internacional de Trabajo, no resulta necesaria la
comunicacion al empleador para la operacién de la proteccién del fuero materno;
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sin embargo, al momento de establecer doctrina jurisprudencial, lo hace bajo el
siguiente parametro:

“(...)

2. No resulta necesario que la trabajadora comunique al empleador por
escrito su condicidén de gestante.

Es decir, no elimina la necesidad de informar, si no la de informar por escrito.

En la misma linea, se detalla que las solicitudes de permiso para acudir a los
controles de embarazo, los cuales fueron autorizadas/aprobadas por su jefe
inmediato en la Gerencia de Administracién y Finanzas, demuestran que la parte
empleadora si tuvo conocimiento, de manera previa a la renovacion del contrato,
de que la trabajadora se encontraba en estado de gestacion. Ademas, se precisa
que, la empleadora, pese a tener la carga de la prueba referida a demostrar si
existié una causa justa para la no renovacion, no demostré lo indicado.

Por ultimo, si bien se declara fundada la demanda en el extremo de nulidad de
despido por estado de embarazo, la Sala —en base al precedente Huatuco y la
Casacion Laboral N°8347-2014- Del Santa— dispone la reposicidon de la
trabajadora de manera temporal, toda vez que, su reposicion a una plaza
indeterminada depende de las siguientes condiciones:

- Que, la demandada convoque un concurso publico de méritos para el
puesto que desempefiaba la trabajadora que corresponda a una plaza
vacante y presupuestada.

- Que, habiéndose convocado el concurso indicado, la trabajadora lo
apruebe.

Respecto a este ultimo, precisa que, si la trabajadora no se presenta o no lo
aprueba, se extingue el contrato de trabajo, sin derecho al pago de una
indemnizacion.

lll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

[ll.1. Problema principal

¢El mecanismo de proteccion planteado por la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitorio, a través de una aplicacién modificada del
precedente vinculante Huatuco, procede para los casos de nulidad de despido
por embarazo, pudiendo considerarse a este como una proteccion adecuada
frente a este tipo de despido?
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I11.2. Problemas secundarios

Problema secundario 1: ;Estamos frente a un caso de despido nulo por motivo
de embarazo?

Problema secundario 2: ;La aprobacion de un concurso de méritos es un
condicionante valido para el ejercicio de la tutela restitutoria o resarcitoria?

Problema secundario 3: ¢El principio de proteccion especial a la madre
trabajadora opera, en igualdad de condiciones, para las trabajadoras del sector
publico y para las trabajadoras del sector privado?

IV. POSICION DE LA CANDIDATA

IV.1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

Problema principal: ¢El mecanismo de proteccion planteado por la Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, a través de un uso
modificado del precedente vinculante Huatuco, resulta aplicable para los casos
de nulidad de despido por embarazo, pudiendo considerar a este como una
proteccion adecuada frente a este tipo de despido?

- Al respecto, considero que no, debido a que, por un lado, el tipo de
despido regulado por dicho precedente no es el despido nulo por
embarazo, siendo este ultimo un tipo de despido que afecta el derecho
al trabajo, a través de una vulneracién del derecho a la igualdad y no
discriminacion por razon de sexo, los cuales son derechos
constitucionales que atentan contra los valores bases del estado
constitucional y social de derecho. Asimismo, si bien el despido
incausado también afecta el derecho al trabajo, el despido nulo por
embarazo revierte vital importancia, ya que no solo afecta los derechos
ya mencionados, si no también a la mujer en su condicion de tal y al
interés superior del menor, por el simple hecho de pertenecer a un
grupo histéricamente segregado.

Por otro lado, este uso modificado del precedente no hace mas que
limitar la tutela efectiva de proteccion de la trabajadora, poniendo
como garante de la proteccion condicionada a aquella entidad estatal
que vulneré su derecho en primera instancia (INDECOPI).
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Problema secundario 1: ;jEstamos frente a una nulidad de despido?

Sobre este punto, considero que si nos encontramos frente a una
nulidad de despido, ya que —si bien es necesaria la puesta en
conocimiento del embarazo hacia el empleador— un aspecto formal,
como lo es la comunicacién por escrito a una Gerencia en especifico,
no puede limitar un bien superior que es la proteccion reforzada de la
maternidad.

Asi, en linea con lo planteado por la Sala dentro de la doctrina
jurisprudencial, si bien no hubo una comunicacion escrita en donde se
sefale textualmente el estado de gravidez, considero que esta no es
necesaria, ya que, en el caso en concreto, si se pueden ubicar correos
en donde la trabajadora solicita los permisos que denotan su estado y,
pese a que no hubo un aviso a una Gerencia en especifico, si existio
una puesta en conocimiento al Jefe Inmediato, quien, como
representante del empleador, al ocupar un cargo de direccion, puede
ser considerado como “empleador” en el supuesto de “poner en
conocimiento al empleador”, al ser INDECOPI una entidad que no
puede ser individualizada en una sola persona.

Sin perjuicio de ello, es necesario comprender que la maternidad
posee una proteccién reforzada, por lo que, igualmente, en los casos
en los que no se pueda evidenciar una puesta en conocimiento, es
necesario analizar el caso desde una optica colectiva que considere la
situacion de desigualdad estructural que sufren las mujeres -y aun mas
las madres— en el campo laboral, con la finalidad de no limitar la
proteccion de estas a un aspecto formal que lo que busca es proteger,
dentro de la relacion laboral asimétrica, a aquella parte en situacion de
ventaja.

Problema secundario 2: ¢La aprobacion de un concurso de méritos es un
condicionante valido para el ejercicio de la tutela restitutoria o resarcitoria?

En lo referido a la presente pregunta, considero que no, en el sentido
de que dicha carga, impuesta a la trabajadora sin sustento logico,
genera una perpetuacion de la vulneraciéon del derecho, asi como la
imposicion de que sea ella quien asuma las consecuencias del actuar
inconstitucional e ineficiente del organismo estatal, quien —a fin de
reducir costos laborales— no cumple con los procedimientos de
contratacion conforme a ley.

Asimismo, en base a la aplicacion del test de proporcionalidad que
sera aplicado en el acapite correspondiente, considero que no, ya que
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—pese a que la carrera dentro de la Administracién Publica es un bien
juridico constitucional que debe de ser regulado por leyes y
procedimientos precisos, a fin de proteger el acceso a la carrera
publica en condiciones de igualdad— existen mecanismos de
proteccion que son mas eficientes y no afectan el derecho a una tutela
restitutoria o resarcitoria de esta manera drastica.

Problema secundario 3: ¢EIl principio de proteccion especial a la madre
trabajadora aplica, en igualdad de condiciones, para las trabajadoras del sector
publico y para las trabajadoras del sector privado?

- Sobre este punto, considero que no, ya que la proteccion legal e
internacional del fuero de la maternidad no hace una diferenciacion
entre las trabajadoras de un sector y otro, por lo que no encuentra
sentido el hecho de limitarlo a través de normas legales, por el solo
hecho de anteponer recursos economicos ante una vulneracién de
derechos fundamentales, cuando es justamente el Estado el mayor
garante de la proteccion de estos.

En la misma linea, no resulta razonable establecer un mayor o menor
nivel de proteccion dependiendo de en qué sector laboral prestes
servicios. Ello podria ser visto como un exceso de punicion impuesto
por haber ejercido libremente la libertad de trabajo, en su vertiente
referida a escoger libremente el trabajo al cual se desea acceder.

Si esto fuera asi, se les impondria una carga adicional a las mujeres
trabajadoras que deseen ser madres, ya que —al decidir si ingresar a
un sector o a otro— estas tendran una contingencia adicional que
prever: tener en cuenta que acceder al sector publico, teniendo en
cuenta los procesos de contratacion irregulares, podria generarle una
afectacion al derecho al trabajo y a la igualdad y no discriminacion.

Ello incluso podria incentivar a optar por un sector en vez de por otro,
generando un direccionamiento hacia un sector en especifico, en el
cual si se podrian materializar los derechos que poseen. En ese
escenario, cada mujer tendria que analizar si desea asumir o0 no los
riesgos que conllevaria ingresar al sector publico, riesgos que han
sido, como mencioné, impuestos arbitrariamente.

IV.2. Posicién individual sobre el fallo de la resoluciéon
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Respecto a mi posicion, es preciso indicar que me encuentro parcialmente en
contra de la resolucién planteada por la Sala, toda vez que, cuando hablamos de
un factor que no solo esta prohibido por un bloque constitucional, sino que posee
consecuencias que atentan contra los principios bases del Estado, no se puede
pretender una proteccion a medias.

Esto en el sentido de que considero que se encuentra una discordancia entre la
declaracion de la nulidad y los efectos que esto conlleva, ya que, por un lado, se
acepta que la trabajadora fue despedida en base a un motivo prohibido por parte
de una entidad estatal, perteneciente a un Estado que, en teoria, tiene una
obligacion mayor respecto al mandato de igualdad y no discriminacion; sin
embargo, por otro lado, se realiza nuevamente una afectacion a su derecho al
trabajo, al limitar este a un aspecto formal, por el solo hecho de pertenecer a una
categoria distinta de trabajadores referida a la pertenencia de un sector en
especifico.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Como punto de partida, considero importante mencionar qué es lo que estipula
el precedente vinculante desarrollado en el Expediente N°05057-2013-PA/TC
(en adelante, el precedente Huatuco), a fin de poder evidenciar la extrafia forma
de aplicacion del precedente en el caso concreto. Asi, tenemos que el
precedente Huatuco establece los siguientes requisitos copulativos para que,
frente a un caso de desnaturalizacion de contrato en el sector publico y en casos
de despido incausado, el trabajador o trabajadora logre obtener la reposicion a
su puesto de trabajo dentro de la Administracion Publica:

i. Debe de haber ingresado a través de un concurso publico de méritos
i. Debe de haber ingresado para una plaza presupuestada
iii. Debe de haber ingresado para una vacante de duracion indeterminada

En la misma linea, se establecen dos consideraciones adicionales a considerar:
por un lado, se indica que —en caso no se cumplan los tres requisitos— el Juez
debe reconducir el proceso hacia la via ordinaria laboral, a fin de que la parte
que ha sido afectada solicite la tutela resarcitoria correspondiente, teniendo
incluso que realizar toda la etapa postulatoria del proceso laboral; por otro lado,
se plantea la imposicién de las sanciones necesarias para aquellos funcionarios
que hayan incumplido con la observacion y cumplimiento de la contratacion de
personal.

De esta manera, a fin de determinar si el mecanismo de proteccion planteado
por la Sala, a través del uso modificado del precedente vinculante Huatuco,
resulta aplicable para los casos de despido nulo, es necesario analizar —en
primer lugar— los problemas secundarios. Al respecto, se considera preciso
aclarar que los problemas secundarios se encuentran integramente ligados a los
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elementos que configuran la aplicacion modificada del precedente Huatuco, tal
como se procedera a sefialar a continuacion.

1.1.

Respecto a establecer si existié una nulidad de despido por

embarazo

Al respecto, considero importante precisar cual es el marco de
regulacion de los despidos nulos, por lo que corresponde citar los
siguientes articulos del Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (en adelante, LPCL):

o Regulacion:

“Articulo 29° - Es nulo el despido que tenga por motivo:

(.)

e) El embarazo, si el despido se produce en cualguier momento
del periodo de gestacidn 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.”

o Consecuencia:

“Articulo 34 -

()

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
387

Considerando el contexto, como se evidencia en la Sentencia
correspondiente, tenemos que la Sala, si bien cita una serie de normas
tanto internas como internacionales, asi como jurisprudencia, declara
la nulidad unicamente indicando que, inspirandose a una sentencia del
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Tribunal Constitucional®, la sola ratificacién del Convenio 183 de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), el requisito de comunicar
por escrito ya no es aplicable.

Este hecho trae consigo el establecimiento de doctrina jurisprudencial
que, en el analisis que nos compete, indica que no resulta necesario
el requisito de la comunicacién por escrito al empleador en los
procesos de despidos nulos por mévil originado en el embarazo de las
trabajadoras.

Al respecto, me encuentro de acuerdo parcialmente, ya que aplaudo
la supresion de “por escrito”; sin embargo, considero que -en estos
casos- no se podria supeditar la proteccion a un aviso de ningun tipo.

En ese sentido, si bien la remision al Convenio 183 (C183) de la OIT
es una remision correcta, corresponde analizar nuestra legislacion en
virtud de dicho convenio y otros convenios internacionales. Asi,
tenemos que, por un lado, en el articulo 8° del Convenio, se sefala
que esta prohibido el despido durante el embarazo? y, por otro, en el
articulo 9° se senala que todo Estado miembro tiene la obligacién de
adoptar medidas apropiadas para garantizar que la condiciéon en
cuestion no sea una causa de discriminacion en el empleo y
justamente se menciona que estas medidas incluyen una prohibicion
de que se solicite algun documento para probar el embarazo al
momento de solicitar un empleo.

Asimismo, a fin de determinar si esta proteccion solo tiene que darse
en el ejercicio del derecho del trabajo de entrada, es necesario realizar
un analisis conjunto o y para ello, se trae a colacion el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, el cual
—a través de una remisién al articulo 7.d. del Pacto de San Salvador—
abarca también la estabilidad laboral o derecho al trabajo en su
vertiente de salida. En ese sentido, si la prohibicion de solicitar pruebas
documentales abarca el derecho al trabajo de entrada, tendria sentido
que también abarcase el de salida, ya que el derecho al trabajo esta
compuesto por ambas vertientes. Esta lectura se da a partir del
principio pro persona, el cual conlleva la interpretacion no restrictiva
del derecho, a fin de generar una mayor proteccion a la persona
afectada.

' Expediente N°2748-2021-PA/TC, del 22 de julio de 2022
2 Salvo por motivos que no estén relacionados por el embarazo, el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia

21



Esto también encuentra sentido en el hecho de que el principio de no
discriminacion es trasversal a todos los ordenamientos y convenios. Al
respecto, en la Opinion Consultiva N°18, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se ha manifestado indicando que este principio
ha ingresado al dominio del ius cogens y en él se basa todo el
andamiaje juridico del orden tanto nacional como internacional,
generando asi que todos los Estados que forman parte de la
Convencién deban abstenerse de realizar acciones que se dirijan —de
manera directa como indirecta— a crear situaciones de discriminacion
de iure o de facto. (2018, p.55).

Considerando ello, se tiene que el tipo de regulacién que tenemos en
el pais podria generar un tipo de discriminacién indirecta, al
condicionar la proteccion reforzada por maternidad a un aspecto
meramente formal (que sea por escrito) lo cual, indirectamente, podria
acarrear la segregacion de las madres trabajadoras cuando el
empleador alegue aspectos formales no idoneos para establecer el no
aviso solicitado, como ocurre en el caso en concreto.

En la misma linea, estoy convencida de que la pertinencia de los
requisitos solicitados a una madre trabajadora para subsumir su caso
en el supuesto de hecho del articulo 29° de la LPCL, al condicionar la
aplicacién del fuero maternal, debe ser analizada teniendo en cuenta
el contexto en el que nos encontramos. Asi, desde una Optica
colectiva, se evidencia una situacién de desigualdad estructural en
contra de las mujeres en el campo laboral, por lo que limitar una
proteccion de esa magnitud a aspectos formales carece de sentido.

En ese sentido, no es viable un abordaje individual para estos casos,
ya que la decision a la que arriben los 6rganos judiciales no solo tendra
efectos en una sola trabajadora gestante, si no que servira de linea
para brindar proteccidon a un conjunto de trabajadoras gestantes que
se encuentran en el mismo supuesto de hecho.

Sin perjuicio del analisis realizado, pese a haberse establecido la no
necesidad de dar aviso por escrito, considero conveniente mencionar
que, en el presente caso, si existid una configuracion del supuesto, ya
que —en términos de la Sala— las solicitudes y permisos fueron
autorizadas por la jefa inmediata de la trabajadora, lo que implica que,
esta, como representante del empleador, deba haber puesto en
conocimiento de la Division de Recursos Humanos los documentos, a
fin de justificar las horas y dias de permiso en planilla.
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1.2.

Respecto a establecer silaaprobacién de un concurso de méritos

es un condicionante valido para el ejercicio de la tutela

restitutoria o resarcitoria:

Como se ha podido evidenciar, el derecho al trabajo tiene dos aristas
a ser analizadas. La que corresponde analizar a través del presente
informe es la de salida. Por ello se trae a colacién, brevemente, el
concepto de estabilidad laboral, toda vez que dicho concepto es la
base para el desarrollo de la nulidad de despido y, por tanto, se
relaciona integramente con la figura de la reposicion.

Para ello, tenemos que, la estabilidad laboral, de acuerdo con Lupa y
Puma, citando a Villavicencio Rios, “es una exigencia impuesta al
sujeto empleador referida a la obligacion de contratar a los
trabajadores a plazo indeterminado, salvo la ocurrencia de una causal
valida para que este despedido (2019, p. 315).

En términos de nuestro Tribunal Constitucional, de acuerdo con lo
senalado en la Sentencia del Expediente N°1124-2001-AA/TC, este
concepto encuentra sentido en el marco del contenido esencial del
derecho al trabajo, el cual, se divide en dos esferas:

i El derecho al acceso a un puesto de trabajo; es decir, la
estabilidad de entrada

ii. El derecho a no ser despedido/a en vista de la inexistencia de
una causa justa para ello; es decir, la estabilidad de salida

Asi, como se ha podido observar en la sentencia, la trabajadora fue
despedida debido a su embarazo; es decir, medié una causa de
despido, pero esta causa se encuentra proscrita por nuestro
ordenamiento laboral, causa que también va en contra del Protocolo
de San Salvador, aprobado por el Peru en 1995, que estipula, en su
articulo 7°, literal d., que los trabajadores/as tienen derecho a una
causa justa de separacién del empleo.

De la misma manera, es preciso sefialar la diferenciacién realizada por
Toyama y Neyra, respecto a la divisién de este concepto: estabilidad
laboral absoluta y estabilidad laboral relativa. La primera de ellas se
encuentra referida a que, cuando un empleador cesa a un trabajador
o trabajadora de forma arbitraria, la consecuencia sera la reposicién a
su puesto de trabajo; en cambio, en la segunda, la consecuencia sera
el pago de una indemnizacion por el despido arbitrario (2016, p. 2-3).
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En ese sentido —teniendo en cuenta lo mencionado previamente y lo
estipulado en el articulo 34° del TUO de la LPCL, articulo citado al
inicio del presente acapite, donde se estipula que habiéndose
declarado fundada la demanda de nulidad de despido, el trabajador
sera repuesto en su empleo®- se desliga que nuestro ordenamiento,
en materia de despido nulo, acoge la figura de la estabilidad laboral
absoluta. Ello debido a que, al haber sido el derecho constitucional del
trabajo vulnerado por motivos prohibidos de discriminacion que
plantea nuestro ordenamiento, es necesario buscar la maxima tutela
para lograr minimizar los dafos de la lesion al derecho generada; es
decir, el grado de proteccidn ha sido determinado por la naturaleza del
bien que se protege.

En esa misma linea, considero importante mencionar que, a fin de
determinar que, en casos de nulidad de despido por embarazo, a la
trabajadora afectada le corresponde el grado maximo de proteccion
(reposicion), es necesario tener en cuenta un matiz adicional: el hecho
de que, en los casos de nulidad de despido por embarazo, no solo se
afecta el derecho al trabajo, si no también existe una vulneracion a los
siguientes derechos, lo cual hace que el bien juridico protegido tenga
una mayor importancia:
1. Através de una afectacion directa:
= Derecho a la igualdad y no discriminacion
2. Através de una afectacién indirecta
= Interés superior del nifio (consecuencia a largo plazo)

Ahora, resulta necesario preguntarse lo siguiente, en lo referido al
despido nulo por embarazo: ¢,por qué nuestro ordenamiento le brinda
tal proteccion a la trabajadora frente a este tipo de despido? Ello es
asi porque este tipo de despido no solo vulnera derechos
fundamentales, sino que genera una grave afectacién al ordenamiento
juridico en conjunto, toda vez que va en contra de lo que un Estado
Social y Democratico de Derecho, entre otras cosas, plantea: “la
creacion de condiciones juridicas politicas, sociales, econémicas y
culturales que permitan el maximo desarrollo de la persona, con
absoluto respeto a su dignidad” (Landa, 2014, p.220).

Asi, si se consideran las consecuencias planteadas, se logra entender
el motivo por el cual el ordenamiento juridico nacional ha decido
otorgar este fuero maternal a la trabajadora victima de un despido

3 Con la salvedad de que, en ejecucion de sentencia, el trabajador opte por la indemnizacion
establecida en el articulo 38° del mismo cuerpo normativo.
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nulo. De esta manera, habiendo analizado previamente el contexto e
introduciéndonos a la respuesta de la pregunta planteada en el
presente acapite, surge la pregunta de si la reposicion temporal se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico peruano.

Al respecto, no se ha encontrado en la regulacion nacional ni
internacional un supuesto de existencia de la reposicion temporal, lo
cual nos lleva a la conclusion de que dicha ausencia se genera
precisamente por la naturaleza que posee dicha figura juridica. Asi, si
lo que busca la reposicion de la trabajadora frente a una nulidad de
despido es que el estado de cosas previo a la nulidad sea restituido, a
través de claros efectos retroactivos, no posee asidero logico ni
juridico el hecho de que el Juez le brinde la proteccion
correspondiente, pero solo por un periodo, ya que el retorno al estado
de cosas previo a la vulneracién solo sera momentaneo.

Aunado a ello, es preciso mencionar que este periodo de proteccion,
otorgado a través de la presente sentencia, se encuentra supeditado
a una accion por parte de INDECOPI, la cual esta referida a que dicha
institucion realice un concurso publico de meéritos para una plaza
presupuestada e indeterminada, a fin de que la trabajadora pueda
concursar y, de aprobar, pueda reincorporarse a su centro de trabajo,
bajo un contrato de duracion indeterminada.

En ese sentido, si bien la carrera dentro de la Administracién Publica
es un bien juridico constitucional que debe de ser regulado por leyes
y procedimientos precisos, a fin de proteger el acceso a la carrera
publica en condiciones de igualdad, considero que existen otros
mecanismos de proteccion validos y no afectan el derecho a una tutela
restitutoria o resarcitoria.

Al respecto, como se ha evidenciado, la protecciéon de la madre
trabajadora tiene un sustento tanto nacional como internacional, lo que
demuestra su conceptualizacion como un bien juridico protegido. De
la misma manera, de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial de
nuestro Tribunal, tenemos que la carrera publica también es un bien
juridico protegido. Asi, al encontrarse los dos en contraposicion, es
necesario realizar la aplicacion del test de proporcionalidad y ver si
efectivamente la intervencion del Estado, a través del érgano judicial,
es constitucional y, por lo tanto, respeta la dignidad de la trabajadora.

Igualmente, de manera previa a ello, resulta preciso recordar que, en
este test, es necesario incorporar el caracter estructural del trato
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discriminatorio (Lobato 2019, p. 21), ya que solo asi podria lograrse un
abordaje holistico, con una articulacion tal, que permita ver tanto los
aspectos positivos como negativo de la medida que se pretende tomar.

En términos de Castillo, se tiene que el respeto a la dignidad de la
persona seria un limite para la afectacion de la misma y de los demas
derechos fundamentales; es decir, la afectacion igual tiene que
realizarse de modo digno, estrictamente necesario y ponderado (2005,
p. 7). En ese sentido, frente a una restriccion del derecho a la
reposicion derivado de una nulidad de despido, es necesaria la
aplicacion del test de proporcionalidad.

De esta manera, continuando con lo mencionado por Castillo,
aplicamos los siguientes subprincipios:

a. Subprincipio_de idoneidad: este principio “tiene una doble
exigencia. En primer lugar, requiere que la medida o acto de
limitacion del derecho constitucional tenga un fin
constitucionalmente permitido y socialmente relevante; y en
segundo lugar exige que la medida en si misma sea adecuada para
el logro de ese fin.” (2005, p.11)

Al respecto, tenemos que el acto de limitacion es justamente
condicionar la reposicion a la aprobacion a un concurso publico de
méritos y este tiene como fin proteger el acceso a la funcién publica
en términos de igualdad.

Asimismo, la medida es adecuada para el logro del fin, toda vez
que al ser un concurso publico todas las personas que cumplan los
requisitos pueden postular, quedando seleccionado o seleccionada
en base al principio de meritocracia.

Lo detallado encuentra sustento en lo planteado en las siguientes
regulaciones:
= Articulo 5° de la Ley N°28175

“CAPITULO N
ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Articulo 3.- Acceso al empleo piblico
El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico y

abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de
las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades.”
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= Articulo Il y IV del Titulo preliminar del Decreto Legislativo
N°1023

“Articulo lll.- El servicio civil se rige por principios de mérito. La
evaluacion del mérito incluye los criterios de rendimiento vy
compromiso con el servicio a la ciudadania.

Articulo IV.- El ingreso al servicio civil permanente o temporal se
realiza mediante procesos de seleccion transparentes sobre la
base de criterios objetivos, atendiendo al principio del meérito™

En ese sentido, tenemos que se evidencia que se logra superar el
primer subprincipio.

Subprincipio de necesidad

Habiendo superado el primer subprincipio, el siguiente analisis
corresponde al juicio de necesidad. Este examina si el nivel de
restrictividad del derecho con esta medida es menor que si se
aplica otra medida (2005, p. 12).

De esta manera, considero que si existe una medida que sacrifica
en menor grado el derecho a la reposicion: la creacion de un
organismo estatal destinado a validar los procesos de contratacion
del Estado.

En este caso, como se evidencia de las resoluciones, el analisis
parte de la afectacion al derecho en adelante; sin embargo, si el
Estado, como garante de la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, esta obligado a cumplir su rol, el
analisis no puede reducirse al hecho en si, sino que es necesario
que exista un analisis del origen del problema. De lo contrario, la
justicia solo se dedicaria a atender los casos que se vayan
originando, sin hacer algo para que estos dejen de originarse.

En ese sentido, la creacion de un 6rgano de validacion de los
procesos de contratacion dentro de las entidades estatales
considero que es una medida que generaria una menor afectacion
al derecho, ya que -al existir un proceso de contratacion que
cumpla con los requisitos exigidos para ingresar a la entidad
estatal, voy a poder gozar del ejercicio de mi derecho a reposicion
en caso sea despedida por un motivo discriminatorio, como lo es el
despido por embarazo.
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Por lo detallado, tendriamos que el test caeria en el presente
subprincipio, al haberse encontrado una medida menos restrictiva
del derecho.

c. Subprincipio de proporcionalidad
Si bien no es necesario aplicar este subprincipio, debido a que el
test culmind en el subprincipio precedente, considero pertinente
mencionar que —en linea con lo mencionado en la pregunta
secundaria previa— al contrastarse el grado de afectacién contra el
grado de satisfaccion del fin, tenemos que existe con esta medida
un grado alto de afectacion.

Ello en el sentido de que, este tipo de discriminacién esta ligada a
un aspecto estructural, por lo que la afectacion no seria a una
individua en particular, sino que podria darse a un colectivo de la
poblacién, que representa un del total de 47,0% (2 millones 600 mil
400), segun el INEI, en su Informe Técnico N°02 de febrero 2023.

Adicionalmente, se tiene, en primer lugar, que la proteccion a la madre
trabajadora se encuentra consagrada, entre otros, legalmente y la
consecuencia es clara al establecer que, en caso de ser victima de un
despido nulo, se procedera con su reposicidn; por lo que, si la ley solo
plantea como requisito para acceder a la reposicion el hecho de que
el despido de la trabajadora haya sido judicialmente probado como un
despido nulo (supuesto que se acredita en este caso), el Juez, en base
al principio de legalidad, no puede crear un requisito adicional para
acceder a un derecho.

Sobre este ultimo punto, si bien los Jueces pueden, en algunos casos
excepcionales, apartarse del principio de legalidad, en base al control
difuso, notamos que no es posible realizarlo en el presente caso, toda
vez que no estamos frente a un supuesto de conflicto entre una norma
legal y una norma constitucional que habilite el apartamiento detallado.

Asi, resulta inconstitucional el hecho de que el Juez, alejandose de la
ley, sin sustento alguno, imponga requisitos adicionales a un derecho
que cuenta, para su acceso, con claros requisitos ya previstos. En ese
sentido, bastaria, tal como lo sefiala Isla, con realizar un analisis
basico en donde se verificaria que, siendo que la ley formal encuentra
sentido tanto en la descripcion normativa de la conducta como la
descripcion de la consecuencia, solo deberia verificarse si la conducta
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se subsume en el supuesto de hecho, a fin de lograr aplicar la
consecuencia correspondiente (2009).

En ese sentido, no resulta entendible el motivo por el Juez, pese a la
simplicidad del caso para la aplicacion correspondiente, decide
alejarse de la responsabilidad extrema que posee para analizar casos
de vulneracion de derechos y perpetuar la vulneracién alegada, bajo
una supuesta figura de proteccion.

Ademas, considero que se olvida partir de la premisa de que la
afectada es la madre trabajadora, a fin de evitar imponerle cargas que
no estan estipuladas por nuestra normativa y, bajo la supuesta
proteccion, se le obliga —con el objetivo de obtener la tutela
restitutoria— a lo siguiente: por un lado, esperar a que INDECOPI
convoque el concurso publico de méritos, generandole una
incertidumbre innecesaria; y, por el otro, aprobar un concurso publico,
que tiene como principal caracteristica la competencia entre
candidatos.

Por otro lado, respecto a la tutela resarcitoria, la Sala especifica que
solo podra acceder a su anterior puesto de trabajo de manera
indeterminada si esta logra aprobar el concurso publico de méritos, en
el cual tendra que enfrentarse con otros profesionales, para luego de
ello, especificar que, si la trabajadora no aprueba dicho concurso, no
solo no lograra obtener el derecho a la reposicion total, sino que, no
podra lograr obtener el derecho la indemnizaciéon correspondiente al
despido nulo.

Asi, estamos frente a una segunda vulneracion del derecho al trabajo
de la madre trabajadora. Como se ha podido evidenciar, la
consecuencia clara cuando la trabajadora es victima de un despido
nulo por motivo de embarazo es la tutela restitutoria; sin embargo, se
encuentra presente también la figura de la tutela resarcitoria en los
casos de nulidad, la cual, en ejercicio de la potestad optativa de la
trabajadora, puede ser elegida, a fin de sustituir el mandato de
reposicion, siempre y cuando el estado del proceso se encuentre en
ejecucion de sentencia (Arce, 1999, p. 308).

Aunado a ello, tenemos que la logica de esta figura se encuentra
ligada, ya no a un aspecto social y de concordancia con el
ordenamiento juridico, si no que alude a un aspecto meramente
econdmico, en donde lo que se busca es resarcir el dafio causado por
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la vulneracién correspondiente, a través de la entrega de una suma de
dinero.

En la misma linea, Arce también indica que la figura de la
indemnizacién deberia presentarse de manera excepcional, como, por
ejemplo, en aquellos casos en donde exista una imposibilidad objetiva
de cumplir con el mandato de reposicion en los términos previstos o
en aquellos casos en donde se busque proteger la dignidad del
trabajador o trabajadora afectada (p. 312).

En ese sentido, si bien no estamos frente a un caso en el cual la
trabajadora ha optado por la eleccion de la indemnizacion, la cual
ascenderia al monto equivalente a un despido arbitrario, si se genera
un problema considerable, en el siguiente sentido: al no existir el
concepto de reposicién temporal, se entiende que la trabajadora se
encuentra, actualmente, bajo una figura de una contratacion
indeterminada, la cual tendria que ser “convalidada” al momento de
aprobar el concurso publico de mérito; lo que generaria que, de no
aprobarse el concurso mencionado, se procederia a rescindir del
contrato correspondiente.

No obstante, la pregunta que entraria a tallar seria ¢ esta extincion del
vinculo laboral no conllevaria al pago de una indemnizacién por
despido arbitrario? Al respecto, tenemos que las causas de extincion
del vinculo laboral se encuentran estipulados de manera taxativa en el
articulo 16° TUO de la LPCL, no encontrando entre ellas la referida a
la no aprobacién de un concurso publico de méritos 0 en mérito de una
sentencia.

De esta manera, en caso exista una no aprobacion por parte por parte
de la trabajadora afectada resultaria inconstitucional privarla de un
derecho mas, el cual es la indemnizacion por despido arbitrario, toda
vez que los jueces —nuevamente— se estarian apartando de lo que la
ley prevé para este tipo de supuestos.

Asi, considero que esta limitacion al derecho de la tutela resarcitoria
no es valida, ya que no se encuentra sustentada en ningun precepto
juridico y no es mas que otra artimafna de los jueces que buscan
disfrazar esta desproteccion bajo un supuesto equilibrio entre la
proteccion de la trabajadora y los intereses de la administracion
publica.
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1.3.

1.3.1.

En conclusion, de acuerdo a lo mencionado en el presente acapite, no
considero que la aprobacion de un concurso publico de méritos como
condicionante a los derechos de reposicion o indemnizacion brinde
una tutela restitutoria o resarcitoria efectiva a las trabajadoras que han
sido victimas de un despido nulo, ya que —sin considerar el estado en
el que se encuentran— le traslada una carga mayor que la establecida
por ley, perdiendo de vista el hecho de que no son ellas las que han
cometido el acto no acorde a derecho.

Respecto a determinar si el principio de proteccion especial a la
madre trabajadora aplica, en iqualdad de condiciones, para las
trabajadoras del sector publico y para las trabajadoras del sector

privado

Sobre este punto, se considera importante iniciar el desarrollo,
mencionando qué regulacion, tanto nacional como internacional,
existe respecto a la proteccién de la madre trabajadora.

Marco internacional

Se inicia con el Convenio N°183 de la Organizacion Internacional de
Trabajo (en adelante, OIT) del afio 2000, Convenio sobre la proteccién
de la maternidad, cuyo articulo 8° estipula lo siguiente:

“Articulo 8: Proteccion del Empleo y No Discriminacion

1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté
embarazada, o (...) excepto por mofivos que no estén relacionados con
el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.
La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia incumbira al empleador.

(..)

Al respecto, debido a la obligacion generada por la ratificacion del
convenio por parte de nuestro pais en el afo 2015, se promulgo la Ley
N°30367, ley que modificod el inciso e) del art. 29° del Decreto
Legislativo N°728 y que estipula que es nulo el despido que tenga por
motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia.
Asimismo, se plantea que existe una presuncion de que el despido se
dio por los motivos sefalados si es que este se genera en cualquier
momento del periodo de gestacién o dentro de los 90 dias posteriores
al nacimiento del o la menor, si es que el empleador no probaba lo
contrario.
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Ello generd el llamado “fuero de maternidad”, el cual —segun Rojas—
“pretende evitar que la trabajadora que se encuentra en estado de
gravidez sea discriminada por su estado excepcional”’. Asimismo,
continia el autor, “es el desarrollo del derecho a la igualdad, que
establece que nadie puede ser tratado de manera diferente por razén
de su sexo, raza, religion, lengua u opinion politica, y el Estado se
compromete a promover las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva, brindandole proteccion a las personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental se encontraren en situacion de debilidad
manifiesta.” (2003: 129). Asi, tenemos entonces que nuestra
legislacién ha adoptado un modelo de proteccién reforzada a la madre
trabajadora.

Por otro lado, tenemos el Convenio N°111 de la OIT, sobre la
discriminacion en el empleo y ocupacion. A través de este convenio,
se consagra la relacion entre uno de los principios del nucleo duro de
la OIT y el empleo. Este principio es el de igualdad y no discriminacion
y, al ser considerado parte del ius cogens, genera que —por mas de
que un Estado no haya ratificado el convenio— este se ve obligado de
igual manera a velar por el cumplimiento de la igual y no
discriminacion.

Habiendo aclarado ello, es importante mencionar que, de acuerdo con
un Informe realizado por esta organizacion, “la finalidad de este
Convenio es promover la igualdad de oportunidades y de trato con
respecto al empleo y la ocupacion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia
nacional u origen social. Los Estados que han ratificado este Convenio
se comprometen a promover la igualdad de oportunidades y de trato
mediante una politica nacional cuyo propdsito sea eliminar todas las
formas de discriminacién en el empleo y la ocupacién. El Convenio se
aplica también al acceso a la formacion profesional y a la admisién en
el empleo, asi como también a las condiciones de trabajo (2009, p.
15).

Asimismo, en términos de Valdés Dal-Ré, este convenio se configura
como un punto de inflexion en la concepcién de que nos encontramos
transitando a un sistema material de la discriminacion, en donde ya no
se pone el acento en la motivacién de la discriminacion sino en el
resultado perjudicial para los sujetos victimas de la marginacion,
generando asi que se hable de una discriminacion indirecta (2009. p.
11).
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En la misma linea, se tienen dos tratados aplicables a la materia en
cuestion, que sirven como linea guia para proteger el derecho a la
igualdad y no discriminacion de las mujeres: por un lado, la
Declaracion Universal de Derechos Humano, instrumento
internacional que consagra los siguientes derechos:

“Articulo 1

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”

“Articulo 7

Todos son iguales ante la ley v tienen, sin distincidn. derecho a igual
proteccidén de laley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion gque infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion”

Por otro lado, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién en contra de las mujeres (CEDAW), el cual es un
instrumento creado por la Organizacion de las Naciones Unidas, en
1979, mediante el cual se enlistan una serie de compromisos que
deben de asumir los Estados, en materia de condena de cualquier
forma de discriminacién contra la mujer.

Asi, trayendo dicha convencion al tema analizado, tenemos que en,
los articulos 1° y 11° de dicho texto, figura lo siguiente:

“Articulo 1:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, 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
aplicacion de los mismos criterios de seleccion en cuestiones de

empleo;
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1.3.2.

“Articulo 11:
()

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de
matrimonio o 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 v la discriminacion en los
despidos sobre la base del estado civil;

()

Asimismo, en términos de la Organizacién Internacional del Trabajo y
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, se plantea que
esta convencion trae consigo la nocidn de “responsabilidades
familiares, para lo cual se prevé la estimulacion para proveer servicios
sociales que permitan que ambos padres combinen sus obligaciones
familiares con las responsabilidades del trabajo y la participacién en la
vida publica. Esto no solo genera lo aludido, sino que promueve la
toma de medidas que impidan el despido ante embarazo (2009. p. 33).

Marco nacional

Como se ha mencionado en el acapite correspondiente a la respuesta
referida a la pregunta secundaria 1, tenemos que la Constitucion
Politica del Peru de 1993, establece un marco de proteccion a favor
de la madre trabajadora, asi también lo hace el TUO de la LPCL, en
los siguientes sentidos.

La Constitucion establece en los articulos 22° y 27° el derecho al
trabajo como derecho y la proteccién frente a la vulneracion de este
que le otorga el Estado; sin embargo, el desarrollo que mas
importancia ha tenido en este aspecto es el jurisprudencial, a traves
de una serie de fallos del Tribunal Constitucional que lo que buscan es
llenar de contenido a los articulos mencionados, los cuales son
meramente declarativos.

De la misma manera, el TUO de la LPCL, en los articulos 29° y 34°,
prevén esta proteccidén a la madre trabajadora, recubriéndola bajo el
fuero de la maternidad.

Asi, entonces tenemos que, a través de ningun instrumento ni nacional

ni internacional, se hace una distincidon entre las madres trabajadoras
del sector privado y las madres trabajadoras del sector publico, por lo
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1.4.

que resulta légico indicar que la distincion hecha por los jueces en esta
sentencia carece de cualquier tipo de validez, al ir en contra del
ordenamiento juridico.

Respecto adilucidar si el mecanismo de proteccién planteado por
la Sequnda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitorio,
a través de una aplicacién modificada del precedente vinculante
Huatuco, procede para los casos de nulidad de despido por
embarazo, pudiendo _considerarse a este como_una proteccidon
adecuada frente a este tipo de despido

Habiendo desarrollado los problemas estipulados previamente, se
procede a realizar el analisis del problema juridico principal, cuyo
sentido se soporta en las respuestas brindadas en los problemas
juridicos secundarios. Asi, a fin de dilucidar si el mecanismo de
proteccion planteado por la Segunda Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria, a través de un uso modificado del precedente
vinculante Huatuco, resulta aplicable para los casos de nulidad de
despido por embarazo, es necesario partir de 2 hechos importantes:

o A través del Expediente N°05057-2013-PA/TC, el Tribunal
Constitucional resolvié un caso de despido incausado

0 A través de la Casacion N°8347-2014-Del Santa, se establecen
criterios jurisdiccionales de obligatorio cumplimiento por instancias
inferiores respecto a la aplicacion del precedente vinculante
Huatuco, estando entre ellos el hecho de que este precedente no
es aplicable a los casos de nulidad de despido

En ese sentido, considero que la no aplicacion del precedente a casos
de despidos nulos va acorde a derecho, ya que este tipo de despidos,
como se ha mencionado, no solo vulnera derechos fundamentales, si
no que atenta contra el ordenamiento juridico, vaciandolo de
contenido, en tanto el sustento de nuestro ordenamiento juridico es la
dignidad de la persona humana.

Asimismo, este uso modificado del precedente no hace mas que limitar
la tutela efectiva de proteccion de la trabajadora poniendo como
garante de la proteccién condicionada a aquella entidad estatal que
vulneré su derecho en primera instancia. En la misma linea, en
términos de Muijica, respecto al precedente Huatuco, pero plenamente
aplicable a lo que atafie al presente informe, se plantea que “es
irrazonable que la sancién por no realizar dichos concursos, o prever
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las plazas respectivas y el caracter indeterminado de sus contratos,
recaiga sobre el trabajador y no sobre el Estado cuando es éste quién
habitualmente actua de este modo para violar los derechos laborales
de sus trabajadores. Y mas grave, que se deniegue un recurso efectivo
contra esta lesion al derecho humano al trabajo, privando de efectos
restitutivos a los recursos intentados por las victimas” (2015).

De la misma manera, considero que el presente fallo, si bien pretende
brindar una proteccién adecuada a la madre trabajadora, lo que logra
es todo lo contrario, ya que —al declarar la nulidad de despido— lo que
debié de realizarse es la reposicion completa y automatica de la
trabajadora; sin embargo, al imponerle cargas innecesarias, se afecta
su derecho al trabajo y su derecho a la igualdad y no discriminacion.

Lo anteriormente mencionado se agrava cuando se procede con la
revision de datos estadisticos que brindan una guia sobre qué nivel de
afectacion que podria darse al aplicar el tipo de razonamiento de la
Sala. Asi, la Autoridad Nacional del Servicio Civil — SERVIR, a través
del Informe denominado “La mujer en el Servicio Civil Peruano 2022,
pone a disposicidn los siguientes datos:

Dentro del total de mujeres que prestan servicios en el sector publico,
encontramos que -para el 2020- un 26.8% son mujeres jefas de hogar,
es decir, mujeres que cuentan con responsabilidades familiares, tal
como se puede evidenciar en el siguiente grafico:

(pagina 10)

4 Para los fines del presente trabajo, si bien las responsabilidades familiares abordan
trabajos de cuidado de adultos mayores y de hijos dependientes, se abordara solo el
tema de hijos dependientes, generandose asi una variacion en el porcentaje.
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Asi, también, se disgrega dicho porcentaje de acuerdo con el grupo de
edad y por sectores:

(pagina 10)

(pagina 13)

De la revisién de dicha informacion, se evidencian los siguientes
puntos:

o En el sector publico existe un mayor porcentaje de jefas del
hogar en comparacion con el sector privado.

0 Las mujeres de 45 a 59 afios representan un porcentaje mucho
mayor dentro de la fuerza laboral femenina que se encuentra
catalogada como jefa del hogar.

o La mayor parte de los sectores con mayor presencia femenina
son los sectores ligados a los servicios y al cuidado.
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Los datos mencionados generan la necesidad de que el problema a
abordar (la proteccion de la maternidad independientemente del
sector) sea abordado a través de un enfoque interseccional. Esto en
el sentido de que, como personas, existen muchos factores de
identidad que interactuan para formarnos como personas, por lo que
la aplicacion de este enfoque haria que, analizando varios factores, se
logre evaluar los impactos que generan las iniciativas publicas, a
través de sus poderes, ya sean negativos o positivos.

Asi, aplicando dicho enfoque veriamos que, de aplicarse lo estipulado
por la Sala, habria, por ejemplo, un nivel de afectacion mayor a
aquellas mujeres comprendidas entre los 45 y 59 afos, lo cual
generaria una consecuencia mas alla de la destitucién de la institucion
publica, ya que -por la edad- se complica la reinsercién laboral en
cualquier otro sector (ello en base a los propios sesgos que poseen
las organizaciones al momento de contratar mujeres).

No obstante, pese al bajo porcentaje que representa en la grafica,
también podria existir una afectacion a aquellas mujeres de 15 a 29,
ya que, por el llamado techo de cristal, podria generarse un rechazo a
su contratacion en otro sector, basandose en la idea de que, por estar
en etapa fértil, podrian generar un porcentaje mayor de ausentismo en
el trabajo y, por ende, menor productividad.

Si bien todas las consecuencias planteadas se originan de un sesgo
inconsciente, tenemos que la dinamica de contratacién en nuestro pais
y la estructura social del mismo son ambitos propicios para que estos
se sigan perpetuando y afectando a las mujeres. Esta idea se ve
reforzada por lo indicado por Carbajal, quien plantea que el valor del
trabajo realizado por una mujer y el valor del trabajo realizado por un
hombre tienen una percepcién desigual, ya que social y
empresarialmente existe una idea de que las mujeres resultarian mas
costosas para el empleador, por los propios costos de la maternidad
(2018, p.13).

En ese sentido, no podria ocurrir que ese costo de la maternidad
termine siendo el regulador juridico del trabajo de las mujeres, ya que,
si bien no se puede dejar de lado el aspecto biolégico, es necesario
realizar un analisis interseccional del problema, toda vez que existen
multiples factores para tener en cuenta al momento de adoptar
acciones positivas respecto a un fenémeno.
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Por su parte, la diferencia entre hombres y mujeres respecto al sector
de trabajo al que pertenecen dentro del sector publico se ligaria, por
ejemplo, a la divisién sexual del trabajo, en donde a la mujer se le
impone roles de cuidado y a los hombres roles de proveedor. Esta
division sexual del trabajo si bien es un término que acuie estereotipos
generados en la sociedad, al ser las relaciones laborales, relaciones
sociales, es muy poco probable que dichos estereotipos no se vean
trasladados al ambito laboral.

Asi, tenemos que el Estado, como garante del goce y ejercicio de los
derechos estipulados en la Constitucién, debe de adoptar —frente a
este tipo de situaciones— una serie de acciones determinadas a lograr
una efectiva igualdad, iniciando con medidas equitativas. Una de ellas
es el hecho de regular, a través del derecho interno y, en concordancia
con los convenios ratificados, situaciones que pueden generar una
afectacion a un grupo de la sociedad, como lo es el caso de las
mujeres.

Las mujeres, por nuestra condicion de tal, no solo sufrimos una serie
de complicaciones al momento de ingresar al mercado laboral, sino
que, la situacion se complica incluso mas cuando nos encontramos
desempefiando un puesto, ya que el rol socialmente impuesto a
nuestro género, el de la responsable del cuidado, genera una serie de
afectaciones en nuestro crecimiento profesional. Asi, se tiene que la
mera valoracion de los aspectos ligados con el proceso bioldgico de la
maternidad (embarazo, parto, postparto) genera un condicionante que
marca profundamente el signo de la regulacion juridica del trabajo
femenino, lo cual también implica casi una total identidad entre la
regulacion del trabajo de la mujer y la protecciéon de su funcion
reproductiva y/o su rol social como responsable del cuidado de los
hijos” (Garriguez citado en Caamano 2009, p. 9).

De esta manera, lo que se necesita no son fallos de proteccion parcial,
si no fallos que, atendiendo al pilar basico de la sociedad, la dignidad
de la persona humana, efectivamente protejan a aquellos grupos
sociales que se encuentran, histéricamente, en situacion de
desventaja frente a otros, para asi lograr a equiparar la situacion en el
empleo entre mujeres y hombres. Siendo que el fallo aqui cuestionado
no brind6 una proteccion acorde a lo que se necesita.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

De acuerdo con lo mencionado en el presente informe, como conclusiones
tenemos las siguientes:

Conclusiones secundarias

No es posible realizar un abordaje individual de la nulidad de despido por
embarazo, ya que, desde una 6ptica colectiva, se evidencia una situacion
de desigualdad estructural en contra de las mujeres en el campo laboral.
Ello genera la necesidad de dar lectura y analisis del problema con un
enfoque de derechos humanos referida a proteger a la madre trabajadora.
El limitante referido al cumplimiento de los requisitos establecidos por el
precedente Huatuco para acceder al goce efectivo del derecho a la
reposicion o a la indemnizacion no supera el test de proporcionalidad,
desde el principio de necesidad.

La diferenciacion entre trabajadoras gestantes del sector publico y las del
sector privado deviene en inconstitucional, siendo que el fuero de la
maternidad, tanto nacional como internacionalmente, no presenta ningun
tipo de excepcion.

Conclusién principal

El artificio juridico creado por los jueces de la Sala con la supuesta
finalidad de proteger a la trabajadora deviene en ineficaz para la
proteccion correspondiente, toda vez que no toma en consideracion las
cifras del colectivo que podria ser afectado, tampoco analiza el problema
desde un plano estructural ni mucho menos prevé un mecanismo para
evitar la ocurrencia de estos casos.
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N.° 30535-2019
LIMA

Nulidad de despido y otros

PROCESO ORDINARIO - NLPT

Sumilla: De acuerdo con el Convenio N.°183
de la Organizacién Internacional del Trabajo —
OIT, no es necesario que la trabajadora
comunique por escrito a su empleador que se
encuentra embarazada.

Lim a, seis de setiembre de dos mil veintidos

VISTA, la causa numero treinta mil quinientos treinta y cinco, guion dos mil
diecinueve, LIMA, en audiencia publica de la fecha; interviniendo como
ponente el sefior Juez Supremo Arévalo Vela , y producida la votacién con

arreglo a ley, se ha emitido la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO
Se trata del recurso de casacion interpuesto por la demandante, Kelly
Antonia Jara Torres , mediante escrito del siete de agosto del dos mil
diecinueve, que corre de fojas cuatrocientos setenta y dos a cuatrocientos
setenta y nueve, contra la Sentencia de Vista contenida en la resolucion del
veintitrés de mayo de dos mil diecinueve, que corre de fojas quinientos seis a
quinientos dieciséis, que confirmd la Sentencia apelada contenida en la
resolucion del diecinueve de octubre de dos mil dieciocho, que corre de fojas
trescientos sesenta y dos a trescientos setenta y tres; en el proceso seguido
contra el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la

Intelectual — INDECOPI ,

Proteccion de la Propiedad sobre nulidad de

despido y otros.

CAUSALES DEL RECURSO
Por resolucion del siete de junio de dos mil veintidds, que corre de fojas treinta
y nueve a cuarenta y dos del cuaderno de casacion, se declard procedente el

recurso interpuesto por las causales siguientes: a) infraccion normativa del
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inciso e) del articulo 29°del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo

N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Labo ral, aprobado por el
Decreto Supremo N.°003-97-TR , y b) infraccidbn normativa del articulo 23°
de la Constitucion Politica del Perd ; correspondiendo a este Colegiado

Supremo emitir pronunciamiento de fondo sobre dichas causales.

CONSIDERANDO

Primero. Desarrollo del proceso

a) La actora interpuso demanda mediante escrito del treinta de enero de dos
mil dieciocho, que corre de fojas cinco a quince, ampliada mediante escrito
que corre de fojas ciento cuarenta y cuatro a ciento cuarenta y siete,
solicitando que se declare la nulidad del despido de la que ha sido objeto
por motivo de su embarazo y, en consecuencia, que se le reponga en su
puesto laboral y se ordene a la demandada cumpla con pagarle todas las
remuneraciones dejadas de percibir desde que se produjo su cese;
asimismo, pide el reconocimiento de una relacion de trabajo a plazo
indeterminado al haberse desnaturalizado los contratos de locacion de
servicios y los contratos administrativos de servicios (CAS), suscritos con
la demandada desde el diecinueve de agosto de dos mil trece hasta el
treinta y uno de diciembre de dos mil diecisiete, mas costos y costas, y los

intereses legales que correspondan.

b) El Vigésimo Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante Sentencia del diecinueve de octubre
de dos mil dieciocho, que corre de fojas trescientos sesenta y dos a
trescientos setenta y tres, declar6 fundada en parte la demanda; en

consecuencia, se reconocio a la actora como trabajadora dentro del régimen
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laboral privado, Decreto Legislativo N.° 728, con c ontrato de trabajo a plazo
indeterminado desde el diecinueve de agosto de dos mil trece al treinta y uno
de diciembre de dos mil diecisiete; ademas, se declaré infundado el extremo
de nulidad de despido, reposicion y pago de remuneraciones devengadas, con

lo demas que contiene.

c) La Tercera Sala Laboral Permanente de la citada Corte, mediante
Sentencia de Vista del veintitrés de mayo de dos mil diecinueve, que corre
de fojas quinientos seis a quinientos dieciséis, confirmd la sentencia
apelada por considerar entre otros argumentos, que ninguno de los
medios probatorios que acompafian el escrito de demanda, la actora
cumplié con hacer de conocimiento formal a su empleador su estado de
embarazo, conforme lo requiere la ultima parte del inciso e) del articulo
29°del Decreto Supremo N.°003-97-TR; por lo que, no resulta atendible
su pretension de despido nulo, toda vez que consideran que a la
suscripcion del dltimo contrato, el veintinueve de setiembre de dos mil

diecisiete, la demandante aun no tenia conocimiento de su embarazo.

Segundo. Sobre la infraccidbn normativa del inciso e) de articulo 29° del
Decreto Supremo N.° 003-97-TR , debemos decir que esta norma legal
dispone lo siguiente:

[...]

Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

[...]

e) El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el despido se
produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90 (noventa)
dias posteriores al nacimiento. Se presume que el despido tiene por motivo el
embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el empleador no
acredita en 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 [...].
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Cabe indicar que el texto original de este literal fue modificado por la Ley
N.°30367, publicada el veinticinco de noviembre de dos mil quince, y luego por
la Ley N.°31152, publicada el uno de abril de dos mil veintiuno; sin embargo,
resulta aplicable al presente caso, el texto modificado en el afio dos mil quince,
teniendo en cuenta que la demanda fue interpuesta el treinta de enero de dos

mil dieciocho.

Tercero. Con relacion a esta causal denunciada por la recurrente, entre otros

argumentos, sostiene que:

[...] Como puede apreciarse, la norma no sefiala que dicha comunicacion debe
hacerse solamente en forma fisica o carta impresa . Lo que se exige es que,
durante la relacién laboral, el empleador llegue a tomar conocimiento del embarazo
de forma documentada, es decir, a través de cualquier tipo de documento. Con el
avance de la tecnologia, se sabe que los documentos ahora también son electronicos
y hasta un simple tuit se puede considerar un documento. Tampoco sefala que se
debe presentar una comunicacién dirigida directamente a la Oficina de
Recursos Humanos . Solo se establece que la notificacion al empleador debe
realizarse «documentalmente» y «en forma previa al despido», es decir, pudo
presentarse al jefe inmediato, por mesa de partes o por canales de comunicacion
internos [...] Por lo tanto, la forma de presentacion del documento no tiene relevancia
porque lo que importa es si el acto de natificacion cumplié su finalidad, mas aun
si se pretende proteger de manera especial a la madre trabajadora [...].

Cuarto. Esta Sala Suprema considera que previamente al analisis del inciso
e) del articulo 29° del citado Decreto Supremo, mod ificado por la Ley N.°

30367, se debe tener en cuenta lo siguiente:

Evolucion Legislativa
a) Articulo 23°de la Constitucion Politica del Per G de 1993

El primer parrafo de este articulo sefiala que el Estado protege

especialmente a la madre trabajadora.

b) C183 - Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000
(num. 183)
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Convenio sobre la proteccion de la maternidad. Convenio aprobado
por el Peri mediante Resolucion Legislativa N.° 303 12, publicada en
el Diario Oficial “El Peruano” el veintidos de marzo de dos mil quince,
en su articulo 8°dispone lo siguiente:

[...]

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

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

L..].

c) C158 - Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 22 de
junio de 1982
Convenio relativo a la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa
del empleador (Entrada en vigor: 23-11-1985) Adopcion: Ginebra, (22
junio 1982). Este convenio, aun cuando no ha sido ratificado por el Perq,
sirve como una guia de orientacion al juez al momento de resolver, pues

en su articulo 5°dispone lo siguiente:

“Entre los motivos que no constituirdn causa justificada para terminacion de la
relacién de trabajo figuran los siguientes: [...] d) la raza, el color, el sexo, el
estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las

opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social”.

d) Ley N.° 2851, Trabajo de los nifios y mujeres por cuenta ajena,
del 19 de noviembre de 1918, derogada en 1995.
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“Articulo 18°%- La mujer despedida por el empresari o dentro de los tres
meses anteriores 0 posteriores al alumbramiento, tiene derecho a los

salarios de noventa dias, sin perjuicio de las indemnizaciones previstas

en el contrato del trabajo”.

Ley N.°4239, Mujeres y menores de 18 afios que t rabajen los sabados
en la tarde, descansaran otro dia de la semana no feriado, del 26 de

marzo de 1921, derogada en 1995.

Establecio una indemnizacion por condicion de mujer, cuando

dispuso:

“[...] Las mujeres y los nifios que sean separados del trabajo, sin

causa justificada recibiran el sueldo o salario de dos meses [...]".

Sentencias del Tribunal Constitucional

f)

Expediente N.°05652-2007-PA/TC, del 06 de noviembre de 2008,

el Tribunal Constitucional sostuvo lo siguiente:
[...]

4.2. La discriminacién laboral por razén de sexo: el embarazo

47 .El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo incluye dos

mandatos. El primero es la prohibicién de discriminaciones directas, a través
de la cual toda norma, politica o acto del empleador que dispense un trato
diferente y perjudicial en funcién de la pertenencia a uno u otro sexo es
inconstitucional, lo que comporta la obligacién de exigir un trato juridico
indiferenciado para hombres y mujeres como regla general. El segundo es
la prohibicion de la discriminacion indirecta, es decir, de aquellos
tratamientos juridicos formalmente neutros, pero de los cuales se derivan
consecuencias desiguales y perjudiciales por el impacto diferenciado y
desfavorable que tiene sobre los miembros de uno u otro sexo.

48.De este modo, en el caso de las mujeres la prohibicion de discriminacion por

razon de sexo tiene su razén de ser en la necesidad de terminar con la
histérica situacién de inferioridad de la mujer en la vida social, politica y
juridica. Por ello, para asegurar la igualdad real de la mujer en la sociedad y
en el lugar de trabajo, se ha previsto la prohibicion de todo tipo
discriminacién por razén de sexo.

49.La discriminaciéon por razén de sexo comprende aquellos tratamientos

peyorativos que se fundan no sélo en la pura y simple constataciéon del sexo
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de la victima, sino también en la concurrencia de razones o circunstancias
gue tengan con el sexo de la persona una conexion directa e inequivoca. Es
decir, que la discriminacién laboral por razén de sexo comprende no sélo los
tratamientos peyorativos fundados en la constatacion directa del sexo, sino
también aquellos que se basen en circunstancias que tengan una directa
conexion con el sexo.

50.Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones
obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Las decisiones
extintivas basadas en el embarazo, al afectar exclusivamente a la muijer,
constituye, indudablemente, una discriminacion por razén de sexo proscrita
por el inciso 2) del Art. 2 de la Constitucion Politica.

51.La proteccion de la mujer no se limita a la de su condicion bioloégica 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 también se
extiende al ambito estricto del desarrollo y a las vicisitudes de la relacion
laboral, razén por la cual condiciona las potestades organizativas y
disciplinarias del empleador. Por ello, el Art. 23 de la Constitucion Politica
prescribe que el Estado protege especialmente a la madre que trabaja.

52.Por ello, el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye
una discriminacion directa basada en el sexo, como también lo es la
negativa a contratar a una mujer embarazada, o cuando una trabajadora
percibe una remuneracion inferior al de un trabajador por un mismo trabajo.
Son manifestaciones de discriminacion directa porque excluyen la
posibilidad de justificar, objetivamente, la razonabilidad y proporcionalidad
de la medida.

53.En este sentido, el apartado d), del Art. 5 del Convenio 158 prescribe que el
embarazo no constituird causa justificada para la terminacién de la relacion
de trabajo. De otra parte, segun el Art. 4.1 de la Recomendacion 95, el
periodo durante el cual sera ilegal para el empleador despedir a una mujer
debe comenzar a contarse a partir del dia en que le haya sido notificado el
embarazo por medio de un certificado médico.

54. Asimismo debe tenerse presente que el Art. 11.1.2 de la CEDM establece
que la mujer debe estar protegida en el trabajo frente a la discriminacion
basada en la maternidad. De ahi que el Estado peruano haya asumido las
obligaciones de prohibir a los empleadores utilizar el embarazo como criterio
para la contratacion o el despido de empleadas, y de adoptar todas las
medidas necesarias para permitir que los padres combinen las obligaciones
para con la familia con las responsabilidades del trabajo, concediéndoles
prestaciones como la licencia de maternidad remunerada, subsidios para el
cuidado de los hijos y una proteccion especial de la salud durante el
embarazo.

55.Por lo tanto, sobre la base del derecho a la igualdad de oportunidades y de
trato para las trabajadoras, puede concluirse que la mujer embarazada esta
protegida contra todo despido por razén de su condicién durante el periodo
de embarazo. Es mas, el inciso e) del Art. 29 del Decreto Supremo N.°003-
97-TR prescribe que el 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.

[.].
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g) Expediente N.° 04844-2008-PA/TC, 14 de abril de 2010 , el Tribunal

Constitucional sefnalo:

[

]

“5. Para declarar nulo el despido de las trabajadoras embarazadas, lesivo del
derecho a la no discriminacion por razén del sexo, es menester la acreditacion del
previo conocimiento del estado de gestacion por parte del empleador que despide o
el requisito de la previa notificacién de dicho estado por la trabajadora al empleador”.

h) Expediente N.°2748-2021-PA/TC, del 22 de julio de 2022, el Tribunal

Constitucional, que por razon de temporalidad solo sirve como una

guia de orientacion a este Colegiado al momento de resolver, ha

establecido lo siguiente:

[

N

10. En consecuencia, para este Tribunal Constitucional, el hecho de que la

demandante se encontrase embarazada de seis meses y que fuera notorio
su estado de gestacion, no es un hecho controvertido, sino, por el contrario,
pacifico; lo que Unicamente no existe es un documento entregado por la
demandante, en el que hubiese comunicado su estado de gestacion.

11. En lo referente a la necesidad de comunicar al empleador el embarazo para

que opere la proteccion reforzada que otorga la Constitucion, esta ya no es
exigible, desde que el Peru ratificé el Convenio 183 de la OIT, sobre la
proteccion de la maternidad 13, el cual es aplicable como norma de derecho
nacional [...] Este convenio establece que esa proteccion es de caracter
objetivo. El articulo octavo prohibe “al empleador que despida a una mujer
gue esté embarazada”, es decir, que esa prohibiciéon no esta condicionada a
comunicacién alguna: es suficiente que la trabajadora demuestre que se
encuentra en estado de gestacidon para que opere una suerte de “fuero
maternal”, que impide al empleador poner fin al contrato de trabajo
unilateralmente -sea por el despido como por la no renovacion de un
contrato temporal-, “excepto por motivos que no estén relacionados con el
embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La
carga de la prueba de que los motivos del despido no estan relacionados
con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia
incumbira al empleador” [...]

12. En este sentido, a tenor del articulo 23 de la Constitucion, con la finalidad

L..

de brindar especial proteccion a la madre en el @mbito laboral, y conforme a
lo expresado en los fundamentos de la presente sentencia, se concluye que
el despido sufrido por la demandante fue un despido nulo, encubierto de un
contrato civil pactado en fraude de ley, que tuvo como causa su estado de
embarazo, ya que el empleador no ha demostrado la existencia de una
causa distinta para poner fin a la relacién laboral.

1
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Quinto. Sentencias de la Corte Suprema
Esta Sala Suprema en la Casacion Laboral N.° 2016-2014-Lima del veintisiete
de octubre de dos mil catorce, establecid que la correcta interpretacion del inciso

e) del articulo 29°del Decreto Supremo N.°003-97- TR, es el siguiente:

En todo despido de una trabajadora durante el periodo de gestaciéon 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, o si la sancién de despido impuesta no cumple con los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad, en consecuencia las trabajadoras embarazadas o de reciente
maternidad que incumplan con sus obligaciones de trabajo podran ser despedidas por
sus empleadores, sin responsabilidad para éstos, previo cumplimiento del procedimiento
establecido en la ley, cuando de manera intencional cometan una falta grave prevista en
el articulo 25 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por
Decreto Supremo N°003-97-TR.

Sexto. Requisito de la comunicacion previa del estado de gestaciéon
Sobre el requisito de la comunicacion previa al empleador del estado de
gestacion, la doctrina no es pacifica. Un sector admite que la comunicacion
documental al empleador del estado de gestacion, excepcionalmente, no sera
exigible cuando el embarazo sea evidente; vale decir, que la notificacion del
embarazo serviria solo cuando el estado de gravidez no fuera evidente, es decir,
su despido seria nulo si de la sola observacion externa de la trabajadora se
desprendiera su condicion de gestante.

Otro sector considera gue es necesaria la comunicacion al empleador por
cualquier medio valido.

El Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 2748-2021-PA/TC del veintidos
de julio de dos mil veintidds, que sirve de fuente de ilustracion a este Colegiado,

ha sostenido la posicion siguiente:
“11. En lo referente a la necesidad de comunicar al empleador el embarazo para que opere
la proteccion reforzada que otorga la Constitucion, esta ya no es exigible, desde que el Per(
ratificé el Convenio 183 de la OIT, sobre proteccion de la maternidad, el cual es aplicable al

derecho nacional”.
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En consecuencia, para el supremo intérprete de la Constitucion Politica del
Peru, no es necesario que la trabajadora comunique su condicion de embarazada

para gozar de proteccion frente al despido nulo.

Sétimo. Doctrina jurisprudencial

Teniendo en cuenta los fundamentos sefialados en los considerandos anteriores
esta Suprema Sala considera que, en uso de la facultad que le confiere el articulo
22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, es
necesario establecer como Doctrina jurisprudencial respecto de la prueba en los
procesos de nulidad del despido por maternidad las reglas siguientes:

“En los procesos de nulidad del despido por mévil originado en el embarazo
de las trabajadoras, los jueces de todas las instancias deberan tener en
cuenta las reglas siguientes:

1. Se presume que el despido ha tenido como movil el embarazo cuando
produce durante el periodo de gestacion o dentro de los noventa (90)
dias posteriores al parto.

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

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

4. En el caso de trabajadoras gestantes despedidas durante el periodo de
prueba, sin que exista una causa justa, se presume que el moévil del

despido ha sido el embarazo”.

Octavo. Hechos demostrados en el proceso
En el presente caso, esta acreditado lo siguiente:

10
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a) Que, la actora labor6 en el cargo de apoyo administrativo, desde el

b)

d)

e)

diecinueve de agosto de dos mil trece al treinta y uno de diciembre de
dos mil diecisiete en que fue despedida, lo que se corrobora con la
Carta N.°161-2017/GRH-INDECOPI del cuatro de dicie mbre de dos mil
diecisiete, que corre en fojas diecisiete, habiendo laborado primero por
contratos de locacion de servicios y luego por contratos administrativos

de servicios — CAS, que corren de fojas treinta y seis a ochenta y siete.

Que, la parte demandada sostiene que el despido se debid al vencimiento
del contrato, ocurrido el treinta y uno de diciembre de dos mil diecisiete, tal
como se verifica de la Carta N.°161-2017/GRH-INDEC OPI del cuatro de

diciembre de dos mil diecisiete, que corre en fojas diecisiete.

Que, la demandante presenté dos solicitudes de permiso para acudir a
sus controles de embarazo, los dias treinta de octubre de dos mil
diecisiete y seis de noviembre de dos mil diecisiete, que corren de fojas

ciento treinta y cuatro a ciento treinta y cinco.

Que, las solicitudes de permiso para acudir a controles de embarazo
fueron autorizadas o aprobadas por el usuario SCHUMBEA, que
corresponde a su jefe inmediato en la Gerencia de Administracion y
Finanzas, lo que implica que dichos documentos fueron o debieron ser
puestos a conocimiento del area administrativa pertinente para que no se

considere esos dias como falta o inasistencia injustificada al trabajo.

Que, de lo expresado en los literales ¢) y d) ha quedado demostrado que

la empleadora, antes del vencimiento de contrato, tuvo conocimiento

11
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expreso del embarazo de la actora y a pesar de ello no renové su

contrato.

Noveno. Solucion del caso concreto

Teniendo en cuenta las reglas establecidas en el considerando sétimo de
esta sentencia, y atendiendo a que el empleador tuvo conocimiento del
estado de gravidez de la actora, no habiéndose ademas demostrado una
causa justa para la no renovacion del contrato de su trabajo, debe presumirse
gue en realidad estamos frente a un despido nulo por haberse configurado la
causal prevista en el inciso e) del articulo 29°de | Decreto Supremo N.°003-97-
TR, inciso modificado por la Ley N.° 30367, publicada el veinticinco de
noviembre de dos mil quince, aplicable por razon de temporalidad como ya
se explico en el segundo considerando de la presente resolucion; en
consecuencia, el Colegiado Superior ha incurrido en infraccion normativa de la

citada norma legal; por lo que el recurso interpuesto deviene en fundado .

Décimo. Reposicion de la demandante

Esta Sala Suprema teniendo en cuenta que la demandante es una trabajadora
al servicio de una entidad de la Administracion Publica y que su ingreso como
trabajadora permanente solo podia producirse por concurso publico de
méritos, conforme a lo dispuesto en el precedente vinculante emitido por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N.°05057- 2013-PA/TC, el articulo 5°
de la Ley N.° 28175 y la Casacion Laboral N.° 8347- 2014-Del Santa, que
constituye doctrina jurisprudencial; dispone que su reposicion sea con
caracter temporal, hasta que la parte demandada convoque a un concurso
publico de méritos para el puesto que desempefiaba, que ha de corresponder
a una plaza vacante y presupuestada. Cabe anotar, que si la actora no se

12
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presenta al concurso o presentandose no lo aprueba, su contrato se da por

terminado sin derecho al pago de indemnizacion alguna.

Undécimo. En cuanto a la infraccion normativa del articulo 23° de la

Constitucion Politica del Perd , debemos sefalar que habiéndose determinado
en el considerando anterior que el despido de la actora es nulo y que debe ser
repuesta en su centro de trabajo, carece de objeto emitir pronunciamiento sobre

la segunda causal denunciada.

Por estas consideraciones:

FALLO:

1. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
demandante, Kelly Antonia Jara Torres , mediante escrito del siete de
agosto del dos mil diecinueve, que corre de fojas cuatrocientos setenta

y dos a cuatrocientos setenta y nueve.

2. CASARON la Sentencia de Vista contenida en la resolucion del
veintitrés de mayo de dos mil diecinueve, que corre de fojas quinientos
seis a quinientos dieciséis, solo en el extremo que confirmo la
sentencia apelada , contenida en la resolucion del diecinueve de
octubre de dos mil dieciocho, que corre de fojas trescientos sesenta y
dos a trescientos setenta y tres, que declar6 infundada la pretension de
nulidad de despido, reposicion y pago de remuneraciones devengadas;

y, actuando en sede de instancia, la REVOCARON solo en el extremo

que declar6 infundada la pretension de nulidad de despido, reposicion
y pago de remuneraciones devengadas, reformandola se declaré

fundada la pretension de nulidad de despido.

13
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3. DISPUSIERON reponer a la actora en el cargo que venia ocupando al
momento de su despido, o en otro de igual o similar categoria con el
pago de las remuneraciones devengadas, confirmando lo demas que

contiene.

4. DECLARARON que lo dispuesto en el Considerando Sétimo de la
presente sentencia constituye Doctrina Jurisprudencial de obligatorio
cumplimiento conforme a lo establecido en el articulo 22° del Texto

Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

5. ORDENARON la publicacion del texto de la presente sentencia en el
Diario Oficial “El Peruano”, conforme a ley; en el proceso seguido
contra el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI , sobre nulidad

de despido y otros; y los devolvieron.
S.S.

AREVALO VELA

TORRES GAMARRA

PINARES SILVA DE TORRE

ATO ALVARADO

CARLOS CASAS

L. Ch./avs

14



	04297cefe887edd1c2a82236b7ab66e8d6d1045a9259ae38a780a81fe0a20bea.pdf
	Informe de Similitud (5) IRAOLA COLLAZOS, MARIAJOSE
	04297cefe887edd1c2a82236b7ab66e8d6d1045a9259ae38a780a81fe0a20bea.pdf

