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La presente investigacion tiene como objetivo, estudiar todas las aristas que engloba la
extincion de la relacion laboral por decision del empleador de una trabajadora
embarazada durante el periodo de prueba; en ese sentido, se procederd a examinar de
manera exhaustiva la situacién antes mencionada, pues como se sabe, durante dicha
etapa inicial del contrato de trabajo, tanto empleador como trabajador, pueden dar por
terminado el vinculo laboral, sin necesidad de expresar, ni acreditar causa alguna, y sin

gque la misma le genere algun tipo de responsabilidad.

En ese lineamiento de ideas, por un lado tenemos la facultad extintiva del empleador con
la que goza durante el periodo de prueba, y por otro, el ejercicio de los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada, los mismos que se encuentran activos en
cualquier etapa del contrato de trabajo; que pueden ser transgredidos, siempre y cuando
el empleador incurra en un ejercicio arbitrario de la facultad extintiva de la relacion
laboral, esto a consecuencia de la incomodidad, y el incremento de los costos laborales

gue le genera mantener un vinculo laboral con una trabajadora en estado de gestacion.

Bajo este contexto, se procedera a proponer una solucion juridica que permitird proteger
a la trabajadora embarazada durante el periodo de prueba; sin la necesidad de que el
empleador pierda la facultad que posee durante dicha periodo, la cual consiste
basicamente, en la evaluacion de las aptitudes y conducta de la trabajadora gestante,
que no es mas que la razén de ser del periodo de prueba, asi como, el ejercicio diligente
de la facultad extintiva de la relacion laboral. Lo eshozado tendra como sustento la teoria
de la estabilidad laboral reforzada, instruida por la jurisprudencia colombiana, los
fundamentos juridicos establecidos en las sentencias extranjeras a desarrollar en la
presente investigacion, y los tratados internacionales, especificamente, los Convenios de
la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), y los relacionados a Derechos Humanos,
los cuales seran interpretados de manera integral con lo previsto en nuestra Constitucion

Politica, en relacion a los derechos fundamentales de la trabajadora gestante.
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This research aims to study all the edges that encompasses the termination of the
employment relationship by decision of the employer of a pregnant worker during the trial
period; in that sense, we will proceed to examine in greater depth the aforementioned
situation, because as you know, during this initial stage of the employment contract, both
employer and worker may terminate the employment relationship without express or

accredit some, without that it will generate some responsibility cause.

In this outline of ideas, on the one hand we have the statute of the faculty of enjoying
employer during the trial period, and secondly, the exercise of the fundamental rights of
pregnant workers, the same that are active at any stage of Work contract; they can be
violated as long as the employer incurs an arbitrary exercise of the statute of faculty
employment, this as a result of the discomfort, and increased labor costs that will maintain

an employment relationship with a worker in state gestation.

In this context, we will proceed to propose a legal solution that will protect pregnant
worker during the trial period; without requiring that the employer has the power lost
during that period, which basically consists in evaluating the skills and behavior of the
pregnant worker, it is only the rationale for the trial period, and the diligent performance of
the statute of faculty employment. We have outlined as support the theory of employment
stability, instructed by Colombian law, the legal basis established in the foreign judgments
to be developed in this research, and international treaties, specifically, the Conventions
of the International Labour Organisation ( ILO), and related to Human Rights, which will be
played integral with the provisions of our Constitution, in relation to the fundamental rights

of the pregnant worker so.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

1.1. Realidad problemaética

La mujer a lo largo de los afios, ha buscado su igualdad con el hombre no sélo en el
ambito social, educativo, politico, familiar, sino también en lo laboral, lo cual queda
demostrado, en las estadisticas elaboradas por el Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica, en donde se ha puesto a conocimiento del publico por parte del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, que al afio 2008, la mujer ocupa el
45.6% de la Poblacion Econémicamente Activa (PEA), mientras que los hombres
representan el 54.4%. Asimismo, sefiala que los hombres poseen un porcentaje
mayor que las mujeres respecto a la PEA ocupada, ya que éstos constituyen el
54.7%, mientras que las mujeres el 45.3%; y en cuanto al extremo de la PEA
desocupada, las mujeres constituyen el 52.3%, y los hombres el 47.7% (Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo, 2008).

Asimismo, el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica ha elaborado un
esquema acerca de la evolucién de la PEA ocupada femenina, del afio 2004 al
2012, segun el ambito geogréfico; en el cual se aprecia que al 2004, un nimero de
5,641.7 de mujeres contaban con empleo, cifra que ha ido creciendo con el pasar
de los afos, siendo que al 2012, la PEA ocupada femenina estaba constituido por

una cantidad de 6,821.9 mujeres (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica).

En efecto, las cifras antes mencionadas, reflejan el progreso de la mujer en la
insercion al mercado laboral en nuestro pais; sin embargo, es una realidad que en
pleno siglo XXI, en nuestro pais aun existen rasgos de machismo y prejuicios, esto
se evidencia en el articulo titulado “Si eres mujer y vives en el Peru, por Patricia del
Rio”, escrito por la periodista peruana Patricia del Rio, y publicado en el Diario El
Comercio, donde la autora generalizando la situacion de la mujer en el Perq,
describe diversos supuestos que puede vivir una mujer peruana por su sola
condicion de mujer; siendo asi, en el caso en concreto, sefala literalmente lo
siguiente: “Si eres mujer, vives en el Perl y postulas a un trabajo, tus futuros
empleadores analizaran si estas en edad reproductiva y probablemente te
pregunten si tienes ganas de tener (mas) hijos para ver si te contratan.” (Del Rio
Labarthe, 2014).
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Bajo este contexto, nuestro Estado a través de diversas leyes nacionales y tratados

internacionales ratificados, ha buscado la proteccién de la mujer en el trabajo; sin
embargo, el derecho al ser una ciencia social y dindmica, genera la imposibilidad de
gue los legisladores, como oOrganos creadores de nuestro ordenamiento juridico
regulen todas las situaciones que puedan perpetrarse al momento en que las
mujeres prestan sus servicios personalisimos, remunerados, y bajo subordinacion
de su empleador, mas aun, si las situaciones que se desarrollan en la sociedad van
evolucionando con el traspaso de los afios, lo cual amerita nuevas normas o

reformas legislativas.

En efecto, se presenta la situacién de la extincion de la relacion laboral por decision
del empleador de una trabajadora embarazada durante el periodo de prueba; al
cual se le conoce, como aquel breve periodo en el cual el empleador evalla las
aptitudes y conocimientos del trabajador a fin de verificar si son las requeridas para
el puesto de trabajo, y por el lado del trabajador, éste verifica si el empleador
cumple con las condiciones de trabajo y obligaciones laborales pactadas en el
contrato de trabajo, asi como las previstas normativamente. En ese sentido, es que
ambas partes del contrato de trabajo cuentan con la facultad de dar por terminada
la relacién laboral en cualquier momento del periodo de prueba, sin la necesidad de
manifestar, ni acreditar la causa y sin que la misma le genere algun tipo de
responsabilidad; nuestro ordenamiento juridico regula la citada figura juridica, en el
articulo 43 del Decreto Legislativo No. 728, articulo 10° del Decreto Supremo No.
003-97-TR, y, en los articulos 16 y 17 del Decreto Supremo No. 001-96-TR.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente No. 2456-
2012-AA/TC, publicada en su péagina web el 22.01.2013, analiza la demanda de
accion de amparo de una trabajadora embarazada, que pretende su
reincorporacion al puesto de trabajo que desempefiaba al momento de su cese
laboral, esto a consecuencia de que su empleador decidié6 de manera unilateral
terminar su relacion laboral dos dias antes de que supere el periodo de prueba;
siendo asi, el Colegiado, manifiesta que antes de proceder analizar si se produjo el
despido discriminatorio que alega la recurrente, se tiene que verificar si ésta supero
el periodo de prueba, motivo por el cual, en el punto 3.3.5 de la referida sentencia,
el Colegiado, sefala que como la actora no ha cuestionado en su demanda ni en

otra via la prérroga del periodo de prueba, peor aiin, como no ha presentado ningin
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documento que acredite que dicha ampliacién sea fraudulenta; en consecuencia, en

el punto 3.3.6 de la citada sentencia, determina que la recurrente no superé el
periodo de prueba convencional, por tanto no tiene proteccion contra el despido
arbitrario, consecuentemente no se acredita la vulneracion de los derechos

constitucionales alegados (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2012).

En lo concerniente, es prudente sefialar que no s6lo nuestro pais se ha manifestado
frente a este acontecimiento laboral, tal es asi, que en paises como Espafa,
Argentina y Colombia existen pronunciamientos judiciales, en los cuales, algunos
han sido a favor de la parte empleadora, y otros a favor de la trabajadora gestante,
pero con un exhaustivo andlisis juridico y factico, del contexto en que se desarrolla
la terminacién de la relacién laboral por decision del empleador de una trabajadora
embarazada durante el periodo de prueba, andlisis que carece la sentencia emitida

por nuestro Tribunal Constitucional.

En este contexto, el empleador en el supuesto de que haga un uso indebido de la
facultad extintiva de la relacion laboral con la que goza durante el periodo de
prueba, incurriria en un abuso del derecho, puesto que con su “supuesto ejercicio
regular de su derecho”, generaria un acto ilegitimo, consistente en la afectacion al
ejercicio de los derechos fundamentales de las trabajadoras gestantes. Asimismo
también desvirtuaria la finalidad y/o razon de ser del periodo de prueba, debido a
gue su decisiéon de extinguir la relacion laboral de una trabajadora en estado de
gestacion durante el referido periodo, no se deberia a la no productividad de la
trabajadora, o a su mal comportamiento, sino que constituiria una reaccion de éste
frente al conocimiento del estado de gestacion en que se encuentra dicha
trabajadora; es decir una decision subjetiva, desprovisto de todo criterio objetivo;
esto atendiendo a que los empleadores tienden a tener la percepcion de que una
trabajadora embarazada le genera mayores costos laborales, lo cual seria contrario
al respeto de los derechos fundamentales de las trabajadoras embarazadas, que

operan en cualquier etapa del contrato de trabajo.

Bajo estos argumentos, se genera la interrogante de si es factible extender de
manera excepcional la proteccion juridica que se le brinda a la trabajadora
embarazada en el despido nulo, al periodo de prueba, teniendo en cuenta la

proteccién especial que a nivel internacional y constitucional se le reconoce a la
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trabajadora embarazada, limitando de esta manera la facultad extintiva con la que
goza el empleador durante dicho periodo, toda vez, que la trabajadora embarazada
por su misma condicion forma parte de un sector histéricamente y socialmente
vulnerable de la poblacion laboral, en la cual su estabilidad en el empleo es
precaria; motivo por el cual, el Derecho del Trabajo le brinda una mayor atencién y

proteccion en relacion a los trabajadores comunes.

Formulacién del problema
¢De qué manera la extinciébn de la relaciéon laboral por decisién del empleador
durante el periodo de prueba, vulnera los derechos fundamentales de la trabajadora

embarazada?

Justificacion

La presente investigacién encuentra su justificacion tedrica, en la teoria de la
estabilidad laboral reforzada, que sefiala, que bajo ningln supuesto una trabajadora
embarazada puede ser despedida por razén de su maternidad; en ese sentido, su
proteccion tiene que ser eficaz y efectiva, motivo por el cual su aplicacion esta
sometida a un control constitucional estricto, puesto que no es suficiente, que el
ordenamiento juridico asegure un ingreso remunerativo a las trabajadoras
embarazadas, sino también es necesario proteger de manera eficaz su derecho al
trabajo. De la misma manera, encuentra su justificacion académica, en el curso de
Derecho Sustantivo del Trabajo, especificamente en las relaciones laborales de las
trabajadoras embarazadas que se encuentran sujetas al periodo de prueba.
Asimismo, la justificacion préactica de la presente investigacion, se sustenta en la
necesidad de establecer los parametros, bajo los cuales los empleadores deberan
hacer uso de la facultad extintiva de la relacion laboral con la que gozan durante el
periodo de prueba, a fin de evitar que incurran en un uso arbitrario de dicha
facultad, y por ende, transgredan los derechos fundamentales de la trabajadora
gestante. Finalmente, ésta investigacion encuentra su justificacion valorativa, en
gue buscard la proteccion factica y legal efectiva de las trabajadoras que se
encuentran en estado de gestacion durante el periodo de prueba, a razén de que
forman parte de un sector histéricamente y socialmente vulnerable de la poblacion

laboral.
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1.4. Limitaciones

Al momento de desarrollar la presente investigacion, se presento la dificultad en el
acceso a los textos completos de las sentencias extranjeras, en las cuales, a través
de comentarios efectuados por especialistas en la materia, se constata que en
ellos, se analiza a profundidad el contexto en que se desarrolla la extincion de la
relacién laboral por decision del empleador de la trabajadora gestante, que se

encuentra sujeta a periodo de prueba.

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo General
Determinar de qué manera la extincion de la relacion laboral por decision
del empleador durante el periodo de prueba, vulnera los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada.

1.5.2. Objetivos Especificos
» Explicar la desproteccion factica y legal en que se encuentra la
trabajadora en estado de gestacion durante el periodo de prueba,

respecto a la fase extintiva de la relacion laboral.

» Evaluar el uso irrestricto de la facultad extintiva de la relacion laboral,
con la que goza el empleador durante el periodo de prueba, en las

relaciones laborales de trabajadoras en estado de gestacion.

» Comparar la legislacion, y jurisprudencia nacional, y comparada, en
cuanto a la proteccion que se otorga a la trabajadora en estado de

gestacion durante el periodo de prueba.

» ldentificar los derechos fundamentales de la trabajadora embarazada
gue pueden verse afectados, tras el uso arbitrario por parte del
empleador de la facultad extintiva de la relacion laboral que goza

durante el periodo de prueba.
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prueba, la proteccion juridica que se otorga a

la trabajadora
embarazada en el despido nulo.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes
» En Espafa, Maria José Diaz Bienes, estudiante de la Universidad de La Laguna,
sustenta su tesis titulada: “La extincion del contrato de trabajo de la mujer
embarazada a raiz de la STC 173/2013”, del afio 2013/2014, en la cual lleg6 a la
conclusién que en el ordenamiento juridico de su pais, existe un vacio, debido a
que las trabajadoras en estado de gestacién durante el inicio de la relacién
contractual se encuentran en desproteccion, precisamente en la fase donde la
precariedad adquiere su mas alta significacion; es asi, como la autora concluye
qgue el periodo de prueba se ha convertido en la franja divisoria que delimita la
zona en la que el derecho a la no discriminacion pierde operatividad en la
practica real; en ese sentido, afirma también que la posibilidad del desistimiento
empresarial solo puede calificarse como una fisura en las politicas de igualdad y
no discriminacion. En cuanto a la proteccién de las mujeres en estado de
gestacion, refiere que incluso ante la sospecha de discriminacion por razén de
sexo, ho procede invocar la proteccibn establecida legalmente para las
trabajadoras que estdn embarazadas, si estas tienen su contrato laboral en

periodo de prueba. (Diaz Bienes, 2013)

» En Colombia, Jorge Antonio Giraldo Hoyos, estudiante de la Pontificia
Universidad Javeriana, sustenta su trabajo de grado titulado: “El fuero laboral
constitucional”, del afio 2002, en la cual llega a la conclusién que el fuero laboral
constitucional es un privilegio o garantia concedida a favor de un trabajador por
una condicién especial que lo hace merecedor de un trato diferente; en ese
sentido, ésta especial proteccion se encuentra reflejada en la terminacién
unilateral de su contrato de trabajo, la cual no puede fundarse en una causa
discriminatoria destinada a la lesion de derechos fundamentales, sino todo lo
contrario, el empleador debe probar que la causa del despido no es la situaciéon
de debilidad, o inferioridad manifiesta, o la pertenencia del trabajador a un grupo
discriminado. Asimismo, el autor afirma que la proteccién especial que enmarca
el fuero laboral constitucional es extensible a todas aquellas situaciones, en los
cuales se presenta cualquier hecho que constituya discriminacién para el
trabajador; siendo asi, es viable aplicar la referida proteccion a la etapa del

periodo de prueba. (Giraldo Hoyos, 2002)
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» En Colombia, Gladys Milena Llanos Obando, estudiante de la Universidad de

Antioquia, sustenta su monografia titulada: “Estabilidad laboral reforzada de la
mujer embarazada en la legislacion colombiana: Descripcion jurisprudencial
constitucional”’, del afio 2008, en la cual llega a la conclusion, que una de las
causas por la cual se brinda proteccion a la mujer, se debe a la importancia que
la vida ocupa en su ordenamiento constitucional, traduciéndose en el amparo
juridico que se le debe brindar al nasciturus, lo cual conlleva, que se le brinde
una proteccion especial a la familia, donde el Estado y la sociedad son los
responsables. Siendo asi, afirma que su Constitucién Politica no sélo otorga
tutela a la mujer embarazada, sino también a la madre, puesto que, de esta
manera ampara los derechos de los nifios y la familia, por ser la institucion
basica de la sociedad, los cuales prevalecen sobre los demas, garantizando asi

el cuidado del menor. (Llanos Obando, 2008)

» En Colombia, German Camilo Gantiva Hidalgo y Catalina Santos Angarita,
estudiantes de la Pontificia Universidad Javeriana, sustentan su trabajo de grado
titulado: “Investigacion jurisprudencial constitucional en el area del derecho
laboral individual”’, del afio 2004, en la cual llegan a la conclusion que la mujer
embarazada es acreedora de una proteccion especial por parte del Estado,
puesto que, por medio de dicha proteccion se busca proteger a la familia, el
trabajo, la vida digna, la salud y a los nifios. Asimismo, ambos autores concluyen
que la jurisprudencia de su pais ha establecido cuatro supuestos que deben
acreditarse, a fin de que proceda la tutela que se le brinda a la trabajadora
embarazada, los cuales son: i) que el despido se produzca durante el fuero de la
maternidad, ii) que a la fecha del despido el empleador conociera la situacion de
gestacion, iii) que no se haya pedido la autorizacion correspondiente, 0 no se
haya motivado debidamente el acto administrativo, y iv) que se amenace el
minimo vital de la madre. En ese sentido, en una de sus conclusiones, los
autores profundizan sobre el requisito, que impone que el empleador conozca el
estado de embarazo de la trabajadora, al respecto, concluyen que su Organo
Jurisdiccional maximo ha manifestado que este conocimiento no necesariamente
debe realizarse por escrito, ya que existen eventos que permiten que el
empleador conozca el embarazo y que por lo tanto dan cumplimiento a dicha

exigencia. (Gantiva Hidalgo & Santos Angarita, 2004)
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2.2. Bases Teodricas

CAPITULO I: EL PERIODO DE PRUEBA EN EL CONTRATO DE
TRABAJO

Breve Referencia al Contrato de Trabajo

En sus inicios, la contratacién de un trabajador estuvo relacionada con el
alquiler de la persona, de su energia, de sus conocimientos o de la
conjuncién de todos estos elementos. Tal es asi, que Francisco Gomez
Valdez citando a Planiol, sefiala que dicho jurista pretendié sin éxito en su
momento denominar al contrato de trabajo, arrendamiento de trabajo, en
esa misma linea, sefiala que Carnelutti manifesté en su momento, que el
hombre cuando trabaja lo que hace es vender su energia, de la misma

manera como se vende otra de origen natural (Gémez Valdez, 2007).

Estas corrientes doctrinarias demostraron que en un inicio, la docrina
consider6 que el contrato de trabajo poseia una naturaleza juridica
mercantilista, a tal punto que se permitié6 considerar al trabajo como una
mercancia. Dicha apreciacién, con el transcurso de los afios ha sido
dejada en desuso, tal es asi, que en la segunda etapa del Derecho del
Trabajo, conocida como la etapa de la humanizacion del trabajo, se

enfatiz6 que el trabajo humano ya no seria considerado una mercancia.

En efecto, hoy en dia, se tiene una conceptualizaciéon distinta a la
anteriormente descrita acerca de que es el contrato de trabajo; siendo asi,
el reconocido doctrinario laboralista Jorge Toyama Miyagusuku, manifiesta
que el contrato de trabajo “debe ser considerado como un negocio juridico
por el cual el trabajador presta sus servicios personales por cuenta ajena
en una relacion de subordinacion a cambio de una remuneracion” (Toyama
Miyagusuku, 2005). En la misma linea, Jorge Rodriguez Mancini, define al
contrato de trabajo “como aquel por el cual una persona fisica (trabajador)
compromete su trabajo personal a favor de otra, fisica o juridica
(empleador), por cuenta y riesgo de esta Ultima, que organiza y dirige la
prestacibn y aprovecha sus beneficios mediante el pago de una

retribucion” (Rodriguez Mancini, 2004).
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De la misma manera, Manuel Alonso Olea y Maria Emilia Casas
Baamonde, afirman que el contrato de trabajo: “es una relacion juridica en
virtud de la cual los frutos del trabajo pasan, ab initio, desde el momento
mismo de su produccion, a integrar el patrimonio de persona distinta del
trabajador” (Alonso Olea & Casas Baamonde, 2001). De la descripcion de
las definiciones precedentes, se infiere que, para que una relacion
contractual sea de naturaleza laboral, ésta debe contar con los tres
elementos esenciales y obligatorios que exige el contrato de trabajo, que
vienen a ser: i) la prestaciéon personal de servicios, i) la remuneracion vy iii)
la subordinacién o dependencia juridica, elementos que se encuentran

establecidos en el articulo 4 del Decreto Supremo No. 003-97-TR.

Siendo asi, el primer elemento del contrato de trabajo, se encuentra
regulado en el articulo 5 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, donde se
indica, que la prestacion de servicios que el trabajador efectua a favor de
su empleador debe ser “personal’; es decir, con caracter de “intuito
personae”, motivo por el cual no puede ser delegado a un tercero. En ese
sentido, Jorge Toyama Miyagusuku define a éste primer elemento como “la
obligacion del trabajador de poner a disposicion del empleador su propia
actividad laborativa (operae), la cual es inseparable de su personalidad, y
no un resultado de su aplicacién (opus) que se independiza de la misma”
(Toyama Miyagusuku, 2011); por tanto, la posibilidad de que la prestacion
de servicios sea sustituida ya sea remunerada o no, contradice el caracter
personalisimo de la prestacion del trabajador y con ello al contrato de

trabajo.

Otro de los elementos del contrato de trabajo, consiste en la retribucién o
contraprestacion a la prestacion personal de servicios que ejecuta el
trabajador; es decir la remuneracion, que constituye el objeto de la
obligacion del empleador que deriva directamente del trabajo, y puede ser
percibida en dinero y/o especie, siempre y cuando sea de la libre
disposicion del trabajador, tal como lo manifiesta el articulo 6 del Decreto
Supremo No. 003-97-TR. Bajo este contexto, se afirma que el contrato de
trabajo es bilateral, porque crea obligaciones para ambas partes, es decir

entre ellos se reconocen derechos, obligaciones y responsabilidades;
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asimismo, es oneroso, porque cada parte aspira a obtener una ventaja de
la prestacion de la otra; de la misma manera, es conmutativo, porque
ambas partes al momento de celebrar el contrato de trabajo conocen el
contenido de su prestacion; y, finalmente es sinalagméatico, porque
contiene prestaciones reciprocas e independientes.

Ahora bien, el Gltimo elemento del contrato de trabajo, ha sido reconocido
de manera unanime tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, como
el elemento determinante para establecer la existencia de una relacion
laboral, ya que constituye el elemento distintivo del contrato de trabajo, en
virtud del cual, el trabajador esta sujeto a las directivas del empleador en
cuanto al desarrollo de sus actividades, y a la imposicion de sanciones
ante las faltas cometidas, de lo cual se infiere, que el empleador cuenta
con tres poderes: i) poder de direccion, ii) poder fiscalizador y iii) poder
sancionador; lo cual se encuentra recogido en el articulo 9 del Decreto
Supremo No. 003-97-TR.

Siendo asi, se entiende que el contrato de trabajo consiste en aquel
acuerdo de voluntades, por medio del cual, una de las partes denominada
‘trabajador” se compromete a prestar sus servicios de manera
personalisima a favor de otra de las partes denominada “empleador”, bajo
subordinacion de éste, quien cuenta con las facultades de diregir y
fiscalizar las labores del trabajador, asi como sancionarlo
disciplinariamente ante cualquier incumplimiento en sus obligaciones;
asimismo, el empleador se obliga a retribuirle al trabajador la prestacién de
sus servicios, con el pago de su remuneracion, la cual puede ser percibida
tanto en dinero como en especie, pero siempre que sea de la libre
disposicion del trabajador, y constituya una ventaja patrimonial para él y su

familia.

II. Principios Generales del Derecho del Trabajo
El Derecho de Trabajo propiamente dicho surgié con la revolucién
industrial; es decir con la lucha del proletariado (clase obrera) para el
reconocimiento de sus derechos laborales, es asi, como doctrinariamente

se indica que el Derecho del Trabajo histéricamente pasé por tres etapas
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evolutivas: i) Etapa de la Prohibicion, en la cual, las legislaciones
proscribieron expresamente la formacion de gremios, incluso llegando
algunas a tipificarlo como delito penal, entre tales legislaciones, la mas
recordada es la Ley Chapelier (Francia) promulgada el 14 de Junio de
1971, ii) Etapa de Tolerancia, en la cual, se comenz6 a derogar las normas
prohibitivas de formacién de gremios, para poco a poco ir aceptando la
situacién gremial, es asi como llegamos a la ultima etapa evolutiva; iii)
Etapa de Reconocimiento, en la cual, el Estado interviene para establecer
parametros tanto en el derecho individual como en el colectivo, asi como
reconocer legalmente la constitucibn de gremios (organizaciones
sindicales). Esto motivo a que algunos doctrinarios, sefialen que el
Derecho del Trabajo fue impulsado por el trabajador, puesto que organizé
la relacibn empleador-trabajador a fin de que subsista el capitalismo,
mientras que otros indican que el empleador fue el impulsor del Derecho
del Trabajo, ya que ante la constante lucha de los trabajadores en el
reconocimiento de sus derechos laborales, los empleadores cedieron en
reconocer algunos de ellos, claro esta que el primer derecho laboral
reconocido fue la jornada maxima de ocho (08) horas diarias y, cuarenta y
ocho (48) horas semanales, la misma que fue materia de desarrollo en el
Convenio No. 01 de la OIT — Sobre las Horas de Trabajo (Industria) en el
afno 1919.

Bajo este contexto, el Derecho de Trabajo desde sus inicios tuvo confusién
en la delimitacion de su ambito de aplicacién, con el Derecho Civil, ya que
es comun que algunos doctrinarios afirmen que el Derecho del Trabajo
surgié del Derecho Civil; sin embargo, actualmente es un tema zanjado
sobre la autonomia que posee el Derecho del Trabajo, esto a partir de que
ambas ramas juridicas son totalmente distintas, empezando desde la
naturaleza juridica de cada una de ellas, las partes que conforman la
relacion contractual, los derechos y prestaciones que entran en juego en
cada relacion contractual, hasta la gama de principios que orientan a cada

rama juridica.

Es asi como, el Derecho del Trabajo como rama juridica autbnoma posee

sus propios principios, los cudles seran desarrollados a continuacion.
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Antes de pasar a desarrollar cada uno de los principios generales del
Derecho del Trabajo, es necesario sefalar que se entiende por principio,
para ello, Manuel Alonso Garcia indica que los principios “son aquellas
lineas directrices o postulados que inspiran el sentido de las normas
laborales y configuran la regulacion de las relaciones de trabajo con
arreglo a criterios distintos de los que pueden darse en otras ramas del
Derecho” (Alonso Garcia, 1960); es decir, los principios son enunciados
basicos que abarcan una serie indefinida de situaciones y no una en
particular, motivo por el cual poseen una caracter general; a lo cuél se le
debe agregar que las funciones de los principios son basicamente tres: i)
Productiva, porque las normas laborales se crean en base a ellos; ii)
Interpretativa, porque sirven a los operadores juridicos como un
instrumento de interpretacion de las normas; v iii) Sustitutoria, porque en
caso de encontrarse ante un vacio legal, los principios del Derecho del
Trabajo son aplicables para la solucién del caso, debido a que estos

orientan el sentido de todo el ordenamiento juridico laboral.

2.1. Principio Protector

Reconocido unanimemente por la doctrina y jurisprudencia como el
principio rector del Derecho del Trabajo, esto a razon de la naturaleza
tuitiva que posee, debido a la disparidad existente en la relacién
contractual entre empleador — trabajador, por lo que se busca proteger
a éste ultimo, frente al poderio que tiene el primero, esto con el fin de
nivelar las desigualdades existentes entre ambos (desigualdad

compensatoria).

En opinién del famoso doctrinario uruguayo Américo Pl4 Rodriguez, el
anico principio existente en ésta rama juridica es el principio protector,
los demas constituyen reglas y/o normas que no catalogan como
principios; en cuanto su reconocimiento constitucional, no goza de tal
consagracion de manera expresa; sin embargo, es factible sefialar que
el principio protector guarda una estrecha relacion con lo sefialado en
el articulo 23 de nuestra Constitucion Politica, y con el principio-

derecho de la dignidad humana, mas aun, si ha sido desarrollada y
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considerada en diversas sentencias expedidas por nuestro Tribunal
Constitucional.

En este orden de ideas, éste principio se manifiesta en tres reglas:

> In Dubio Pro Operario.- Al respecto, ésta regla aplica en caso de

duda sobre la interpretacion de una norma, es decir, cuando frente
a una norma colisionan varias maneras de interpretarla, se le
faculta a los operadores juridicos en aplicar la interpretacibn mas
favorable al trabajador; es asi, como ésta regla tiene
reconocimiento constitucional, especificamente en el numeral 3 del
articulo 26 de nuestra Constitucion Politica, entendiendo a la duda
insalvable como aquella que no puede ser resuelta por medio de la
técnica hermeneutica. Sobre este orden de ideas, nuestro Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente No. 0008-
2005-Al/TC, en su fundamento 21 sefala;
El principio indubio pro operario serd aplicable cuando exista
un problema de asignacion de significado de los alcances y
contenido de una norma. Ergo, nace de un conflicto de
interpretacion, mas no de integracién normativa. La nocion de
«norma» abarca a la misma Constitucion, los tratados, leyes,
los reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los
contratos de trabajo, etc. (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2005)

» Norma mas favorable.- Sobre el particular, ésta regla opera cuando

colisionan dos 0 mas normas aplicables para un mismo caso, frente
al cual se debe optar por la norma mas favorable al trabajador;
pese a su importancia, ésta regla no tiene reconocimiento expreso
constitucional, ni cuenta con un desarrollo jurisprudencial por
nuestro Tribunal Constitucional; sin embargo, ha sido desarrollada
por la doctrina, la cual constituye una fuente del Derecho del

Trabajo.
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» Condicion mas beneficiosa.- Al respecto, ésta regla no opera sobre

una norma, sino ante los cambios que pueden surgir en la
ejecucion del contrato de trabajo; es decir, dicha regla supone la
existencia de una situacion concreta anteriormente reconocida, y si
ella resulta ser méas favorable al trabajador que la nueva condicion
a aplicar, la primera debe mantenerse. De la misma manera como
sucede con la regla de la norma més favorable, no cuenta con un
reconocimiento  expreso constitucional, ni un desarrollo
jurisprudencial por nuestro Tribunal Constitucional; pero si por la
doctrina, sin animo de contradecir lo antes dicho, es pertinente
sefalar que el famoso jurista Javier Neves Muijica, indica que ésta
regla se inspira en la intangibilidad de los contratos ante las
innovaciones normativas posteriores, contenido en el articulo 62 de

nuestra Constitucion Politica.

2.2. Principio de Irrenunciabilidad de Derechos

Sobre el particular, éste principio tiene su consagracion constitucional
en el numeral 2 del articulo 26 de nuestra Constitucion Politica, en
donde se sefala expresamente que los derechos reconocidos por la
Constitucién y la Ley poseen caracter irrenunciable; es asi como en el
fundamento 24 de la sentencia recaida en el Expediente No. 0008-
2005-Al/TC se indica que:
(...) regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los derechos
reconocidos al trabajador por la Constitucion y la ley. Al
respecto, es preciso considerar que también tienen la condicion
de irrenunciables los derechos reconocidos por los tratados de
Derechos Humanos, toda vez que estos constituyen el estandar
minimo de derechos que los Estados se obligan a garantizar a
sus ciudadanos (...). En ese sentido, de conformidad con lo
establecido en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
la renuncia a dichos derechos seria nula y sin efecto legal

alguno. (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2005).

En este orden de ideas, lo que busca éste principio es prohibir los

actos de disposicion del trabajador, como titular de un derecho
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respecto a la renuncia de sus derechos laborales, claro estd que
Unicamente opera sobre aquellos derechos contenidos en una norma
imperativa, y que cuenten con reconocimiento constitucional y legal; es
asi como, éste principio es una manifestacion de la figura juridica del
paternalismo juridico, por medio del cual, el Estado limita la autonomia
de los privados, a fin de que estos no afecten sus derechos

fundamentales, en el tema a desarrollar, los de contenido laboral.

2.3. Principio de Primacia de la Realidad
Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional en el fundamento 3 de la
sentencia recaida en el Expediente No. 1944-2002-AA/TC, sefiala que

el principio de primacia de la realidad:
(...) significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre en
la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno

de los hechos. (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2003)

Ello no significa que la declaracién efectuada por las partes no tenga
importancia, nuestro ordenamiento juridico presume su conformidad
con la voluntad real de las partes; sin embargo, permite desvirtuar
dicha presuncién si constata la discrepancia entre una y otra, en

donde lo que sucede en el terreno de los hechos prevalece.

A pesar de ello, éste principio no cuenta con reconocimiento de rango
constitucional, pero si legal, tal es asi, que lo encontramos en el
numeral 2 del articulo 2 dela Ley General de Inspeccién de Trabajo,
como uno de los principios ordenadores que rigen el sistema de
inspeccion de trabajo; si bien es cierto, éste principio no ha sido
desarrollado en ninguno de los Convenios de la OIT, si ha sido
reconocido en la Recomendacion No. 198 — Sobre la Relacion de
Trabajo (2006), que en su numeral 9, sefiala que uno de los fines de la
politica nacional de proteccion de los trabajadores, consiste en
determinar la existencia de una relacion de trabajo de acuerdo con los
hechos relativos a la ejecucion del trabajo, y la remuneracion del

trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion
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en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual, o de otra
naturaleza convenido por las partes (Organizacion Internacional de
Trabajo, 2006); siendo asi, éste principio ha sido constantemente
usado por los Juzgadores para la desnaturalizacion de los contratos
civiles, que en el fondo pretenden esconder una relacion contractual

de naturaleza laboral.

2.4. Principio de Continuidad
Sobre éste principio, es pertinente sefialar que guarda una estrecha
vinculacion con el principio de causalidad, en el sentido, que éste
altimo consiste en que la contratacion sujeta a modalidad, debe
sustentarse en una causa objetiva, por lo que dicha contratacién
modal subsistira mientras la referida causa objetiva exista. Ahora bien,
el principio de continuidad, en concordancia con diversos doctrinarios
opera como un limite a la contratacibn modal; esto porque la tendencia
actual del Derecho del Trabajo es atribuirle la mas larga duracién a la
relaciéon laboral, es decir optan por una preferencia sobre los contratos

de trabajo a plazo indeterminado.

En ese sentido, el doctrinario Martin Carrillo Calle, sefiala que al
principio de continuidad se le reconoce las siguientes proyecciones:
1) Preferencia por los contratos de duracion indefinida;
2) Amplitud para la admision de las transformaciones del
contrato;
3) Facilidad para mantener el contrato a pesar de los
incumplimientos o nulidades en que se haya incurrido;
4) Resistencia a admitir la rescisioén unilateral del contrato por
voluntad patronal;
5) Interpretacion de las inscripciones de contratos como simples
suspensiones;
6) Prolongacion del contrato en casos de sustitucién del empleo
(Carrillo Calle, 2001)

El principio de continuidad cuenta con consagracion internacional, tal

es asi, que en el Convenio No. 158 de la OIT — Sobre la Terminacion
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de la Relacién de Trabajo (1982), en el numeral 3 de su articulo 2,
indica que: “se deberan prever garantias adecuadas contra el recurso
a contratos de trabajo de duracién determinada cuyo objeto sea eludir
la proteccion que prevé el presente Convenio” (Organizacion

Internacional de Trabajo, 1982).

En efecto, el principio de continuidad es considerado como la base de
la estabilidad laboral, y esto se debe a que careceria de toda ldgica
establecer la estabilidad en el trabajo como una garantia que tiene el
trabajador de no ser despedido sin causa justa, es decir una garantia
frente los famosos despidos ad nutum, si es que, la relacion de
trabajo, como regla general, se pactara por tiempo determinado; es
decir, la excepcién no debe superar a la regla general, que no es mas

gue la preferencia por la contratacion a plazo indeterminado.

2.4.1 Estabilidad Laboral en el Peru
La estabilidad laboral ha sido descrita y reconocida como el
rasgo mas trascendental de las relaciones individuales de trabajo
en nuestro pais, asi también, siempre ha sido fuente de una
encendida polémica entre los doctrinarios laboralistas de todas
las épocas, la misma que se ha percibido desde su aparicién en
1970 a través del Decreto Ley No. 18471, hasta su regulacién
por la Ley No. 24514, pasando de esta manera a su

reconocimiento como derecho constitucional.

Es asi como los defensores de la estabilidad laboral, sefialan
que ésta se justifica en razon a las necesidad béasicas de
subsistencia, como es la salud, educacién, vivienda,
alimentacion, entre otros, que son habitualmente satisfechos con
el producto del trabajo, por lo que si las necesidades son de
caracter permanente, entonces el medio licito que las financia
también debe tener el mismo caracter de permanente. En cuanto
a sus opositores, estos opinan que no se debe buscar la
estabilidad del trabajador en el puesto de trabajo, sino la

estabilidad del puesto de trabajo, mas no de la persona, para lo
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cual deben darse las condiciones para que el empleador pueda

invertir en mantener los puestos de trabajo.

A fin de entender el surgimiento y evolucion de la estabilidad
laboral en el Perd, se procedera efectuar una breve resefia
historica, que conforme se indico en lineas precedentes, recién
a partir de Noviembre del afio 1970, tras la promulgacion del
Decreto Ley No. 18471 se aplicé en el Peru la estabilidad laboral
absoluta, posteriormente a ello, a partir del afio 1978, al dictarse
el Decreto Ley No. 22126, se empez6 a predicar en nuestro pais
la estabilidad laboral relativa, toda vez que la norma antes citada
facultaba a los empleadores a rescindir los contratos de trabajo
suscritos a partir de dicha fecha, con el solo requisito de un
preaviso de noventa (90) dias o el pago de un justiprecio por
dicho plazo, la referida Ley, establecia que la facultad del
empleador de despedir a los trabajadores culminaba al tercer
(03) afio de servicio, es asi como los empleadores con
frecuencia despedian a sus trabajadores antes de que se cumpla
el tercer (03) afio de servicio; sin embargo, paralelamente a ello
se mantenian los derechos de estabilidad absoluta a los
trabajadores que tenian una relacién laboral antes de la

promulgacion de la antes citada Ley.

Durante el primer gobierno del Dr. Alan Garcia Pérez, se
procedi6 a derogar la Ley No. 22126, y promulg6 la Ley No.
24514, la cual predicaba la estabilidad laboral absoluta de los
trabajadores; es asi como en la Década de los 90", el sistema
que recogié nuestra Constitucion Politica de 1979 fue de la
estabilidad laboral absoluta. Sin embargo, con la promulgacién
de la Constituciéon Politica de 1993, la cual se encuentra vigente
en nuestro pais, la situacion cambio, toda vez que en ella se
establecid el sistema de la estabilidad laboral relativa, asi como

la flexibilizacion del mercado laboral peruano.
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En cuanto a sus fundamentos juridicos, tenemos que la
estabilidad laboral tiene su sustento en diversas aristas, la
primera de ellas consiste en el derecho al trabajo, debido a que
nuestra carta magna en su articulo 22 refiere que el trabajo es
un derecho y deber de toda persona; siendo asi, el derecho al
trabajo se traduce en una férmula que podria ser la siguiente:
Todo trabajador tiene derecho a conservar su trabajo, salvo que
existiese una causa justa para que se le prive de él; mas aun, si
el derecho al trabajo tiene dos manifestaciones: i) el acceso al
empleo, que en su sentido genérico, esta referido a las politicas
econdmicas y sociales que debe adoptar nuestro Estado para
generar puestos de trabajo, y en su sentido especifico, se
entiende como el derecho que tiene toda persona de ocupar un
puesto de trabajo; y ii) la conservacion del empleo, consistente
en que el trabajador no puede ser despido sino es por causa
justa. Otro de los fundamentos juridicos de la estabilidad laboral
es el principio de continuidad, el cual es definido como la
tendencia que se tiene de atribuirle la mas larga duracién a las

relaciones laborales en todos los aspectos.

Ahora bien, en cuanto a la definicién de la estabilidad laboral, la
misma ha sido conceptualizada por diversos jurisconsultos
laboralistas de nuestro medio, asi como del medio internacional,
entre los cuales, se pasara a describir las definiciones mas
concretas y entendibles para un mejor manejo del tema; siendo
asi, el doctrinario nacional Jorge Toyama Miyagusuku sefiala:
La estabilidad laboral es un derecho por el cual se busca la
conservacion del contrato de trabajo -el contrato tipico de
trabajo tiene vocacibn de permanencia y ello por el
caracter protector del Derecho Laboral- ante las vicisitudes
que se presentan en la relacion laboral siendo una
manifestacion del principio de continuidad. (Toyama
Miyagusuku, 2005).
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Por su lado, el jurista espafiol Joaquin Perez Rey manifiesta “La
estabilidad en el trabajo o los trabajos constituye la version mas
amplia y, a grandes rasgos, consiste en procurar al trabajador
continuidad en su estatuto profesional mas alla de los limites de

una concreta empresa” (Perez Rey, 2004).

En ese sentido, es factible afirmar que por estabilidad laboral se
entiende a la permanencia que busca y anhela todo trabajador
en su empleo; es decir que su contrato de trabajo se proyecte en
el tiempo, perdure en él, puesto que es el Unico medio que tiene
para consolidarse como persona y profesionalmente, asi como la
subsistencia de él y su familia, a razén de ser el medio que
genera ingresos econdmicos. De lo antes descrito, se infiere que
la estabilidad laboral es una manifestacion del principio de
continuidad, la misma que opera en dos extremos de la relacion
laboral: i) en la contratacién (llamada estabilidad de entrada), vy ii)

en el despido (llamada estabilidad de salida).

> Estabilidad Laboral de Entrada.- El doctrinario Martin Carillo

Calle, sefiala que:
Con la “estabilidad de entrada” se pone en evidencia la
directa relacién que existe entre la naturaleza de la
labor a desempefiar y la duracion del contrato a
celebrar, segun la cual, a labores permanentes le
corresponden contratos de trabajo de duracion
indefinida, siendo la temporalidad la excepcion, siempre
y cuando el supuesto de hecho para recurrir a una
modalidad de contrato temporal esté habilitado como
causa objetiva por una ley y se cumplan los requisitos

de forma por ella exigidos. (Carrillo Calle, 2001)

En efecto, conforme a lo precedentemente indicado, la
estabilidad laboral de entrada es la garantia juridica por la
cual desde el inicio del contrato de trabajo el trabajador tiene

derecho a una relacion a plazo indeterminado, cuando la
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naturaleza objetiva de sus labores es indefinida, siendo asi la
excepcion a dicha modalidad de contratacion laboral, son los
contratos de trabajo a plazo determinado o fijo, en los cuales
debe existir una causa objetiva de contratacion que justifique
la temporalidad de las labores del trabajador; sin embargo
existe una preferencia por la contratacion a plazo
indeterminado, siendo factible aplicar la contratacion modal
Unicamente en el caso antes descrito; en cuanto al inicio de la
estabilidad de entrada, la doctrina ha sido unanime en
sefalar, que ésta inicia una vez que el trabajador haya

superado el periodo de prueba.

Estabilidad Laboral de Salida.- Consiste en la proteccion que

tiene el trabajador frente a la extincién de la relacién laboral,
la misma que Unicamente puede darse por causales taxativas;
es decir la estabilidad laboral de salida conlleva la prohibicion
del despido injustificado, carente de una causa contemplada
en la Ley. En efecto, ésta clase de estabilidad es una
manifestacion del articulo 27 de nuestra Constitucion Politica,
gue sefiala que la Ley otorga al trabajador una adecuada
proteccion contra el despido arbitrario; es decir el legislador a
través de una Ley manda otorgar una adecuada proteccion al
trabajador contra el despido arbitrario, quedando en reserva
para la Ley la eficacia de la reparaciéon, la cual queda
subordinada a lo que disponga la Ley encargada de su

regulacion.

Al respecto, la estabilidad laboral de salida puede clasificarse
en absoluta o relativa; siendo asi, es absoluta cuando el
trabajador una vez superado el periodo de prueba, sélo pude
ser despedido cuando incurre en una de las causales
previstas en la Ley, que habilitan el despido; la forma de
reparacion en este tipo de estabilidad de salida consiste en la
tutela restitutoria (reposicion); en cuanto a la estabilidad

laboral de salida relativa, el empleador esta facultado para
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resolver el vinculo laboral sin causa justificada, y sélo con la
obligacion de cancelar al trabajador una indemnizacion
especial, es decir, conlleva a otras formas de proteccion, que
pueden ser el pago de una indemnizacion por despido
arbitrario, o el pago de remuneraciones devengadas, entre

otros.

A su vez la estabilidad laboral de salida relativa, se subdivide
en propia e impropia, ésta primera, implica un efecto
meramente declarativo, es decir se procede a declarar la
nulidad del despido, sin que ello conlleve a la reincorporacién
efectiva del trabajador; por su lado la impropia, se produce
cuando la proteccion es la indemnizacion, puesto que ante la
antijuridicidad del despido, éste no deviene en ineficaz. Al
respecto, es oportuno sefialar que nuestra legislaciéon ha
optado por el de la estabilidad laboral de salida impropia,
teniendo como Unica excepcion al despido nulo, despido
incausado y fraudulento, despidos inconstitucionales, en los
cuales si procede la reincorporacion del trabajador

(estabilidad laboral absoluta).

[Il.Definicion de Periodo de Prueba
El periodo de prueba como institucion juridica del derecho sustantivo
laboral, constituye la etapa inicial del contrato de trabajo al que todo
trabajador se encuentra sometido cuando ingresa o reingresa a laborar a
un centro de trabajo, excepcionalmente se le puede exonerar al trabajador

del periodo de prueba, siempre y cuando conste por escrito.

Al respecto, Manuel Alonso Garcia, define al periodo de prueba, como
aquel:
Acuerdo de voluntades de trabajador y empresario en virtud del cual
convienen durante un cierto periodo de tiempo, legal o
voluntariamente fijado, la prestacién de servicios del segundo por
cuenta del primero a cambio de una remuneracion, y a los efectos de

la posible posterior formalizacion de un contrato de trabajo, la cual
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gueda sometida a los resultados del pacto en cuestion (Alonso
Garcia, 1975).

Asimismo, el jurista Manuel De la Cueva y De la Rosa en forma concreta,
manifiesta que “se conoce como Periodo de Prueba en las relaciones de
trabajo, un término breve, a iniciarse la prestacion de los servicios,
destinado a que el trabajador pruebe su aptitud” (De la Cueva y De la
Rosa, 1963).

En ese orden de ideas, se entiende que el periodo de prueba, es aquel
breve periodo que conforma la parte inicial del contrato de trabajo, en
donde el empleador evalla las aptitudes y conocimientos del trabajador, a
fin de verificar si son las requeridas para el puesto de trabajo a ocupar, y
por el lado del trabajador, éste verifica si el empleador cumple con las
condiciones de trabajo y obligaciones laborales pactadas en el contrato de

trabajo, y las previstas normativamente.

En ese sentido, en nuestro ordenamiento juridico, el periodo de prueba se
encuentra regulado en el articulo 10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR,
y en los articulos 16 y 17 del Decreto Supremo No. 001-96-TR, apartados
normativos de los cuales se colige, que como regla general, se tiene que la
duracion del periodo de prueba es de tres (03) meses, pero
excepcionalmente, las partes pueden pactar un plazo mayor, cuando las
labores requieran un periodo mayor de capacitacion, o que por la
naturaleza de las labores, o el grado de responsabilidad, se encuentre
justificado la prorroga del periodo de prueba, el mismo que para su validez
debe contar por escrito, y en su conjunto con el plazo inicial, para los
trabajadores calificados y de confianza, no podra exceder de seis (06)

meses, y para el personal de direccion de un (01) afio.

Asimismo, de los apartados normativos precedentemente indicados, se
infiere que en caso de suspension del contrato de trabajo o reingreso del
trabajador, los plazos del periodo de prueba son acumulativos, es decir se
suman en cada oportunidad hasta que se cumpla el término descrito en el

parrafo anterior; haciendo hincapié, que no corresponde la acumulacion de
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los periodos, en caso que el reingreso del trabajador se efectué en un
puesto de trabajo notorio y cualitativamente distinto al anteriormente
ocupado; o, que se produzca transcurrido los tres (03) afios de ocasionado
el cese laboral; finalmente, es preciso manifestar, que el plazo en exceso

del término previsto legalmente, no surte efecto legal.

Finalmente, la consecuencia juridica de que el trabajador supere el periodo
de prueba, consiste en que éste obtiene proteccion contra el despido
arbitrario, de lo cual, se traduce, que mientras se encuentre en el reiterado
periodo de prueba, el empleador se encuentra facultado de dar por
terminado la relacién laboral, sin la obligacion de manifestar, ni acreditar la
causa de su decision, y sin que la misma le genere algun tipo de
responsabilidad; sin embargo, se sobreentiende, que ésta decision
unilateral del empleador, debe estar relacionada a que el trabajador no
cumpla con las expectativas y/o cualidades requeridas para el puesto de
trabajo que se le ha contratado; toda vez que, la finalidad del periodo de
prueba, es la evaluacion que realiza el empleador sobre las aptitudes del

trabajador para el puesto de trabajo contratado.

IV. Naturaleza Juridica
La doctrina en su afan de establecer la naturaleza juridica del periodo de
prueba, ha llegado a considerar que dicha figura juridica constituye un pre-
contrato, es decir un contrato previo al definitivo (contrato de trabajo), ésta
naturaleza juridica es criticada, toda vez que en materia laboral no puede
hablarse de un contrato previo al contrato definitivo de trabajo, puesto que,
desde el momento en el que se celebra el contrato de trabajo, los
elementos esenciales del mismo se encuentran presentes, razon por la
cual el trabajador desde ese instante adquiere la proteccion legal

consagrada por las normas laborales.

Asimismo, también se ha sostenido que el contrato de trabajo constituye
un contrato sujeto a condicion, toda vez que de manera bilateral se
establece las condiciones en las que se desarrollara el trabajo futuro,
siendo asi la condicién primordial vendria a ser la ejecucién del contrato de

trabajo definitivo, en ese sentido, el plazo del periodo de prueba lo
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asemejan a uno de condicion resolutoria, en el sentido que, una vez
superado el periodo de prueba se obtiene proteccion contra el despido

arbitrario.

Sin el &nimo de menoscabar la ardua labor realizada por los doctrinarios
laboralistas, es prudente manifestar la opinion desarrollada por el jurista
Francisco Gomez Valdez (teoria a la cual me adhiero), quien establece que
la reiterada institucion juridica constituye un periodo de trabajo incierto
para el trabajador, puesto que durante dicha etapa inicial del contrato de
trabajo se encuentra propenso el abuso del derecho del empleador, el
mismo que cuenta con amplias prerrogativas, un ejemplo claro y el mas
temerario, consiste en la terminacion de la relacién laboral sin expresion de
causa, Y sin que la misma le genere algun tipo de responsabilidad; en
consecuencia, es factible afirmar que durante dicho periodo, facticamente
es el empleador quien dispondra de manera absoluta la continuaciéon o no

del contrato de trabajo.

V. Legislacion Comparada
El periodo de prueba, como fase inicial del contrato de trabajo, no sé6lo ha
sido regulado en nuestro ordenamiento juridico, sino también en la de

diversos paises; entre las cuales tenemos a las siguientes:

> Espafia.- Este pais, regula al periodo de prueba, en el articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores, donde sefiala, que el periodo de prueba
debe pactarse por escrito, con sujecion a los limites de duracién que
se establezcan en los convenios colectivos; que en defecto del pacto
en el convenio colectivo, la duracion del periodo de prueba no podra
exceder de seis (06) meses para los técnicos titulados, ni de dos (02)
meses para los demas trabajadores. Asimismo sefiala, que en el caso
de las empresas que cuentan con menos de veinticinco (25)
trabajadores, el periodo de prueba no podra exceder de tres (03)

meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados.

Por otro lado, manifiesta que durante el periodo de prueba, el

trabajador tendr4& los mismos derechos vy obligaciones que
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corresponda al puesto de trabajo desempefiado que ocupa un
trabajador que ya haya superado dicho periodo, a excepcién de los
derivados de la resolucion del contrato de trabajo, que puede
producirse en cualquier momento por cualquiera de las partes durante
el periodo de prueba. Asimismo, refiere que sera nulo el pacto que
establezca un periodo de prueba cuando el trabajador ya haya

desempeiiado las mismas funciones con anterioridad.

En cuanto a la situacion de incapacidad laboral transitoria que afecte
al trabajador durante el periodo de prueba, el apartado normativo,
sefala que dicha situacién interrumpe el computo del mismo, siempre
y cuando, el trabajador y empleador lo hayan acordado. Finalmente,
seflala que transcurrido el periodo de prueba sin que se haya
producido el desistimiento (término de la relacién laboral), el contrato

de trabajo producira plenos efectos.

Es decir, la legislacion espafiola en comparacion con nuestro
ordenamiento juridico, regula de una manera mas explicita la figura del
periodo de prueba, puesto que en ella trata de abordar todas las
posibles situaciones que pueden perpetrarse durante el desarrollo de
la relacién laboral que se encuentra sujeta al periodo de prueba, como
es el caso de establecer literalmente que en caso de una incapacidad
transitoria del trabajador, el cémputo del periodo de prueba se
interrumpe, situacion que si bien es cierto, en nuestra legislacion se
entiende como una suspension del contrato de trabajo conforme a las
causales tipificadas en el articulo 12 del Decreto Supremo No. 003-97-
TR; sin embargo, dentro del apartado normativo que regula al periodo
de prueba, no establece de manera expresa la situacion antes
descrita, lo cual demuestra que la legislacion espafiola denota de

mayor amplitud que la nuestra.

Asimismo, la legislacion espafiola incentiva con mayor capacidad que
nuestro ordenamiento juridico a las relaciones colectivas de trabajo, a
tal punto que le otorga prioridad a las negociaciones colectivas, para el

acuerdo entre empleador y trabajador, en cuanto al tiempo de duracion
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del periodo de prueba, que recién en defecto de esto, se procedera
aplicar el tiempo de duracion previsto en la legislacién espafiola.
Finalmente, lo mas transcendental, es la regulacion consistente en que
el periodo de prueba, en cualquier tipo de contratacion laboral,
inclusive en las verbales, debe constar por escrito, lo cual demuestra
con mayor transparencia el uso de dicha figura juridica por parte de los
empleadores.

» Argentina.- Este pais, regula al periodo de prueba, en el articulo 92
bis de la Ley de Contrato de Trabajo No. 20.744 — Texto Ordenado por
Decreto 390/1976; donde se estipula, que se entenderd que el
contrato de trabajo se encuentra celebrado a prueba durante los tres
(03) primeros meses de su vigencia, tiempo en el cual, cualquiera de
las partes podra extinguir la relacion laboral sin expresion de causa, y
sin derecho a indemnizaciéon por motivo de la extincion, pero con la
obligaciébn de preavisar, segun lo establecido en el acapite de la

extincion del trabajo de la norma legal antes indicada.

Asimismo, sefiala que el periodo de prueba se regira por las siguientes

reglas:

v" Un empleador no puede contratar a un mismo trabajador, mas
de una vez, utilizando el periodo de prueba. De hacerlo, se
considerara de pleno derecho, que el empleador ha renunciado

al periodo de prueba.

v El uso abusivo del periodo de prueba con el objeto de evitar la
efectivizacidn de trabajadores sera pasible de las sanciones
previstas en los regimenes sobre infracciones a las leyes de
trabajo. En especial, se considerara abusiva la conducta del
empleador que contrate sucesivamente a distintos trabajadores

para un mismo puesto de trabajo de naturaleza permanente.

v' El empleador debe registrar al trabajador que comienza su

relacién laboral por el periodo de prueba. Caso contrario, sin
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perjuicio de las consecuencias que se deriven de ese
incumplimiento, se entenderd de pleno derecho que ha
renunciado a dicho periodo.

v’ Las partes tienen los derechos y obligaciones propias de la
relacion laboral, con las excepciones que se establecen en este
articulo. Tal reconocimiento respecto del trabajador incluye los

derechos sindicales.

v Las partes estan obligadas al pago de los aportes y

contribuciones a la Seguridad Social.

v’ El trabajador tiene derecho, durante el periodo de prueba, a las
prestaciones por accidente o enfermedad del trabajo. También
por accidente o enfermedad inculpable, que perdurara

exclusivamente hasta la finalizacién del periodo de prueba.

v' El periodo de prueba, se computara como tiempo de servicio a

todos los efectos laborales y de la Seguridad Social.

En el mismo sentido que lo acontecido en la legislacién espafiola, la
legislacion argentina regula al periodo de prueba de una forma mas
amplia, donde lo mas resaltante es la prevenciéon de sanciones en el
supuesto de que los empleadores hagan un uso abusivo del periodo
de prueba, con el objeto de evitar que los trabajadores puedan obtener
estabilidad laboral; es decir la legislacién argentina si tuvo en cuenta,
el supuesto que los empleadores puedan incurrir en un abuso del
derecho, contrariamente a lo que sucede con nuestra legislacion, la
cual no ha contemplado de manera expresa dicha situacion, pese a
que es una realidad, que el periodo de prueba es una etapa del
contrato de trabajo en el cual la estabilidad laboral es precaria, mas
aun, para ciertos trabajadores que poseen una condicién especial que
los hace mas vulnerables que los demas trabajadores de la poblacion

laboral, como sucede con las trabajadoras gestantes.
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Finalmente, es pertinente sefialar, que la legislacién argentina a
diferencia de nuestra legislacion, ha previsto el preaviso para la
comunicacion al trabajador del término de la relacién laboral, en el
mismo sentido y bajo los mismos términos que sucede en el supuesto
de despido, lo cual demuestra una vez mas la transparencia en el uso

del periodo de prueba.

» Paraguay.- Este pais, regula el periodo de prueba, en los articulos 58,
59 y 60 del Cdadigo del Trabajo, en los cuales, manifiesta que en la
etapa inicial del contrato de trabajo, se sefiala un periodo de prueba
gue tendra por objeto respecto al empleador, de apreciar las aptitudes
del trabajador, y de parte de éste, verificar la conveniencia de las

condiciones del trabajo contratado.

Asimismo, sefiala que el periodo de prueba tendr4d como tiempo
maximo: i) en el caso de personal del servicio doméstico y
trabajadores no calificado de treinta (30) dias, i) en el caso de
trabajadores calificados o aprendices serd de sesenta (60) dias, V iii)
en el caso de trabajadores técnicos altamente especializados, las
partes pueden convenir un periodo distinto a los indicados

anteriormente, conforme a las modalidades del trabajo contratado.

De la misma manera, expresa que durante el periodo de prueba, los
trabajadores gozaran de todas las prestaciones, con excepcion del
preaviso y la indemnizacién por despido, y que durante dicho periodo
las partes podran dar por terminado el contrato de trabajo, sin incurrir
en responsabilidad alguna; pero si al término de aquel, ninguno de las
partes manifiesta su voluntad de manera expresa de dar por terminado
el contrato de trabajo, éste continuara vigente en la forma convenida,
debiendo computarse el periodo de prueba para todos los efectos
legales; y que en el caso de celebrarse un nuevo contrato entre las
mismas partes y para la misma clase de trabajo no regira el periodo de

prueba.
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Bajo este contexto, se verifica que la regulacion del periodo de prueba
en la legislacion paraguaya es casi idéntica a nuestra legislacion,
haciendo la salvedad de que en ella, el tiempo de duracién del periodo
de prueba es inferior a la nuestra, precisando que sélo en el caso de
trabajadores técnicos altamente especializados, entre empleador y
trabajador pueden convenir un periodo distinto a los establecidos para
el personal del servicio doméstico, trabajadores no calificados, y
trabajadores calificados o aprendices. En este sentido, es pertinente
indicar que el tiempo de duracion del periodo de prueba en la
legislacidon paraguaya es breve; es decir, no es muy amplia como en
nuestra legislacién, de lo cual, se puede inferir que la legislacion
paraguaya Unicamente utiliza el tiempo necesario para que se cumpla

la finalidad del periodo de prueba.

Con respecto a las demas aristas, conforme se manifesté en el parrafo
precedente, ambas legislaciones son bastantes similares, debido a
que tanto en la legislacion paraguaya como en la peruana, se prevé
que los trabajadores que se encuentran laborando durante el periodo
de prueba gozaran de todos los derechos laborales, con excepcion del
preaviso y la indemnizacion por despido, asi como también, que
durante dicho periodo las partes pueden dar por terminado la relacion
laboral, sin que ello le genere algun tipo de responsabilidad.

> Meéxico.- Este pais, regula el periodo de prueba, en los articulos 39-A,
39-C, 39-D y 39-E de la Ley Federal del Trabajo, donde se indica, que
en los contratos de trabajo a plazo indeterminados o en aquellos que
excedan ciento ochenta (180) dias, podré establecerse un periodo de
prueba, el cual no podra exceder de treinta (30) dias, cuyo fin, es
verificar que el trabajador cumple con los requisitos y conocimientos
necesarios para desarrollar el trabajo que se solicita. Asimismo, sefiala
que cuando se trate de trabajadores para puestos de direccion,
gerenciales y demés puestos en donde se ejerzan funciones de
direcciébn o administracion, o para desempefar labores técnicas o
profesionales especializadas, el plazo del periodo de prueba podra

extenderse hasta ciento ochenta (180) dias.
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De la misma manera, regula que el trabajador al término del periodo
de prueba, de no acreditar la satisfaccion de los requisitos vy
conocimientos necesarios para el desempefo de las labores para que
se le contrato, a criterio del empleador, teniendo en cuenta la opinion
de la Comisién Mixta de Productividad, Capacitacion y Adiestramiento,
asi como la naturaleza del puesto, dard por terminada la relacion

laboral, sin responsabilidad alguna.

Los articulos antes indicados, también manifiestan que el periodo de
prueba debe constar por escrito, a fin de garantizar la seguridad social
del trabajo, caso contrario, se entendera que el contrato de trabajo es

por tiempo indeterminado.

Por otro lado, la normatividad pertinente manifiesta que el periodo de
prueba es improrrogable; en ese sentido, dentro de una misma
empresa, no podra aplicarse al mismo trabajador en forma simultanea
periodos de prueba, ni en el supuesto de que se trate de puestos de
trabajo distintos, o de ascensos, ni aun cuando concluida la relacién
laboral, surja otra nueva con el mismo empleador, esto con el Unico
objetivo de garantizar los derechos de la seguridad social del
trabajador.

Finalmente, se manifiesta también, que una vez concluido el periodo
de prueba, y siempre que subsista la relacion de trabajo, ésta se
considerara a plazo indeterminado, y que el tiempo que duro el
periodo de prueba se computard para efectos del célculo de la

antigiiedad del trabajador.

Al respecto, la legislacion mexicana en relacion a nuestro
ordenamiento juridico, prevé un tiempo de duracion del periodo de
prueba mucho menor que el previsto en la nuestra, asi como en la
legislacion paraguaya; esto atendiendo a que el objeto de la referida
etapa inicial del contrato de trabajo, por parte del empleador consiste
en la evaluacion de las aptitudes del trabajador, y por el lado de éste,

verificar si el empleador cumple con sus obligaciones laborales; siendo
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asi, en la legislacion mexicana a diferencia de la nuestra, se establece
taxativamente, que Unicamente en el supuesto de que el trabajador al
término del periodo de prueba no logre acreditar la satisfaccion de los
requisitos y conocimientos necesarios para el desempeiio de las
labores para que se le contrato, a criterio del empleador y teniendo en
cuenta la opinién de la Comisién Mixta de Productividad, Capacitacion
y Adiestramiento, asi como la naturaleza del puesto, dara por
terminada la relaciéon laboral sin responsabilidad alguna; es decir
existe un procedimiento previsto que el empleador tiene que seguir
para la extincion de la relacion laboral durante el periodo de prueba,
asi como una causal especifica que habilita al empleador proceder a
dar fin la relacién laboral durante dicho periodo; lo cual demuestra la
intencion de la legislacibn mexicana en brindar proteccion a los
trabajadores durante dicha etapa, en la cual la estabilidad laboral es
precaria, supeditando la extincién de la relacién laboral a una causal

determinada por la Ley.

Por otro lado, se verifica que la legislacibn mexicana, a diferencia de la
nuestra brinda una proteccién especial a la seguridad social de los
trabajadores, a tal punto que establece en su normatividad que el
periodo de prueba es improrrogable; siendo asi, el empleador no
podria aplicar al mismo trabajador en forma simultanea diversos
periodos de prueba, ni aunque se trate de puestos de trabajo distintos,
o de ascensos, ni aun cuando después de que se haya concluido la

relacion laboral surja una nueva con el mismo empleador.

» Colombia.- En éste pais, el periodo de prueba se encuentra normado
en los articulos 76, 77, 78, 79 y 80 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
en los cuales, se establece que el periodo de prueba es la etapa inicial
del contrato de trabajo, el cual tiene por objeto, por parte del
empleador apreciar las aptitudes del trabajador, y por parte de éste, la
conveniencia de las condiciones del trabajo; asi también se estipula
que dicho periodo debe constar por escrito, caso contrario los
servicios se entienden regulados por las normas generales del

contrato de trabajo; y que en los contratos de trabajo de los servidores
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domésticos se presume, que el periodo de prueba es por los primeros
quince (15) dias de servicio.

De la misma manera, se establece que el periodo de prueba no puede
exceder de dos (02) meses; en el caso de contratos de trabajo a plazo
fijo cuya duracion sea inferior a un (01) afio, el periodo de prueba no
podra ser superior a la quinta parte (1/5) del término inicialmente
pactado para el respectivo contrato, sin que ello exceda el plazo de
dos (02) meses; y en los casos en que entre un mismo empleador y
trabajador se celebren contratos de trabajo sucesivos, solo es valido la

estipulacion del periodo de prueba para el primer contrato.

Asimismo, en los articulos precedentemente indicados, se sefala que
cuando el periodo de prueba se pacta por un plazo menor al de los
limites maximos expresados en el parrafo anterior, las partes pueden
prorrogarlo antes de vencerse el periodo inicialmente convenido, sin
que el tiempo total de la prueba exceda dichos limites. Finalmente, se
estipula también que durante el periodo de prueba puede darse por
terminado unilateralmente en cualquier momento la relacién laboral,

sin que medie previo aviso.

Sobre el particular, la legislacion colombiana asi como la espafiola,
prevén dentro de su normatividad que el periodo de prueba debe
constar por escrito, puesto que de no ser asi, se entenderia que el
empleador decidié renunciar a dicho periodo, a diferencia de nuestra
legislacion, en la cual se establece que Unicamente la prérroga del

periodo de prueba debe constar por escrito.

Por otro lado, otra distincion resaltante entre la legislacion colombiana
y la nuestra, es que el tiempo de duracién del periodo de prueba es
menor que en el nuestro, y esto, como se habia hecho mencién en
lineas precedentes, se debe a que Unicamente en dicha legislacion se
prevé como tiempo de duracion, Unicamente lo necesario para que el
trabajador demuestre sus capacidades, y que sea 6ptimo para el

puesto de trabajo contratado.
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» Costa Rica.- En éste pais, el periodo de prueba como etapa inicial del
contrato de trabajo, no se encuentra regulado de manera exhaustiva y
tenue, como en los ordenamientos juridicos antes descritos; es decir,
no hay un articulado en especifico del Codigo de Trabajo que regule
de manera concreta dicha figura juridica. Sin embargo, de lo normado
en los articulos 28 y 29 del cddigo antes indicado, se infiere, que el
periodo de prueba tiene una duracién de tres (03) meses; respecto a
ésta legislaciéon sélo se puede indicar que el tiempo de duracion es el

mismo que se aplica en nuestra normatividad.

CAPITULO 1l: LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL POR
VOLUNTAD UNILATERAL DEL EMPLEADOR

I. Introduccion
El contrato de trabajo, al constituir un acto bilateral, que contiene la
manifestacion de las voluntades del trabajador y del empleador, en ese
sentido, la extincién de la relacion laboral, constituye la manifestacion de la
voluntad de una de ellas o ambas de no querer continuar con dicha
relacion, como también, puede darse el caso, que la referida extincion se

produzca por un hecho ajeno a la voluntad de las partes.

Siendo asi, el articulo 16 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, sefiala
expresamente cuales son las causas validas para que se produzca la
extincion del contrato de trabajo, entre las cuales se encuentran: La
renuncia o retiro voluntario del trabajador, la jubilacion, el despido
individual por causa justa, el despido colectivo por causa objetiva, el mutuo
disenso, el vencimiento de plazo, la conclusion de la obra o el servicio, el
cumplimiento de la condicion resolutoria, la invalidez absoluta permanente
del trabajador, y, el fallecimiento del trabajador y empleador (persona

natural).

En efecto, en éste acapite se procedera unicamente a desarrollar todos los
aspectos que engloba el término de la relacion laboral por decision
unilateral del empleador, que no es mas que la manifestacion de su poder

sancionador, en esta linea de ideas, el despido causal (fundado en una
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causa justa), constituye una forma valida de extinguir el contrato de
trabajo; sin embargo, contrariamente a ello, nuestra legislacion y nuestro
Tribunal Constitucional han dado pie al desarrollo de la configuraciéon y
distintas formas de proteccién frente a despidos que ponen fin a la relacion
laboral de manera ilegal y/o inconstitucional, desprovista de cualquier tipo
de aceptacion por nuestro ordenamiento juridico, que demuestran un uso
inadecuado e irracional del poder sancionador del empleador, entre los
susodichos despidos patoldgicos, encontramos al despido arbitrario, nulo,

fraudulento e incausado.

II. El Despido Individual por Causa Justa

2.1. Definicion

El despido causal como una extincion valida del contrato de trabajo,
fundada exclusivamente en la voluntad unilateral del empleador, segun
Montoya Melgar citado por Carlos Blancas Bustamante, debe
presentar los siguientes caracteres: i) acto unilateral del empleador,
para cuya eficacia, la voluntad del trabajador es innecesaria e
irrelevante; ii) acto constitutivo, por cuanto el empleador no se limita a
proponer el despido, sino que él lo realiza directamente; iii) acto
recepticio, por cuanto su eficacia depende de que la voluntad extintiva
del empleador sea conocida por el trabajador; y iv) acto extintivo, toda
vez que el despido produce efectos desde que el trabajador es
comunicado de la decision resolutoria, por tal motivo su aceptacion no

es necesaria (Blancas Bustamante, 2013).

En efecto, no s6lo nuestro ordenamiento juridico, sino también el
conglomerado de normas de otros paises, han otorgado de forma
unanime a la extincion de la relacion laboral por decision unilateral del
empleador, la denominacion de despido; siendo asi, Manuel Alonso
Olea y Maria Emilia Casas Baamonde senala que “el despido
disciplinario puede ser definido como la resolucién unilateral del
contrato de trabajo por decision del empresario fundada en un
incumplimiento previo del trabajador” (Alonso Olea & Casas

Baamonde, 2001). Siguiendo este orden de ideas, es prudente sefialar
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que la palabra despido engloba dos significados, uno en sentido
amplio, y otro en sentido restringido; respecto al primero, se entiende
que el despido es toda forma de terminacién del contrato de trabajo
imputable al empleador, y en cuanto al segundo, se entiende que el
despido es toda aquella terminacion de la relacién laboral por la
voluntad unilateral del empleador debido a la comision de una falta
grave por parte del trabajador.

Sobre el particular, nuestro ordenamiento juridico, Unicamente
reconoce como legal al despido causal, el que se sustenta en una
causa justa vinculada a la capacidad o conducta del trabajador,
conforme lo estipula el articulo 22 del Decreto Supremo No. 003-97-
TR; esto es concordante con lo previsto en el articulo 4 del Convenio
No. 158 de la OIT — Sobre Terminacion de la Relacién de Trabjo
(1982), donde indica que no se pondra término a la relacién de trabajo
de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta, o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio, aunque es oportuno precisar que el referido convenio no se

encuentra ratificado por nuestro pais.

En ese sentido, la causalidad del despido, constituye una limitacion al
poder sancionador que ejerce el empleador en la relaciéon laboral,
entendido éste, como la facultad que tiene el empresario de sancionar
disciplinariamente al trabajador en caso de que éste incurra en un
incumplimiento de las obligaciones y/o deberes que nacen del contrato
de trabajo; es decir, la referida causalidad del despido, constituye un
mecanismo de proteccion del trabajador, ante la posibilidad de que
ésta sea ejercida en forma arbitraria; en consecuencia, la causa justa,
es el elemento legitimador del despido; es decir, el supuesto que
habilita al empleador proceder a despedir al trabajador, contrario
sensus, ante la ausencia de la reiteradamente mencionada causa

justa, el despido devendria en un acto ilegitimo.

Cruzado Cachi Alberto Renato Péag. 45



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

2.2. Despido por Causa Justa Vinculada a la Capacidad del Trabajador

Al respecto, el articulo 23 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, prevé
los tres supuestos, bajo los cudles, el empleador puede proceder a
despedir al trabajador por una causa justa vinculada a su capacidad;

los referidos supuestos consisten en:

» Deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales
sobrevenidas: Este supuesto esta constituido por la pérdida o
disminucion significativa de las aptitudes fisicas, intelectuales,
mentales o sensoriales del trabajador, sobrevenidas; es decir,
posterior al inicio de la relacién laboral, deficiencias que deben
estar debidamente certificadas por el |Instituto Peruano de
Seguridad Social, el Ministerio de Salud o la Junta Médica
designada por el Colegio Médico del Peru, conforme lo estipula el
articulo 33 del Decreto Supremo No. 001-96-TR, siendo esto asi, la
acreditacion que debe realizar el empleador sobre las deficiencias
antes indicadas, que exclusivamente deben ser realizadas por las
autoridades sanitarias antes citadas, constituye ello una condicién

sine qua non para la validez del despido bajo este supuesto.

De la misma manera, el menoscabo de las facultades del trabajador
tiene que ser de tal magnitud que impida el desempefio en sus
tareas; es decir, debe existir una relacion directa y evidente entre la
pérdida de capacidad y los requerimientos que se exigen para el
cargo o funcién que desempefia el trabajador. Asimismo, la norma
exige, que la pérdida de capacidad subsista luego que el empleador
realice los ajustes razonables necesarios en el puesto de trabajo

para el desarrollo idéneo del trabajador.

Finalmente, la norma también exige, que la pérdida de la capacidad
subsista luego que el empleador haya efectuado los ajustes
razonables en el puesto de trabajo; y que la empresa no cuente con
una plaza vacante, en el cual el trabajador pueda desempefarse

sin poner en riesgo su seguridad y salud o la de terceros.
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> El rendimiento deficiente: Al respecto, la norma exige que el
rendimiento deficiente esté relacionado con la capacidad del
trabajador, y con el rendimiento promedio en las labores y bajo
condiciones similares; siendo esto asi, el empleador para acreditar
dicha situacidon puede solicitar el concurso de los servicios de la
Autoridad Administrativa de Trabajo y del Sector a que pertenezca
la empresa, conforme lo indica el articulo 34 del Decreto Supremo
No. 001-96-TR.

En efecto, el rendimiento deficiente debe ser constante,
permanente y continuo para que impida la subsistencia de la
relacién laboral; siendo asi, el tiempo es un factor esencial para
determinar la existencia del rendimiento insuficiente, por tanto,
aguel que es pasajero o0 circunstancial no constituira causa
suficiente para que el empleador proceda a despedir al trabajador
bajo este supuesto; toda vez que el trabajador no es una maquina
humana, y por ello mismo su rendimiento dificiilmente sera parejo;
puesto que éste por ser humano, existiran factores animicos o
psicolégicos que en ciertos tiempos o épocas alteren su

rendimiento en el trabajo.

Finalmente, es prudente manifestar, que el empleador no podra
sustentar el despido del trabajador bajo este supuesto en el caso
gue se considere que el rendimiento del trabajador es deficiente,
cuando el mismo se genera por una falta de actualizaciéon en sus
conocimientos y aptitudes para la labor que realiza o por sus
dificultades en operar con una nueva tecnologia aplicada a su

actividad.

» La negativa injustificada del trabajador a someterse a
examenes médicos o a cumplir las medidas profilacticas o
curativas prescritas: En cuanto a éste supuesto, la norma
requiere que la exigencia al trabajador para que se someta a los
examenes meédicos pertinentes debe estar previamente convenido

por las partes o debe encontrarse normado por la ley, asi también,
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dichas evaluaciones médicas deben ser determinantes para la
relacion laboral; es decir, deben tener su sustento en la naturaleza
de la labor realizada por el trabajador, y que la negativa
manifestada por éste sea injustificada.

Asimismo, la norma también sefala que otra situaciébn que
comprende éste supuesto, consiste en la oposicion injustificada del
trabajador a cumplir las medidas de indole higiénica o curativas

prescritas por el médico, a fin de evitar enfermedades o accidentes.

2.3. Despido por Causa Justa Vinculada a la Conducta del Trabajador
Sobre el particular, el Decreto Supremo No. 003-97-TR, en su articulo
24 sefiala los tres supuestos, bajo los cuales el empleador puede
despedir a un trabajador, alegando causa justa relacionada a su

conducta, entre los referidos supuestos tenemos:

» Comision de falta grave: El despido individual por falta grave,
también conocido con el nombre de despido disciplinario, es una
manifestacién del poder sancionador o disciplinario, que nuestro
ordenamiento juridico le atribuye al empleador como uno de los
poderes conformantes del elemento distintivo del contrato de
trabajo (subordinacion o dependencia juridica). Sin embargo, esta
facultad no debe ser ejercida de manera irrestricta, es por eso, que
el Decreto Supremo No. 003-97-TR en su articulo 25, tipifica que
supuestos son considerados faltas graves, y bajo los cuales
Unicamente el empleador puede despedir al trabajador por dicha

modalidad.

En efecto, por falta grave, se entiende que es aquel acto u omision
imputable al trabajador que tiene como fin infringir cualquiera de los
deberes esenciales (deber de diligencia, obediencia, rendimiento,
fidelidad, honradez, entre otros) que nacen del contrato de trabajo,
el cual debe estar revestido de tal gravedad que haga imposible la
subsistencia de la relacion laboral; siendo asi, para que se

configure la falta grave, esta debe provenir de una actividad
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personal cometida directamente por el trabajador y tendrd que ser
de tal envergadura que haga irrazonable la subsistencia de la
relacion contractual laboral existente ente el empleador y

trabajador.

Ahora bien, para un mejor entendimiento sobre la definicién de falta
grave acogida por nuestro ordenamiento juridico, es pertinente
desarrollar brevemente las distintas orientaciones que versan sobre
este tema, para ello tendremos en cuenta la clasificacion
sistemdtica realizada por el jurista Carlos Blancas Bustamante

(Blancas Bustamante, 2013):

v Sistema _de enunciado genérico.- Las legislaciones que siguen

esta orientacion se limitan a formular una definicibn genérica de
falta grave, sin enumerar las conductas que pueden merecer
dicha calificacién, pues serd la jurisprudencia que en cada caso
particular determinaran cuales constituyen falta grave. Dentro de
ésta orientacion se encuentran por ejemplo las legislaciones

italiana, francesa, uruguaya, argentina, austriaca, griega y sueca.

v’ Sistema _enumerativo.- Sobre el particular, las legislaciones que

siguen esta orientacion, dentro de su ordenamiento juridico
tipifican cuales serian los hechos que califican como falta grave,
por lo que someten la potestad sancionadora del empleador a
los principios de legalidad vy tipicidad. Ahora bien, las
legislaciones que recurren a la enumeracion tipificadora de las
faltas graves, se encuentra dos variantes: a) Enumeracion
ejemplificativa, en la que si bien se tipifica las faltas graves mas
importantes o frecuentes, deja abierta la posibilidad de que el
arbitrio judicial pueda calificar como tales a hechos que no se
encuentren expresamente indicados en dicha relacién, a manera

de ejemplo, tenemos a la legislacion mexicana y venezolana; b)

Enumeracién taxativa, en esta variante, la tipificacién es
definitiva, es decir no admite la calificacion de falta grave a un

hecho que no se encuentre tipificado como tal dentro del
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ordenamiento juridico (numerus clausus), sobre la referida
vertiente, las legislaciones que la siguen, por ejemplo son la
espafola, brasilefia, chilena, paraguaya, portuguesa y rusa.

En consecuencia, a criterio del doctrinario Carlos Blancas
Bustamante, al cual me adhiero, después de un minucioso
andlisis del primer parrafo del articulo 25 del Decreto Supremo
No. 003-97-TR, nuestra legislacion se encuentra inmersa dentro
del sistema enumerativo, pero apuntando a la variante
ejemplificativa, dejando de lado la variante taxativa, la cual fue

acogida en las legislaciones anteriores.

> La condena penal por delito doloso: Sobre el particular, la causa
del despido yace en la condena del trabajador por la comisién de un
delito doloso, aunque no se produzca la privacion efectiva de su
libertad, toda vez, que lo que se sanciona es el hecho mismo de la
condena por el delito doloso cometido, puesto que quien la comete
es un delincuente, cuya permanencia en la empresa es obviamente

insostenible.

» La inhabilitacion del trabajador: Al respecto, éste supuesto
habilitante del empleador para que proceda a despedir al
trabajador, se configura cuando se le impone al mismo la sancion
de inhabilitacion para el desempefio de su actividad, profesiéon u
oficio, por una duracion igual o mayor a tres (03) meses; he ahi
donde radica la diferencia con el supuesto indicado en el inciso )
del articulo 12 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, el cual

constituye una causal de suspension del contrato de trabajo.

2.4. Procedimiento para el Despido
Uno de los rasgos caracteristicos de todo régimen de proteccion
contra el despido reside en la exigencia de que la realizacién de éste
se sujeta a un determinado procedimiento, la cual tiene por finalidad
salvaguardar los derechos fundamentales y la dignidad del trabajador,

asi como garantizar su derecho de defensa.
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Nuestro ordenamiento juridico, conforme a lo esbozado
precedentemente ha establecido que el empleador Unicamente podra
despedir al trabajador por causa relacionada con su conducta o
capacidad, siempre y cuando previamente le haya concedido un plazo
razonable para su defensa frente a las acusaciones que se le imputan,

0 para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

En efecto, conforme lo indica el jurista Carlos Blancas Bustamante, el
procedimiento establecido en el articulo 31 del Decreto Supremo No.
003-97-TR, tiene como fundamento directo el articulo 7 del Convenio
158 de la OIT — Sobre Terminacién de la Relacion de Trabajo (1982),
apartado normativo que sefala:
No debera darse por terminada la relacion de trabajo de un
trabajador por motivos relacionados con su conducta o0 su
rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no
pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda

esta posibilidad. (Blancas Bustamante, 2013)

Siendo asi, el procedimiento para el despido establecido en nuestro
ordenamiento juridico implica las siguientes aristas: i) s6lo procede el
despido por causa relacionada a la conducta o capacidad del
trabajador; ii) la imputacion de la causa de despido debe ser
comunicada al trabajador por escrito, cuando la causa del despido
esté vinculada con la conducta del trabajador, el empleador debera
otorgarle un plazo no menor de seis (06) dias naturales para que
efectué sus descargos, y cuando la causa del despido esté vinculada
con la capacidad del trabajador, el empleador debera otorgarle un
plazo no menor de treinta (30) dias naturales para que demuestre su
capacidad o corrija su deficiencia; iii) el empleador después de
comunicar al trabajador en la carta de despido la imputacién de la
causa, no podrd invocar causa distinta de la imputada; sin embargo, si
iniciado el tramite previo al despido, el empleador toma conocimiento
de alguna otra falta grave en la que incurriera el trabajador, y que no

fuera materia de imputacion, podra reiniciar el tramite de despido,
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cabe precisar que el reinicio del proceso de despido, solo sirve para
gue el empleador impute una nueva falta, mas no para que incluya
nuevos hechos; iv) durante el desarrollo del procedimiento del
despedido, el empleador se encuentra facultado mas no obligado de
exonerar al trabajador de su obligacion de asistir a prestar sus
servicios al centro de trabajo, el mismo que constara por escrito y que
generalmente consta en la carta de pre-aviso de despido, sin que ello
afecte su derecho de defensa, ni la percepcion de sus derechos
laborales; v) en caso de falta grave flagrante, el empleador se
encuentra posibilitado de omitir el procedimiento establecido para el
despido, siempre y cuando dicha posibilidad no resulte razonable; vi)
la comunicaciéon por escrito al trabajador, debe indicar de forma
precisa la imputacién de la causa y la fecha del cese, en caso de que
el trabajador se negare a su recepcién, dicha comunicacién debe ser
remitida por intermedio de notario, de juez de paz, o de la policia a
falta de aquellos, asimismo la referida comunicacién resulta valida
cuando se notifica al ultimo domicilio del trabajador registrado en su
centro de trabajo, aunque al momento de su entrega éste no se
encuentre ahi, cabe precisar, que el empleador esta facultado de
remitir la carta de imputacion de la causa del despido en el mismo

centro de trabajo.

De la misma manera, existen cuatro requisitos de fondo para que se
constituya validamente el acto del despido; el primero de ellos consiste
en el requisito de tipicidad, bajo el cual, el empleador Unicamente
puede proceder a despedir al trabajador por una causal establecida en
la Ley; el segundo requisito de fondo consiste en la proporcionalidad,
que no es mas que la atribucion correcta de connotacion “grave” a la
conducta infractora del trabajador, que hace justificable su despido; el
tercer requisito de fondo consiste en la oportunidad, que no es mas
que una expresion del principio de inmediatez, y segun el cual, el
momento en que se produce el despido debe guardar relacion
inmediata con aquel en el cual el empleador conocié o comprobdé la
existencia de la falta cometida por el trabajador; finalmente, el ultimo

requisito de fondo consiste en el non bis in idem, premisa bajo la cual,
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no puede sancionarse nuevamente al trabajador por la misma falta
que motivo una sancién anterior, es decir, una misma falta no puede

ser objeto de doble sanacion.

Por ultimo, es pertinente precisar que todas las aristas que engloba el
procedimiento para el despido, se encuentran reguladas en los
articulos 31y 32 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, asi como en los
articulos 41, 42, 43 y 44 del Decreto Supremo No. 001-96-TR.

[ll.Despidos llegales
Al respecto, es oportuno sefalar que la calificacion de “despidos ilegales”
ha sido considerada, a razon de la clasificacion del despido realizada por
Sara Campos Torres y Gustavo Quispe Chavez en su libro “Inicio y término
de la relacion laboral. Manual operativo del Contador No. 5”, publicado en
la editorial Gaceta Juridica, la cual ha sido recogida por Luis Valderrama
Valderrama y Fiorella Tovalino Castro en el cuadro No. 01, pagina 26 de su
libro “Despido arbitrario. Nuevos criterios jurisprudenciales sobre su

calificacion”.

3.1. Despido Arbitrario

Sobre el particular, el despido arbitrario se encuentra regulado en el
articulo 34 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, siendo asi, los
supuestos de configuracién son: i) cuando el empleador no expresa la
causa justa de despido; ii) cuando no se cumple con las formalidades
establecidas para el despido (procedimiento); y iii) cuando el
empleador imputa causa justa, pero judicialmente se demuestra que
ésta no existe, 0 no era de tal magnitud que permitiria la configuracion

de falta grave.

Siendo asi, ante un despido arbitrario, nuestro ordenamiento juridico
ha establecido que la Unica manera en que el empleador puede
reparar el dafio causado al trabajador, es a través del pago de una
indemnizacién; es decir para este despido se contempla la tutela
resarcitoria, excluyendo de plano la figura de reposicion o readmision

del trabajador.
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Al respecto, la indemnizacion por despido arbitrario es concebida en la
doctrina como la sancion que se impone al empleador por la ruptura
abusiva e ilegal de la relacion de trabajo. Siguiendo este orden de
ideas, en nuestro ordenamiento juridico, especificamente en el articulo
38 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, se ha establecido que en el
caso de un contrato de trabajo a plazo indeterminado, la
indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de
servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones; asimismo, en
caso de un contrato de trabajo a plazo determinado, la indemnizacién
por despido arbitrario equivale a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del
contrato, con un limite de doce (12) remuneraciones, conforme lo

prevé el articulo 76 del Decreto Supremo No. 003-97-TR.

Ahora bien, es oportuno manifestar, que la indemnizacién por despido
arbitrario debe ser abonada al trabajador dentro de los cuarenta y
ocho (48) horas de producido el cese, puesto de no ser asi, se
devengara los intereses legales correspondientes. Asimismo, el plazo
que tiene el trabajador para accionar judicialmente su pretension de
indemnizacién por despido arbitrario es de treinta (30) dias habiles, al

término del cual, caduca su derecho.

En efecto, sin contradecir lo antes dicho, el empleador goza con el
derecho de despedir al trabajador, siempre y cuando alegue causa
justa debidamente comprobada vy tipificada en la Ley, por tanto, no
goza con el derecho de despedir de manera arbitraria; siendo asi,
mientras que en el primer caso, se esta frente un ejercicio regular del
derecho de despedir, en el segundo, se esta frente a un ejercicio
irregular del mismo; razon por la cual, el despido arbitrario implicara
siempre un ejercicio abusivo del derecho a extinguir unilateralmente el

contrato de trabajo.

En otras palabras, el despido arbitrario constituye un acto abusivo que

nuestro ordenamiento juridico admite, aun cuando en el articulo 103°
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de nuestra Constitucion Politica, se enfatiza que nuestra carta magna
rechaza totalmente el abuso de derecho; toda vez que la tutela que
opera frente a este tipo de despido ilegal es la resarcitoria
(indemnizacion), esto a consecuencia de la etapa de flexibilizacion
laboral por la cual paso nuestro pais, lo cual se encuentra reflejado en

el articulo 27 de nuestra Constitucion Politica.

Sin menoscabo de lo antes dicho, conforme se ha indicado en los
considerandos décimo tercero (13), décimo cuarto (14) y décimo
quinto (15) de la sentencia recaida en el Expediente No. 976-2001-
AA/TC (caso Eusebio Llanos Huasco contra Telefénica del Perd S.A));
nuestro Tribunal Constitucional indica que el derecho reconocido en el
articulo 27 de la Constitucién Politica, se puede atender desde dos
perspectivas; es decir el régimen de proteccion contra el despido
arbitrario abarca dos planos: a) Sustantivo, que implica una proteccién
preventiva, puesto que el legislador busca evitar o impedir que se
produzca el despido arbitrario, indicando que Unicamente por causa
justa se habilita al empleador a despedir al trabajador, y una
proteccion reparadora, en el sentido que el legislador establecio el
pago de una indemnizacion en caso se produzca el despido arbitrario;
b) Procesal, por medio del cual se establece una proteccion
jurisdiccional, que puede ser simultaneo al régimen de proteccion
sustantivo, y abarca dos modelos: Accién indemnizatoria (eficacia
resarcitoria), asociada al régimen de proteccion sustantiva reparadora
y se interpone via ordinaria laboral, y la accion de amparo (eficacia
restitutoria), que busca reponer las cosas al estado anterior a la
violacibn o amenaza de un derecho constitucional (Valderrama

Valderrama & Tovalino Castro, 2014).

3.2. Despido Incausado
El despido incausado aparece en virtud de la sentencia recaida en el
Expediente No. 1124-2001-AA/TC (caso FETRATEL contra Telefénica
del Pert), y con el fin de cautelar la vigencia plena del articulo 22 de la
Constitucion Politica, puesto establece que el contenido esencial del

derecho al trabajo abarca dos aspectos: el derecho de acceder a un
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puesto de trabajo, y el derecho a no ser despedido sino por causa
justa; por lo que el mencionado Colegiado sefala que el despido ad
nutum es incompatible con nuestra Constitucion Politica, por lo que
concluye en que: i) vacia de contenido el derecho al trabajo, al habilitar
el despido arbitrario (contemplado en el articulo 34 del Decreto
Supremo No. 003-97-TR), ii) evidencia méas aun la disparidad existente
entre trabajador y empleador, y iii) la restitucion es la forma de
proteccibn adecuada ante un acto nulo (inconstitucional), sin
menoscabar la autonomia que tiene el trabajador de por decision

propia sustituirla por la indemnizacion.

En efecto, conforme a quedado claro el despido incausado es una
creacion jurisprudencial realizada por nuestro maximo organismo
supremo interprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional,
segun el cual, el referido despido inconstitucional se produce cuando
el empleador procede a despedir al trabajador, ya sea de manera
verbal o mediante comunicacién escrita, sin expresarle causa alguna

derivada de la conducta o la labor que la justifique.

En consecuencia, la doctrina y jurisprudencia ha sido enfatica en
sefialar que esta tipologia de despido ilegal, constituye un supuesto de
derecho lesivo de derechos fundamentales; puesto que transgrede
directamente el derecho al trabajo, especificamente el segundo
aspecto de dicho derecho, consistente en el derecho que tiene el
trabajador a no ser despedido sino por causa justa; razon por la cual,
nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que por ser un despido
lesivo de derecho fundamental, la reparacibn a operar es la
consistente en la reposicion o reincorporacion del trabajador a su

centro de labores; es decir la tutela restitutoria.

Asimismo, sin animo de menoscabar lo antes dicho, diversas
sentencias han establecido que también constituye despido incausado
cuando se configuran los siguientes supuestos de hecho: i) por la
terminacion de un contrato de trabajo a plazo determinado

desnaturalizado, ii) por la terminacion de un contrato de locacién de
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servicios desnaturalizado v iii) por la desnaturalizacion del convenio de

practicas profesionales.

3.3. Despido Fraudulento
El despido fraudulento de la misma forma que sucede con el despido
incausado, es una creacion jurisprudencial de nuestro Tribunal
Constitucional, el cual indic6 que se produce esta tipologia de despido
ilegal, cuando el empleador procede a despedir al trabajador con
animo perverso y auspiciado por el engafio, por ende, de manera
contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales, aun
cuando se cumpla con la imputacion de una causal y el procedimiento
establecido para el despido, como sucede cuando se imputa al
trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios; o,
también, cuando se le atribuye al trabajador una falta no prevista
legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, o por ultimo cuando se
produce la extincion de la relaciéon laboral con vicio de voluntad o
mediante fabricacion de pruebas, definicibn que ha sido desarrollada
en la sentencia recaida en el Expediente No. 976-2001-AA/TC (caso

Eusebio Llanos Huasco contra Telefonica del Pera S.A)).

En efecto, el despido fraudulento constituye también un tipo de
despido lesivo de derechos fundamentales del trabajador, puesto que
su inconstitucionalidad radica en la vulneracion del derecho al trabajo,
toda vez que no existe causa justa de despido. Asimismo, el jurista
Elmer Arce Ortiz manifiesta que precisamente el fraude a la ley, es la
caracteristica esencial de esta modalidad de despido, puesto que
consiste en pretender o aparentar que existe una causa justa, un
motivo legalmente tipificado que justifica el despido del trabajador,
cuando realmente no existe, por tanto, al no existir dicha causa, este
despido es igualmente incausado, y por ello lesivo del derecho al
trabajo (Arce Ortiz, 2002)

En consecuencia, nuestro Tribunal Constitucional ha indicado que por

ser éste despido uno lesivo de derechos fundamentales, la reparacion
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a operar es la consistente en la reposicion o reincorporacion del

trabajador a su centro de labores, es decir la tutela restitutoria.

3.4. Despido Nulo
Sobre el particular, el articulo 29 del Decreto Supremo No. 003-97-TR
establece expresamente los supuestos bajo los cuales un despido
seria catalogado nulo, siendo asi, dicho apartado normativo reconoce
el fundamento constitucional de dichos supuestos, la misma que
radica en la necesidad de proteger entre otros, derechos tales como
los previstos en el inciso 2 del articulo 2 (el derecho a no ser
discriminado), inciso 1 del articulo 26 (derecho a la igualdad de
oportunidades sin discriminacioén), inciso 1 del articulo 28 (derecho a la
libertad sindical), e inciso 3 del articulo 139 (derecho a la tutela

jurisdiccional) de nuestra Constituciéon Politica.

En este orden de ideas, el despido nulo constituye una tipologia de
despido ilegal previsto en nuestro ordenamiento juridico que vulnera
derechos fundamentales, motivo por el cual, la proteccién que se le
otorga al trabajador es la mas amplia, la cual consiste en la tutela
restitutoria; es decir la efectiva y real reposicion del trabajador al

centro de trabajo.

En este contexto, el trabajador cuenta con el plazo de treinta (30) dias
habiles para que accione judicialmente su pedido de reposicion por
despido nulo, ya que al término de dicho plazo caduca su derecho. Por
tanto, el mandato de reposicién obliga al empleador a reincorporar al
trabajador al centro de trabajo, pero no necesariamente en el mismo
puesto o cargo que tenia al ser despedido, puesto que de no ser esto
posible, se le reincorpora en otro cargo de igual o similar jerarquia,
pero sin que ello implique una afectaciébn a su nivel remunerativo y

categoria anterior.

Asimismo, una de las consecuencias juridica del mandato judicial de
reposicion, constituye en la obligacibn que tiene el empleador de

cancelar al trabajador sus remuneraciones devengadas; es decir el
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pago de las remuneraciones dejadas de percibir por el tiempo que
duro el despido, en esta arista también se incluye a los beneficios
sociales devengados.

De la misma manera, otra consecuencia juridica del mandato judicial
de reposicion, consiste en el reconocimiento del tiempo de servicios y
los depdsitos correspondientes de la compensacion por tiempo de
servicios por el periodo dejado de laborar a causa del despido
declarado nulo; lo manifestado no opera para el cémputo del record
vacacional, por cuanto su remuneracion vacacional trunca es

cancelada una vez se reincorpore a su centro de trabajo.

Ahora bien, es oportuno manifestar que en ejecucion de sentencia, a
decisién del trabajador, éste se encuentra facultado de variar su
pretensién de reposicibn a la de indemnizacién, esto como
materializacién de la norma dispositiva. Por consiguiente, el plazo que
tiene el empleador para cumplir con el mandato judicial de reposicion,
es de veinticuatro (24) horas de notificado la resolucidon que ordena el
referido mandato judicial, bajo apercibimiento de multa, cuyo monto se
incrementara sucesivamente en un treinta (30) % del monto original de
la multa a cada nuevo requerimiento judicial hasta su efectivo
cumplimiento; sin embargo, el Juez ante la renuencia del empleador,
puede ordenar la apertura del proceso penal por delito de

desobediencia.

Ahora bien, conforme ha quedado claro, el despido nulo lesiona
derechos fundamentales del trabajador, los mismos que al ser
inherente a la persona y en respaldo del principio-derecho de dignidad,
ninguna relaciéon laboral debe menoscabar estos derechos
constitucionales. Al respecto, el articulo 29 del Decreto Supremo No.
003-97-TR, sefala expresamente los supuestos de hechos que
califican como despido nulo, por lo que, teniendo en cuenta el tema de
investigacion a desarrollar, se procedera Unicamente a desarrollar dos

(02) de dichas causales:
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> La discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma,

discapacidad o de cualquier otra indole.- Se encuentra estipulado

en el inciso d) del apartado normativo antes citado, que no es mas
que, la manifestacion del derecho de igualdad y el mandato de
proscripcion de la discriminacion, contemplado en el inciso 2 del
articulo 2 de nuestra Constitucion Politica. Siguiendo este orden de
ideas, el derecho de igualdad implica dar un trato igualitario a todos
aguellos que se encuentra en una similar situacion, es decir, como
dice la frase coloquial: “tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales”, por lo que nuestro ordenamiento juridico si admite el
trato diferenciado, siempre y cuando se funde en una causa
objetiva y razonable, lo que proscribe es la discriminacién, que no
€s mas que, el trato diferenciado basado en un motivo prohibido, lo
cual en materia laboral, especificamente en la extincion de la
relacibon de trabajo, deviene en un despido nulo (acto

inconstitucional).

» El estado de embarazo.- Se encuentra estipulado en el inciso e) del

apartado normativo mencionado en lineas anteriores. Al respecto,
en el primer pérrafo del articulo 23 de nuestra Constitucion Politica,
se indica que el Estado debe proteger especialmente a la madre,
motivo por el cual, una de esas formas de proteccion especial hacia
ella se encuentra contemplado en ésta causal de despido nulo, la
misma que abarca cualquier momento del periodo de gestacion y
los noventa (90) dias posteriores al parto, periodo en el cual, si se
produce el despido, el mismo se presumira que tiene por motivo el
embarazo, es decir contempla una presuncion legal relativa, ya que
admite el supuesto en que el empleador demuestre que el despido
se propino por una causal distinta al embarazo; sin embargo, dicha
presuncion legal no aplica de manera automatica, ya que nuestra
legislacion establece que operard si el empleador hubiere sido
notificado documentalmente del embarazo en forma previo al
despido, sobre este tema, nuestra jurisprudencia ha precisado que
la omisiéon de informar al empleador el estado de embarazo no

impide calificar el despido como nulo cuando dicho estado era
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evidente, sobre el particular, mi opinibn en particular es que
teniendo en cuenta, que la finalidad de dicho requisito es que el
empleador tome conocimiento de la situacion de gestacion de la
trabajadora, si dicha finalidad se logra por otros medios idoneos,
entonces pese a no mediar comunicacion escrita, y si se
comprueba judicialmente que el empleador tuvo conocimiento del
embarazo previo al despido, entonces la presuncion legal
contemplado en el apartado normativo en mencion aplicaria, mas
aun, si dicho proceder estaria en concordancia con la proteccién

especial que versa sobre la madre como mandato constitucional.

CAPITULO IlI: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

I. Derechos Humanos y Derechos Fundamentales
Sobre el particular, si bien en nuestra sociedad contemporanea existe un
consenso en reconocer que el ser humano posee una gama de derechos;
sin embargo, existe una gran dificultad al momento de delimitar el
contenido de estos derechos que conllevan a su definicion, tal es asi, que
a lo largo de la historia y dependiendo de las escuelas filoséficas y
juridicas, se les ha llamado derechos naturales, derechos morales,
derechos innatos, derechos individuales, derechos fundamentales, entre

otras denominaciones.

Sin embargo, optar por una u otra denominacion implica previamente
decidirse por una fundamentacion y concepcion de los Derechos
Humanos, lo cual también ha sido materia de discrepancias dentro de la
doctrina. En efecto, son muchas las teorias que tratan de explicar el
fundamento de los derechos humanos, pero para los estudiosos Fabian
Novak y Sandra Namihas, son cuatro las principales posturas que la
doctrina distingue: i) fundamentacién positivista, segun la cual los derechos
humanos son constituidos como tales por la ley; ii) fundamentacion
iusnaturalista, segun la cual consideran a los derechos humanos como
derechos naturales; iii) fundamentacién historica, segun la cual se
considera que los derechos humanos son el producto de una evolucién

historica; y iv) fundamentacion ética, segun la cual consideran que los
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derechos humanos son exigencias morales; sin embargo, los autores antes
citados manifiestan que para ellos, el fundamento de los derechos
humanos radica en el concepto mismo de la dignidad humana (Novak
Talavera & Namihas Pacheco, 1996), concepcién que dentro de nuestro
ordenamiento juridico tiene sustento en el articulo 1 de nuestra
Constitucién Politica, donde se indica, que la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado; asimismo, porque no es posible hablar de un ser humano sin
dignidad, por tanto los derechos humanos deben existir y ser reconocidos,
ya que es la Unica manera para garantizar al individuo una vida digna, y

por ende su reconocimiento como ser humano.

En ese sentido, existe unanimidad en la doctrina en sefalar que la
dignidad humana implica cuatro valores esenciales, los cuales son: i)
seguridad, puesto que fundamenta los derechos personales y de seguridad
individual y juridica; ii) libertad, toda vez que fundamenta los derechos
civico-politicos; iii) igualdad, ya que fundamenta los derechos econémicos-
sociales y culturales; y iv) solidaridad, debido a que fundamenta los
derechos humanos de tercera generacion; es decir el principio-derecho de

diginidad es el punto de partida de los derechos humanaos.

Asimismo, los derechos humanos cuentan con las siguientes
caracteristicas: i) universal, puesto que los derechos humanos se aplican a
todos los seres humanos sin importar la edad, género, raza, religion, ideas,
nacionalidad, ya que cada persona tiene la misma dignidad y nadie puede
estar excluido del disfrute de sus derechos; ii) inalienabilidad, toda vez que
la dignidad no puede ser vendida ni cedida; iii) interdependencia y
complementariedad, ya que los derechos humanos estan relacionados
entre si, es decir, no se debe hacer ninguna separacion, ni pensar que
unos son mas importantes que otros; iv) irreversibles y progresivos, puesto
gue la consagracion de nuevos derechos no excluye ni desestima la
vigencia de los derechos antes consagrados, y la existencia de los viejos
derechos no impide que las nuevas condiciones sociales vividas por los
pueblos determinen la vigencia de otros derechos; v) indivisibles, ya que

los derechos humanos no pueden dividirse, puesto que todos deben ser
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respetados y garantizados por las autoridades; e vi) inviolables, toda vez
gue nadie puede atentar, lesionar o destruir los derechos humanos, esto
guiere decir que las personas deben regirse por el respeto a los derechos
humanos, razén por la cual, las leyes dictadas no pueden ser contrarias a
éstos.

Ahora bien, una vez descrito los fundamentos y caracteristicas de los

derechos humanos, pasamos a definir dicha expresién; al respecto, el

doctrinario Humberto Nogueira Alcala sefiala que:
El concepto de derechos humanos, en el contexto contemporaneo,
se reserva generalmente para denominar a los derechos de la
persona, reconocidos y garantizados por el derecho internacional,
sea éste consuetudinario o convencional, por lo que muchas veces
dicho concepto se extiende a los derechos constitucionales.
(Nogueira Alcala, 2003)

En este orden de ideas, se observa que para dicho autor el concepto
aplicable para los derechos humanos también puede extenderse para los
derechos constitucionales; es decir derechos humanos y derechos
constitucionales vendrian a tener la misma definicion; sin embargo, los
doctrinarios Marcial Rubio Correa, Francisco Eguiguren Praeli y Enrique
Bernales Ballesteros, sefialan que si bien es frecuente el uso indistinto de
las expresiones derechos humanos, derechos fundamentales y derechos
constitucionales, es necesario establecer algunas precisiones
terminologicas; en ese sentido, indican que la expresion derechos
humanos estaria reservada para significar los derechos del hombre
recogidos en las distintas declaraciones y pactos internacionales sobre
derechos, mientras que la expresion derechos fundamentales estaria
reservada para aludir a los derechos del hombre que han sido recogidos
en el ordenamiento juridico interno; vy, la expresion derechos
constitucionales, como su nombre mismo lo dice, alude a la gama de
derechos de la persona que son consagrados y garantizados por nuestra
Constitucién Politica (Rubio Correa, Eguiguren Praeli, & Bernales
Ballesteros, 2011).
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Bajo este contexto, en el mismo sentido que los citados autores, el
investigador juridico colombiano Abraham Zamir Bechara Llanos sefiala
gue actualmente es muy constante que los conceptos de derechos
fundamentales y derechos humanos sean considerados iguales; sin
embargo, entre estos dos existen ciertas particularidades que las
diferencian, que basicamente consiste en que el concepto de derechos
humanos en mas amplio, ya que abarca a la totalidad de derechos que no
han sido positivizados, es decir, son la base de los derechos
fundamentales; mientras que, el concepto de estos Ultimos no tienen
mucha amplitud, su definicibn es mas restringida, ya que describen al
conjunto de derechos que son garantizados por el derecho positivo, es
decir, son derechos humanos constitucionalizados, con una categoria

descriptiva (Bechara Llanos, 2011).

A razén de que los derechos humanos se han consagrado de manera
progresiva a lo largo de la historia, es posible distinguir hasta tres
generaciones; sin embargo, es necesario puntualizar que tal
reconocimiento de ninguna manera significa afirmar que los derechos de
una generacion existieron antes que la otra, 0, que exista una prioridad de
unos sobre otros. Siendo asi, los derechos de primera generacion,
llamados también derechos negativos, toda vez que implican una limitacion
al poder del Estado sobre el individuo, se encuentran constituidos por los
derechos civiles y politicos, los cuales tienen su sustento en los valores de
seguridad y libertad, ya que tratan esencialmente de la libertad de la
persona y su participacion en la vida politica, asimismo, sirven para

proteger a la persona de los excesos del Estado.

Los derechos humanos de segunda generacion, se encuentran
constituidos por los derechos econémicos, sociales y culturales, toda vez
gue su objetivo fundamental es garantizar el bienestar econémico, el
acceso al trabajo, la educacion, la cultura y el desarrollo de la sociedad.
Asimismo, los derechos humanos de segunda generacion estan
relacionados con la igualdad, puesto que tratan de asegurar a las personas
igualdad de condiciones y de trato. Y, finalmente, los derechos humanos

de tercera generacion, también conocidos como derechos de solidaridad o
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de los pueblos, son aquellos que contemplan el derecho a la paz y a un

medio ambiente sano.

II. Definicion de Derechos Fundamentales
Los derechos fundamentales, inicialmente fueron concebidos como una
garantia de las personas frente a las vulneraciones o intervenciones
provenientes del poder estatal; sin embargo, en la actualidad no resulta
extrafio indicar que dicha garantia sea aplicable también a las relaciones
establecidas entre los particulares, lo cual encuentra sustento, puesto que
en la realidad no solo el poder estatal puede vulnerar los derechos
fundamentales, sino también se presenta el poder economico y la
extralimitacion de las facultades que el ordenamiento juridico le confiere a
determinados sujetos de derecho, como en el caso de los empleadores;
mas aun, si nuestra Constitucion Politica constituye una norma juridica que
vincula al Estado y particulares, es decir a la sociedad en general, razén
por la cual, la actuacion de estos se encuentran limitados por los derechos
fundamentales de la persona, que tienen su sustento en el principio-

derecho de la dignidad humana.

Ahora bien, existen distintas teorias filoséficas, politicas e ideolégicas,
destinadas a definir y justificar el origen, contenido y fundamento de los
derechos fundamentales. En la actualidad, la definicibn mas difundida de
los derechos fundamentales sefiala que estos son el conjunto de derechos
y libertades que por ser inherentes al ser humano, se encuentran

reconocidos en el ordenamiento juridico constitucional y positivo.

.Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales
Sobre el particular, cada uno de los derechos tiene un contenido esencial
gue debe ser delimitado y que es caracteristico de sus alcances para
efectos de su proteccion; al respecto, nuestro Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el Expediente No. 1042-2002-AA/TC sefiala:
Que el contenido esencial de un derecho fundamental esta
constituido por aquel nacleo minimo e irreductible que posee todo
derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible

para el legislador, debido a que su afectaciébn supondria que el
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derecho pierda su naturaleza y entidad. En tal sentido, se desatiende
0 desprotege el contenido esencial de un derecho fundamental,
cuando este queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable y lo despojan de la proteccién constitucional otorgada.
(Sentencia del Tribunal Constitucional, 2002).

Es decir, el contenido esencial de un derecho fundamental es aquella parte
impenetrable e inviolable que resguarda la esencia del referido derecho;
sin la cual el derecho fundamental no seria funcionable; es decir es lo
minimo inmediatamente exigible del derecho, cuya exigibilidad sera
independiente del desarrollo legal que éste tenga. En este orden de ideas,
la eficacia de los derechos fundamentales, se manifiesta de dos maneras:
i) Eficacia Inmnediata, consistente en la tutela de un derecho fundamental
solamente con el contenido constitucional (Constitucién Politica), y ii)
Eficacia Diferida, para que un derecho fundamental sea tutelado, es
necesario su remisién a la regulacion legislativa, pese a que se encuentre
reconocido por nuestra Constitucion Politica; sin embargo, es necesario
tener en cuenta, que la exigibilidad de un derecho fundamental no
determina su reconocimiento, Unicamente se encuentra vinculada con la

efectividad que estos tengan en nuestro marco constitucional y legislativo.

Por lo tanto, el contenido esencial de los derechos fundamentales emerge
de situar a cada derecho en el contexto constitucional en que se halla
establecido; asi por ejemplo, para perfilar el nicleo de una pensién de
seguridad social, tendremos que atender no solo al texto que lo establezca
sino también a los derechos de sobrevivencia y bienestar, entre otros. Es
asi, como nuestro Tribunal Constitucional considera que la determinacién
del contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse
a priori por un acto carente de fundamento y al margen de los principios
constitucionales, los valores superiores y los demés derechos
fundamentales que la Constitucion incorpora; por lo que, a efectos de
determinar el contenido esencial, deberan tomarse en cuenta no solo las
disposiciones constitucionales expresas, sino también los principios y

valores superiores constitucionales.
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En consecuencia, el referido contenido, es la esencia de cada derecho
fundamental, por lo que el legislador no puede disponer de él, lo cual
significa que no se podra dictar leyes que lo recorten, y si en el remoto, y
no querida situacion, esto llegara a configurarse, dichas normas no serian
aplicadas y podrian ser declaradas incostitucionales, previo procedimiento

constitucional correspondiente.

IV. Doble Dimensién o Naturaleza de los Derechos Fundamentales
Al respecto, la doble dimensibn o naturaleza de los derechos
fundamentales ha sido desarrollada de manera minuciosa por la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, Colegiado que en la
sentencia recaida en el Expediente No. 2050-2002-AA/TC sefiala que la
Constituciébn no es un ordenamiento neutral o desprovisto de valores
fundamentales desde el mismo momento que ha introducido un conjunto
de derechos fundamentales, por ello, este sistema de valores que
encuentra su punto central en el libre desarrollo de la personalidad y en la
dignidad del ser humano, vale como una decisiébn constitucional
fundamental para todos los ambitos del derecho; lo cual significa que los
derechos fundamentales no sb6lo poseen una vertiente subjetiva, sino
también una objetiva, puesto que representan los valores materiales de
todo el sistema juridico nacional (Sentencia del Tribunal Constitucional,
2003).

Esta doble peculiaridad de los derechos fundamentales como objetivos y
subjetivos, tiene que ver con que el ser humano no se disuelve en la
sociedad en la que vive, ni tampoco es una entidad individual que carece
de vinculos y lealtades sociales. En efecto, hoy en dia, nadie discute que
los derechos fundamentales tienen una doble naturaleza; siendo esto asi,
la dimension subjetiva de los derechos fundamentales radica en que no
sblo protegen a las personas de las intervenciones injustificadas y
arbitrarias del Estado y de terceros, sino también reconocen la facultad que
tienen los ciudadanos de exigir al Estado determinados actos a favor de su
persona; y la dimension objetiva de los derechos fundamentales tiene su
sustento en que estos son elementos constitutivos y legitimadores de todo

el ordenamiento juridico, en tanto que comportan valores materiales o
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instituciones sobre las cuales se estructura una sociedad democratica y un

Estado constitucional.

V. Los Derechos Fundamentales en las Relaciones Laborales
La proyeccion de la aplicacion de los derechos fundamentales a las
relaciones privadas supone el reconocimiento de la profundidad que
poseen, puesto que el ingreso del trabajador al &mbito de una relacién
contractual voluntaria de naturaleza laboral supone justamente un recorte
en su autonomia de la voluntad, puesto que esto implica el sometimiento
del trabajador a las érdenes (subordinacién) de la otra parte de la relacién
laboral, que vendria a ser el empleador, lo cual significa que dicho
sometimiento no implique transgredir los derechos fundamentales tanto del

trabajador, como del empleador.

En efecto, los derechos fundamentales modalizan el contenido del contrato
de trabajo, y en especial el ejercicio de los poderes del empleador, los
cuales estan prohibidos de producir resultados inconstitucionales, lesivos
de los derechos fundamentales del trabajador; éste fendbmeno ha sido
definido por los juristas como la modulacién de los derechos

fundamentales en el marco del contrato de trabajo.

Asimismo, es oportuno manifestar que algunos autores han sefialado que
en cuanto a la aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales se puede propinar dos grandes riesgos, que basicamente
consisten en lo siguiente: i) feudalizacion industrial, ya que con el afan de
prevalecer los intereses del empleador, éste puede incurrir en la
transgresion de los derechos fundamentales del trabajador; e ii)
imperialismo de los derechos fundamentales, bajo el cual su trabajo

dependiente se encontraria sujeto a un sinfin de condicionamientos.

En consecuencia, los derechos fundamentales no sélo se limitan a ser
aplicables en las relaciones individuales de trabajo, sino también en las
relaciones colectivas; es decir, mantienen su vigencia en todo &mbito de la
relacion laboral, y esto guarda concordancia con lo sefialado en el parrafo

tercero del articulo 23 de nuestra Constitucion Politica, en donde se indica
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gue ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador; con lo
cual se concluye una vez mas, el reconocimiento de los derechos
fundamentales y el principio-derecho de la dignidad humana, es en ese
sentido, que actualmente es comun hablar de derechos especificos
laborales, y derechos inespecificos laborales.

5.1. Derechos Fundamentales Especificos Laborales
Sobre el particular, el docente peruano Juan Carlos Cortés
Carcelén citando a los juristas Palomeque Lopez y Alvarez de la
Rosa, sefiala que los derechos fundamentales especificos
laboralizados, tienen su origen especifico en el dmbito de las
relaciones laborales, de modo que no es posible su ejercicio fuera
de la misma; siendo asi, la relacion de trabajo se convierte en el
presupuesto insoslayable de su nacimiento y ejercicio (Cortés
Carcelén, 2010); es decir, se trata de aquellos derechos que
Unicamente operan en el ambito de la relacion laboral, razén por la

cual, fuera de dicho contexto no pueden ser ejercidos.

En efecto, los titulares de estos derechos fundamentales
especificos laborales comprende tanto a los trabajadores como a
los empleadores, puesto que ambos conforman las partes que

constituyen una relacién de trabajo.

5.2. Derechos Fundamentales Inespecificos Laborales
Al respecto, el doctrinario Manuel Carlos Palomeque Lépez, sefiala
gue existen derechos constitucionales que tienen caracter general,
y que por ello no especificamente pueden ser ejercidos en el
ambito laboral; sin embargo, dentro de dicho contexto adquieren un
contenido o dimension de naturaleza laboral sobrevenida
(Palomeque LoOpez, 2004); es decir, se trata de derechos
fundamentales que son compartidos por todos los ciudadanos, pero
gue son ejercidos por aquellas personas que se encuentran en una
relacion de trabajo, a causa de la producida impregnacion laboral

de derechos de titularidad general o inespecifica.
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En consecuencia, los derechos fundamentales inespecificos
laborales, son aquellos derechos atribuidos con caracter general a
todos los ciudadanos, pero que son ejercidos en el contexto de una
relacion juridica laboral por ciudadanos, que al mismo tiempo son
trabajadores, y por tanto, se convierten en verdaderos derechos
laborales por razén del sujeto, y de la naturaleza juridica de la

relacién en la que se hacen valer.

CAPITULO IV: EL PERIODO DE PRUEBA Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA

I. La Maternidad en la Relacidon de Trabajo
La maternidad constituye un estado o situacién que provoca la necesidad
de proteger a la mujer, por ser ésta la fuente generadora de vida, y
también porque dicha etapa que atraviesa toda mujer abarca los siguientes
aspectos de su vida: Embarazo, parto, posparto, cuidado del recién nacido
y lactancia; razones por las cuéles amerita la proteccion de su salud y la
del nasciturus; asi también como brindarle una mayor atencion a la
viabilidad del embarazo, a la estabilidad en el empleo de la madre que
trabaja, a la conciliacion de la vida familiar y laboral de la madre que

trabaja, a la igualdad en el trabajo por razén de sexo, entre otros aspectos.

En efecto, conforme se indicé en el parrafo precedente la maternidad no
sOlo abarca la etapa de gestacion, sino también la etapa posterior a ella,
como es la recuperacion del estado fisico y animico de la mujer, asi como
el cuidado del recién nacido. Ahora bien, tratando netamente el &mbito de
las relaciones de trabajo, es una realidad que la maternidad implica
mayores costos laborales para los empleadores, puesto que estos en un
principio tendran que otorgarle a la trabajadora gestante los permisos que
sean necesarios para su revision médica respecto a la viabilidad de su
embarazo, asi también el empleador se encuentra obligado de proteger el
embarazo de su trabajadora, a través de instrumentos que impidan que
ésta realice labores que pongan en riesgo su salud y su embarazo, de la

misma manera el empleador se encuentra obligado de otorgarle a la
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trabajadora gestante su correspondiente descanso pre y postnatal, mas
aun si lo antes referido se encuentra regulado en las normas laborales de

nuestro ordenamiento juridico.

Las situaciones antes descritas, si bien estan destinadas a proteger a la
trabajadora que se encuentra en estado de gestacién, ya que ésta al ser la
fuente generadora de vida, que forma la familia, y la familia por ser la
célula béasica de la sociedad, es que amerita una mayor atencién por parte
del Estado. Sin embargo, también es cierto, que la maternidad no muchas
veces es recibida de la mejor manera por parte de los empleadores, puesto
gue estos lo perciben como una fuente que le genera mayores gastos o
egresos dinerarios, toda vez que en principio la produccion de la empresa
se vera disminuida, debido a que el ritmo de trabajo de la trabajadora
gestante disminuira a causa de su situacién, generado por diversos
aspectos biolégicos que traspasa una mujer cuando se encuentra en
estado de gestacion; segundo, porque el empleador se verd en la
obligacion de contratar personal que supla a la trabajadora gestante
cuando ésta haga uso de su descanso pre y post natal; y finalmente el
empleador se vera obligado por disposicion legal de cancelar a la
trabajadora gestante su respectiva asignacion familiar y el otorgamiento de
la respectiva hora de lactancia, lo cual coadyuva una vez mas a la
disminucion en el ritmo de la trabajadora posterior al parto; razones por las
cuales la maternidad le causa malestar a los empleadores, ante lo cual,
muchas veces no reaccionan de la mejor manera, a tal punto de extinguir
la relacion laboral e incurrir en algunas ocasiones en actos

discriminatorios.

En efecto, la discriminacion es un fenébmeno social que vulnera la dignidad,
los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas; en
ese sentido, conforme lo indica la Comisién Nacional de Derechos
Humanos de México: “discriminar significa seleccionar excluyendo; esto es,
dar un trato de inferioridad a personas o grupos, a causa de su origen
étnico o nacional, religion, edad, género, opiniones, preferencias politicas y
sexuales, condiciones de salud, discapacidades, estado civil u otra causa.”

(Comisién Nacional de Derechos Humanos de México, 2012); es decir, se
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discrimina cuando de manera injustificada en relacion a las caracteristicas
de un persona o su pertenencia a algun grupo especifico, se realizan actos
0 conductas que niegan a las personas la igualdad de trato,
produciéndoles un dafio que puede traducirse en la anulacion o restriccion

del goce de sus derechos humanos.

Recientemente por conmemoracion del Dia Internacional de la Mujer, que
es celebrada cada 08 de Marzo, fecha en la que se recuerda el impetu de
las mujeres que afio tras afo, logran una mayor participacion en diversos
ambitos de nuestra sociedad, su desarrollo integro como persona, y la
anhelada igualdad con el hombre, el periodista Pedro José Crespo, editor
de la revista “Aptitus”, sefialo:
Es preocupante que las mujeres profesionales desempleadas
después de la maternidad sientan que en un proceso de seleccion o
reclutamiento las empresas muestren que no les importa su rol como
madres, exigiéndoles dedicarle mucho tiempo o tal vez mas de lo
necesario a estar en su centro laboral, 60% de madres que conviven
con esta sensacion en el arduo trabajo de buscar empleo
respondieron en una encuesta realizada por “Aptitus” a 237 mujeres

madres de familia sin empleo. (Crespo Bustamante, 2015)

Asimismo, el referido periodista continuando la redaccién de su articulo,
sefiala un parrafo importantisimo, que tiene que ver con la realidad en la
gue viven las madres trabajadores en nuestro pais, y es que:
Del 41% de mujeres que sintieron que sus empresas cambiaron su
trato con ellas por su maternidad, el 39% confiesa que el impacto
negativo cayo sobre sus posibilidades de desarrollarse en la empresa
en nuevos puestos y alcanzar un pronto aumento. (Crespo
Bustamante, 2015)

De lo antes indicado, es factible inferir que lo precedentemente
manifestado es cierto, y no una realidad errénea de la percepciéon de los
hechos, puesto que, en el supuesto que los empleadores continten con la
mentalidad dominante y de superioridad que tienen, entonces la

maternidad jamas serd bien recibida por ellos, puesto que lo Unico que les
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importara es la productividad, que la trabajadora gestante, o la madre
trabajadora le pueda generar a la empresa, mas no, su bienestar

emocional, fisico y personal; es por eso motivo

Bajo este contexto, es preciso sefialar, que la mujer a causa de la
maternidad, se encuentra propensa a ser blanco de actos discriminatorios
gue no sélo pueden ser cometidos por los empleadores, sino también por
sus mismos compaferos de trabajo; es asi como, la discriminacién de la
mujer a causa de su maternidad existe tanto en el acceso a la relacion
laboral, durante su desarrollo y en el término de ella; por tanto, las medidas
destinadas a salvaguardar el empleo de las trabajadoras embarazadas, y a
combatir la discriminacién basada en la maternidad forman parte integrante
de la exhaustiva labor realizada por el Organismo Internacional de Trabajo
— OIT, quien a través de sus Convenios ha predicado a nivel internacional

la proteccion de la maternidad.

Especificamente sobre la proteccion de la maternidad, la Organizacion
Internacional de Trabajo ha desarrollado dicho tema en tres convenios, el
Convenio No. 03 — Sobre la Proteccion de la Maternidad (1919), y el
Convenio No. 103 — Sobre la Proteccion de la Maternidad (1952) se
centraron en la prevencion del despido de las mujeres que se ausentan del
trabajo durante la licencia de maternidad o durante cualquier prérroga de
dicha licencia, que pueda ser necesaria a causa del embarazo o el parto,
por su parte, el Convenio No. 183 — Sobre la Proteccion de la Maternidad
(2000) se encarg6 de extender el periodo de proteccion de la mujer contra
el despido a todo el periodo del embarazo y la licencia de maternidad,
incluyendo un periodo adicional posterior al reintegro de la trabajadora a su

centro de labores.

Sobre estos convenios, es prudente sefialar que tanto el Convenio No. 03
como el No. 103 no han sido ratificados por nuestro Estado, por lo que en
aplicacion del articulo 55 de nuestra Constitucion Politica no forman parte
de nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, el Convenio No. 183
recientemente ha sido aprobado por nuestro Presidente de la Republica, el

mismo que se dio a través de la Resolucién Legislativa No. 30312,
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publicada en el Diario El Peruano el pasado Domingo 22 de Marzo del
2015; siendo asi, conforme lo indica el articulo 8 del citado Convenio, la
carga de la prueba se traslada a la esfera del empleador, sin condicionar a
la trabajadora que demuestre la comunicacion de su embarazo, como
actualmente si lo hace el inciso e) del articulo 29 del Decreto Supremo No.
003-97-TR, asimismo, el mencionado convenio exige que la proteccion se
extienda hasta después de la reincorporacion de la trabajadora, asi como
prohibe que el despido sea por causa de la lactancia, de lo cual se infiere
gue la proteccion contra el despido abarcaria el afio de lactancia que tiene
derecho la trabajadora, conforme lo estipula el articulo 1 de la Ley No.
27591, sobre el particular, es prudente indicar que el referido Convenio
entraria en vigencia en nuestro ordenamiento juridico aproximadamente en

el segundo trimestre del 2016.

Es asi como, estos tres convenios de la OIT que abordan la proteccién de
la maternidad, dieron luz a que una de las asesoras legales de la revista
Soluciones Laborales, Julissa Magaly Vitteri Guevara, sefialara que los
instrumentos normativos internacionales mencionados anteriormente
estipulan medidas de proteccion para las trabajadoras embarazadas y las
gue acaban de dar a luz; entre otras cosas, se ocupan de la prevenciéon de
la exposicién a riesgos de seguridad y salud durante el embarazo y
después del mismo, del derecho a una licencia de maternidad a servicios
de salud materna e infanti y a interrupciones para la lactancia
remuneradas de la proteccion contra la discriminacion, y el despido en
relacion con la maternidad, y de un derecho garantizado a reincorporarse
al trabajo tras la licencia de maternidad (Vitteri Guevara, 2015). Por su
parte, el Convenio No. 158 de la OIT — Sobre Terminacion de la Relacion
de Trabajo (1982), no ratificado por nuestro pais, pero que tiene la fuerza
de una recomendacion, en el inciso d) de su articulo 5, sefala que el sexo
y el embarazo no constituyen causas justificadas para la terminacién de la

relaciéon laboral.

Toda vez que se esta abordando el desarrollo de tratados internacionales,
gue de manera directa o indirecta establezcan preceptos protectores hacia

la mujer y su maternidad; es prudente hacer mencion a la Convencion
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sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(1979), proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
suscrita por nuestro pais el 23 de Julio de 1981, aprobado por el Congreso
de la Republica el 01 de Junio de 1982, y aprobada por el Presidente de la
Republica el 05 de Junio de 1982; esto de conformidad con lo estipulado
en el articulo 56 de nuestra Constitucion Politica, que sefiala, que los
tratados que versan sobre derechos humanos deben ser aprobados por el
Congreso de la Republica antes de su ratificacion; en consecuencia en
aplicacion del articulo 55 de nuestra Constitucion Politica, el citado tratado
internacional forma parte de nuestra legislacion interna. Siendo asi, en su
articulo 1 se indica que:
(...) la expresion "discriminacion contra la mujer" denotard toda
distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
0 ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1979)

Asimismo, en su articulo 11, se sefiala una lista de medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién de la mujer en el empleo, entre los cuales
los que ayudan a la presente investigacion, son los previstos en los incisos
a) el derecho al trabajo, como derecho inalienable y e) el derecho a la
seguridad social del numeral 1, y el inciso a) la prohibicion del despido por

motivo del embarazo o licencia de maternidad del numeral 2.

Ahora bien, dentro de nuestra normatividad, existen diversas normas
constitucionales y ordinarias que buscan la proteccién de la mujer y su
maternidad, es asi, como nuestra Constitucion Politica, especificamente
sobre la proteccion de la maternidad en las relaciones de trabajo, tenemos
al articulo 23 que prevé la especial proteccion que nuestro Estado le brinda
a la madre, al menor de edad y al discapacitado que trabajan, de lo cual se

infiere que la mujer gestante y futura madre forman parte de una politica
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especial, en el que se busca su proteccién y la proscripcién de toda forma
de discriminacion durante toda la relacion de trabajo.

En cuanto a las normas ordinarias tenemos a la Ley No. 26644
(27.06.1996) y su Reglamento, Decreto Supremo No. 005-2001-TR
(17.05.2011), que regulan el derecho que tienen las trabajadoras gestantes
de gozar el descanso prenatal y posnatal, aplicable tanto en el sector
publico como en el privado; las referidas normas sefialan que la
trabajadora gestante tiene derecho a gozar cuarenta y cinco (45) dias
naturales por descanso prenatal y cuarenta y cinco (45) dias naturales por
descanso posnhatalde, prorrogable éste Ultimo a treinta (30) dias naturales
mas en caso de partos multiples, los mismos que pueden ser acumulados
a decision de la trabajadora, teniendo la misma derecho a retornar a su

mismo puesto de trabajo al término de su correspondiente descanso.

Asimismo, tenemos a la Ley No. 29896 (07.07.2012), que establece la
implementacion de lactarios en las instituciones del sector publico y sector
privado, promoviendo de esta manera la lactancia materna. De la misma
manera tenemos a la Ley No. 27240 (20.12.2001), que otorga permiso por
lactancia materna, consistente en una (01) hora diaria hasta que el recién
nacido tenga un (01) afio de edad, y que en caso de parto mdltiple, el
referido permiso se incrementara una (01) hora diaria mas, permiso que
puede ser fraccionado en dos (02) tiempos iguales y sera otorgado dentro
de su horarios de trabajo, una vez que haya sido acordado entre las

partes.

Finalmente, tenemos a la Ley No. 28048 (21.07.2004) y su Reglamento,
Decreto Supremo No. 009-2004-TR (21.07.2004), que regulan la
proteccion a favor de la trabajadora gestante para que no realice labores
gue pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embrién y feto,

es decir la viabilidad de su embarazo.
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II. La Relaciéon Laboral de la Trabajadora Embarazada en el
Periodo de Prueba

2.1. La Estabilidad Laboral durante el Periodo de Prueba
Sobre el particular, de conformidad con la naturaleza juridica del
periodo de prueba instruida por el reconocido jurista nacional
Francisco Gémez Valdez, la misma que ya ha sido descrito en el
capitulo correspondiente, y la cual me adhiero, es prudente enfatizar
que la estabilidad laboral durante el periodo de prueba es inestable,
puesto que durante dicha etapa inicial del contrato de trabajo, se
podria decir que es el empleador quien tiene la sartén por el mango,
debido a que si bien, la Ley también faculta al trabajador a dar por
terminada la relacién laboral en cualquier momento durante perdure la
referida etapa del contrato de trabajo, también es cierto que en la
realidad en la que vivimos dicho supuesto es una utopia, toda vez que
a causa de las necesidades que se requiere para subsistir, el Gnico
pensamiento que tiene la mayoria de trabajadores al obtener un
puesto de trabajo es mantenerlo, y superar el periodo de prueba, mas

no culminar su relacion laboral antes de dicha superacion.

Es asi, como la otra cara de la moneda, consistente en la extincién de
la relacion laboral por decision del empleador durante la reiterada
etapa inicial del contrato de trabajo si se materializa en nuestra
realidad, y esto se debe a que la misma le evita incurrir en un costo
laboral, que seria el pago de una indemnizacion por despido arbitrario;
sin embargo, se tiene que enfatizar que dicha facultad extintiva con la
que goza el empleador durante dicho periodo no es absoluta, debido a
que de acuerdo a la finalidad que tiene el periodo de prueba, se infiere
que el Unico supuesto bajo el cual el empleador puede proceder en
extinguir la relacion laboral de un trabajador que se encuentra sujeto a
periodo de prueba, es cuando éste no demuestre las aptitudes y
capacidades que se requiere para el puesto de trabajo, o cuando su

comportamiento no es el apropiado.

Efectivamente, el periodo de prueba es una manifestacion del proceso

de flexibilizacion laboral que atraveso nuestro pais en la década de los
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90", que se encuentra reflejada en el articulo 27 de nuestra
Constitucién Politica, donde se sefiala que la Ley sera la encargada de
otorgar una adecuada proteccion al trabajador contra el despido
arbitrario; es decir, conforme se indic6 en lineas precedentes se
adopta el sistema de la estabilidad laboral de salida relativa impropia,
lo cual ha sido el resultado del fendbmeno de la famosa flexibilizacién
laboral.

Bajo este contexto, si bien la propuesta del fendmeno de la
flexibilizacion laboral tuvo su sustento en rescatar la economia
nacional que se vivia en la década de los 90, pues vieron en ello un
instrumento adecuado para impulsar la competitividad del sector
industrial en un contexto de globalizacion mundial y una herramienta
de promocién y protecciéon del empleo y los derechos laborales,
aungue no se previé todas las posibles consecuencias que ello

conllevaria.

En efecto, esto ha traido como una eventual consecuencia la
estabilidad precaria que viven los trabajadores durante el periodo de
prueba, en el sentido, que se encuentran a merced de su empleador
para la superaciéon de dicho periodo y por ende en la continuacion de
su relacion de trabajo, debido a que estos, por facultad legislativa, sin
ningun inconveniente pueden extinguirla; sin embargo, no tienen en
cuenta, que su actuar debe ser concordante con lo predicado en
nuestra Constitucion Politica, especificamente sobre el respeto de los
derechos fundamentales, los mismos que limitan el accionar no sélo
de los particulares sino también del propio Estado, mas aun, si el
mismo articulo 23 de nuestra carta magna, se indica que ninguna
relacion de trabajo puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad humana, lo cual
quiere decir, que por mas que el trabajador se encuentre en periodo
de prueba, sus derechos fundamentales se encuentran operativos, es
decir, dicho periodo no debe constituir un espacio de tiempo en el que

estos derechos no se encuentren vigentes.
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Sin animo de contradecir lo antes dicho, se debe hacer la siguiente
salvedad, que lo manifestado precedentemente no implica que el
empleador se encuentre obligado de mantener la relacién laboral con
un trabajador indisciplinado e incompetente, puesto que de ser asi, se
encuentra habilitado de dar por terminada la relacion laboral; siendo
asi, el empleador amparado en la buena fe laboral debe cumplir con la
finalidad del periodo de prueba, y no incurrir en actos arbitrarios e

ilegales.

2.2.La Proteccion a la Trabajadora Embarazada en el Periodo de
Prueba

Ahora bien, una vez realizado un pequefio desarrollo de las aristas
que engloban la relacion laboral de toda trabajadora embarazada
durante la etapa del periodo de prueba, como es la estabilidad laboral
y flexibilizacion laboral, toca ahora desarrollar el acapite

correspondiente a su proteccion.

Siendo asi, es prudente iniciar sefialando que la maternidad,
especificamente la noticia del embarazado de una trabajadora no es
recibida de la mejor manera por parte del empleador, toda vez que
dicha situacién le va impedir a la trabajadora laborar en el mismo ritmo
y generar la misma productividad que venia haciendo, asi también

porque le generaria al empleador mayores costos laborales.

En cuanto a la denominacion costos laborales, el jurista Réger Enrique

Zavaleta Rodriguez, sefiala que son:
Aquellos egresos del empleador relativos al inicio,
mantenimiento y terminacién de la relacion de trabajo vinculados
entre si por efectos de las disposiciones legales y/o
convencionales, independientes de los gastos administrativos.
Estan comprendidos, entonces, desde el propio salario hasta los
costos derivados de beneficios adicionales, legales o
contractuales, contribuciones, y cualquier otro gasto que se
relacione con la contratacién e incluso con el despido de los
trabajadores. (Zavaleta Rodriguez, 2004)
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Al respecto, es prudente indicar que los costos laborales no sélo estan
constituidos por los egresos que realiza el empleador a consecuencia
de la relacion laboral, sino también constituyen los egresos que el
trabajador incurre a favor de un tercero, como es el pago de la renta
de quinta categoria, o al Sistema Nacional de Pensiones o el Sistema
Privado de Pensiones; en consecuencia, los costos laborales
engloban: i) los pagos directos del empleador al trabajador, ii) los
pagos del empleador a terceros, y iii) los pagos del trabajador a

terceros.

Enfocandonos en el tema en concreto, conforme se indicé en acipites
precedentes, el Estado le otorga una especial atencién protectora a la
madre trabajadora, debido a, que ella como ente generador de vida y
formacion de la familia, que constituye la célula basica de nuestra
sociedad, amerita la proteccién que nuestra legislacion interna a través
de tratados internacionales ratificados, normas constitucionales y
ordinarias ha establecido; sin embargo, en concordancia con la
investigacion realizada, nos centraremos en analizar a fondo la
relacion laboral de una trabajadora en estado de gestacién durante el

periodo de prueba.

Sobre el particular, dicho tema ha generado un polémico debate, toda
vez que por un lado tenemos a la figura juridica del periodo de prueba,
durante la cual cualquiera de las partes puede dar por terminado la
relacion laboral en cualquier momento, sin la necesidad de expresar la
causa ni acreditarla, y sin que la misma le genere algun tipo de
responsabilidad; sin embargo, es una realidad que por parte del
trabajador muy pocas veces esa facultad extintiva de la relacion
laboral con la que goza se materializara, caso contrario sucede con el
empleador, quien efectivamente se encuentra en la mejor posicion de
efectivizar la facultad extintiva de la relacion laboral; y por otro lado,
tenemos la situacién de embarazo de la trabajadora, la misma que
amerita una mayor atencion, puesto que a causa de su situacion de
gestacion, ésta forma parte de cierto sector histéricamente y

socialmente latente a ser discriminado de la poblacién laboral.
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Es asi, como nace el interés de proteger a la trabajadora gestante
durante el periodo de prueba. En ese sentido, nuestro Tribunal
Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente No. 2456-
2012-AA/TC, fallé a favor de la empresa demandada, sosteniendo sin
mayor esfuerzo analitico y probatorio, que como la trabajadora
gestante no habia superado el periodo de prueba no obtuvo proteccion
contra el despido arbitrario, por tanto no corresponde analizar el
supuesto despido discriminatorio que alega, declarando infundada la
demanda de accion de amparo interpuesta por la demandante; en ese
sentido, la decision judicial emitida por el méaximo Organo
Jurisdiccional en materia constitucional de nuestro pais ha generado
gue se circule lo siguiente: Que, la proteccion de la trabajadora
embarazada opera una vez que ésta haya superado el periodo de
prueba correspondiente; es decir contrario sensu, durante el periodo
de prueba, la trabajadora embarazada se encuentra en desproteccién
frente a las posibles arbitrariedades que puede incurrir el empleador,
por la reaccidon negativa de éste frente al conocimiento del estado de

gestacion de la trabajadora.

Bajo este contexto, nuestro ordenamiento juridico ha previsto en los
incisos d) y e) del articulo 29 del Decreto Supremo No. 003-97-TR,
como causales de despido nulo, la discriminacion por razon de sexo y
el despido de una trabajadora embarazada, cuando éste se produce
durante el estado de gestacion o dentro de los noventa (90) dias

posteriores al parto.

Al respecto, en cuanto a la catalogacion de despido nulo en el caso de
trabajadoras embarazadas, para que dicha situacion se produzca, la
trabajadora debe haber comunicado por escrito su situacion de
gestacion a su empleador; es decir, la proteccibn que nuestra
legislacion prevé a favor de la trabajadora gestante nace recién desde
la comunicacion por escrito de su embarazo; sin embargo, en cuanto a
este requisito sine qua non, pese a que nuestra legislacion ha
sefialado taxativamente que la comunicacion debe ser por escrito, mi

opinién en particular es que teniendo en cuenta, que la finalidad de
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dicho requisito es que el empleador tome conocimiento de la situacion
de gestacion de la trabajadora, si ésta por otros medios idéneos ha
logrado con dicho objetivo (el empleador tome conocimiento sobre la
situacion de embarazo), entonces no debemos pegarnos literalmente a
lo que dice la norma, y esto resulta coherente, mas aun, si nuestra
Corte Suprema, en la Casacion No. 2213-2006 sefala que aun en el
supuesto de que la trabajadora no haya hecho una comunicacion
documental siempre es notorio el estado de gestacién por los cambios
gue se producen en la gestante, criterio judicial al cual se debe
agregar, que recientemente el 22 de Marzo del 2015 se ha publicado
en el Diario EI Comercio la Resolucion Legislativa No. 30312,
mediante la cual nuestro Presidente de la Republica aprueba el
Convenio de la OIT No. 183 — Sobre Proteccion de la Maternidad
(2000), haciendo la salvedad que aproximadamente en el segundo

trimestre del 2016 entrara en vigencia.

Siguiendo este orden de ideas, es oportuno sefialar que la causal de
despido nulo antes descrita se basa en la aplicacion de una
presuncion legal; es decir, que el despido se presume nulo, cuando
éste se produce durante el estado de gestacion o dentro de los
noventa (90) dias posteriores al parto, y siempre y cuando el

empleador no acredite el despido en una causa justa.

En la ciencia juridica del Derecho, se denomina presuncion, a aquel
mecanismo legal automatico, que considera que un determinado
hecho o acontecimiento, se entiende probado simplemente por darse
los presupuestos para ello; la necesidad de establecer presunciones
tiene su sustento en la seguridad juridica, siendo asi, normalmente se
establece que la persona que alega un determinado hecho en un
proceso judicial, debe aportar los medios probatorios necesarios que
acrediten la veracidad de su fundamentacién y por ende le genere
conviccién al Juzgador de que lo manifestado es verdadero; sin
embargo, también existen supuestos en los que, el Juzgador llega a
comprobar un determinado hecho por medio de presunciones legales;

entre las que encontramos a la presuncién “iuris tantum”, también
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conocida con el nombre de presuncién legal relativa, la misma que se
establece por Ley, y que admite prueba en contrario; es decir, permite
probar la inexistencia de un hecho o derecho, a diferencia de las
presunciones “iuris et de iure”, conocidas también con el nombre de
presuncion legal absoluta, las cuales operan de pleno y absoluto

derecho, razén por la cual no admite prueba en contrario.

Ahora bien, la causal de despido nulo contenida en el inciso e) del
Decreto Supremo No. 003-97-TR otorga una proteccién legal
aceptable (presuncién legal relativa) a la madre trabajadora, puesto
gue abarca todo el proceso de gestacion y los noventa (90) dias
posteriores al parto, a lo cual se le debe agregar el plazo de lactancia,
conforme lo indica el Convenio No. 183 de la OIT — Sobre Proteccion
de la Maternidad (2000), recientemente ratificado por nuestro Estado
(22.03.2015).

En cuanto a la vigencia de los derechos fundamentales durante el
periodo de prueba, nace la siguiente pregunta: ¢Es factible que la
proteccion que se le brinda a la trabajadora gestante en el despido
nulo pueda ser extendida al periodo de prueba?, interrogante que
debe ser respondida teniendo en cuenta lo siguiente: Uno de los
limites al poderio con el que goza el empleador en las relaciones
laborales, son los derechos fundamentales, los mismos que le son
inherentes al trabajador por su misma condicién de persona y sujeto
de derecho (principio-derecho de dignidad); en consecuencia, es
factible afirmar que los referidos derechos operan desde el inicio de la
relacion laboral, entiéndase también durante la etapa del periodo de
prueba. En éste orden de ideas, es coherente sefialar que durante el
periodo de prueba puede producirse un despido nulo, toda vez que lo
que se protege con esta tipologia de despido inconstitucional, es el
respeto de los derechos fundamentales de la trabajadora gestante; en
contradiccién a lo manifestado, el Tribunal Constitucional Espafiol, en
el punto 4 de los Fundamentos Juridicos de la sentencia No.
173/2013, del 10 de Octubre del 2013, indico literalmente lo siguiente:
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Pues bien, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo razona en la
Sentencia que esa proteccion reforzada prevista en el art. 55.5.b) LET
para el despido no puede ser extendida por analogia al supuesto
enjuiciado del desistimiento empresarial durante el periodo de prueba,
institucion cuyas diferencias con el despido resultan sustanciales,
conforme a la jurisprudencia de la propia Sala de lo Social del Tribunal
Supremo que cita la Sentencia. Asi, se sefiala que mientras que en el
despido (tanto disciplinario como por causas obijetivas) la ley exige
requisitos de forma (por escrito y con expresién de la causa), cuyo
incumplimiento acarrea la ilicitud de la decisién extintiva, en cambio el
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba no queda
sujeto a requisitos formales (pudiendo incluso ser verbal y sin

exteriorizacién de la causa). (Tribunal Constitucional de Espafa, 2013)

Criterio jurisprudencial del cual se infiere que durante el periodo de
prueba no puede operar la nulidad objetiva contenida en el despido
nulo, toda vez que, periodo de prueba y despido constituyen dos
figuras juridicas de distinta naturaleza, debido a que mientras en el
primero se produce el desistimiento empresarial, en el segundo se
realiza la ilicitud de la decision extintiva, el mismo que se encuentra
revestido de un acto formal, situacion distinta a lo que sucede en el

periodo de prueba.

En cuanto a la comunicacion al empleador, que debe realizar la
trabajadora sobre su estado de gestacion, si bien es cierto que
recientemente nuestro Estado ha ratificado el Convenio No. 183 de la
OIT — Sobre Proteccion de la Maternidad (2000), en el cual ya no se
condicionaria a la trabajadora la acreditacion de la comunicacion al
empleador de su embarazo, dicha norma internacional no entrara en
vigencia hasta aproximadamente en el mes de Marzo del 2016, por lo
gue, actualmente se encuentra vigente lo estipulado en el inciso e) del
articulo 29 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, en el cual condiciona
la proteccion de la trabajadora gestante a la comunicacion de ésta a

su empleador, la misma que debe ser por escrito.
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Al respecto, en una de las sentencias espafiolas, se opta por la
“prueba indiciaria”, entendida en el sentido de que, si no hay un “hecho
indicio” no puede haber presuncion de que el despido fue a causa del
embarazo, por lo que se requiere la comunicacién al empleador, ya
que ésta constituye el “hecho indicio” coherente para que opere la
presuncion, contrario a dicha sentencia, en otra conocida sentencia
espafiola, se indic6 que procede la declaraciéon de la nulidad del
despido de la trabajadora embarazada con independencia de que el
empleador conozca el estado de gestacion. En este orden de ideas, en
Argentina existen dos vertientes doctrinarias respecto a este asunto,
pero la predominante es la doctrina que entiende, que si se produce el
despido sin causa de la trabajadora gestante durante el periodo de
prueba, pero con posterioridad a la comunicacion al empleador, no
seria necesario que la mujer acredite que se tratd de una
discriminacién originada en su maternidad, ya que tiene una garantia
de estabilidad en el empleo durante el tiempo de gestacion, cuya
vulneracion supone la configuracién de un acto discriminatorio que no

necesita ser demostrado, porque fue presumido por el empleador.

En efecto, respecto a dicho asunto, la doctrina a la cual nuestro
Estado se acoge es la concerniente que pese a que no se haya
producido la documentacion documental, si en caso, es notorio el
estado de gestacion de la trabajadora, opera la presuncion
contemplada en el despido nulo, dicho criterio ha sido desarrollado en
la Casacion No. 2213-2006.

Pese a que durante el periodo de prueba es legal que el empleador
extinga la relacién laboral de una trabajadora gestante sin que la
misma le genera algun tipo de responsabilidad y sin la necesidad de
expresar el motivo, la doctrina internacional ha sido unanime en
enfatizar que dicha decision extintiva no debe vulnerar un derecho
fundamental, ni tampoco encubrir un acto discriminatorio. En efecto, es
innegable que dicha extincibn no debe constituir una decision
subjetiva, sino objetiva, la misma que debe estar revestida de una

‘causa”, que puede ser la no demostracién de la trabajadora que
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posee las aptitudes necesarias para el puesto postulado, o la
aclimatacion al centro de trabajo, o que mantenga una conducta
reprochable, entre otros de los supuestos relacionados a los ya
descritos.

Por consiguiente, el empleador al hacer un uso indebido de la facultad
con la que goza durante el periodo de prueba, es que su actuar
constituiria un abuso del derecho, toda vez que éste como titular de
un derecho subjetivo (facultad extintiva) acta de modo tal que su
conducta concuerda con la norma legal que concede la facultad (art.
10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR), pero su ejercicio resulta
contrario a la buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines
sociales y econdémicos del Derecho; de la misma manera, constituye
un abuso del derecho, en el sentido, que el accionar de la persona en
el ejercicio regular de un derecho actda con culpa o dolo, o sin utilidad
para si, y causa dafios a terceros; mas aun, si nuestra legislacion no
ampara el abuso del derecho. En consecuencia, cierta jurisprudencia
internacional indica que Unicamente la nulidad objetiva del despido
nulo puede extenderse a la etapa del periodo de prueba, cuando la

trabajadora haya aportado un indicio de discriminacion.

Después de haber descrito ciertas aristas que engloba la extincién de
la relacién laboral de una trabajadora gestante durante el periodo,
como es la presuncion legal, la prueba indiciaria, el despido nulo, el
abuso de derecho, entre otros, corresponde desarrollar el método de
proteccion a la trabajadora gestante. Al respecto, Espafia reconoce la
proteccion de los derechos fundamentales de la trabajadora gestante,
puesto que sefiala, que seria el Unico supuesto en el que se pueda
declarar la nulidad del despido sufrido, pese a que se encuentre en
periodo de prueba, pero condiciona dicha declaracién de nulidad al
aporte de un indicio de acto discriminatorio; por su lado Argentina,
rechaza tajantemente el abuso de derecho que puede incurrir el
empleador durante la etapa del periodo de prueba, motivo por el cual,
permite declarar la nulidad del despido propinado a una trabajadora

gestante durante dicha etapa del contrato de trabajo, siempre y
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cuando el empleador incurra en un abuso de derecho y como
consecuencia de dicho acto vulnere algun derecho fundamental, pero
en el mismo lineamiento que la jurisprudencia espafola, condiciona
dicha situacién a que la trabajadora haya comunicado a su empleador
sobre su estado de gestacion previo al despido, para que de esta

manera opere la presuncion que el legislador le reconoce.

En contraposicién a lo antes dicho, en Costa Rica, se puede apreciar
una mayor proteccion a la trabajadora gestante, tal es asi, que en el
documento denominado Compendio de Criterios Juridicos-Laborales
de 1999 al 2014, publicado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social de Costa Rica, se observa que en el proceso judicial
identificado como DAJ-AE-605-2006, se sefiala expresamente que:
La proteccién a la mujer embarazada inicia desde el periodo de
prueba y por tanto para proceder a su despido se debe acreditar
alguna de las causales establecidas en el articulo 81 del Cdodigo
de Trabajo y seguir el proceso de autorizacion ante la Inspeccién
de Trabajo de este Ministerio, aun cuando la trabajadora no haya
superado los tres meses de labores. De lo contrario, si la
trabajadora no acepta la reinstalacion, tendria derecho al pago
de los salarios dejados de percibir desde el despido hasta los
ocho meses en concepto de indemnizacién por dafios y
perjuicios. (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Costa
Rica, 2014)

Asimismo, la jurisprudencia costarricense se ha pronunciado sobre la

discriminacion de la trabajadora gestante, lo cual es de salvedad, lo

sefalado en el proceso indentificado como DAJ-AE-137-2008:
La trabajadora embarazada no esta obligada a comunicar su
estado antes de ser contratada ni durante la relacién laboral, ya
que ademas de ser un aspecto intimo, el mismo podria significar
un impedimento para obtener el empleo o generar algun tipo de
discriminacion en el trabajo, razon por la cual, se considera que
esta comunicacion Unicamente se requiere a efecto de obtener la

proteccién que establece la legislacion para las trabajadoras en
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estado de embarazo. (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
de Costa Rica, 2014)

Sin &nimo de menoscabar lo precedentemente sefialado, la
jurisprudencia costarricense, en el mismo lineamiento que la
jurisprudencia espafiola y argentina, opta por la teoria de la prueba
indiciaria, pero con cierta peculiaridad, ya que en el caso en concreto,
ni la trabajadora tenia conocimiento siquiera de su estado de
gestacion, tal es asi, que en el proceso denominado como DAJ-AE-
047-11, se indica que:
Este fuero de proteccién especial regulado en la legislacion
laboral lo que busca es evitar que se den despidos injustificados
con intenciones discriminatorias en perjuicio de las trabajadoras
embarazadas, es decir pretende evitar que éstas sean
despedidas en razén de su embarazo; situacion que no parece
ser el caso en la consulta en concreto, esto en virtud de que el
despido se efectud sin conocimiento ni siquiera de la trabajadora
de su estado de gravidez. En el caso en consulta, esta
comunicacion no existié, ni hubo posibilidad de que el patrono
tuviera conocimiento, ni indicios, precisamente, porque la misma
trabajadora desconocia su estado. (Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social de Costa Rica, 2014)

Bajo este orden de ideas, es prudente desarrollar la teoria que
instaurd la jurisprudencia colombiana, conocida con el nombre de
“estabilidad laboral reforzada”, la cual sirve como base y/o sustento de
la presente investigacion; al respecto, dicha teoria ha sido desarrollada
en la sentencia T-513/08, que citando a la sentencia C-470 de 1997,
sefala:
La mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una
estabilidad laboral reforzada, pues una de las manifestaciones
més claras de discriminacion sexual ha sido y sigue siendo el
despido injustificado de las mujeres que se encuentran en

estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o

Cruzado Cachi Alberto Renato Pag. 88



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

incomodidades que tal fendmeno puede implicar para las
empresas. (Corte Constitucional de Colombia, 2008)

Bajo el mismo lineamiento, citando a la sentencia T-291 del 2005,
seflala que: “la estabilidad laboral reforzada es un derecho
fundamental que deriva del derecho fundamental a no ser discriminada
por ocasion del embarazo, y que implica una garantia real y efectiva
de proteccién a favor de las trabajadoras en estado de gestacion”
(Corte Constitucional de Colombia, 2008). Siendo asi, la Corte
Constitucional de Colombia en el punto 3 del acapite de
Consideraciones y Fundamentos de la sentencia T-513/08, reconoce
gue se debe velar por la proteccion especial de cierto grupo de
personas, que por sus caracteristicas personales y/o condiciones,
pueden ser susceptibles de agresion o discriminacién, como se da en
el caso de las trabajadoras que se encuentran en estado de gestacion,
tal es asi, que la teoria de la “estabilidad laboral reforzada” ha sido
reconocida por la jurisprudencia colombiana en varias de sus
sentencias, pese a que la trabajadora gestante se encontraba en

periodo de prueba.

Bajo este contexto, Colombia también es propulsora del llamado “fuero
de maternidad”, para lo cual, el jurista colombiano Armando Rojas
Chavez, indica que por el fuero de maternidad se presume el despido
de la trabajadora durante el tiempo de su embarazo, o en los tres
meses posteriores al parto (segun legislacion colombiana), esto por
razén a su estado de gravidez, para lo cual asemeja esta institucion

juridica a lo que sucede en el fuero sindical. (Rojas Chavez, 2003).

El “fuero de maternidad”, tiene sus fundamentos en la norma
constitucional, que pretende evitar que la trabajadora que se
encuentre en estado de gestacion sea discriminada por su misma
condicion de madre gestante, 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, entre otros motivos

prohibidos por la Ley; por lo cual, el Estado se compromete a
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promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva,
brindandole proteccion a las personas que por su condicion
economica, fisica o mental se encontrardn en situacion de debilidad

manifiesta.

Conforme la doctrina colombiana lo ha establecido, en el “fuero de
maternidad”, opera la presuncion legal que el legislador ha establecido
para la trabajadora gestante, en el sentido, que se presume que su
despido ha sido a causa de su estado de gestacion, siempre que el
mismo se haya producido durante el embarazo, o en los tres meses
posteriores al parto (segun legislacion colombiana), pero de la misma
forma que las jurisprudencias comparadas precedentemente descritas,
la colombiana, sefiala que, a fin de que opere la presuncion legal
antes aludida, es indispensable la comunicacién al empleador
respecto al estado de gestacion; sin embargo, es necesario hacer la
salvedad, que habra situaciones en las cuales no seria necesaria
dicha comunicacién, como en el caso de la notoriedad del embarazo,
por lo que la referida presuncion legal operaria automaticamente.
Trasladando el referido fuero a nuestra legislacién, la misma operaria
durante todo el estado de gestacion y noventa dias posteriores al
parto, al cual se le debe agregar el afio de lactancia, conforme lo prevé
el Convenio No. 183 de la OIT — Sobre Proteccién de la Maternidad
(2000), recientemente ratificado por nuestro Estado.

Finalmente, la doctrina colombiana también es propulsora del llamado
“fuero laboral constitucional”, el cual aplica a mas sujetos involucrados,
distinto al “fuero de maternidad”’, que es de exclusividad para la
trabajadora gestante; siendo asi, para que pueda operar el “fuero
laboral constitucional”, se requiere indispensablemente que se
configuren los siguientes elementos: a) vinculo laboral previo; b) una
situacion de inferioridad o debilidad manifiesta del trabajador frente a
los demas trabajadores, 0 que pertenezca a un grupo discriminado, es
decir, una diferencia que lo haga merecedor de un trato especial y
preferente; ¢) un acto de discriminacién; y d) la terminacion de su

contrato de trabajo, por causa de la situacién de inferioridad.
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Cabe precisar, que conforme ha quedado indicado en la doctrina
colombiana, tanto la teoria de la “estabilidad laboral reforzada”, como
el “fuero de maternidad” y el “fuero laboral constitucional’, es factible
gue los mismos operen, pese a que la trabajadora gestante se
encuentre en periodo de prueba, siempre que se cumpla con los
requisitos establecidos para cada uno de dichas teorias, y mas aun, si
la doctrina y jurisprudencia internacional estudiada ha sido unanime en
establecer, que la facultad extintiva con la que goza el empleador
durante el periodo de prueba, no puede encubrir un acto
discriminatorio y/o abuso de derecho, atentatorio de derechos

fundamentales.

Contexto totalmente distinto al que sucede en nuestra jurisprudencia,
en donde la sentencia No. 2456-2012-AA/TC, expedida por la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional, en el proceso de accion de
ampro seguido por Jacqueline Carranza Maza contra Deutsche Farma
S.A.C., declara infundada la demanda interpuesta por la accionante,
sin hacer un exhaustivo desarrollo del caso controvertido; tal es asi,
que el jurista Luis Alvaro Gonzales Ramirez, en uno de los articulos
que publica en la Revista Juridica Soluciones Laborales, se pronuncio
respecto a la sentencia antes citada, en donde indicé que:
(...) una interpretacion estricta de lo expuesto por el Tribunal nos
permitiria suponer la validacion de actos atentatorios de
derechos fundamentales tales que, al haber sido cometidos
durante el periodo de prueba no serian sancionables, lo cual, de
acuerdo a una interpretacion sistemética del régimen
constitucional, tal como se desarrollard mas adelante no seria

acertado. (Gonzales Ramirez, 2013)

Es asi, como el autor antes mencionado en lineas posteriores de su
articulo, haciendo una interpretacion sistemética del inciso e) del
articulo 29 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, sefiala que:
(...) aquel despido durante el periodo de prueba, basado en el
estado de gravidez de la trabajadora, también le seria de

aplicacion la sancion de nulidad; ello en tanto no se ha
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establecido expresamente desde cuando empieza a operar la
prohibicion del despido de la trabajadora gestante o en periodo
de lactancia. (Gonzales Ramirez, 2013)

Sin embargo, de la misma forma que en la jurisprudencia comparada,
aludida en pérrafos precedentes, el referido autor opina, que es
factible que la presuncion legal (nulidad del despido) sea aplicada, aun
cuando la trabajadora gestante se encuentre en periodo de prueba,
siempre y cuando ésta haya aportado indicios que acrediten la
vulneracién de sus derechos. Es asi, como el reiterado autor, finaliza
su articulo, precisando que la jurisprudencia nacional ha marcado un
silencio sobre el tema de investigacién, ya sea porque no se ha
pronunciado con precisiébn, o por haber dictado pronunciamientos
pocos claros, que de alguna manera, haria pensar, que el periodo de
prueba funciona como un espacio de tiempo en el cual es posible
vulnerar indiscriminadamente los derechos fundamentales del
trabajador, motivo por el cual las trabajadores gestante conforman un
sector histéricamente y socialmente vulnerable de la poblacion laboral,
y por tanto requieren de mayores precisiones normativa, orientado

esto a su proteccion (Gonzales Ramirez, 2013).

Es asi, como el doctrinario en mencion, reforzando su criterio
desarrollado en el articulo precedente, en un reciente articulo
publicado en la Revista Juridica Soluciones Laborales en el mes de
Mayo del 2015, sefiala que, si bien el articulo 10 del Decreto Supremo
No. 003-97-TR, establece que durante el periodo de prueba, los
trabajadores carecen de proteccion contra el despido arbitrario, ello no
deberia significar, la facultad de los empleadores de transgredir
indiscriminadamente el derecho fundamental al trabajo, cuando el
término de la vinculacion laboral se encuentre fundado en causas
discriminatorios, y violatorias de derechos fundamentales; mas aun,
cuando ello implicaria desconocer la atencion prioritaria que nuestra
Constitucién le brinda a un sector vulnerable, como es la trabajadora
gestante. (Gonzales Ramirez, 2015); del cual se infiere que el periodo

de prueba no debe constituir aquel espacio de tiempo, en el cual, el
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empleador efectue ceses indiscriminados sin que exista una casa

justificable vinculada al desempefio laboral.

Motivo por el cual, es opinidn de los juristas que asesoran la Revista
Juridica Soluciones Laborales, que siempre y cuando, la trabajadora
gestante haya aportado indicios que acrediten, que la decisién del
empleador de extinguir la relacion laboral durante el periodo de prueba
estuvo basada en la vulneracion de un derecho constitucional, es
amparable, que en via constitucional, la trabajadora gestante obtenga
su reposicion. Al respecto, si bien es cierto, que desde la Optica de
nuestro Tribunal Constitucional, sosegada en la sentencia expedida en
el Exp. No. 976-2001-AA/TC, en el proceso de amparo, ho se
cuestiona, ni podria cuestionarse la existencia de una causa justa de
despido, sino la presencia, en el despido, como un elemento
determinante del mismo, un motivo ilicito, que suponga, la utilizacion
del despido como un medio para la violacion de un derecho
constitucional, por lo que, el bien juridico protegido a través del
amparo constitucional no es la estabilidad laboral del trabajador, sino
el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales (Sentencia del
Tribunal Constitucional, 2003); posicién, por la cual, los asesores de la
Revista Juridica Soluciones Laborales, sefialan que, la via correcta
para que la trabajadora gestante sustente que el despido que se le
propino tiene sustento discriminatorio, es la via del amparo
constitucional. Sin embargo, a opinion del investigador, es necesario
precisar que, actualmente no solo la via constitucional es la sostenible
para hacer valer la proteccién de los derechos fundamentales, tal es
asi, que la via ordinaria laboral, en cierto sentido, también es idénea;
ma&s aun, si cuenta con actuacion probatoria, etapa del proceso vital

para la demostracion del acto discriminatorio.

Bajo este orden de ideas, el doctrinario Alvaro Garcia Manrique en
uno de sus articulos publicados en la Revista Juridica Dialogo con la
Jurisprudencia, se pronuncia sobre la sentencia recaida en el
Expediente No. 2456-2012-AA/TC, sefalando lo siguiente: “(...) debio

analizarse si el despido ocultaba un matriz discriminatorio mas alla de
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encontrarse 0 no en periodo de prueba. Hasta hubiera sido mas
saludable derivar el caso a la justicia ordinaria, si acaso se necesitaba
mayor actividad probatoria” (Garcia Manrique, 2013); en lineas
posteriores de su articulo, el referido autor, idealiza como debié haber
pensado nuestro Tribunal Constitucional para emitir la sentencia antes
citada, indicando que debid haber sido de la siguiente forma: “si un
despido arbitrario durante el periodo de prueba que vulnera derechos
fundamentales no tiene proteccién, un despido nulo por discriminatorio
durante el mismo periodo debe tener la misma consecuencia” (Garcia
Manrique, 2013), a tenor de lo cual, se infiere que se estaria
supeditando el goce de los derechos fundamentales a la superacién
del periodo de prueba, y a criterio de él, el error de nuestro Tribunal
Constitucional, tendria su origen en la norma positiva, asi como

también la exigencia de la causalidad durante el periodo de prueba.

Asimismo, el jurista EImer Huaman Estrada en uno de sus articulos
publicado en la Revista Juridica Dialogo con la Jurisprudencia, realiza
una interpretacion correcta respecto a lo dispuesto en el articulo 23 de
nuestra Constitucion Politica, concluyendo que sobre la base de dicho
dispositivo constitucional, se debe afirmar que desde el inicio de la
relacion laboral (incluyendo al periodo de prueba), el trabajador es
titular de una serie de derechos fundamentales que no pueden ser
desconocidos por el empleador; ya que lo contrario, significaria
aceptar que existe una zona en la que los derechos fundamentales
pierden efectividad o vigencia, lo cual resulta a toda luces un
planteamiento inconstitucional (Huaman Estrada, 2013). En
consecuencia, aquellos despidos discriminatorios que se perpetuan
durante el periodo de prueba, suponen ceses inconstitucionales que
merecen ser reperados; por lo que sostener lo contrario, supondria
justificar el uso arbitrario de la facultad que regula nuestra legislacion a
favor del empleador para cesar a los trabajadores sin manifiestar
causa amparable y sin que la misma le genere algun tipo de

responsabilidad.
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Finalmente, al haber hecho mencién a los criterios jurisprudenciales de
los paises de Espafia, Argentina, Costa Rica y Colombia respecto a la
extincion de la relacion laboral de la trabajadora gestante durante el
periodo por decisibon de su empleador, es oportuno sefialar los
Convenios de la OIT que han sido ratificado por dichos paises en
relacion a la proteccion a la maternidad; asi tenemos que, Espafia ha
ratificado los Convenios No. 03 y No. 103 de la OIT, el 04 de Julio de
1923 y el 17 de Agosto de 1965 respectivamente; Argentina ha
ratificado el Convenio No. 03 de la OIT, el 30 de Noviembre de 1933;
por su parte Costa Rica no ha ratificado ningin Convenio de la OIT
gue este referido especificamente a la proteccion de la maternidad; sin
embargo, ha ratificado el Convenio No. 111 de la OIT el 01 de Marzo
de 1962, que trata sobre la discriminacion, en la cual se hace
referencia a la discriminacion que tiene como originen el sexo, que
constituye el tipo de discriminacion que sufre la trabajadora gestante,
conforme la jurisprudencia nacional e internacional lo ha dejado
zanjado; por su lado, Colombia ha ratificado el Convenio No. 03 de la
OIT el 20 de Junio de 1933; y nuestro pais, recientemente ha ratificado
el Convenio No. 183 de la OIT el 22 de Marzo del 2015.

En consecuencia, después de todo lo desarrollado, es correcto afirmar
que no todo término del contrato de trabajo de una trabajadora
embarazada durante el periodo de prueba ha de calificarse como nula,
debié a que, Unicamente la decision extintiva del empleador durante
dicha etapa del contrato de trabajo sera nula, cuando se funde o este
motivada en razones discriminatorias o cuando vulnere derechos
fundamentales, ya que tales supuestos constituyen el limite al poderio

del empleador.

2.3.La Lesién a los Derechos Fundamentales de la Trabajadora
Embarazada en el Periodo de Prueba

En el presente acapite se desarrollara tres (03) derechos
fundamentales que pueden verse afectados cuando el empleador
decide extinguir la relacion laboral de una trabajadora gestante sujeta

a periodo de prueba, por razén de su embarazo.
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2.3.1. Derecho al trabajo

El derecho al trabajo cuenta con wuna consagracion
supraconstitucional en diversos tratados internacionales
ratificados por nuestro Estado. Al respecto, la Declaracién
Universal de Derecho Humanos (1948), adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, proceso de
elaboracion en el que nuestro pais voto a favor de su adopcién,
expresamente en su articulo 23, se indica que toda persona
tiene derecho al trabajo. En ese mismo sentido, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(1966), aprobado por nuestro Estado, mediante Decreto Ley N°
22129 de fecha 28 de Marzo de 1978, en su articulo 6, se indica
gue todos los Estados que forman parte del referido pacto
reconocen el derecho al trabajo. Finalmente, en cuando a un
tratado internacional especifico sobre la proteccion de la muijer,
el inciso a) del numeral 1 del articulo 11 de la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, reconoce el derecho al trabajo, como derecho inalienable

al ser humano.

Seguidamente, a nivel interno, éste derecho social, se encuentre
reconocido expresamente en el articulo 22 de nuestra
Constitucion Politica, por lo cual, de ser un derecho humano con
reconocimiento supraconstitucional, constituye también un
derecho fundamental de rango constitucional. Sobre el particular,
tanto la doctrina y jurisprudencia nacional, se ha encargado de
manera unanime en indicar que el contenido esencial de éste
derecho implica dos dimensiones: a) por un lado que el Estado
adopte una politica que esté orientada a que la poblacién acceda
a un puesto de trabajo; y b) por otro lado, el derecho a no ser
despedido, sino por causa justa, conforme ha quedado sefialado
en el fundamento 12 de la sentencia expedida en el Expediente
No. 1124-2001-AA/TC.
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Dicha conceptualizacion tiene su sustento, en que el trabajo
constituye un deber y derecho para la persona, mediante el cual
podra vivir dignamente; es decir, el trabajo es el medio para que
el hombre y/o mujer pueda obtener un ingreso semanal,
quincenal o mensual que le permitira satisfacer sus necesidades

personales y las de su familia.

Siendo asi, éste derecho constitucional se ve afectado, cuando
el empleador haga un uso arbitrario de la facultad extintiva de la
relacién laboral con la que goza durante el periodo de prueba,
gue generalmente dicho uso arbitrario en el fondo no sera mas
gue un acto discriminatorio, toda vez que tratdndose de una
trabajadora gestante, el empleador hara uso de la facultad
extintiva antes indicada que la Ley le reconoce, pero sin un
sustento objetivo ni causal, ya que el motivo de tal actuar sera
nada menos que el estado de gestaciéon de la trabajadora, con lo
que se lesionaria la segundo dimension del derecho

constitucional en mencién.

2.3.2. Derecho ala no discriminacién

Al respecto, es prudente mencionar, que éste derecho de la
misma manera que el anteriormente desarrollado cuenta con
reconcimiento supraconstitucional, tal es asi, que el articulo 7 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, sefala
expresamente lo siguiente: “Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaraciébn y contra toda provocacion a tal
discriminacion.” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948).
Es a razén, de tal precepto proculsor de la igualdad y prohibitivo
de la discriminacion, que aparece el Convenio No. 111 de la OIT
— Sobre la Discriminacion (1958), ratificado por nuestro pais el
10 de Agosto de 1970, tratado internacional que desarrolla
abiertamente la discriminacién en el trabajo, que en su articulo 1

sefala que el término discriminacién comprende:
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(a) cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusiébn o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos

apropiados. (Organizacién Internacional de Trabajo, 1958)

Seguidamente, tenemos a la Convencibn Americana de
Derechos Humanos (1969), adoptado por la Organizacién de los
Estados Americanos, y ratificado por nuestro pais el 07 de
Diciembre de 1978, que en su articulo 24 sefala “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.”
(Organizacion de los Estados Americanos, 1969). En cuanto, a
un tratado internacional especifico protector de la mujer,
tenemos a la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, que en su articulo 1,
refiere que la expresion discriminaciéon contra la mujer denotara
toda distincién, exclusién o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural
y civil o cualquiera (Organizacién de las Naciones Unidas, 1979),
asimismo, en el inciso a) del numeral 2 de su articulo 11, se
indica expresamente la prohibicion del despido por motivo del

embarazo.
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En efecto, conforme ha quedado establecido el derecho a la
igualdad y el mandato de no discriminacién cuenta con
reconocimiento supraconstitucional, por lo que al ser un derecho
humano, influyo en que nuestra Constitucién Politica le otorgue
reconocimiento de rango constitucional, el mismo que se

encuentra recogido en el inciso 2) de su articulo 2.

En ese sentido, nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia

recaida en el Expediente No. 3525-2011-PA/TC, sefiala que el

derecho a la igualdad tiene dos (02) facetas:
Igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de
ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable por igual
a todos los que se encuentren en la situacién descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica
gue un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, y que cuando el 6rgano en cuestién considere que
debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para
ello una fundamentacién suficiente y razonable (Sentencia
del Tribunal Constitucional, 2011).

Ahora bien, por discriminacion se entiende que es aquel trato
diferenciado que se basa en un motivo prohibido, y que tiene
como efecto alterar la igualdad de trato u oportunidades que
carece de justificacion objetiva y razonable. En ese sentido,
existen dos (02) clases de discriminacion: i) Directa, que es la
distincion de manera explicita basada en un motivo prohibido
que lesiona la igualdad y que carece de justificacion; y ii)
Indirecta, o también conocida con el nombre de impacto adverso
conforme lo ha establecido la jurisprudencia norteamericana, que
consiste en la distincion basada en un motivo vélido que afecta
adversamente a un grupo protegido, y que carece de

justificacion.
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Bajo estos lineamiento de ideas, es factible afirmar, que lo que
se busca con el derecho de igualdad y el mandado de no
discrminacion, es prohibir tajantemente estos tratos; sin
embargo, es valido y legal, los tratos diferenciados, siempre y

cuando éstos versen sobre un sustento objetivo y razonable.

Ahora bien, trasladandonos especificamente al ambito laboral,
se aprecia que éstos derechos actuan tanto en el acceso,
desarrollo y término de la relaciéon laboral. En ese sentido, en el
acceso al empleo, opera el término igualdad de oportunidades,
denominacién bajo la cual, los involucrados accedan al puesto
de trabajo en las mismas condiciones, posteriormente a ello, ya
en la relacién laboral propiamente dicha, opera la denominacion
igualdad de trato, la misma que es traducida en la famosa frase
coloquial: “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”,
de lo cual se infiere que en las relaciones laborales también es
viable la discriminacién positiva o llamada también accion
positiva, consistente en el trato desigual que se le otorga a
colectivos segregados, cuyo objetivo es integrarlos alternando lo
menos posible y sélo en casos justificados la regla de la
igualdad; es decir, se le debe brindar una especial atencién y
proteccion a aquellas personas que forman parte de un sector
vulnerable de la poblacién laboral, como es en el caso de la
trabajadora gestante, por lo que es oportuno precisar que la

accion positiva también opera en el fase del acceso al empleo.

Finalmente, en la fase extintiva de la relacion laboral, es
prudente indicar que tanto nuestra legislacion ordinaria (articulo
22 del Decreto Supremo No. 003-97-TR), como la norma
internacional (articulo 4 del Convenio No. 158 de la OIT — Sobre
la Terminacion de la Relacion de Trabajo), estipulan que el
término de la relacion laboral Unicamente podra realizarse por
causa justa vinculada a la conducta o capacidad del trabajador;
en ese mismo sentido, éste ultimo convenio en el inciso d) de su

articulo 5, también indican, que el sexo y embarazo no
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constituyen causa justificada para la términacion de la relacién

laboral; es asi, como el Convenio No. 183 de la OIT — Sobre

Proteccion de la Maternidad (2000), en su articulo 8 sefiala que:
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. (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2000)

Consecuentemente, el término de la relacion laboral fundado en
el estado de gestacion de la trabajadora no constituiria una
causa justa, sino un acto discriminatorio, que conforme lo ha
establecido la jurisprudencia nacional e internacional, constituye
una discriminacién por razon de sexo, toda vez que ésta clase
de discriminacion comprende aquellos tratamientos peyorativos
que se fundan no sélo en la pura y simple constatacion del sexo
de la victima, sino también en la concurrencia de razones o
circunstancias que tengan con el sexo de la persona una
conexién directa e inequivoca, como sucede con el embarazo,
elemento o factor diferencial que por razones obvias incide de

forma exclusiva sobre las mujeres.

En consecuencia, el derecho de no discriminacion, al constituir
un derecho fundamental, los cudles operan en toda etapa de la
relacion laboral, incluyendo al periodo de prueba, el empleador
al hacer un uso arbitrario de la facultad extintiva con la que goza
en dicha etapa fundado en el estado de gestacion de la
trabajadora desembocaria en un acto discriminacion por razon

de sexo en contra de la trabajadora, lo cual se encuentra
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tajantemente prohibido con la legislacion nacional e

internacional.

2.3.3. Derecho ala seguridad social

El derecho a la seguridad social tiene como uno de sus pilares
fundamentales al principio de universalidad, por lo que Ila
libertad de acceso a las prestaciones de salud y pensiones tiene
clara relaciébn con éste, pues entiende que toda persona en
situacion de necesidad tiene derecho a ser protegido por el
Sistema de Seguridad Social, de lo cual en una interpretacion
vaga se podria decir que aparentemente dicha expresion
limitaria el derecho a la seguridad social, puesto que exige un
estado de necesidad, pero dicha situacion no es asi, debido a
que lo Unico que se hace es dejar en claro el requisito para el
ejercicio del derecho, pero su titularidad la posee toda persona.

Siendo asi, el jurista Willman Meléndez Trigoso, en uno de sus
libros publicados, sefal6 que “el derecho a la seguridad social ha
sido definido como el conjunto de actividades de la sociedad,
para prevenir los riesgos sociales y reparar sus efectos,
integrados en un sistema de politicas, normas, administracion,

procedimientos y técnicas” (Meléndez Trigoso).

Bajo este orden de ideas, es factible afirmar que son dos los
argumentos justificantes del derecho a la seguridad social: a) el
derecho a la salud, y b) el derecho a una pension. Al respecto,
nuestro Tribunal Constitucional, en el punto 2 de los
Fundamentos de la sentencia expedida en el Exp. No. 3599-
2007-AA/TC, seiala que el derecho a la salud posee una doble
dimension:
a) El derecho de todos los miembros de una determinada
comunidad de no recibir por parte del Estado un
tratamiento que atente contra su salud y b) El derecho de
exigir del Estado las actuaciones necesarias para el goce

de parte de los ciudadanos de servicios de calidad en lo
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relacionado a la asistencia médica, hospitalaria y
farmacéutica (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2007).

Criterio jurisdiccional del cual se infiere que la primera
dimensién, muestra una obligacion de respeto por parte del
Estado; mientras que la segunda dimension, establece una
obligacion de satisfaccion, en tanto se orienta a garantizar y
promover acciones dirigidas al goce del derecho a la salud de

todo ciudadano.

En cuanto al derecho a una pensién, nuestro Tribunal
Constitucional en la sentencia expedida en el Exp. No. 23-2007-
Al/TC, ha sefialado que “las pensiones no son propiamente
remuneraciones, puesto que se trata de un derecho que
responde a una justificacion y naturaleza distintas a la

remuneracion” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2008).

Sobre el particular, nuestro Tribunal Constitucional logra
establecer un criterio a favor de la universalidad de las
pensiones, ello en tanto que, el vincular el acceso a las
pensiones, con la obtenciébn de una remuneracion y sus
correlativas aportaciones, genera que dicho derecho sélo sea de
posible ejercicio para aquellas personas que a su vez se
encuentran en facultades de acceder a otro derecho social,

como es el derecho al trabajo.

Efectivamente, éste derecho social, cuenta con reconocimiento
supraconstitucional, empezando con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que en su articulo 22, expresamente indica
gue todas las personas como miembro de una sociedad tienen
derecho a la seguridad social. Seguidamente, tenemos al Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que en su articulo 9 reconocen al referido derecho social. Y,
respecto a un tratado internacional que busca de manera

especifica la proteccion de la mujer, se tiene a la Convencién
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sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, que en el inciso e) del numeral 1 de su articulo 11,

reconoce el aludido derecho fundamental.

Este derecho fundamental ha sido desarrollado ampliamente en
el Convenio No. 102 de la OIT — Sobre la Seguridad Social
(1952), ratificado por nuestro pais el 23 de Agosto de 1961, por
lo cual, nuestro Estado al percibir su reconocimiento de derecho
humano, le otorgd reconocimiento constitucional, el cual ha sido

desarrollado del articulo 10 al 12 de nuestra carta magna.

En consecuencia, el empleador al incurrir en un uso arbitrario de
la facultad extintiva con la que goza en el periodo de prueba,
fundado en el estado de gestacion de la trabajadora, lesiona no
quizas de manera directa, pero si de forma indirecta (a futuro) al
derecho a la seguridad social; toda vez que, impidiria el acceso
de la trabajora gestante a las prestaciones econdmicas que
brinda Essalud, consistente en el subsidio por maternidad vy
lactancia, chequeos médicos, y el acceso a una pensién, ya sea
del sistema nacional de pensiones o el sistema privado de

pensiones.

2.3. Definicién de términos basicos

> Periodo de prueba: Es aquel breve periodo, que conforma la etapa inicial
del contrato de trabajo, en el cual, el empleador evalla las aptitudes y
conocimientos del trabajador, a fin de verificar, si son las requeridas para el
puesto de trabajo a ocupar; y por el lado del trabajador, éste comprueba si el
empleador cumple con las condiciones de trabajo, y obligaciones laborales
pactadas en el contrato de trabajo, asi como las previstas normativamente.
Siendo asi, durante dicha etapa inicial del contrato de trabajo, ambas partes
gozan con la facultad de dar por terminada la relacion en cualquier momento,
sin la necesidad de expresar y fundamentar la causa que lo motiva, y sin que la

misma genere algun tipo de responsabilidad.
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> Estabilidad laboral reforzada: Es una corriente doctrinaria, instaurada por

la jurisprudencia colombiana, consistente en que, bajo ningln supuesto una
trabajadora embarazada puede ser despedida por razén de su maternidad. En
ese sentido, su proteccion tiene que ser eficaz y efectiva, motivo por el cual su
regulacién y aplicacién estd sometida a un control constitucional estricto,
puesto que, no es suficiente que el ordenamiento juridico asegure un ingreso
remunerativo a las trabajadoras embarazadas, sino también es necesario

proteger efectivamente su derecho al trabajo.

> Estado de gestacion: También conocido con el nombre de estado de
embarazo o gravidez (del latin gravitas), es aquel periodo de tiempo que
transcurre entre la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide, y el momento
del parto; comprende todos los procesos fisiologicos de crecimiento y
desarrollo del feto en el interior del Gtero materno, asi como los importantes
cambios fisioldgicos, metabdlicos e incluso morfoldgicos que se producen en la

mujer encaminados a proteger, nutrir y permitir el desarrollo del mismo.

> Despido nulo: Constituye una tipologia de despido ilegal dentro de nuestro
ordenamiento juridico, que consiste en la transgresion de los derechos
fundamentales que se le reconocen al trabajador como tal, y como ciudadano y
persona. Siendo asi, el articulo 29 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, tipifica
los supuestos, bajo los cuales un despido seria catalogado nulo, los cuéales
estan destinados a proteger los siguientes derechos i) la discriminacion
antisindical; ii) la discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion,
idioma, discapacidad o de cualquier otra indole; iii) el estado de embarazo de la
trabajadora; y iv) el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional. En
consecuencia, al ser, éste tipo de despido ilegal lesivo de derechos
fundamentales, nuestro ordenamiento juridico le ha otorgado la maxima tutela,
consistente en la tutela restitutoria, mediante la cual, el trabajador afectado
obtiene su reposicion o readmisién a su centro de trabajo, y el pago de sus
remuneraciones devengadas (remuneraciones dejadas de percibir computados

desde la fecha de su cese laboral hasta su efectiva reincorporacion).

> Despido arbitrario: Constituye una tipologia de despido ilegal dentro de

nuestro ordenamiento juridico, que se configura cuando se produce cualquiera
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de las siguientes situaciones: i) cuando el empleador no expresa la causa justa
de despido; ii) cuando no se cumple con las formalidades establecidas para el
despido (procedimiento); y iii) cuando el empleador imputa causa justa, pero
judicialmente se demuestra que ésta no existe, o0 no era de tal magnitud que

permitiria la configuracion de falta grave.

» Presuncion legal: En la ciencia juridica del Derecho, se denomina
presuncién, a aquel mecanismo legal automatico, que considera que un
determinado hecho o acontecimiento, se entiende probado simplemente por
darse los presupuestos para ello; la necesidad de establecer presunciones
tiene su sustento en laseguridad juridica. Siendo asi, normalmente se
establece, que la persona que alega algo en un juicio debe probarlo, pero
también se establecen presunciones especificas que derivan directamente de
la ley; en consecuencia, algunas de las presunciones derivan de los derechos
fundamentales acogidos dentro de nuestro ordenamiento juridico. De tal
manera, la presuncién “iuris tantum”, también llamada presuncion legal
relativa, es aquella que se establece por ley, y que admite prueba en contrario;
es decir, permite probar la inexistencia de un hecho o derecho, a diferencia de
las presunciones “iuris et de iure”, conocida también con el nombre de
presuncién legal absoluta, y que operan de pleno y absoluto derecho, razén por

la cual no admite prueba en contrario.

» Abuso del derecho: Consiste, en aquella situacién que se produce cuando
el titular de underecho subjetivo actta de modo tal, que su conducta
concuerda con la norma legal que concede la facultad, pero su ejercicio resulta
contrario a la buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines sociales y
econémicos del Derecho. Asimismo, constituye abuso del derecho, cuando el
accionar, de quien en el ejercicio regular de un derecho acttia con culpa o dolo,

sin utilidad para si y causa dafos a terceros.

» Costos laborales: Son aquellos egresos en los que incurre el empleador
para el inicio, mantenimiento y extincion del contrato de trabajo; entre los
cuales tenemos al pago de la remuneracién, beneficios sociales, seguro de
vida, indemnizaciones, entre otros. Asimismo, el trabajador también incurre en

egresos durante la vigencia de su contrato de trabajo, razén por la cual es
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factible afirmar que dichos egresos también se encuentran dentro de la
concepcion de costos laborales, lo cual se ve traducido en el descuento
mensual que su empleador efectia de su remuneracién para el pago de su
aporte al Sistema Nacional de Pensiones o Sistema Privado de Pensiones, asi
como para el pago del impuesto a la renta de quinta categoria.

> Derechos fundamentales: Los derechos fundamentales, son aquellos
derechos humanos que se encuentra positivizados en un ordenamiento
juridico; es decir son el conjunto de derechos y libertades ligados a la dignidad
de la persona humana dentro del Estado y de la sociedad, razén por la cual en
todo ordenamiento juridico se encuentran reconocidos por la norma

constitucional.

» Derecho al trabajo: Considerado un derecho humano de segunda
generacion, puesto que se encuentra dentro del listado de derechos
econdmicos, sociales y culturales. En efecto, al encontrarse positivizado en el
articulo 22 de nuestra Constitucion Politica, constituye un derecho fundamental
de toda persona; siendo asi, el contenido esencial de este derecho implica dos
aspectos: i) el derecho de acceder a un puesto de trabajo; v ii), el derecho a no

ser despedido, sino por causa justa vinculada a su conducta o capacidad.

» Derecho a la no discriminacion: Considerado un derecho humano de
primera generacion, toda vez que se encuentra dentro del listado de derechos
civiles y politicos. En efecto, al encontrarse positivizado en el inciso 2) del
articulo 2 de nuestra Constitucion Politica, constituye un derecho fundamental
de toda persona de no ser discriminada por cualquier motivo, el fundamento de
este derecho es la dignidad humana. Asimismo, este derecho forma parte del
principio de igualdad; siendo asi, el derecho a la no discriminacion es una
norma comun en los principales tratados de derechos humanos, asi como en
las constituciones de los Estados, puesto que se le considera un derecho que
va mas alla de lo juridico, cuya funcién es que todas las personas pueden

gozar de todos sus derechos humanos en condiciones de igualdad.

> Derecho a la seguridad social: Considerado un derecho humano de

segunda generacion, toda vez que se encuentra dentro del listado de derechos
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econdémicos, sociales y culturales. En efecto, al encontrarse positivizado en los
articulos 10, 11 y 12 de nuestra Constitucion Politica, constituye un derecho
fundamental que es inherente a toda persona, por el sélo hecho de serlo.
Siendo asi, el derecho a la seguridad social, ha sido definido como el conjunto
de actividades de la sociedad, para prevenir los riesgos sociales y reparar sus
efectos, integrados en un sistema de politicas, normas, administracion,
procedimientos y técnicas. Este derecho social, tiene como uno de sus pilares
fundamentales al principio de universalidad; puesto que, la libertad de acceso a
las prestaciones de salud y pensiones tienen clara relacion con éste, pues se
entiende que toda persona en situacion de necesidad tiene derecho a ser

protegido por el Sistema de Seguridad Social.
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3.1. Formulacion de la hipétesis
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La extincién de la relacion laboral por decision arbitraria del empleador durante el

periodo de prueba,

lesiona los derechos fundamentales de la trabajadora

embarazada, toda vez que vulnera su derecho al trabajo, a la no discriminacién por

razon de sexo, y a la seguridad social.

3.2. Operacionalizacién de variables

VARIABLE DEFINICION DIMENSIONES SUB ITEMS
CONCEPTUAL DIMENSIONES

Los derechos | Conjunto de derechos ;De qué manera se

fundamentales | reconocidos por afecta el derecho al

de la | nuestro ordenamiento trabajo de una

trabajadora juridico, destinados a trabajadora embarazada

embarazada la protecciébn de la durante la etapa del
trabajadora - Derecho al periodo de prueba?
embarazada en una | perechos trabajo ¢ Como es que el derecho

relacién de trabajo; y
que limitan las
prerrogativas con las
que goza el
empleador, como
parte fuerte en la
relacién laboral.

fundamentales de
la trabajadora
embarazada

Proteccion de la

- Derecho a la no

discriminacién
por razoén del
sexo

- Derecho a la

seguridad social

Estabilidad
laboral
reforzada
Limitaciones a

a la no discriminacion por
razén del sexo de una
trabajadora gestante se
afecta durante la etapa
del periodo de prueba?

¢, Debido a que el derecho
a la seguridad social de
una trabajadora
embarazada se afecta
durante la etapa del
periodo de prueba?

¢En  nuestra realidad
juridica se aplica la
estabilidad laboral

reforzada en el periodo
de prueba?

trabajadora | ¢ Existen limites a las
embarazada arserro Ativas prerrogativas que goza el
gl gl q empleador durante la
el empieador etapa del periodo de
prueba?
La extincion de | EI  empleador se ¢, Cual es la naturaleza
la relacién | encuentra facultado juridica del periodo de
laboral por | de extinguir la Naturaleza prueba?
decision  del | relacion laboral S ; Oué legislacid
Period d juridica ¢Qué egislacion
empleador durante la  etapa | F€rodo € o d la de |
aulle b | Legislacion comparada regula de la
durante el | inicial del contrato de | pPrueba  en de comparada manera mas favorable a
contrato e

Cruzado Cachi Alberto Renato

Pag. 109




N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

periodo
prueba.

de

trabajo; es decir
durante la fase del
periodo de prueba,
sin la necesidad y/o
obligacion de
manifestar, ni
acreditar la causa que
motiva su decision, y
sin que la misma
genere algln tipo de
responsabilidad, toda
vez que, el trabajador

adquiere  proteccion
contra el despido
arbitrario una vez

superado el periodo
de prueba.

trabajo

Extincion de la
relacion  laboral
por decision del
empleador

- Abuso del
derecho

- Despido
individual por
causa justa

- Despido
arbitrario

- Despido nulo

favor del
etapa del
prueba?

¢Cuando el empleador
incurre en abuso del
derecho durante la etapa
del periodo de prueba?

trabajador la
periodo de

¢En qué debe fundarse
la causa justa para la
validez del despido?

¢(Es lo mismo hablar de
despido arbitrario que de
despido nulo?

¢En  qué consiste la
proteccion que se le
brinda a la trabajadora
embarazada en el
despido nulo?
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CAPITULO 4. MATERIALES Y METODOS

4.1. Tipo de disefio de investigacion.

4.2.

Transeccional o transversal: Descriptiva Correlacional-causal, porque describird la

relacién existente entre la variable independiente y la variable dependiente en un

momento determinado.

Material de estudio.

4.2.1.

4.2.2.

4.2.3.

Unidad de estudio.
La sentencia nacional expedida por nuestro Tribunal Constitucional, y las
sentencias emitidas por los Organos Jurisdiccionales extranjeros, que
analizan el contexto en que se desenvuelve la extincion de la relacion
laboral por decision del empleador de una trabajadora embarazada durante
el periodo de prueba.

Poblacion.

La sentencia nacional expedida por nuestro Tribunal Constitucional, y las
sentencias emitidas por los Organos Jurisdiccionales extranjeros, que
analizan el contexto en que se desenvuelve la extincién de la relaciéon
laboral por decision del empleador de una trabajadora embarazada durante
el periodo de prueba.

Muestra.

La sentencia recaida en el Expediente No. 2456-2012-AA/TC, emitida por
el Tribunal Constitucional Peruano; la sentencia recaida en la causa No.
104.019, expedida por la Sala Segunda Suprema de la Corte de Justicia de
la Provincia de Mendoza; la sentencia T-513/08, emitida por la Sala
Novena de Revision de la Corte Constitucional; la sentencia No. 144/2014,
expedida por el Juzgado de lo Social No. 26 de los de Madrid; y la

sentencia No. 173/2013, emitida por el Tribunal Constitucional Espafiol.

La muestra de la presente investigacion es de tipo no probabilistica, toda
vez que, la eleccion de los elementos integrantes de la ella depende de las

condiciones que permiten hacer el muestreo.

Cruzado Cachi Alberto Renato Péag. 111



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

Criterios de Inclusién:

v Extincién de la relaciéon laboral por decisién del empleador de una
trabajadora embarazada durante el periodo de prueba.

v Pronunciamiento jurisdiccional favorable para el empleador.

v Pronunciamiento jurisdiccional favorable para la trabajadora

embarazada.
4.3. Técnicas, procedimientos e instrumentos.

4.3.1. Pararecolectar datos.

Técnicas

» Entrevista: Se recurrié a dicha técnica, con el objetivo de recopilar
doctrina, criterios, opiniones, Yy, jurisprudencia nacional y
comparada, mediante la conversacion profesional con los
entrevistados; la cual estuvo dirigida a Magistrados de los Juzgados
Laborales de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, vy

especialistas en materia laboral de la ciudad de Trujillo.

> Andlisis de Contenido: Se recurridé a la suscrita técnica, con la
finalidad de obtener informaciéon doctrinaria, legislativa, v,
jurisprudencial nacional y comparada, mediante el uso de fichas
bibliogréficas, para asi poder estructurar la temética de la presente

investigacion.

» Estudio de Caso: Se recurri6 a la mencionada técnica, a fin de
analizar los pronunciamientos judiciales que han emitido los

Organos Jurisdiccionales respecto al tema de investigacion.
Instrumentos
» Fichas Bibliograficas: Instrumento que permitié analizar los datos

obtenidos, mediante el uso de fichas de registro textual y

parafraseo, las mismas que contienen la tematica de la presente
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investigacion, asi como las opiniones, y criterios de los doctrinarios,
y, la jurisprudencia nacional y comparada, en relacion a las
instituciones juridicas a desarrollar, y el tema materia de

investigacion.

» Guia de Entrevista: Instrumento que permiti6 analizar la
informacion recolectada en las entrevistas efectuadas a los
Magistrados de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, y
especialistas en materia laboral, de la ciudad de Truijillo; a fin de
obtener criterios, opiniones e informacién empirica y jurisprudencial,

respecto al tema de la presente investigacion.

» Guia de Estudio Caso: Instrumento que permitid analizar el
contexto en que se produjo la terminacién de la relacion laboral por
decisién del empleador, de las trabajadoras embarazadas durante
el periodo de prueba, que hayan acudido al Organo Jurisdiccional,
a fin de ejercer su derecho a la tutela resarcitoria o restitutoria. En
ese sentido, por medio de éste instrumento, también se analiz6 los
pronunciamiento de los Organos Jurisdiccionales, en torno a la

situacién estudiada en la presente investigacion.

4.3.2. Paraanalizar informacion.

Técnicas

» Método de Andlisis — Sintesis: Se aplic6 éste método, a fin de
poder evaluar, de manera separada cada uno de los componentes
de la realidad del tema a investigar, asi como evaluar, de manera
ordenada y sistematizada la informacién obtenida de la bibliografia

recaudada en la presente investigacion.

» Método Hermenéutico: Se emple6 el referido método, para la
correcta interpretacion de la doctrina, legislacién y jurisprudencia

nacional y comparada sobre el tema materia de investigacion.
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» Método Deductivo: Se aplicé el mencionado método, toda vez
que, la tematica de la presente investigacion se planteé de las
instituciones juridicas generales a las especificas.

» Sistema Microsoft Ms Office 2010: Se utiliz6 esta herramienta
informética, con la finalidad de procesar el contenido e informacién
tematica y empirica obtenida.

Instrumentos

» Programa Word 2010: Se utilizé el presente programa, a fin de

efectuar el procesamiento de texto.

» Programa Power Point 2010: Se recurrié a dicho programa, con la
finalidad de presentar la investigacion de una manera didactica y
entendible.
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CAPITULO 5. RESULTADOS

5.1. Del Anélisis de Contenido:
El periodo de prueba constituye aquella etapa inicial del contrato de trabajo, durante
el cual, el empleador evalla las aptitudes y el comportamiento del trabajador, con el
anico objetivo de verificar si se encuentra apto para desarrollar a cabalidad las
funciones que implica el cargo para el que fue contratado, y por parte del
trabajador, comprobar si el empleador cumple de forma oportuna con sus
obligaciones laborales pactadas en el contrato de trabajo y las previstas en las

normas laborales.

Durante el periodo de prueba, tanto empleador como trabajador gozan con la
facultad de extinguir la relacién laboral sin expresion ni acreditacion de causa y sin
que la misma le genere algun tipo de responsabilidad; en ese sentido,
circunscribiéndonos en la relacion laboral de una trabajadora gestante, el
empleador seria el mas beneficioso en usar la referida facultad, toda vez que la
noticia del estado de gestacién de la trabajadora es recepcionada por éstos de
forma negativa, ya que dicha situacién le generaria mayores costos laborales; mas
aun, si la legislacion interna le permite, por lo que aparentemente seria legal su

actuar.

Sin embargo, si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico, especificamente
en el articulo 10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, faculta al empleador a dar
por terminada la relacion laboral durante el periodo de prueba, sin manifestar el
motivo, y sin que el mismo le genere algun tipo de responsabilidad. Al respecto, la
jurisprudencia internacional, especificamente la de Colombia, Espafia, Argentina y
Costa Rica, enfatizando que nuestra legislacion es parecida a la de dichos paises,
han sido unanimes en establecer que la referida facultad del empleador no puede
lesionar los derechos fundamentales, los mismos que constituyen el limite al
poderio del empleador, por lo que, aun encontrandose la relacion laboral sujeta a
periodo de prueba, los derechos fundamentales se encuentran vigentes, y mas aun,
si se trata de una trabajadora gestante, puesto que la misma, forma parte de un
sector histéricamente y socialmente vulnerable de la poblacion laboral, por lo que

requiere de una especial atencion y proteccion.
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En este orden de ideas, la jurisprudencia comparada también refiere que, el actuar

irregular del empleador en el periodo de prueba, constituiria un abuso del derecho,
situacion desprovista por todo ordenamiento juridico. Asimismo, indican que
durante el periodo de prueba es factible que la presuncion legal (nulidad del
despido) contemplada en el despido nulo pueda ser aplicada; siempre y cuando, la
trabajadora gestante aporte un indicio de haber sufrido un acto discriminatorio por
parte del empleador, que seria la comunicacién previa a la extincion de la relacion
laboral del estado de gestacion, del cual se infiere que dichos paises optan por la
teoria de la “prueba indiciaria”; haciendo la precision, que su misma jurisprudencia

refiere, que cuando el embarazo es notorio, no se necesita la comunicacion previa.

Por su lado, Colombia y Costa Rica, son los paises que mayor proteccién le brindan
a la trabajadora gestante, tal es asi que, Costa Rica por medio de su jurisprudencia,
refiere que la trabajadora embarazada no se encuentra obligada a comunicar su
estado antes de ser contratada, ni durante la relacion laboral, ya que ademas de ser
un aspecto intimo, el mismo podria significar un impedimento para obtener el
empleo o generar algun tipo de discriminacién en el trabajo. Y, por su lado,
Colombia es propulsora de diversas teorias, tales como, la teoria de la “estabilidad
laboral reforzada”, el “fuero de maternidad” y el “fuero laboral constitucional”,
instituciones juridicas que poseen peculiaridades y requisitos distintos, pero que, en
su conjuncion buscan la proteccion de la trabajadora gestante, aun cuando su

relacion laboral se encuentre sujeta a periodo de prueba.

En efecto, dentro del término derechos fundamentales, se encuentran abarcados
los derechos fundamentales especificos laborales y los derechos fundamentales
inespecificos laborales; por lo que en la presente investigacion, se identifico tres
(03) derechos fundamentales, latentes a ser lesionados con el actuar arbitrario y/o
discriminatorio del empleador, que vendrian a ser: El derecho al trabajo, a la no
discriminacion y a la seguridad social. Que, dentro del marco legal revisado, se
aprecia la existencia de Convenios Internacionales de la OIT destinados a la
proteccion a la maternidad (Convenios No. 03, 103 y 183), el convenio que
desarrolla abiertamente la discriminacion (Convenio No. 111), el convenio que
desarrolla el derecho a la seguridad social (Convenio No. 102), y el convenio que
desarrolla todo lo relacionado a la terminacion de la relacién de trabajo (Convenio

No. 158); asi también, en cuanto a un tratado internacional especifico protector de
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la mujer, se tiene a la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, y respecto a los tratados internacionales que versen
sobre Derechos Humanos, se tiene a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y,

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, en ese mismo lineamiento, se aprecia, que la legislacion argentina,
espafiola y colombiana, son las que desarrollan la institucién juridica del periodo de
prueba de una forma mas amplia, estableciendo, que el mismo, debe contar por
escrito, puesto que, caso contrario se entenderia que el empleador decidi6 no
recurrir a dicho periodo, de la misma manera prevén, que el derecho a la seguridad
social, opera aun pese a encontrarse el trabajador en periodo de prueba, por lo que
tienen derecho a la prestaciones econdémicas de salud hasta la finalizacién del
referido periodo; y, por ultimo, establecen legalmente sanciones para el uso abusivo
del periodo de prueba. Marco legal, al cual debe afiadirse, que nuestra Constitucién
Politica, en su articulo 23, reconoce que el Estado brinda una especial atencién y
proteccion a la madre trabajadora, por lo cual, también indica, que ninguna relacion
de trabajo debe limitar el ejercicio de los derechos fundamentales, ni desconocer o

rebajar la dignidad humana.

De las Entrevistas:
Se ha procedido a realizar una entrevista de cuatro preguntas, relacionadas a las
aristas que engloba el tema de investigacion, a fin de obtener las opiniones,

criterios y experiencias profesionales de los siguientes especialistas:

> Dr. Dany Robert Llaque Huaman: Abogado Junior del Area Laboral del
Estudio Tuesta & Sedano Abogados S. Civil de R.L.

» Dr. José Miguel Saldarriaga Medina: Juez Supernumerario del Primer
Juzgado de Paz Letrado Laboral de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad.

» Dra. Nelly Key Munayco Castillo: Juez Supernumerario del Tercer Juzgado

Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de La Libertad.
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» Mg. Eduardo Pacheco Yépez: Presidente de la Segunda Sala Laboral de la

Corte Superior de Justicia de La Libertad.

» Mg. Ricardo Miranda Rivera: Juez Superior Provisional de la Segunda Sala

Laboral de la Corte Superior de Justicia de La Libertad.

Preguntas / Dany Robert José Miguel Nelly Key Eduardo Ricardo Miranda
Entrevistados Llaque Saldarriaga Munayco Pacheco Yépez Rivera
Huaman Medina Castillo

Pregunta No. | Esta figura | Debemos partir | El Decreto | Se tiene que | En primer lugar
01: ¢Cree | legal no debe | de dos | Supremo No. | establecer dos | hay que atender
Usted, que la | ser usada para | supuestos por lo | 003-97-TR cuestiones cual es la finalidad
facultad del | una aplicacion | menos para | prevé que en | fundamentales, de periodo de
empleador indebida, pero | analizar este | los periodos | hay una norma | prueba, desde el
consistente muchas veces | sistema, en | de prueba, el | constitucional y | punto de Vvista
en extinguir | en la realidad | primer lugar el | plazo ma&s | una norma legal, | empresarial es el
la relacién | se da una | derecho de optar | corto es el de | en la norma | que genera el
laboral de | aplicacibn de | que tiene el | tres meses, | constitucional, puesto de empleo
manera mala fe, por | empleador que los | establecida en el | y el que genera
unilateral sin | parte del | durante el | trabajadores articulo 23 se | una contratacion al
expresiéon ni | empleador, periodo de | que superen | establece que el | margen de la
acreditacion puesto qgue | prueba, es decir | el periodo de | trabajo es objeto | modalidad de
de la causa | estos en el | el empleador no | prueba de proteccién del | contratacion

durante la | desarrollo de | debe ser | adquieren Estado pero | laboral, que es un
etapa del | las relaciones | obligado a | estabilidad dentro del | periodo donde
periodo de | laborales usan | contratar a un | frente al | trabajo en | ratifica el
prueba, deba | argucias trabajador a | empleo, ese | general hay 3 | empleador, ratifica
ser usada de | legales ante la | plazo periodo de | categorias de | todo un proceso de
manera deficiencia  a | indeterminado, prueba es | trabajadores que | seleccion de
irrestricta veces de la | porque precisamente | tienen un plus de | personal, entiendo
ante la | normativa de | justamente el | el que permite | proteccién, y | que en ese
situacion de | aplicar ciertos | periodo de | al empleador | entre esas | momento la
embarazo de | preceptos prueba sirve | tomar categoria esta la | trabajadora si sabe
una legales, con el | para verificar las | conocimiento | madre que | que esta

trabajadora?

fin de despedir
a sus
trabajadoras
que han
resultado
embarazadas,
todo ello con la
finalidad de no
verse
perjudicado vy

abaratar los
costos
laborales que
les genera una
trabajadora
embarazada.
Con la
aplicacion
indebida de

capacidades vy
condiciones del
trabajador, asi
como que el
trabajador se
aclimate a la
empresa, eso
por un lado, por
€s0 no es un
periodo de
prueba como tal,
sino un contrato
de prueba que
va adicionar a la
relacién laboral,
y lo otro es tener
en cuenta ese
derecho versus
al derecho a la
proteccion de un

o llegar a
saber si es

que ese
trabajador le
va hacer

productivo y le
va a servir
para los fines
empresariales,
a hora bien la
pregunta esta
dirigida a los
casos de las
trabajadoras

embarazadas.

Mi posicién
seria de que
la Unica
manera _ que

trabaja, vy si
estamos
hablando de una
trabajadora
embarazada,
estamos
hablando de una
madre
trabajadora;
entonces
tenemos la
norma
constitucional del
articulo 23 que le

da a la madre
trabajadora  un
plus de

proteccion, una
proteccion

calificada frente

embarazada debe
declarar en esa
seleccion, la otra
arista es que el
periodo de prueba
también sirve para
capacitacion, otro
tema es el
aclimatamiento

para el puesto de

empleo; entonces
desde esa
perspectiva

enfocandolo a su
pregunta creo que
el tema de manejo
de ese periodo de
prueba que
antiguamente por
el derecho clasico
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esta figura, los
empleadores

vulneran
derechos
fundamentales
que estan
consagrados y
protegidos en
nuestra
Constitucion
Politica, asi
como en los
tratados

internacionales,
en los cuales el

Peru forma
parte, y que
constituyen
parte de los
derechos
humanos;

concluyendo
no soy de la
opinién de que

este precepto
pueda ser
utilizado de
manera
indiscriminado
por los

empleadores.

derecho
fundamental, en
este caso el
derecho a la
mujer de
procrear, el
derecho al
respeto de la
condicion de
madre, ademas
desde ese punto
de vista en
primer lugar
deberia  haber
una
compatibilizacion
entre dichas
situaciones,
siendo asi, no
deberia ser
irrestricta la
facultad del
empleador  de
extinguir

simplemente la

relacion laboral
durante el
periodo de
prueba cuando
la causa de
extincién tenga

que ver con el
estado de
gravidez.

esta
trabajadora
podria
cuestionar el
cese durante
ese periodo
de prueba, es
gue se
acredite
mediante
presunciones,
indicios y
otros medios
de pruebas,
de que el
empleador
tuvo
conocimiento
del estado de
gestacion de
su
trabajadora, vy
que aun asi
procedio a
cesarla en el

plazo de
prueba, en
€s0s casos Si
podria

alegarse una
nulidad de
despido, pero
si es que el
empleador no
tuviese  ese
conocimiento
y cesara la
relacion
laboral porque
esa
trabajadora a
pesar de
encontrase en

estado de
gestacion no
le resulta

productiva no
habria
ninguna
sancion para
la empresa.

a cualquier otro
trabajador  que
no tenga esta
calidad, frente al
articulo 10 que
establece el
periodo de
prueba que es
una norma
infraconstitucion
al, una norma
legal que
practicamente le
da facultad al
empleador para
extinguir la
relacion laboral
con cualquier
trabajador dentro
del periodo de
prueba legal o
convencional,
correcto
entonces
tenemos
norma
constitucional vy
una norma legal,
si  bien como
vuelvo a repetir
el empleador
dentro de Ila
subordinacién y
facultado por la
Ley le permite
hacer uso de una
separaciéon  ad
nutum de un
trabajador, no
creo ni debe ser
asi de que el
empleador debe
utilizar esta
facultad
arbitrariamente,
porque si la
utiliza
arbitrariamente
estaria de una u

una

otra forma
vulnerando un
derecho
fundamental
doblemente

protegido por la
Constitucion

Politica del
Estado, entonces

decia que era un
periodo en donde
el empleador
podria  prescindir
de forma irrestricta
de los servicios del

trabajador, o en
este caso de la
trabajadora
gestante, pero
frente al actual
derecho
postmoderno, y

mas aun en el
desarrollo de un
Estado

constitucional es
innegable que esa
facultad ha venido
a restringirse para

hacer efectivo a
través de la
relacion laboral los
derechos

fundamentales, no
tan solo de la
trabajadora, sino
también del futuro
ser del no nacido,
entonces a mi

parecer en este
momento no es
irrestricto, tiene
unos limites,
limites que si él
conoce de la
envergadura no
obstante

encontrandose en
periodo de prueba,
debe decir las
causas porque se
separa al margen
del tema de
gestacion.
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la proyeccion, la
expectativa, la
posibilidad de
modificar

legislativamente
este articulo
estaria orientado
a que esa

facultad del
empleador no
pueda ser
utilizada

discriminatoriam
ente, sino que el
empleador antes
de tomar una
decisién tendra
gue determinar si
la trabajadora
esta embarazada
0 no para lo cual
debera tener o
contar la prueba
de tal situacién;
y, sSiempre 'y

cuando la
embarazada no
cometa falta
grave.
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Preguntas / Dany Robert José Miguel Nelly Key Eduardo Ricardo Miranda
Entrevistados Llaque Saldarriaga Munayco Pacheco Yépez Rivera
Huaman Medina Castillo
Pregunta No. | Los El empleador | Aqui la | Entiendo gue | A mi parecer alli el
02: ¢,Coémo | empleadores deberia motivar | pregunta da | estamos en un | actuar
cree Usted | tienen gue | su decisién de | entender que | periodo de | corresponde més a

gue deberian
actuar los
empleadores

durante la
etapa del
periodo de

prueba frente
a la situacion
de embarazo
de una
trabajadora?

actuar
obviamente de
buena fe en la
relacion
laboral, debe
regirse por el
principio de
buena fe de
ambas partes;
y por lo tanto,
los
empleadores
deben actuar
muy
sigilosamente
con una buena
asesoria. Aqui
se cumple una
doble funcién,
ya que no sélo
el empleador
privado, sino
también, el
Estado a través
de sus sectores

competentes
como el
Ministerio  de
Trabajo, deben
capacitar 0
difundir cuales
son los
derechos que
tienen las
trabajadoras
gestantes en
nuestro
sistema
juridico;
entonces solo
asi con una
adecuada

difusion, es que
tanto
empleadores
como
trabajadores
tomarian de
una manera
ma&s minuciosa
esta tipologia
legal; pero sin

extinguir el
contrato de
trabajo durante
el periodo de
prueba cuando
se trata de una
trabajadora en
estado de
gestacion

evidente, porque
la primera idea
que le puede
venir a uno en
la cabeza, es

que como
estaba
gestando, alli
nada mas se
produce la
extincion del
contrato de
trabajo;
entonces debe
haber una
relaciéon entre la
situacion
protegida

constitucionalme
nte como es la
madre
trabajadora y el
acto distintivo
del contrato de
trabajo, desde
ese punto de
vista, a mi
parecer para
evitar cualquier
contingencia de
una eventual
lesibn a un
derecho
fundamental vy
por lo tanto a un
sistema
reparativo  que
puede ser la
reposicion o la
indemnizacion
para esa
trabajadora,
para evitar ello

el empleador
tiene
conocimiento
del estado de
gestacion de
la trabajadora,
en esos casos
razonable vy
prudencialmen

te podria
suspenderse

ese periodo
de prueba
hasta que
culmine el
estado de

gestacion y
retomarse el
periodo de
prueba,
porque
teniendo
conocimiento
del estado de
su trabajadora
incurriria a
pesar que se
encuentra en
periodo de
prueba en una
nulidad de
despido, por
cuanto
tampoco no se
podria saber
por la prueba
diabdlica si el
cese de dicha
trabajadora se
debié
efectivamente
a que no
rendia como
tal o al estado
de gestacion

que vya el
empleador
tenia
conocimiento,
entonces en
ese sentido lo
que se

prueba legal que
es 3 meses, lo
gue significa que

el empleador
conoce del
estado de

embarazo y si la
admiti6 en una

relacion laboral,
tiene que
respetar ese
derecho, como
deciamos al

responder en la
primera pregunta

sobre la
proteccion  que
brinda  nuestra

Constitucion
Politica, no con
diferencias ni
discriminacién
frente a una
trabajadora
mujer
embarazada,
pero si con el
debido respeto,
sobre todo
considerando su
estado de
embarazo, una
potencial madre
protegida por el
articulo 23 de la
Constitucion

no

Politica del
Estado; de tal
manera que
deberia dejarse
de lado cualquier
situacién de

arbitrariedad,
como vuelvo a
repetir salvo falta

grave, salvo
cierre de
disminucién de
personal
debidamente
comprobado,

podria admitirse

la trabajadora,
puesto que
basandose en un
principio de buena
fe laboral y de lo
que se viene
después, depende
de cada organismo
de la trabajadora
como va hacer la
evolucién de su
embarazo durante
los 09 meses, creo
que es necesario
que ella declare
inmediatamente
tome conocimiento
de su estado de
gestacibn con un
documento escrito
cierto
comunicandole al
empleador su
estado, y también
creo que en estos
casos en una
reforma legal
normativa deberia
implementarse que

el empleador en
estos casos
deberia dar una
explicacion légica
de causalidad de
porque esta
separando a la
trabajadora no
obstante estar
gestando.
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embargo, en la | justamente deberia una separacion
realidad lo que | deberia enviarse | regular es la | de una
vemos es que | un documento | situacion  en | trabajadora, pero
las empresas | en el cual el | que el | en lo posible
tratan de | empleador empleador evitar cualquier
abaratar los | sustente la | suspenda los | acto arbitrario.

costos, y | extincién del | plazos para
prefieren contrato de | poder retomar
extinguir la | trabajo bajo una | en forma
relacion laboral | causa no | posterior la
con las | relacionada gestion de la
trabajadoras directamente trabajadora.
gestantes. con el estado de

gravidez de la
trabajadora; es
decir eliminar

cualquier

suspicacia o]
duda que el
contrato de

trabajo se ha
extinguiendo por
la condicion de
la madre
trabajadora.
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Preguntas / Dany Robert José Miguel Nelly Key Eduardo Ricardo Miranda
Entrevistados Llaque Saldarriaga Munayco Pacheco Yépez Rivera
Huaman Medina Castillo
Pregunta No. | Considero que | Creo que podria | En todo caso | Creo que es una | A mi parecer, en el
03: ¢,Cree | ante los vacios | ser el dispositivo | lo que se | cuestion de | tema del periodo
Usted, que | que tiene | que nosotros | podria hacer | interpretacion, de prueba, el tema
debe existir | nuestro tenemos en el | es aclarar la | que mas | garantista es un
una norma | sistema juridico | articulo 29 de | norma, porque | proteccion tiene | tema que esta a
legal 0 | yno séloenel|LP.C.L, que | en si ya existe | la madre | veces en debate,
apartado ambito laboral | definitivamente la norma que | trabajadora que | aunque en realidad
normativo sino  también | establece que si | prevé la | la contenida en | las normas desde
destinado a | en el &mbito | se despide luego | proteccibn a | el primer péarrafo | el afio 90 casi en
la proteccion | penal, civil y | de un periodo tal | las del articulo 23 de | América Latina
de la | administrativo, | se presume que | trabajadoras la  Constitucion | siguen siendo
trabajadora deben el despido es | gestantes, Politica del | garantista; sin
embarazada aplicarse otros | nulo; sin | pero claro | Estado; entonces | embargo considero
durante la | tipos de | embargo a mi | toda esta norma, Yy | que es necesario
etapa del | alternativas parecer podria | proteccion ademas con la | agregar un
periodo de | legales qgue | haber una | legal contra el | obligacion  que | apartado
prueba? podamos tener, | disposicion, o en | despido es | tienen los Jueces | normativo en la
y ante la | todo caso una | superado el | laborales ahora | regularizacién del

ausencia de
una tipificacion
clara de la
norma laboral
respecto a la
protecciéon que
se debe dar a
la trabajadora
gestante  que
todavia no
haya superado
el periodo de
prueba, es ese

vacio que
existe en el
articulo 10 del
Decreto
Supremo  No.
003-97-TR, ya
que alli no esta
regulado de
manera
expresa la
proteccion
referida, siendo
asi, ello
deberia
alcanzar a las
trabajadoras en
periodo de

gestacion, pues
muchas veces
los Jueces no
aplican este
precepto  por
gque no esta
detallado de

normatividad
reglamentaria en
el D.S. No. 001-

96-TR y
establecer
también una

pauta para tener

cuidado en
relacion al
estado de
gravidez de la
trabajadora

como causa de
despido y de
manera general
dejando el
espacio para

que el Juez en
todo caso pueda
actuar si el
empleador
puede realizar el
despido o no.

Asimismo, existe
una situacion
que debemos
tener en cuenta,
establecida en el
articulo 10 de

L.P.C.L, que
indica que no
tienen
proteccion ni
derecho a
indemnizacién
contra el

periodo de
prueba; en
este caso lo
gue se podria

hacer es
aclarar la
norma,
sefialando
que durante el
periodo de
prueba, si se
acreditase
que el
empleador

tenia o tomo
conocimiento
del estado de

gestacion no
podria cesar
por ese

argumento a
su
trabajadora,
debiéndose
suspender
estos  plazo
hasta la
culminacién
del estado de
gestacion en
este caso
serfa una
aclaracion a
las normas
existentes.

de resolver sus
casos aplicando
la norma desde
la Optica
constitucional, y
de los
instrumentos
internacionales
especialmente
de la Declaracion
de los Derechos
Humanos
entonces eso va
a permitir la
proteccion de
vida al ser.

periodo de prueba
cuando la decisién

pueda afectar
derechos
fundamentales,
entonces

considero que alli
es dable, no tan

sélo por el
embarazo, sino
hablarse

genéricamente

cuando en la
decision el
empleador  tiene

conocimiento que
podria afectar un
derecho
fundamental.
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manera
expresa, sin
embargo hay
gue tener en
cuenta que no
solo el Derecho
esta constituido
por la Ley, ya
gue ésta como
la minima
expresion  del
Derecho,
también
deberiamos
recurrir a otras
fuentes de
Derecho que
son la
jurisprudencia y
la doctrina,
entonces ante
los vacios de

esta Ley,
deberia el
Tribunal

Constitucional
regular, o la
Corte Suprema
a través de la
jurisprudencia
dejar muy
sentado este
tema, respecto
que la
proteccion
también
deberia
alcanzar a las
trabajadores en

etapa de
gestacion que
no hayan
cumplido 0
superado el
periodo de
prueba,

consignado en
el articulo 10
de la Ley
mencionada.

despido
arbitrario cuando
no se supere el
periodo de
prueba, de tal
manera que de
una lectura muy
sencilla, una
trabajadora
embarazada, o
un minusvalido,
0 uno que tenga

una opcion
politica o]
religiosa, el
empleador
puede
despedirlo en
cualquier
momento, ya

gque no tiene
proteccion, en
ese sentido esa
lectura es
contraria a la
Constitucion, por
tanto esa lectura

debemos

desterrarlo y
para hacer ese
ejercicio de
destierro un
poco mas

sencillo deberia
existir o podria
existir una
imposicién legal
qgue mas o
menos le da una
pauta al Juez de
que si bien es
cierto hay un

derecho del
empleador

durante el
periodo de

prueba, dicho
derecho no es
ilimitado, ya que
tiene como limite
a los derechos
fundamentales

de la persona,
gue no dejan de
ser tal con los
trabajadores.
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Preguntas / Dany Robert José Miguel Nelly Key Eduardo Ricardo Miranda
Entrevistados Llaque Saldarriaga Munayco Pacheco Yépez Rivera
Huaman Medina Castillo
Pregunta No. | Para responder | Creo que | Retomo con la | En una | A mi parecer,
04: ¢,Cree | esta pregunta | deberia tenerse | pregunta interpretacion potencialmente un
Usted, que la | deberia en | cuidado el | anterior, constitucional si, | empleador es un
proteccién principio hacer | sentido de lo | porque todo | pero no | ser humano que
que se le|una distinciobn | que se busca | dependeria de | legalizada, viene a través de
brinda a la|de lo que se | proteger, que es | que el | siempre viendo | una mujer y como
trabajadora entiende entre | la condicién de | empleador si el empleador | tal no creo que
embarazada un despido | madre gestante | tomase actuo con | haya empleadores
en el despido | nulo 'y un |y el hecho de | conocimiento, | justicia, sin | desnaturalizados,
nulo debe | despido gque no pueda | que pasaria | arbitrariedades, y si los hay no han
aplicarse arbitrario;  en | lesionarse  sus | con esas | respetando  su | reflexionado lo
extensivamen | efecto, despido | derechos trabajadoras estado, como | suficiente, creo
te a la etapa | arbitrario es | fundamentales, que al | digo casos | que alli hay un
del periodo | aquel que se | por que digamos | ingresar extremos, cierre | papel filosofico,
de prueba? da en razén de | que podria | recién del centro de | ético, creo que lo
gue no hay una | también comienzan su | trabajo, cierre de | mas dable es que
expresién  de | esconderse tras | estado de | contrato de | un empleador por
causa gue | este tema, | gestacion, trabajo, la falta | ser un tema muy
amerite la | situaciones en | pero el estado | grave misma de | privado  también
extincion de | las cuales, las | de gestacion | la trabajadora, | del tema de
relacion trabajadoras que | al recién | solo en estos | embarazo y creo
laboral; sin | estdn en estado | comenzar no | casos se | que la mas
embargo en el | de gestacion | tiene nada | permitiria, el | obligada es la
despido nulo si | piensan que por | que ver en la | resto se debe | trabajadora en
existe una | estar asi no | forma de | evaluar, debe ser | comunicar su
causa expresa, | pueden ser | desempefiar una cuestion que | embarazo
esta causa en | objeto a un |su labor; sin | debe evaluar el | oportunamente vy
nuestro estado embargo si se | Juez, una | no ocultarlo, y si
sistema es una | disciplinario, lo | determina que | interpretacion esta en proceso de
causa nula. cual no es cierto, | dicha sistemética  de | contratacion
ya que la | trabajadora no | las normas | decirlo, incluso ella
Entonces trabajadora que | es acorde o | internacionales alli puede mostrar

respondiendo
en concreto la

pregunta que si
se debe
extender la
proteccion  al
periodo de
prueba; en
efecto

considero que
si a través del
sistema de
interpretacién
sistematica de
las normas
laborales podia
darse esa
proteccion
especial que
esta contenido
en el despido
nulo, y
aplicarse a los

estd en estado
de gravidez o
cualquier
trabajador tienen
las mismas
obligaciones
laborales; pero a
mi parecer si es
necesario
cuidando mucho
0 suscribiendo
mucho a la
proteccion de la
madre gestante,
con esto quiero
decir que se
debe evitar el
despido con una
norma muy
abierta, ya que

puede también
darse la
impresion  que

no es o6ptima
para
desempeniar
las labores por
las cuales ha
sido
contratada en
todo caso alli

se podria
utilizar el
estado de
dicha

trabajadora en
forma abusiva
o arbitraria, lo
gue se tendria
que

determinar es
gque se pruebe
0 se acredite
gue el cese de
la trabajadora
no ha sido por

del articulo 23 de
la  Constitucion
Politica y el
periodo de
prueba.

que lo han
discriminado y no
le han dado el
empleo porque
declaro su
embarazo y puede
acceder al empleo,
seria todo un tema
de discriminacion
antes del empleo;
y durante el
empleo no hay que
ocultarlo tiene que
decirlo porque ya
las implicancias de
su labor con
respecto alli viene

todo un tema y
ademas que
llegado un

momento Si es
necesario ella va
pasar ser
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despidos que
tengan como
causa que el
empleador
haya tomado
conocimiento
que la
trabajadora se
encuentra  en
un periodo de
gestacion; por
lo tanto asi, a
mi criterio
deberia
aplicarse hasta
que no se
determine a
través de una
Ley expresa o
hasta que la
jurisprudencia
no resuelva
este vacio legal
gue existe.

desde el primer
dia que pisa el
centro de trabajo
ya esta
protegida contra
el despido, y no
es asi, esta
protegida contra
el despido que

tiene como
causa su
condicién de
madre.

la culminacién
del periodo
de prueba, si
no que el
estado de
gestacion ha
incidido

precisamente
en la decision
de la empresa
para poderla
cesarla.

subsidiada
esta caso
seguro social
que va asistirla.

en
el
es

5.3. Del Estudio de Casos:

Se ha procedido analizar un total de cinco sentencias, las cuales han resuelto a

nivel judicial, las pretensiones de las trabajadores gestantes, que se han visto

perjudicadas tras el cese de su relaciéon laboral, por decision de su empleador,

cuando aun se encontraba en periodo de prueba.

Sentencia No. 01

Pais

Expediente

Juzgado

Demandante

Demandado

Fallo

: Peru

: No. 2456-2012-AA/TC

: Sala Segunda del Tribunal Constitucional

: Jacqueline Carranza Maza
: Deutsche Farma S.A.C.

: Infundada la demanda de Acci6on de Amparo interpuesta por

la demandante

> El Colegiado, sefala que antes de analizar si se produjo el alegado despido

discriminatorio por la actora, es necesario determinar si ésta llego a superar el

periodo de prueba, y por ende obtener proteccion contra el despido arbitrario.
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Siendo asi, el Colegiado, indica que la actora no ha cuestionado en su
demanda de accién de amparo, ni en otra via, la ampliacién del periodo de
prueba, como tampoco ofrece medio probatorio alguno que acredite que dicha
ampliacién sea fraudulenta; por lo que concluye, que la actora al no llegar a
superar el periodo de prueba convencional, no obtuvo proteccion contra el
despido arbitrario; fundamentos por lo que mediante sentencia de fecha
22.10.2012, resuelve que la demanda de accion de amparo debe ser declarada
infundada, ya que no se ha acreditado la vulneracién de los derechos

constitucionales alegados.

Sentencia No. 02

Pais : Argentina
Causa - No. 104.019
Juzgado : Sala Segunda Excelentisima de la Suprema Corte de Justicia

de la Provincia de Mendoza

Demandante : Maria Lucrecia Michielii

Demandado : Valour S.R.L.

Fallo : Rechaza los recursos extraordinarios de Inconstitucionalidad
y Casacion interpuestos por la demanda; y se Ordena el pago
de laindemnizacion establecida en los articulos 177 y 178 de la

Ley de Contrato de Trabajo a favor de la demandante

» El Colegiado, puntualiza, que el Ad Quo suministra un dato valioso al caso en
concreto, que es la razén y/o motivo, que lo convence de desestimar los
recursos extraordinarios interpuestos por la parte demandada, consistente, en
que el Ad Quo, centro el problema de la siguiente manera: Nos encontramos
frente a un ejercicio regular de un derecho o no, concluyendo que existié un
ejercicio abusivo por parte de la demandada, situacion que la Ley no ampara;
toda vez que de los actuados se ha comprobado, que la demandada se apura
en comunicar un despido sin causa dos (02) dias antes que se venciera el
periodo de prueba, coincidiendo éste proceder con la noticia previa del
embarazo de la demandante.
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En este orden de ideas, el Colegiado, sefala que no representa arbitrario que
se le exija a la demandada en el caso de autos, que el despido no tuvo relacién
con la situacion de embarazo de la demandante, la cual se encuentra
fehacientemente acreditada su comunicacion previa. En consecuencia, la Sala
Segunda de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza
mediante sentencia de fecha 27.06.2013, resuelve rechazar los recursos
extraordinarios de Inconstitucionalidad y Casacion interpuestos por la
demandada; y Ordena el pago de la indemnizacion establecida en los articulos

177 y 178 de la Ley de Contrato de Trabajo a favor de la demandante.

Sentencia No. 03

Pais : Colombia
Sentencia : T-513/08
Juzgado : Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional

Demandante : Lina Marcela Castro Aguilera

Demandado : Zala Colombia Limitada

Fallo : Revocar el fallo adoptado por el Juzgado Primero Penal
Municipal de Bogota. Ordenar a la demandada que dentro de
los cuarenta y ocho horas de notificada la presente sentencia
reintegre a la demandante al cargo que venia desempefiando o
a uno eguivalente en las mismas o mejores condiciones,
ademas la demandada deber& reconocer los salarios dejados
de percibir de la demandante durante la interrupcion laboral.
Ordenar a la demandada que reanude el pago de las
cotizaciones a la seguridad social en salud, pensiones y
riesgos profesionales a favor de la demandante. Ordenar a la
demandada que cancele a la demandante la licencia de
maternidad que tuviese derecho. Y Prevenir al representante
legal de la demandada y a todos sus funcionarios que lo
representan en el futuro se abstengan en incurrir en conductas

gue dieron origen a la presente accion de tutela.

» El Colegiado, sefiala que la Constitucion Politica de su Estado, refiere que éste

debe velar por la proteccidén especial a ciertos grupos de persona, que teniendo
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en cuenta sus caracteristicas particulares y posicion dentro de la sociedad,
pueden ser susceptibles de agresiéon o discriminacién, como es el caso de las
mujeres que se encuentran en estado de embarazo. Bajo este contexto, es que

cita lo establecido en la sentencia C-470 de 1997: “la mujer embarazada tiene

un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las

manifestaciones mas claras de discriminaciéon sexual ha sido vy sigue siendo el

despido injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez,

debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal fenédmeno puede

implicar para las empresas”. En el mismo sentido, cita lo establecido en la

sentencia T-291 del 2005: “la estabilidad laboral reforzada es un derecho

fundamental que deriva del derecho fundamental a no ser discriminada por

ocasion del embarazo, y que implica una garantia real y efectiva de proteccion

a favor de las trabajadoras en estado de gestacion”.

» Siendo asi, el Colegiado, sefiala que la mujer por su especial situacion, resulta
acreedora de una particular proteccion por parte del Estado, por ser gestadora
de vida, ocupa un lugar preferente en la sociedad, que debe ser garantizado
por el Estado, como quiera que en ella se integra la defensa de la vida del
nasciturus, de la integridad familiar y del derecho a ser madre. Asimismo, el
Colegiado, refiere que por presunciéon legal se entiende que el despido se
efectud por causa del embarazo, cuando ha tenido lugar dentro del periodo de
embarazo, o dentro de los 3 meses posteriores al parto, y sin autorizacion del
inspector del trabajo, o del alcalde municipal, en los lugares donde no existiere
aquel funcionario, independientemente de la clase de relacion laboral que

exista; de conformidad con la normatividad interna de Colombia.

» De la misma manera, el Colegiado, sefala que la Corte ha sido enfatica en
sefialar, que en tanto exista una relacién laboral cualquiera ella sea, es viable
que la mujer embarazada tenga derecho a una estabilidad laboral reforzada,
como una consecuencia del principio de igualdad; y por ende, su relacién
laboral no puede quedar, ni suspendida, ni anulada, al punto de que se afecte
su condicion de mujer en estado de embarazo, toda vez que al margen del tipo
de relacién laboral que esté operando, durante el periodo de embarazo, la
mujer es acreedora de una derecho especial de asistencia y estabilidad
reforzada, que obliga, en el evento de ser despedida, a apelar a una

presuncion de despido por discriminacion en razén del embarazo, siendo el
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empleador quien asume la carga de la prueba que sustente el factor objetivo
que le permita su despido de manera legal.

» Bajo este contexto, el Colegiado, cita también lo establecido en la sentencia T-
978/2004: “Por tanto, el despido durante la vigencia del periodo de prueba,

basado en un tratamiento discriminatorio injustificado, no podr& otorgarsele los

efectos juridicos fijados en la legislacion laboral para esta clase de

actuaciones, por la simple razéon gue dicha actuacidon negaria el valor normativo

de las clausulas constitucionales anteriormente mencionadas, derivados del

principio de iqualdad” (...) Esta solucién que impone claros limites al ejercicio

de las facultades propias de la vigencia del periodo de prueba relacionados con

la protecciéon de los derechos fundamentales de los trabajadores, no es

novedosa, Si se tienen en cuenta decisiones anteriores de esta Corporacion y

Consideraciones tomadas del derecho comparado. Al respecto, las sentencias
T-902 del 2000 y T-161 del 2002 gque revisaron casos de trabajadoras

amparadas por el fuero de maternidad que resultaron despedidas durante su

vigencia, declararon que la estipulacién de periodo de prueba dentro del

contrato de trabajo era en principio inoponible frente a tal fuero, pues ello

ocasionaria un resultado contrario al mandato de protecciéon de los derechos

fundamentales de la madre y del recién nacido. Esta posicidn es analoga a la

adoptada por el Tribunal Constitucional Espafiol, quien al determinar la

interpretacién conforme a la constitucién del articulo 14 del Estatuto de los

Trabajadores, horma que contiene previsiones normativas sobre el periodo de

prueba muy similares a las antes analizadas del Cddigo Sustantivo del Trabajo,

sefialo que el Ambito de libertad reconocido por el referido precepto no alcanza

a la produccidon de resultados inconstitucionales y aunque se trata de una

decisidon gue no es necesario motivar hunca se pude hacer valer, por causas

ajenas al propio trabajo, en contra de un derecho fundamental como es el de la

iqualdad”.

» En consecuencia, el Colegiado, mediante sentencia de fecha 22.05.2008
resuelve revocar el fallo adoptado por el Juzgado Primero Penal Municipal de
Bogotd, y en su lugar, ampara los derechos fundamentales de la demandante;
por consiguiente, ordena a la demandada, que dentro de los cuarenta y ocho

(48) horas de notificada dicha sentencia, reintegre a la demandante al cargo
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gue venia desempefiando, 0 a uno equivalente, o superior en las mismas, o
mejores condiciones, y que se reanude el pago de las cotizaciones a la
seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales.

Sentencia No. 04

Pais : Espafia
Sentencia - No. 144/2014
Juzgado : Juzgado de lo Social No. 26 de Madrid

Demandante : Ana Esperanza Ruiz Lopez

Demandado : Global Sales Solutions Line S.L.

Fallo . Declara la nulidad del despido de la actora. Se Ordena a la
demandada readmita a la demandante, y se le condena el pago
de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la readmision de la demandante

» El Juzgado, indica que el fondo del asunto es determinar, si el despido alegado
por la actora amerita ser calificado nulo, para ello toma en cuenta lo regulado
en el numeral 4 del articulo 55 de la LET. En efecto, la parte demandante
manifiesta que presenta como indicios de la vulneracion de los derechos
fundamentales del articulo 14 de la C.E, el hecho que el momento en que se
produjo la resolucion del contrato, ésta se encontraba en estado de gestacion
avanzada (29 semanas), por tanto, ésta es la causa real de la resolucién del
contrato. Frente a ello, la demandada alega que no conocia la razéon de la baja
laboral, que le consta que es por enfermedad comun, pero que ninguna otra
motivacion conoce; asimismo, indica que la actora no le notifico su embarazo, y
en ese sentido, sostiene que la accionante del periodo inicial de periodo de
prueba, solo estuvo trabajando 10 dias, ya que el citado periodo se interrumpia
por baja laboral. Por lo que, a criterio del Juzgador, la empresa si hubiera
guerido conocer la adaptacion de la actora al puesto, podia haber mantenido la
relacion y terminar el periodo de prueba después de la baja médica; para lo
cual, la empresa alega que ha actuado de igual manera con otros dos
trabajadores contratados al mismo tiempo que la actora, y en los tres
supuestos, se rescindié el contrato de trabajo por no superacion del periodo de

prueba.
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» El Juzgado, refiere que vistas las posiciones de las partes, y teniendo en
cuenta la doctrina constitucional, sobre la no automaticidad, ni objetividad de la
nulidad del despido, cuando la trabajadora estd en situacibn de embarazo
(salvo que sea procedente el despido). En ese sentido, indica que la doctrina
establecida por el Tribunal Constitucional, en sentencia del 10.10.2013,
Recurso 3773/2013 (en pleno), se ratifica la doctrina del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo; por lo que entiende, que en situaciones de periodo de
prueba, se debe acreditar que la demandada conocia la situacion de embarazo,
y que no justificar la no superacién del periodo de prueba, se puede concluir en
la concurrencia de discriminacién; es decir, dicha doctrina exige que la actora
deba aportar indicios suficientes de conocimientos de su situaciébn de
embarazo, y que la demandada no pueda acreditar razones laborales para el

desistimiento, es decir, ajenas a la situaciéon de embarazo.

> Bajo este contexto, el Juzgado, sefiala que del conjunto de los datos aportados
por las partes, y la sucesién de los hechos, se acredita que la demandada si
conocia de la situacion de embarazo de la actora; y ello, en primer lugar por el
estado de gestacion avanzada de la actora (aun cuando no comunique de
forma expresa o escrita dicha situacioén): son 29 semanas, y por consiguiente
mas de 6 meses de embarazo; por lo que la actora tuvo que acudir al médico, y
este expidid baja médica derivada de esta situacion de gestacion. Asimismo,
porque el 11.09.2013, y mientras la actora seguia en situacién de incapacidad
temporal, la demanda envia una comunicacion de rescision del contrato por no
superacion del periodo de prueba; y en esa comunicacion, se afirma que antes
de la baja laboral, la empresa tenia decidida la no superacién del periodo de

prueba.

» De la misma manera, el Juzgado, sefiala que la demandada no actua de igual
forma con los otros dos trabajadores, a los que la demandada también ha
rescindido su contrato, y que obtuvieron peores resultados que la actora. Y en
tercer lugar, porque el periodo de prueba quedo suspendido por la situacion de
incapacidad temporal, motivo por el cual, no se puede aportar el motivo por el

gue no se continuaen esa fase de comprobacién una vez fuera dada de alta.
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» En conclusion, el Juzgado, sefala que la empresa demandada precipita la
resolucion del contrato, sin cumplir o utilizar el periodo de prueba que ella o las
partes han establecido; ademas los hechos antes citados, acreditan que la
demandada, si conocia de la situacion de embarazo; y eso explica, el porqué
de la precipitacion de resolver el periodo de prueba “ante tempus” (sin agotar el
periodo establecido, en suma solo habiendo consumido un tercio del pasado),
respecto al resto de trabajadores que si agotaron el mismo.

» En este orden de ideas, el Juzgado, manifiesta que otro elemento necesario
para entender que la solucion del contrato, no fue por la no superacién del
periodo de prueba, habiendo la demandante aportado indicios de que la
empresa conocia la situacion de embarazo, es que, la demandada debia
acreditar que la actora no cumplia con las expectativas establecidas en el
contrato de trabajo; para ello, la demandada alega que ha actuado de igual
forma con otros dos trabajadores; frente a lo cual, ya se ha analizado que no se
produce la misma situacién, en tanto que, con aquellos trabajadores se agoté el
periodo de prueba, y por lo tanto, se pudo verificar si cumplian esas
expectativas; mientras que con la actora, s6lo se agotd un tercio del referido

periodo.

» En conclusion, el Juzgado de lo Social No. 26 de los de Madrid, mediante
sentencia de fecha 27.03.2014, resuelve declarar la nulidad del despido de la
actora, al haberse vulnerado el articulo 14 de la C.E, al ser la causa o motivo
de la resolucion del contrato de trabajo el embarazo de la misma, y no la no
superacion del periodo de prueba; por lo que ordena a la demandada, que
readmita a la demandante, y le condena el pago de los salarios dejados de

percibir, desde la fecha del despido hasta la readmision.

Sentencia No. 05

Pais : Espafa
Sentencia : No. 173/2013
Juzgado : Tribunal Constitucional

Demandante : Nuria Sedefio Ortiz

Demandado : Cobra Instalaciones y Servicios S.A.
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> Este Tribunal, estim6 que la falta de conocimiento del embarazo por la
empresa, impide apreciar la existencia de un indicio de discriminacion, lo que
excluye la calificaciéon de nulidad radical del despido por vulneracion del
derecho, a no sufrir discriminacion por razén de sexo; sin embargo, en la STC
92/2008, éste Tribunal, entendié que el precepto legal aplicado en el art.
55.5.b) LET, establece una garantia absoluta y objetiva de nulidad del despido
de las trabajadora embarazadas (salvo que se acreditara la procedencia del
despido); es decir no vinculada al conocimiento por el empresario del
embarazo, y enjuiciaba desde la perspectiva constitucional, el sentido y
finalidad de dicha garantia, para concluir que la interpretacién del precepto
efectuada por los Organos Judiciales en el caso analizado (que exigia en todo
caso el conocimiento por el empresario de la situacion de embarazo para
declarar nulo el despido), resultaba injustificadamente restrictiva y ajena a las
reglas hermenéuticas, vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva. Siendo
asi, desde la perspectiva de las exigencias de razonabilidad y motivacion
reforzadas, que imponia la afectacion del derecho fundamental sustantivo del
art. 14 CE, posteriormente, la STC 124/2009 reiter6 esta misma doctrina en un

supuesto idéntico.

» Como se ha visto, la doctrina sentada por ese Tribunal, en las SSTC 92/2008 y
124/2009, reprochaba a los Organos Judiciales concernidos la interpretacion
restrictiva de un precepto legal, el art. 55.5.b) LET, que afiadié al supuesto de
nulidad ya contemplado en la redaccién precedente, para el caso de despidos
discriminatorios o con vulneraciéon de derechos fundamentales, un nuevo
supuesto de nulidad de despido de las trabajadoras embarazadas, que opera
automaticamente (salvo que se demuestre la procedencia del despido por
motivos no relacionados con el embarazo), a pesar de que la empresa ignore el

estado de gestacion de la trabajadora.

» Ahora bien, en el caso de autos, los Organos Judiciales han razonado que lo
dispuesto en el art. 55.5.b) LET, no es aplicable al supuesto enjuiciado, ya que
no se refiere a un despido, sino a una extincion del contrato laboral durante el
periodo de prueba; es asi como la Sala de lo Social del Tribunal Supremo

razona en la sentencia, que esa proteccion reforzada prevista en el art. 55.5.b)
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LET para el despido no puede ser extendida por analogia al supuesto
enjuiciado del desistimiento empresarial durante el periodo de prueba,
institucion cuyas diferencias con el despido resultan sustanciales, lo cual
evidencia, que el legislador ha sido consciente en limitar, esa tutela reforzada
del art. 55.5.b) LET al caso del despido de la trabajadora embarazada,
excluyendo su aplicaciéon al supuesto de desistimiento empresarial durante el
periodo de prueba. Asi, se sefiala que mientras que el despido (tanto
disciplinario como por causa), cuyo incumplimiento acarrea la ilicitud de la
decision extintiva, en cambio el desistimiento empresarial, durante el periodo
de prueba, no queda sujeta a requisitos formales (pudiendo incluso ser verbal y
sin exteriorizacion de la causa), pudiendo afirmarse, que el periodo de prueba
supone una clara atenuacion del principio de prohibicién de la libre extincion del
contrato, si bien, esa facultad del desistimiento empresarial en el periodo de
prueba no es omnimoda para el empresario, pues en ningln caso podra dar

lugar a que se produzcan resultados inconstitucionales.

» En definitiva, la extincion del contrato durante el periodo de prueba, sera
invalido, sélo si se produce con vulneracion de los derechos fundamentales,
como es el caso de que sucediera, si la decisibn empresarial es una reaccion al
embarazo de la trabajadora (STC 17/2007, STC 94/1984 y STC 166/1988); ello
sentado, y aplicando la doctrina constitucional en materia de discriminacién por
razén de sexo de las trabajadoras embarazadas. En efecto, en el presente
caso, no existian indicios de discriminacién, pues no ha quedado acreditado
gque la demandada conociera el embarazo de la trabajadora, y que, aunque se
hubiera afirmado la existencia de indicios, resulta que en la misma fecha de
extincion del contrato de la accionante, se extinguié por el mismo motivo el
contrato de otro trabajador, contratado en idénticas condiciones y fechas,
dandose en ambos casos las circunstancia de que no se habian alcanzado los
objetivos minimos fijados en el contrato, lo que excluiria el pretendido movil

discriminatorio de la decision extintiva.

» En este orden de ideas, también es oportuno manifestar, que el Tribunal
Supremo ha aplicado a este supuesto del desistimiento empresarial durante el
periodo de prueba, la doctrina constitucional en materia de “prueba indiciaria”,
en los casos en que se invoca una discriminacion por razén de sexo,

concluyendo en la ausencia de indicios de tal discriminacion, entre otras
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razones, aunque no solo por la falta de acreditacién del conocimiento
empresarial del embarazo.

> En consecuencia, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fecha 10
de Octubre del 2013, decide denegar el amparo solicitado por la recurrente. Por
otro lado, es pertinente indicar que la sentencia en mencion debido a su gran
transcendencia juridica fue objeto de dos votos particulares; uno de ellos
planteado por el Magistrado Andrés Ollero Tassara, y el otro, por el Magistrado
Fernando Valdés Dal-Ré, al cual se adhieron los Magistrados Adela Asua
Batarrita, Luis Ignacio Ortega Alvarez y Juan Antonio Xiol Rios.
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CAPITULO 6. DISCUSION

6.1. Larelacion laboral de la trabajadora embarazada durante el periodo de
prueba
Sobre el particular, se pueden dar los siguientes supuestos: i) Que, al momento de
suscribir el contrato de trabajo, la trabajadora ya se encontraba embarazada,
situacion que era conocida por su empleador; ii) Que, al momento de suscribir el
contrato de trabajo, la trabajadora ya se encontraba embarazada, lo cual no era de
conocimiento de su empleador, pero si por parte de ella; iii) Que, al momento de
suscribir el contrato de trabajo, la trabajadora ya se encontraba embarazada, lo cual
no era de conocimiento, ni de su empleador, ni de ella misma; iv) Que, en el
transcurso del periodo de prueba, la trabajadora toma conocimiento de su
embarazo, y le comunica oportunamente a su empleador; v) Que, en el transcurso
del periodo de prueba, la trabajadora toma conocimiento de su embarazo, y no
comunica a su empleador de su situacion; y vi) Que, después de que la relacion
laboral haya sido extinguida, por no superacion del periodo de prueba, la
trabajadora se entera de que se encuentra embarazada con varios dias, semanas o
hasta quizds meses de gestacion, situacién que no tenia conocimiento cuando aun

se encontraba laborando.

En este orden de ideas, cabe precisar, que el periodo de prueba, es aquel periodo
en el cual los trabajadores gozan de una estabilidad laboral precaria, esto a causa,
de que durante dicha etapa, el empleador puede optar por retirarlo del centro de
trabajo, sin la necesidad de manifestar, ni acreditar la causa, y sin que la misma le

genere algun tipo de responsabilidad.

En efecto, la finalidad y/o razén de ser del periodo de prueba por parte del
empleador, consiste en la evaluacion de las aptitudes y conducta del trabajador,
puesto que asi, verifica si cumple con los requisitos que se requiere para el puesto
de trabajo; y por parte del trabajador, constatar si el empleador cumple con sus

obligaciones laborales pactadas y establecidas por Ley.

Bajo este contexto, es oportuno manifestar que la extincion de la relacién laboral,
bajo el término no superacion del periodo de prueba, es mas latente de

consumarse en las relaciones laborales de trabajadoras que se encuentran en
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estado de gestacion, puesto que dicha condicién especial en la que se encuentran,

ocasiona una reaccion negativa por parte de los empleadores, toda vez que, le
generaria mayores costos laborales, debido a que, tendrian que otorgar los
permisos que sean necesarios para la revision médica respecto a la viabilidad de su
embarazo, asi también, el empleador se encuentra obligado de proteger el
embarazo de su trabajadora, a través de instrumentos que impidan que ésta realice
labores que pongan en riesgo su salud y su embarazo, de la misma manera, el
empleador se encuentra obligado de otorgarle a la trabajadora gestante su
correspondiente descanso pre y postnatal, mas adn si lo antes referido se

encuentra regulado en las normas laborales de nuestro ordenamiento juridico.

Las situaciones antes descritas, si bien estan destinadas a proteger a la trabajadora
gue se encuentra en estado de gestacidn, que ésta al ser la fuente generadora de
vida, la que forma la familia, y la familia por ser la célula basica de la sociedad,
amerita mayor atencién por parte del Estado. Sin embargo, también es cierto, que
la maternidad en el centro de trabajo, traeria como consecuencia, que la produccién
de la empresa se vea disminuida, debido a que el ritmo de trabajo de la trabajadora
gestante se reducira a causa de su situacién, generado por diversos aspectos
biolégicos, que traspasa una mujer cuando se encuentra en estado de gestacion;
seguidamente, el empleador se vera en la obligacion de contratar personal que
supla a la trabajadora gestante cuando ésta haga uso de su descanso pre y post
natal; y finalmente, el empleador se vera obligado por mandato legal, de cancelar a
la trabajadora gestante su respectiva asignacion familiar, y el otorgamiento de la
respectiva hora de lactancia, lo cual coadyuva una vez mas a la disminucioén en el
ritmo de la trabajadora posteriormente al parto; razones por las cudles, la
maternidad causa malestar en los empleadores, a tal punto que deciden extinguir la
relacion laboral, incurriendo muchas veces en actos arbitrarios y/o discriminatorios;
mas aun, si la trabajadora gestante se encuentra en periodo de prueba, lapso de
tiempo, en el cual es factible afirmar que la estabilidad de éstas trabajadoras es
precaria, imprecisa, latente de que no perdure, a razén de su estado de gestacion,
decision extintiva que constituiria a toda luces un acto discriminatorio por razén de
sexo, puesto que se realizaria a causa del embarazo, situacion biolégica que es

indudablemente sélo atribuible a la mujer.

En este punto, del marco legal revisado, se desprende, que la legislacion

argentina, espafiola y colombiana, son las que desarrollan la institucion juridica del
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periodo de prueba de una forma mas amplia, en comparacion a la nuestra,
estableciendo, que el mismo debe contar por escrito, puesto que, caso contrario, se
entenderia que el empleador decidid no recurrir a dicho periodo, de la misma
manera prevén, que el derecho a la seguridad social opera aun pese a encontrarse
el trabajador en periodo de prueba, por lo que tienen derecho a la prestaciones
econdmicas de salud hasta la finalizacion del referido periodo, y por ultimo prevén,
el uso abusivo del periodo de prueba, lo cual se encuentra prohibido y sancionado.
Siendo asi, se aprecia que en dichas legislaciones, existe una regulacibn mas
proteccionista, a favor de los trabajadores que su relacién laboral se encuentran en

periodo de prueba, lo cual es extensivo a las trabajadoras gestantes.

El uso arbitrario de la facultad extintiva de la relacién laboral por parte
del empleador, durante el periodo de prueba, en las relaciones
laborales de trabajadoras gestantes

Sobre el particular, es prudente destacar lo establecido por la jurisprudencia y
doctrina espafiola, en el sentido, que durante el periodo de prueba lo que sucede
por parte del empleador es el desistimiento empresarial, institucién juridica de
distinta naturaleza que el despido, por lo que, cierta corriente doctrinaria espafiola,
indica que la nulidad del despido no puede aplicarse al periodo de prueba, a tenor

de las distintas naturalezas juridicas que poseen.

Sin embargo, es innegable que las relaciones laborales de trabajadoras gestantes,
sujetas a periodo de prueba, son mas propensas de culminar durante dicho
periodo, por la misma situacion del embarazo; en ese sentido, los empleadores al
hacer un uso irregular de la facultad con la que gozan durante el periodo de prueba,
hacen que su actuar constituya un abuso del derecho, toda vez que, éste como
titular de un derecho subjetivo (facultad extintiva) actta de modo tal que su
conducta concuerda con la horma legal que concede la facultad (art. 10 del Decreto
Supremo No. 003-97-TR), pero su ejercicio, resulta contrario a la buena fe, la moral,
las buenas costumbres o los fines sociales y econdmicos del Derecho; en el mismo
sentido, porque su accionar, en el aparente ejercicio regular de un derecho, actta
con culpa o dolo, sin utilidad para si y generando dafios a terceros, motivo por el

cual, nuestra legislacion proscribe tajantemente el abuso del derecho.
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durante el periodo de prueba, ha quedado establecida en la jurisprudencia y

Bajo este orden de ideas, el inclinamiento del actuar abusivo de los empleadores

legislacion argentina, pais que ha previsto dicha situacion dentro de su
ordenamiento juridico, denotandole de repudio legal y sujeto a sancion.

Si bien es cierto, el empleador se encuentra facultado legalmente dentro del
periodo de prueba de extinguir la relacion laboral de una trabajadora, por mas que
se encuentre en estado de gestacion, el poderio del empleador tiene un importante
limite, que son los derechos fundamentales, derechos que operan desde el inicio de
la relacién laboral, incluyéndose también al periodo de prueba, ya que, el si quiera
pensar como lo hizo nuestro Tribunal Constitucional, que durante el periodo de
prueba es aceptable la extincibn de toda relacion laboral de una trabajadora
gestante, sin siquiera hacer un analisis minucioso de la situacién, daria pie a
pensar, que el periodo de prueba, es el espacio de tiempo en el que los derechos
fundamentales no tendrian vigencia, criterio totalmente inconstitucional; mas adn, si
nuestro mismo ordenamiento constitucional, sefiala que, ninguna relacion laboral
puede limitar los derechos fundamentales de la persona, ni rebajar la dignidad
humana; a lo cual, se agrega, que la jurisprudencia espafiola, colombiana y
argentina; sentencias extranjeras que realizaron un andlisis integral de la situacion
estudiada, establecen que los derechos fundamentales deben ser respetados, pese

a encontrarse la relacion laboral sujeta a periodo de prueba.

En consecuencia, aquellos despidos discriminatorios, que se perpetuan durante el
periodo de prueba, suponen ceses inconstitucionales, que merecen ser reperados;
por lo que sostener lo contrario, supondria justificar el uso arbitrario de la facultad,
gue regula nuestra legislacion a favor del empleador para cesar a los trabajadores;
contrario sensu, no toda decision del empleador, de extinguir la relacion laboral de
una trabajadora gestante durante el periodo de prueba, constituye despido nulo,
s6lo aquellos que se funden en actos discriminatorios y atentorios a los derechos

fundamentales de la trabajadora gestante.
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6.3. La proteccién de la trabajadora gestante durante el periodo de prueba,

respecto a la extincion de su relacion laboral, por decision del
empleador

Al respecto, a lo largo de la presente investigacion ha quedado claro de que tanto
en el derecho nacional, como en el comparado, no existe legislativamente un
apartado normativo, o una Ley, destinada especificamente a la proteccion de la
trabajadora embarazada durante el periodo de prueba. Sin embargo, la
jurisprudencia comparada tuvo la iniciativa de solucionar dicha deficiencia
legislativa, toda vez que, en las sentencias expedidas por los Organos
Jurisdiccionales de los paises de Espafia, Colombia y Argentina, establecen
criterios y teorias coherentes, con el animo de brindar proteccion a los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada, los mismos que operan durante toda
la relacion laboral, entiéndase también a la etapa del periodo de prueba.

En este sentido, la jurisprudencia mas resaltante es la colombiana, puesto que
propone la teoria de la “estabilidad laboral reforzada”, la cual sustenta, que la mujer
embarazada tiene derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues
una de las manifestaciones mas claras de discriminacién sexual ha sido, y sigue
siendo el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de
gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades, que tal fenbmeno
puede implicar para las empresas; en ese sentido, la “estabilidad laboral reforzada”,
constituye un derecho fundamental, que deriva del derecho fundamental a no ser
discriminada por ocasién del embarazo, y que implica una garantia real y efectiva
de proteccién a favor de las trabajadoras en estado de gestacion. Siendo asi,
Colombia es propulsora de la aplicacion de dicha teoria en las relaciones laborales

de trabajadoras gestantes, pese a que se encuentren durante el periodo de prueba.

Bajo el mismo lineamiento, Colombia es instaura dos fueros protectores, llamados
“fuero de maternidad” y “fuero laboral constitucional”, bajo los cuales, se presume
gue el despido fue a causa del embarazo, siempre y cuando se de ciertos
supuestos de hecho: i) el despido se produzca durante el embarazo, o tres meses
posteriores al parto (segun su legislacion), ii) el despido se encuentre fundado en la
situacion de embarazo, es decir se produzca un acto discriminatorio, y iii) que el
empleador previo a la decisibn de extinguir la relacion laboral haya tomado

conocimiento del estado de gestacion de la trabajadora.
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bajo la cual, la trabajadora para acreditar que ha sido objeto de un acto

Por su parte, la doctrina y jurisprudencia espafiola, opta por la “teoria indiciaria”,

discriminatorio (extincién de la relacion laboral por decision del empleador a causa
de su estado de gestacion), durante la etapa del periodo de prueba, debe aportar
indicios, entre los cuales el mas transcendental, es que, el empleador tome
conocimiento del estado de gestacion previo a la extincion de la relacion laboral. En
consecuencia, Espafia acepta la aplicaciéon de la nulidad objetiva (nulidad del
despido), pese a que la relacién laboral se encuentre sujeta a periodo de prueba,
siempre y cuando, la trabajadora gestante haya aportado indicios suficientes sobre

el supuesto acto discriminatorio.

Bajo este contexto, esta claro que el uso arbitrario de la facultad extintiva de la
relacibon por parte del empleador, afectaria de manera directa derechos
fundamentales, como el derecho al trabajo y a la no discriminacion por razén de
sexo, y de manera indirecta, el derecho a la seguridad social, derechos que dentro
de nuestra legislacion cuentan con reconocimiento constitucional, teniendo su
fundamento en el principio-derecho de la dignidad, que constituye el fin supremo de
la sociedad y el Estado, asi también, porque, el articulo 23 de nuestra Constitucién
Politica establece expresamente, que la madre que trabaja amerita una especial
proteccion por parte del Estado, a lo cual se aflade, que ninguna relaciéon laboral
debe limitar los derechos constitucionales del trabajador, ni rebajar su dignidad. En
efecto, normativamente, a nivel constitucional, contamos con preceptos protectores,
gue pueden servir como parametros para la defensa de los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada durante el periodo de prueba, mas
aun, si ésta por su misma situacion forma parte de un sector socialmente e

histéricamente vulnerable de la poblacion laboral.

A lo precedentemente referido, es pertinente afadir, los preceptos protectores con
rango supraconstitucional, tratados internacionales que al ser ratificados por
nuestro Estado, forman parte de nuestro ordenamiento juridico, entre los cuales
tenemos, al Convenio No 183 de la OIT — Sobre la Proteccién de la Maternidad
(2000), recientemente ratificada, pero que aun entrara en vigencia,
aproximadamente en el segundo trismestre del 2016; el Convenio No. 111 de la
OIT — Sobre la Discriminacion (1958); y, el Convenio No. 102 de la OIT — Sobre la

Seguridad Social (1952). Asimismo, se tiene a la Convencion sobre la eliminacién
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de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), la Declaracion

Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), y la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1969). A los tratados internacionales antes mencionados, es oportuno
también agregar el Convenio No. 158 de la OIT — Sobre la Terminacion de la
Relacion de Trabajo (1982), y los Convenios No. 03 y 103 de la OIT — Sobre la
Proteccion de la Maternidad, de los afios 1919 y 1952 respectivamente, que si bien

no han sido ratificados por nuestro Estado, tienen el rango de una recomendacion.

Consecuentemente, el actuar del empleador, especificamente en el tema de
investigacion, es decir, el uso de la facultad extintiva de la relacion que posee
durante el periodo de prueba, tiene su principal limitacién en el ejercicio de los
derechos fundamentales, los cuales tienen vigencia en todas las etapas de la
relaciéon laboral, conforme ha quedado establecido por nuestra Constitucion
Politica, los tratados internacionales ratificados, y la jurisprudencia espafiola,
colombiana y argentina (sentencias extranjeras que analizan exhaustivamente el
caso en concreto), las mismas que establecieron, que la trabajadora gestante forma
parte de un sector socialmente e histéricamente vulnerable de la poblacion laboral,
por lo que requiere de una atencién y proteccion especial; mas aun, si la razén de
ser del periodo de prueba, consiste en la evaluacién de las capacidades y conducta
de la trabajadora, por lo que, no debe servir, como un medio de extincion
indiscriminada de las relaciones laborales, sin ningun sustento factico, a razén de la
sola voluntad del empleador (sustento subjetivo), lo cual reforzaria mas, la sujecion

gue se encuentra el trabajador respecto al empleador (relacion de disparidad).

Cruzado Cachi Alberto Renato Péag. 143



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

CONCLUSIONES

Del andlisis realizado en la presente investigacion, se arriba a las siguientes

conclusiones:

» En las relaciones laborales de trabajadoras gestantes, que se encuentran sujetas a
periodo de prueba, y que por decision unilateral del empleador se extinga dicha
relacion laboral, la referida decision unilateral vulnerard los derechos fundamentales
de la trabajadora embarazada; siempre y cuando, el empleador haya incurrido en un
uso arbitrario de la facultad extintiva de la relacion laboral, con la que goza durante la
antes citada etapa inicial del contrato de trabajo, uso arbitrario que puede ser
traducido, en un acto discriminatorio, el cual puede ser probado por la trabajadora, por
cualquier medio idéneo incluyendo a los indicios, siendo el indicio mas transcendental,
la comunicacion previa al empleador sobre el estado de su gestacion, situacion que
evidenciaria que éste haya tomado dicha decision extintiva de la relacion laboral por

una reaccién negativa frente al conocimiento del embarazo de su trabajadora.

» Actualmente en nuestro pais, la trabajadora embarazada durante el periodo de
prueba, cuenta con una estabilidad laboral precaria, sin proteccién alguna frente a las
irregularidades que puede incurrir el empleador respecto a la fase extintiva de la
relaciéon laboral, toda vez que jurisprudencialmente, no existe pronunciamiento alguna
sobre la solucién a esta vacio legal, pues si bien es cierto, existen normas laborales
destinadas a la proteccion de las trabajadoras gestantes durante la relacion de trabajo,
las mismas son aplicadas por los operadores juridicos después de que ésta haya
superado el periodo de prueba; es decir hoy en dia no existe ningin apartado
normativo o jurisprudencia, que establezca, o aclare que la trabajadora gestante
también debe ser protegida durante la etapa inicial del contrato de trabajo, es decir el

periodo de prueba.

» Los empleadores en algunas ocasiones, como es el caso de las relaciones laborales
gque mantienen con trabajadores gestantes, tienden hacer un uso arbitrario de la
facultad extintiva de la relacion laboral, con la que gozan durante el periodo de prueba,
debido a la reaccién negativa que le genera el haber tomado conocimiento de la
situacion de embarazo de su trabajadora, desvirtuando de esta manera la finalidad y/o

razén de ser de dicho periodo, que no es mas que la evaluacion de las aptitudes y el
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comportamiento del trabajador, para verificar si es el indicado para las labores a

desarrollar en el cargo que se le ha contratado. Sin embargo, dada la condicion
especial en que se encuentra la trabajadora, el empleador debe ser muy minucioso y
diligente al momento de optar por decidir dar por terminada la relacion laboral durante
el periodo de prueba, puesto que ésta por formar parte de un grupo latente a ser
discriminado de la poblacion laboral, motivo por el cual, el Estado a través de nuestra
Constitucion y tratados internacionales ratificados, busca brindarle una mayor atencion

y proteccion.

Nuestro derecho nacional, que incluye el &mbito legislativo y jurisprudencial, ha
guardado silencio, ante aquellas situaciones en que se extinga la relacién laboral por
decision del empleador, de una trabajadora que se encuentra en estado de gestacién
durante el periodo de prueba; es decir, dicha situacién no ha sido prevista, ni hasta la
actualidad ha sido resuelta por nuestros operadores juridicos. Sin embargo, en la
jurisprudencia comparada, especificamente en los paises de Colombia, Costa Rica,
Argentina y Espafia, existen pronunciamientos judiciales, que desarrollan de manera
exhaustiva el contexto en que se produce la extincibn de la relaciéon laboral, por
decision del empleador, de una trabajadora embarazada durante el periodo de prueba,
sentencias que desarrollan todas las aristas que dicha situacion abarca, en los cuales
se ha establecido ciertos criterios y teorias contundentes; todo lo contrario a lo que
sucede en nuestro pais, en la cual dicho tema no ha sido atendido de la manera que

amerita por parte de los Jueces que conforman nuestro Tribunal Constitucional.

Los derechos fundamentales de la trabajadora embarazada que pueden verse
afectados, tras el uso arbitrario de la facultad extintiva de la relacién laboral con la que
goza el empleador durante el periodo de prueba, son el derecho al trabajo, a la
seguridad social y a la no discriminacion por razén de sexo; de los cuéles los dos
primeros resultan ser derechos fundamentales especificos laborales (derechos
sociales), mientras que el Ultimo resulta ser un derecho fundamental inespecifico
laboral (derecho civil y politico); pero que en un contexto integral, los tres derechos

antes citados, constituyen derechos fundamentales de las trabajadoras gestantes.

En principio el despido nulo y arbitrario, son tipologias de despidos ilegales de distinta
concepcién, configuracién y reparacion; siendo asi, teniendo en cuenta que durante el
periodo de prueba, nos debemos inclinar por la proteccibn de los derechos

fundamentales de la trabajadora embarazada, es factible aplicar extensivamente la
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proteccion que se le brinda a la trabajadora en estado de gestacion en el despido nulo,

a la etapa del periodo de prueba, mas aun, si se presume que el corte de la relacion
laboral de una trabajadora que se encuentra en estado de gestacién es nulo, siempre
y cuando el empleador haya tomado conocimiento previamente de dicha situacion, por
cualquier medio posible, o cuando la trabajadora haya acreditado mediante cualquier
medio posible el acto discriminatorio propinado por el empleador.
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RECOMENDACIONES

Quedan como recomendaciones de la presente investigacién, las siguientes:

» Se recomienda al Estado una propuesta legislativa, mediante la cual se logre proteger

a la trabajadora embarazada durante el periodo de prueba, especificamente en la fase
extintiva de la relacion laboral, la misma que debe ser afadida al Decreto Supremo
No. 003-97-TR.

Se recomienda a los empleadores, que especialmente en las relaciones laborales que
mantengan con trabajadoras gestantes, y que se encuentren aun en periodo de
prueba, sean diligentes al momento de materializar la facultad extintiva de la relacion
laboral con la que gozan durante dicho periodo; es decir, que la misma no sea usada
de manera arbitraria, por una reaccion negativa de estos frente al conocimiento de la
condicion de embarazo de su trabajadora, sino, porque efectivamente durante el
referido periodo, la trabajadora no logré demostrar las aptitudes que se requiere para
el puesto de trabajo contratado, o porque no demuestra un comportamiento adecuado

para el centro de trabajo.

Se recomienda a las trabajadoras embarazadas, con el fin que en el ambito judicial,
puedan defender la inconstitucionalidad de la extincion de su relacién laboral durante
el periodo de prueba, efectuada por su empleador, notifique a éste por escrito su
situacion de embarazo, adjuntado ya sea una copia de la ecografia o de su revisién
médica, con el fin de acreditar, el indicio que tanto requieren los Magistrados para

determinar que existio efectivamente una acto discriminatorio por parte del empleador.

Se recomienda a los Jueces, analizar de manera exhaustiva cada caso en concreto,
interpretando lo establecido en el articulo 10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, en
concordancia con lo normado en el articulo 23 de nuestra Constitucion Politica y los
tratados internacionales ratificados por nuestro pais, que buscan la proteccion de la

mujer y su maternidad.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El periodo de prueba, constituye aquella etapa del contrato de trabajo, durante el
cual, el empleador evalla las aptitudes y el comportamiento del trabajador, a fin
de verificar si es el adecuado para el cargo que amerito su contratacion, y por
parte del trabajador, comprobar si el empleador cumple con sus obligaciones
laborales, tanto las pactadas en el contrato de trabajo, como las que instruyen las

normas laborales.

Siendo asi, tanto empleador, como trabajador durante la referida etapa inicial del
contrato de trabajo, gozan con la facultad de extinguir la relacién laboral, sin
expresion, ni acreditacion de causa, y sin que la misma le genere algun tipo de
responsabilidad. En ese sentido, es que dicha facultad extintiva con la que goza el
empleador durante el periodo de prueba no puede ser usado de manera arbitraria
en la relacién laboral de una trabajadora embarazada, ya que el actuar de esa
manera generaria que éste incurriera en un abuso del derecho, lo cual esta

desprovisto por nuestro ordenamiento juridico.

Por consiguiente, la situacion antes descrita lesionaria los derechos
fundamentales de la trabajadora gestante, transgrediendo no sélo, los derechos
fundamentales especificos laborales, sino también, los derechos fundamentales
inespecificos laborales; debido a que, todos los derechos fundamentales le son
inherentes a la trabajadora, por su condiciébn de persona humana, asi también,

porque tienen su sustento en el principio-dignidad.

FUNDAMENTOS DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

Después de un estudio minucioso de la situaciéon antes descrita, se comprueba,
gue tanto nuestra legislacién y jurisprudencia, no le ha brindado la atencién que
merece; sin embargo, la trabajadora embarazada por su misma condiciéon forma
parte de un grupo latente a ser discriminado de nuestra poblacién laboral, por lo
cual amerita ser tratada de distinta forma que un trabajador comun, méas aun, si la
basqueda de la proteccion de la trabajadora gestante, frente al uso arbitrario de la
facultad extintiva de la relacién laboral por parte del empleador durante el periodo

de prueba, tiene sustento en la teoria de la “estabilidad laboral reforzada”, que
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manifiesta la jurisprudencia colombiana, y que en amparo, al articulo 23 de
nuestra Constitucion Politica, y los diversos tratados internacionales ratificados
por nuestro Estado, nos debemos inclinar por la protecciébn de los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada.

En este orden de ideas, es prudente manifestar que si bien nuestro Tribunal
Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente No. 2456-2012-AA/TC,
ha establecido, que es valido la extincién de la relacion laboral de una trabajadora
embarazada por decision del empleador durante la etapa del periodo de prueba,
toda vez que, al no superar dicho periodo, no obtiene aln proteccion contra el
despido arbitrario; por lo que, dicho Colegiado, al hacer una aplicacion literal del
articulo 10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, T.U.O. del Decreto Legislativo
No. 728, generd la interpretacién inconstitucional, de pretender entender al
periodo de prueba, como aquel espacio de tiempo, en donde los derechos
fundamentales no se encontrarian vigentes, situacién que no puede ser aceptado,
ya gque los mismos al tener su razén de ser en la dignidad de la persona humana,
operan en cualquier etapa del contrato de trabajo, mas aun, si asi lo prevé el

articulo 23 de nuestra Constitucion Politica.

En efecto, el apartado normativo antes citado, sefiala que, una vez superado el
periodo de prueba, el trabajador obtiene proteccion contra el despido arbitrario. En
ese sentido, los incisos d) y e) del articulo 29 del Decreto Supremo No. 003-97-
TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, establecen como causales de
despido nulo, a la discriminacién por razén de sexo, y cuando el mismo se
produzca por razén del embarazo respectivamente, de lo cual se infiere la
proteccion legal que se le brinda a la trabajadora embarazada. Sin embargo, en la
practica, se ha entendido, que todos los apartados normativos que estan
destinados a proteger a la trabajadora en estado de gestacion, operan una vez,

gue ésta haya superado el periodo de prueba.

En consecuencia, lo antes esbozado, amerita la inclusion de un apartado
normativo al Decreto Supremo No. 003-97-TR, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, que tenga por finalidad aclarar la situacion laboral de la
trabajadora gestante, durante el periodo de prueba, que sin el &nimo de

desnaturalizar la razén de ser y/o finalidad del periodo de prueba, y teniendo en
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cuenta la inclinacion de proteger los derechos fundamentales de la trabajadora
embarazada durante dicho periodo, se propone el siguiente apartado normativo.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa, implica que el Estado peruano tendra que
destinar ciertos recursos financieros a la capacitacién de los operadores juridicos,
empleadores y trabajadores, a fin de que, tengan conocimiento de lo que se busca
lograr con ésta propuesta legislativa. Siendo asi, el beneficio est4 centrado en el
deseo de lograr la real y efectiva proteccién de la trabajadora gestante, durante el
periodo de prueba, especificamente, en la fase extintiva de las relaciones

laborales, producidas por decisién del empleador.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION

Los efectos normativos de la presente propuesta legislativa tienen incidencia en el
articulo 10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, en los términos expuestos en la presente propuesta
legislativa; a fin de establecer, especificamente, la proteccién de la trabajadora
embarazada, en la extincién de la relacién laboral por decisién del empleador,

durante el periodo de prueba.

PROYECTO DE LEY

“PROTECCION DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA, FRENTE A LA
EXTINCION DE LA RELACION LABORAL POR DECISION DEL
EMPLEADOR, DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA”

“Articulo 10-A: Extincién de la relacion laboral de la trabajadora
gestante durante el periodo de prueba

En el supuesto de que, el empleador extinga la relacién laboral de una trabajadora
embarazada durante el periodo de prueba, basado en su estado de gestacion,
debidamente acreditado, se procedera a aplicar la presuncion legal establecida
para el caso del despido nulo, a que se refiere el inciso e) del articulo 29 de la

presente ley.”
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TITULO: La afectacion de los derechos fundamentales de la trabajadora embarazada al extinguir el
empleador la relacion laboral durante el periodo de prueba
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS METODOLOGIA

¢,De qué manera la
extincion de la
relacion laboral por
decision del
empleador durante
el periodo de
prueba, vulnera los
derechos
fundamentales de
la trabajadora
embarazada?

OBJETIVO GENERAL

Determinar de qué
manera la extincion de la
relacion  laboral  por
decision del empleador
durante el periodo de
prueba, vulnera los
derechos fundamentales

de la trabajadora
embarazada.
OBJETIVOS
ESPECIFICOS

» Explicar la

desproteccién factica y
legal en que se
encuentra la
trabajadora en estado
de gestacion durante
el periodo de prueba,
respecto a la fase
extintiva de la relacion
laboral.

» Evaluar el uso
irrestricto de la
facultad extintiva de la
relacién laboral, con la
que goza el empleador
durante el periodo de
prueba, en las
relaciones laborales de
trabajadoras en estado
de gestacion.

» Comparar la
legislacion, y
jurisprudencia
nacional, y

comparada, en cuanto
a la proteccion que se
otorga a la trabajadora
en estado de
gestacion durante el
periodo de prueba.

» ldentificar los derechos
fundamentales de la

trabajadora
embarazada que
pueden verse

afectados, tras el uso

La extincion de la relacion
laboral por decision
arbitraria del empleador
durante el periodo de

prueba, lesiona los
derechos fundamentales
de la trabajadora

embarazada, toda vez que
vulnera su derecho al
trabajo, a la no
discriminaciébn por razon
de sexo, y a la seguridad
social.

VARIABLES

VARIABLE UNO

La extincion de la relacion
laboral por decisién del
empleador durante el
periodo de prueba.

VARIABLE DOS

Los derechos
fundamentales de la
trabajadora embarazada.

ENFOQUE
Cualitativa

TIPO DE INVESTIGACION
Segun su fin: Aplicada

Nivel de Profundidad del
Conocimiento: Correlacional

DISENO
No Experimental — Transversal

POBLACION Y MUESTRA

Unidad de Analisis

La sentencia nacional expedida por
nuestro Tribunal Constitucional, y
las sentencias emitidas por los
Organos Jurisdiccionales
extranjeros, que analizan el
contexto en que se desenvuelve la
extincién de la relacion laboral por
decision del empleador de una
trabajadora embarazada durante el
periodo de prueba.

Poblacién

La sentencia nacional expedida por
nuestro Tribunal Constitucional, y
las sentencias emitidas por los
Organos Jurisdiccionales
extranjeros, que analizan el
contexto en que se desenvuelve la
extincién de la relacién laboral por
decision del empleador de una
trabajadora embarazada durante el
periodo de prueba.

Muestra

La sentencia recaida en el
Expediente No. 2456-2012-AA/TC,
emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano; la
sentencia recaida en la causa No.
104.019, expedida por la Sala
Segunda Suprema de la Corte de
Justicia de la Provincia de
Mendoza; la sentencia T-513/08,
emitida por la Sala Novena de
Revision de la Corte Constitucional;
la sentencia  No. 144/2014,
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arbitrario por parte del
empleador  de la
facultad extintiva de la
relacién laboral que
goza durante el
periodo de prueba.

» Determinar la
posibilidad de aplicar
extensivamente al

periodo de prueba, la
proteccion juridica que
se otorga a la
trabajadora
embarazada en el
despido nulo.

JUSTIFICACION

La presente
investigacién encuentra
su justificacion tedrica,
en la teoria de la

estabilidad laboral
reforzada, que sefala,
que bajo ningun
supuesto una

trabajadora embarazada
puede ser despedida por
razén de su maternidad;
en ese sentido, su
proteccion tiene que ser
eficaz y efectiva, motivo
por el cual su aplicacion
estd sometida a un
control constitucional
estricto, puesto que no
es suficiente, que el
ordenamiento  juridico
asegure un  ingreso
remunerativo a las
trabajadoras

embarazadas, sino
también es necesario
proteger de manera
eficaz su derecho al
trabajo. De la misma
manera, encuentra su
justificacion académica,
en el curso de Derecho
Sustantivo del Trabajo,
especificamente en las
relaciones laborales de
las trabajadoras
embarazadas que se
encuentran sujetas al
periodo de prueba.
Asimismo, la
justificacion practica de

expedida por el Juzgado de lo
Social No. 26 de los de Madrid; y la
sentencia No. 173/2013, emitida
por el Tribunal Constitucional
Espaniol.

La muestra de la presente
investigacibn es de tipo no
probabilistica, toda vez que, la
eleccion de los elementos
integrantes de la ella depende de
las condiciones que permiten hacer
el muestreo.

Criterios de Inclusion:

v Extincién de la relacion laboral
por decision del empleador de
una trabajadora embarazada
durante el periodo de prueba.

v" Pronunciamiento jurisdiccional
favorable para el empleador.

v" Pronunciamiento jurisdiccional
favorable para la trabajadora
embarazada.

TECNICAS E INSTRUMENTOS

De recoleccion de informacion

Técnicas

» Entrevista: Se recurrié a dicha
técnica, con el objetivo de

recopilar  doctrina, criterios,
opiniones, vy, jurisprudencia

nacional y comparada,
mediante  la  conversacion
profesional con los

entrevistados; la cual estuvo
dirigida a Magistrados de los
Juzgados Laborales de la Corte
Superior de Justicia de La
Libertad, y especialistas en
materia laboral de la ciudad de
Truijillo.

> Andlisis de Contenido: Se
recurri6 a la suscrita técnica,
con la finalidad de obtener

informacion doctrinaria,
legislativa, vy, jurisprudencial
nacional y comparada,

mediante el uso de fichas
bibliograficas, para asi poder
estructurar la tematica de la
presente investigacion.

> Estudio de Caso: Se recurri6 a
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la presente
investigacion, se
sustenta en la necesidad
de establecer los
parametros, bajo los
cudles los empleadores
deberan hacer uso de la
facultad extintiva de la
relacién laboral con la
que gozan durante el
periodo de prueba, a fin
de evitar que incurran en
un uso arbitrario de
dicha facultad, y por
ende, transgredan los
derechos fundamentales

de la trabajadora
gestante. Finalmente,
ésta investigacion
encuentra su

justificacion  valorativa,
en que buscard Ila
proteccion factica y legal
efectiva de las
trabajadoras que se
encuentran en estado de
gestacion durante el
periodo de prueba, a
razon de que forman
parte de un sector
histéricamente y
socialmente vulnerable
de la poblacién laboral.

la mencionada técnica, a fin de
analizar los pronunciamientos
judiciales que han emitido los
Organos Jurisdiccionales
respecto al tema de
investigacion.

Instrumentos

» Fichas Bibliograficas:

Instrumento que permitié
analizar los datos obtenidos,
mediante el uso de fichas de
registro textual y parafraseo, las
mismas que contienen la
tematica de la presente
investigacién, asi como las
opiniones, y criterios de los
doctrinarios, v, la jurisprudencia
nacional y comparada, en
relacion a las instituciones
juridicas a desarrollar, y el tema
materia de investigacion.

Guia de Entrevista:
Instrumento que permitié
analizar la informacion

recolectada en las entrevistas
efectuadas a los Magistrados
de la Corte Superior de Justicia
de La Libertad, y especialistas
en materia laboral, de la ciudad
de Trujillo; a fin de obtener

criterios, opiniones e
informacion empirica y
jurisprudencial, respecto al
tema de la presente

investigacion.

Guia de Estudio Caso:
Instrumento que permitio
analizar el contexto en que se
produjo la terminacion de la
relacién laboral por decision del
empleador, de las trabajadoras
embarazadas durante el
periodo de prueba, que hayan
acudido al Organo
Jurisdiccional, a fin de ejercer
su derecho a la tutela
resarcitoria o restitutoria. En
ese sentido, por medio de éste
instrumento, también se analizo
los pronunciamiento de los
Organos Jurisdiccionales, en
torno a la situacion estudiada
en la presente investigacion.
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De procesamiento de
informacion

Técnicas

» Método de  Analisis -
Sintesis: Se aplico éste
método, a fin de poder evaluar,
de manera separada cada uno
de los componentes de la
realidad del tema a investigar,
asi como evaluar, de manera
ordenada y sistematizada la
informacion obtenida de la
bibliografia recaudada en la
presente investigacion.

» Método Hermenéutico: Se
empled el referido método, para
la correcta interpretacion de la
doctrina, legislacion y
jurisprudencia nacional y
comparada sobre el tema
materia de investigacion.

» Método Deductivo: Se aplico
el mencionado método, toda
vez que, la tematica de la
presente investigacién se
plante6 de las instituciones
juridicas generales a las
especificas.

> Sistema Microsoft Ms Office
2010: Se utilizé esta
herramienta informatica, con la
finalidad de procesar el
contenido e informacion
tematica y empirica obtenida.

Instrumentos

» Programa Word 2010: Se
utilizé el presente programa, a
fin de efectuar el procesamiento
de texto.

» Programa Power Point 2010:
Se recurri6 a dicho programa,
con la finalidad de presentar la
investigacion de una manera
didactica y entendible.
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Trujillo, 14 de Noviembre del 2014

Estimado (a) Doctor( a):

Especialista en Derecho Laboral
Truijillo.-

Por intermedio de la presente, saludo a Usted cordialmente. Conociendo su especialidad en
Derecho Laboral, en esta oportunidad molesto su atencién para solicitarle su opiniébn sobre
algunos temas importantes relacionados con la investigacién que he iniciado, cuyo titulo es:
“Extincién de la relacién laboral por decision del empleador durante el periodo de pruebay

derechos fundamentales de la trabajadora embarazada.”.

Le agradezco de antemano, por sus valiosos aportes y debida fundamentacion de sus respuestas
en el Cuestionario anexo.

Atentamente.

Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas
Universidad Privada del Norte, Trujillo, La Libertad

Email: ar_cc_1412@hotmail.com
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Entrevistado(a):
Cargo:

Fecha:

CUESTIONARIO

1. ;Cree Usted, que la facultad del empleador consistente en extinguir la relacién
laboral de manera unilateral sin expresion ni acreditacién de la causa durante la
etapa del periodo de prueba, deba ser usada de manera irrestricta ante la situacién

de embarazo de una trabajadora?

2. ,Como cree Usted que deberian actuar los empleadores durante la etapa del

periodo de prueba frente a la situacion de embarazo de una trabajadora?

3. ¢(Cree Usted, que debe existir una norma legal o apartado normativo destinado a
la proteccion de la trabajadora embarazada durante la etapa del periodo de prueba?

4. ;Cree Usted, que la proteccion que se le brinda a la trabajadora embarazada en

el despido nulo debe aplicarse extensivamente a la etapa del periodo de prueba?

Gracias por su tiempo.
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1. INTRODUCCION.
1.1.Planteamiento del problema.
1.2.Hipotesis
1.3.Objetivos.

2. DESARROLLDO.
2.1.Descripcién la situacién de hecho.:
2.2.Informacién tedrica.:
2.3.Argumentos Juridicos.:
2.4.Analisis de Resultados.:
3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.
4. FUENTES DE REFERENCIA.

5. ANEXOS.
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ENTREVISTA N° 01

Entrevistado: Dany Robert Llague Huaman

Cargo: Abogado del Area Laboral del Estudio Tuesta & Sedano Abogados S. Civil de
R.L.

Fecha: 25 de Noviembre del 2014

1. ;Cree Usted, que la facultad del empleador consistente en extinguir la relacién
laboral de manera unilateral sin expresion ni acreditacién de la causa durante la
etapa del periodo de prueba, deba ser usada de manera irrestricta ante la situaciéon
de embarazo de unatrabajadora?

Bueno en realidad, no deberia esta figura legal ser usada para una aplicacién indebida,
pero muchas veces en la realidad se da una aplicacion de mala fe, si bien es cierto en el
desarrollo de las relaciones laborales que se dan en el Perd vemos pues que los
empleadores usan argucias legales ante la deficiencia a veces de la hormativa de aplicar
ciertos preceptos legales, con el fin de despedir de manera ilegal a un trabajador que no
incurre en falta grave que sea sancionable con despido; sin embrago, vemos en la
realidad que los empleadores usan esté figura para despedir a sus trabajadoras que han
resultado embarazadas, todo ello con la finalidad de no verse perjudicado y abaratar un
los costos laborales que les genera una trabajadora embarazada, porque como lo
sabemos, el empleador tendria que pagar subsidios, asignacion familiar, descanso pre-

post natal, los cuales incrementan el costo laboral para las empresas.

Con la aplicacion indebida de esta figura, los empleadores vulneran derechos
fundamentales que estan consagrados y protegidos en nuestra Constitucién Politica, asi
como en los tratados internacionales, en los cuales el Pert forma parte, y que constituyen
parte de los derechos humanos; siendo asi, la aplicacién indebida de este precepto legal,
vulnera el derecho al trabajo, porque se estaria recortando esa posibilidad a la
trabajadora gestante de acceder y mantener un puesto de trabajo al cual ella tiene
derecho, también se tiene a otro derecho vulnerado, como es el derecho a la no
discriminacién por la razén de sexo, y esto es aplicable, puesto que las mujeres
embarazadas son ese sector de la poblacion a las que Unicamente pueden incurrir en
estos supuestos de la norma, otro derecho vulnerado seria el derecho a la seguridad

social, puesto que el empleador estaria negandole y recortandole ese acceso que tienen
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los trabajadores a la seguridad social, el derechos a los subsidios, derecho a la atencion

en ESSALUD, todos estos derechos se van recortando si es que el empleador aplicase
de manera indiscriminada y de mala fe como se ha explicado precedentemente la figura
juridica del periodo de prueba; concluyendo se podria decir que otros derechos
fundamentales que se verian vulnerados son el derecho a la vida y a la dignidad; en
consecuencia no estoy de acuerdo, y no soy de la opinién de que este precepto pueda

ser utilizado de manera indiscriminado por los empleadores.

2. ,Como cree Usted que deberian actuar los empleadores durante la etapa del
periodo de prueba frente a la situacion de embarazo de una trabajadora?

Los empleadores tienen que actuar obviamente de buena fe, en la relacién laboral debe
regirse por el principio de buena fe de ambas partes, tanto del trabajador y empleador; y
por lo tanto, los empleadores deben actuar muy sigilosamente con una buena asesoria.
Aqui se cumple una doble funcién, ya que no solo el empleador privado, sino también, el
Estado a través de sus sectores competentes como el Ministerio de Trabajo, deben
capacitar o difundir cuales son los derechos que tienen las trabajadoras gestantes en
nuestro sistema juridico; entonces solo asi con una adecuada difusion, es que tanto
empleadores como trabajadores tomarian de una manera mas minuciosa esta tipologia
legal; pero sin embargo, en la realidad lo que vemos es que las empresas tratan de
abaratar los costos, y prefieren extinguir la relacién laboral con las trabajadoras para no
generar mas costo laboral; sin embargo repito, soy de la idea de que los empleadores
deben tomar de manera muy sigilosa este tema, porque lejos de abaratar los costos, le
puede generar una demanda que le puede incrementar los gastos a los cuales estaban

eventualmente pronosticado.

3. ¢Cree Usted, que debe existir una norma legal o apartado normativo destinado a
la proteccion de la trabajadora embarazada durante la etapa del periodo de prueba?
Considero que ante los vacios que tiene nuestro sistema juridico y no solo en el &mbito
laboral sino también en el ambito penal, civil y administrativo, deben aplicarse pues otro
tipo de alternativa legales que podamos tener y ante la ausencia de una tipificacion clara
de la norma laboral respecto a la proteccion que se debe dar a la trabajadora gestante
que todavia no haya superado el periodo de prueba, es ese vacio que existe en el
articulo 10 del Decreto Supremo No. 003-97-TR, ya que alli no esta regulado de manera
expresa la proteccion, siendo asi, también deberia alcanzar a las trabajadoras en periodo

de gestacién, pues muchas veces los Jueces no aplican este precepto por que no esta
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detallado de manera expresa; sin embargo nuestro hay que tener en cuenta que no solo

el Derecho esta constituido por la Ley, ya que ésta como la minima expresion del
Derecho, también deberiamos recurrir a otras fuentes de Derecho que son la
jurisprudencia y la doctrina, entonces ante los vacios de esta Ley, deberia el Tribunal
Constitucional regular, o la Corte Suprema a través de la jurisprudencia dejar muy
sentado este tema, respecto que la proteccion también deberia alcanzar a las
trabajadores en etapa de gestacion que no hayan cumplido o superado el periodo de

prueba, consignado en el articulo 10 de la Ley mencionada.

Hay que tener en cuenta que en Colombia y en Argentina que son sistemas juridicos muy
parecidos a la legislacién peruana, no hay una norma que regule asi como en el Per( de
una manera expresa este supuesto de hecho; sin embargo ellos ya han solucionado esta
falta de regulacion legislativa a través de las jurisprudencias que han emitido sus
respectivos tribunales; entonces teniendo en cuenta también que en el derecho laboral
existe este precepto dar tratar igual a los iguales y desiguales a los desiguales; por ente a
las trabajadoras que se encuentran en etapas de gestacion y no han superado el periodo

de prueba se debe dar un trato especial.

4. ;Cree Usted, que la proteccion que se le brinda a la trabajadora embarazada en
el despido nulo debe aplicarse extensivamente a la etapa del periodo de prueba?

Para responder esta pregunta deberia en principio hacer una distincion de lo que se
entiende entre un despido nulo y un despido arbitrario; en efecto, despido arbitrario aquel
gue se da en razon de que no hay una expresién de causa que amerite la extincion de
relacion laboral; sin embargo en el despido nulo si existe una causa expresa, esta causa
en nuestro sistema es una causa nula. Entonces respondiendo en concreto la pregunta
gue si se debe extender la proteccion al periodo de prueba; en efecto considero que si a
través del sistema de interpretacion sistematica de las normas laborales podia darse esa
proteccion especial que esté contenido en el despido nulo, y aplicarse a los despidos que
tengan como causa que el empleador haya tomado conocimiento que la trabajadora se
encuentra en un periodo de gestacion; por lo tanto asi, a mi criterio deberia aplicarse
hasta que no se determine a través de una Ley expresa o hasta que la jurisprudencia no

resuelva este vacio legal que existe.
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ENTREVISTA N° 02

Entrevistado: Nelly Key Munayco Castillo

Cargo: Juez Provisional del Tercer Juzgado Laboral Permanente de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad

Fecha: 25 de Noviembre del 2014

1. ¢Cree Usted, que la facultad del empleador consistente en extinguir la relacion
laboral de manera unilateral sin expresion ni acreditacién de la causa durante la
etapa del periodo de prueba, deba ser usada de manera irrestricta ante la situacién
de embarazo de unatrabajadora?

El Decreto Supremo No. 003-97-TR prevé que en los periodos de prueba, el plazo mas
corto es el de tres meses, que los trabajadores que superen el periodo de prueba
adquieren estabilidad frente al empleo, ese periodo de prueba es precisamente el que
permite al empleador tomar conocimiento o llegar a saber si es que ese trabajador le va
hacer productivo y le va a servir para los fines empresariales, a hora bien la pregunta esta

dirigida a los casos de las trabajadoras embarazadas.

Mi posicién seria de que la Unica manera que esta trabajadora podria cuestionar el cese
durante ese periodo de prueba, es que se acredite mediante presunciones, indicios y
otros medios de pruebas, de que el empleador tuvo conocimiento del estado de gestacion
de su trabajadora, y que aun asi procedi6 a cesarla en el plazo de prueba, en esos casos
si podria alegarse una nulidad de despido, pero si es que el empleador no tuviese ese
conocimiento y cesara la relacion laboral porque esa trabajadora a pesar de encontrase
en estado de gestacion no le resulta productiva no habria ninguna sanciéon para la

empresa.

2. (,Como cree Usted que deberian actuar los empleadores durante la etapa del
periodo de prueba frente a la situacion de embarazo de una trabajadora?

Aqui la pregunta da entender que el empleador tiene conocimiento del estado de
gestacion de la trabajadora, en esos casos razonable y prudencialmente podria
suspenderse ese periodo de prueba hasta que culmine el estado de gestacion de esta
trabajadora y retomarse el periodo de prueba, porque teniendo conocimiento del estado
de su trabajadora incurriria a pesar que se encuentra en periodo de prueba en una

nulidad de despido, por cuanto tampoco no se podria saber por la prueba diabdlica si el
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cese de dicha trabajadora se debié efectivamente a que no rendia como tal o al estado

de gestacién que ya el empleador tenia conocimiento, entonces en ese sentido lo que se
deberia regular es la situacién en que el empleador suspenda los plazos para poder

retomar en forma posterior la gestion de la trabajadora.

3. ¢ Cree Usted, que debe existir una norma legal o apartado normativo destinado a
la proteccion de la trabajadora embarazada durante la etapa del periodo de prueba?
En todo caso se podria hacer aclarar la norma, porque en si existe la horma que prevé la
proteccién a las trabajadoras gestantes, pero claro toda proteccion legal contra el despido
es superado el periodo de prueba de tres, seis meses o un afio dependiendo; en este
caso lo que se podria es aclarar la norma sefialando que durante el periodo de prueba si
se acreditase que el empleador tenia o tomo conocimiento del estado de gestacién no
podria cesar por ese argumento a su trabajadora, debiéndose suspender estos plazo
hasta la culminacion del estado de gestacion en este caso seria una aclaracion a las

normas existentes.

4. ;Cree Usted, que la proteccion que se le brinda a la trabajadora embarazada en
el despido nulo debe aplicarse extensivamente a la etapa del periodo de prueba?

Retomo con la pregunta anterior, porque todo dependeria de que el empleador tomase el
conocimiento, que pasaria con esas trabajadoras que al ingresar recién comienzan su
estado de gestacion, pero el estado de gestacion al recién comenzar no tiene nada que
ver en la forma de desempefiar su labor; sin embargo si se determina que dicha
trabajadora no es acorde 0 no es 6ptima para desempeiiar las labores por las cuales ha
sido contratada en todo caso alli se podria utilizar el estado de dicha trabajadora en
forma abusiva o arbitraria, lo que se tendria que determinar es que se pruebe o se
acredite que el cese de la trabajadora no ha sido por la culminacién del periodo de
prueba, si no que el estado de gestacion ha incidido precisamente en la decision de la

empresa para poderla cesarla.
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ENTREVISTA N° 03

Entrevistado: José Miguel Saldarriaga Medina

Cargo: Juez del Primer Juzgado de Paz Letrado Laboral de la Corte Superior de Justicia
de La Libertad

Fecha: 28 de Noviembre del 2014

1. ;Cree Usted, que la facultad del empleador consistente en extinguir la relacién
laboral de manera unilateral sin expresion ni acreditacién de la causa durante la
etapa del periodo de prueba, deba ser usada de manera irrestricta ante la situacién
de embarazo de unatrabajadora?

Creo que debemos partir de dos supuestos por lo menos para analizar este sistema, en
primer lugar el derecho de optar que tiene el empleador durante el periodo de prueba, es
decir el empleador no debe ser obligado a contratar a un trabajador a plazo
indeterminado, porque justamente el periodo de prueba sirve para verificar las
capacidades y condiciones del trabajador, asi como que el trabajador se aclimate al
clima de la empresa, eso por un lado, por eso no es un periodo de prueba como tal, sino
un contrato de prueba que va adicionar a la relacién laboral; y lo otro es tener en cuenta
ese derecho versus al derecho a la proteccion de un derecho fundamental, en este caso
el derecho a la mujer de procrear, el derecho al respeto de la condicion de madre,
ademas desde ese punto de vista en primer lugar deberia haber una compatibilizacién
entre dichas situaciones, siendo asi, no deberia ser irrestricta la facultad del empleador
de extinguir simplemente la relacion laboral durante el periodo de prueba cuando la
causa de extincion tenga que ver con el estado de gravidez, es decir no se podria decir, 0
no deberia ser que el empleador no quiera contar con esa trabajadora porque esta
gestando, ya eso no tiene que ver con la capacidad de la trabajadora, ni con las
condiciones, ni con lo que paga la empresa, tiene que ver con el acto que esta gestando
y de esta manera esta yendo contra la madre trabajadora; por lo tanto creo que el
empleador en estos casos deberia tener sumo cuidado de expresar cuales son las
causas por la cuales deciden no contratar ya con cierta locacion de permanencia de la
trabajadora, y deciden extinguir el contrato de trabajo durante el periodo de prueba, a mi

parecer no es irrestricta la facultad del empleador.

Cruzado Cachi Alberto Renato Pag. 173



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

2. ¢Coémo cree Usted que deberian actuar los empleadores durante la etapa del

periodo de prueba frente a la situacion de embarazo de una trabajadora?

Partiendo de lo que comentamos hacia un momento, el empleador deberia motivar en su
decision de extinguir el contrato de trabajo durante el periodo de prueba cuando se trata
de una trabajadora en estado de gestacion evidentemente, porque la primera idea que le
puede venir a uno en la cabeza, es que como estaba gestando, alli nada méas se produce
la extincién del contrato de trabajo; entonces debe haber una relacién entre la situacion
protegida constitucionalmente como es la madre trabajadora y el acto distintivo del
contrato de trabajo, desde ese punto de vista, a mi parecer para evitar cualquier
contingencia de una eventual lesién a un derecho fundamental y por lo tanto a un sistema
reparativo que puede ser la reposicion o la indemnizacién para ese trabajador, para evitar
ello justamente deberia enviarse un documento en el cual el empleador sustente la
extincién del contrato de trabajo bajo una causa no relacionada directamente con el
estado de gravidez de la trabajadora, es decir eliminar cualquier suspicacia o duda que el

contrato de trabajo se ha extinguiendo por la condicion de la madre trabajadora.

3. ¢ Cree Usted, que debe existir una norma legal o apartado normativo destinado a
la proteccion de la trabajadora embarazada durante la etapa del periodo de prueba?
Creo que podria ser el dispositivo que nosotros tenemos en el articulo 29 de L.P.C.L, que
definitivamente establece que si se despide luego de un periodo tal se presume que el
despido es nulo; sin embargo a mi parecer podria haber una disposicion, o en todo caso
una normatividad reglamentaria en el D.S. No. 001-96-TR y establecer también una
pauta para tener cuidado en relacion al estado de gravidez de la trabajadora como causa
de despido y de manera general dejando el espacio para que el Juez en todo caso pueda
actuar si el empleador puede realizar el despido o0 no. Asimismo, existe una situacion que
debemos tener en cuenta, establecida en el articulo 10 de L.P.C.L, que indica que no
tienen proteccion ni derecho a indemnizacién contra el despido arbitrario cuando no se
supere el periodo de prueba, de tal manera que de una lectura muy sencilla, una
trabajadora embarazada, o un minusvéalido, o uno que tenga una opcion politica o
religiosa, el empleador puede despedirlo en cualquier momento, ya que no tiene
proteccion, en ese sentido esa lectura es contraria a la constitucion, por tanto esa lectura
debemos desterrarlo y para hacer ese ejercicio de destierro un poco mas sencillo
deberia existir o podria existir una imposicion legal que mas o menos le da una pauta al

Juez de que si bien es cierto hay un derecho del empleador durante el periodo de
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prueba, dicho derecho no es ilimitado, ya que tiene como limite a los derechos

fundamentales de la persona, que no dejan de ser tal con los trabajadores.

4. ;Cree Usted, que la proteccion que se le brinda a la trabajadora embarazada en
el despido nulo debe aplicarse extensivamente a la etapa del periodo de prueba?

Creo que si deberia, pero deberia tenerse cuidado el sentido en lo que se busca o lo que
se protege, que es la condicion de madre gestante y el hecho de que no pueda lesionarse
sus derechos fundamentales, por que digamos que podria también esconderse tras este
tema, situaciones en las cuales y suceden, que las trabajadoras que estan en estado de
gestacién piensan que por estar asi no pueden ser objeto a un estado disciplinario, eso
no es cierto, ya que la trabajadora que esta en estado de gravidez o cualquier trabajador
tienen las mismas obligaciones laborales, siempre y cuando no se vaya contra la salud de
la trabajadora embarazada y el de su bebe; pero a mi parecer si es necesario cuidando
mucho o suscribiendo mucho a la proteccion de la madre gestante, con esto quiero decir
gque se debe evitar el despido con una norma muy abierta, ya que puede también darse la
impresion que desde el primer dia que pisa el centro de trabajo ya esta protegida contra
el despido, y no es asi, esta protegida contra el despido que tiene como causa su
condicion de madre, pero que tal, si encontrandose en periodo de prueba no maneja bien
el excel, no maneja la computadora, es una persona poco diligente, y a mi como
empleador no me sirve, por tanto no me pueden obligar a tener una trabajadora en esa
condiciones, siendo asi mientras las causas de la extincion del contrato sean la
condiciones y capacidades de la trabajadora embarazada es valido, pero si la causa de
la extincién no se encuadra mucho con estos supuestos, sino mas bien se tiene que ver
con la situacién de gestacion de la trabajadora, esto se puede acreditar de diferente
maneras, a manera de ejemplo: Cuando el empleador te dice al primer mes que vas bien
y al segundo mes se le nota la barriga, y al tercer mes lo saca, alli se puede evidenciar la
causa del despido; por eso a mi parecer definitivamente es necesario poder aplicar por

extension al periodo de prueba.
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ENTREVISTA N° 04

Entrevistado: Eduardo Pacheco Yépez

Cargo: Presidente de la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad

Fecha: 26 de Diciembre del 2014

1. ;Cree Usted, que la facultad del empleador consistente en extinguir la relacién
laboral de manera unilateral sin expresion ni acreditacién de la causa durante la
etapa del periodo de prueba, deba ser usada de manera irrestricta ante la situacién
de embarazo de unatrabajadora?

Bueno hay que establecer aqui dos cuestiones fundamentales, hay una norma
constitucional y una norma legal, en la norma constitucional establecida en el articulo 23
se establece que el trabajo es objeto de proteccion del Estado pero dentro del trabajo en
general hay 3 categorias de trabajadores que tienen un plus de proteccion, y entre esas
categoria esta la madre que trabaja, y si estamos hablando de una trabajadora
embarazada, estamos hablando de una madre trabajadora; entonces tenemos la norma
constitucional del articulo 23 que le da a la madre trabajadora un plus de proteccién, una
proteccién calificada frente a cualquier otro trabajador que no tenga esta calidad, frente al
articulo 10 establece el periodo de prueba es una norma supraconstitucional, una norma
legal que practicamente le da facultad al empleador para extinguir la relacién laboral con
cualquier trabajador dentro del periodo de prueba legal o convencional, correcto entonces
tenemos una norma constitucional y una norma legal, si bien como vuelvo a repetir el
empleador dentro de la subordinacion y facultado por la ley le permite hacer uso de un
separacion al nutum de un trabajador, no creo ni debe ser asi de que el empleador debe
utilizar esta facultad arbitrariamente, porque si la utiliza arbitrariamente estaria de una u
otra forma vulnerando un derecho fundamental doblemente protegido por la Constitucion
Politica del Estado, entonces la proyeccion, la expectativa, la posibilidad de modificar
legislativamente este articulo estaria orientado a que esa facultad del empleador no
pueda ser utilizada discriminatoriamente, sino que el empleador antes de tomar una
decision tendra que determinar si la trabajadora estd embarazada o no para lo cual
debera tener o contar la prueba de tal situacion; y, siempre y cuando la embarazada no

cometa falta grave.
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2. ¢Coémo cree Usted que deberian actuar los empleadores durante la etapa del

periodo de prueba frente a la situacion de embarazo de una trabajadora?

Entiendo que estamos en un periodo de prueba legal que es 3 meses, lo que significa
gue el empleador conoce del estado de embarazo y si la admitié en una relacion laboral,
tiene que respetar ese derecho, como deciamos al responder en la primera pregunta
sobre la proteccion que brinda nuestra Constitucion Politica, no con diferencias ni
discriminacién frente a una trabajadora mujer no embarazada, pero si con el debido
respeto, sobre todo considerando su estado de embarazo, una potencial madre
protegida por el articulo 23 de la Constitucion Politica del Estado; de tal manera que
deberia dejarse de lado cualquier situacion de arbitrariedad, como vuelvo a repetir salvo
falta grave, salvo cierre de disminucion de personal debidamente comprobado, podria
admitirse una separacion de una trabajadora, pero lo posible evitar cualquier acto

arbitrario.

3. ¢(Cree Usted, que debe existir una norma legal o apartado normativo destinado a
la proteccion de la trabajadora embarazada durante la etapa del periodo de prueba?
Creo que es una cuestion de interpretaciébn, que mas proteccion tiene la madre
trabajadora que la contenida en el primer parrafo del articulo 23 de la Constitucion
Politica del Estado; entonces esta norma, y ademas con la obligacion que tienen los
Jueces laborales ahora de resolver sus casos aplicando la norma desde la dptica
constitucional, y de los instrumentos internacionales especialmente de la Declaracion de

los Derechos Humanos entonces eso va a permitir la proteccion de vida al ser.

4. ¢Cree Usted, que la proteccion que se le brinda a la trabajadora embarazada en
el despido nulo debe aplicarse extensivamente a la etapa del periodo de prueba?

En una interpretacion constitucional si, pero no legalizada, siempre viendo si el
empleador actud con justicia, sin arbitrariedades, respetando su estado, como digo casos
extremos, cierre del centro de trabajo, cierre de contrato de trabajo, la falta grave misma
de la trabajadora, solo en estos casos se permitiria, el resto se debe evaluar, debe ser
una cuestion que debe evaluar el Juez, una interpretacion sistematica de las normas

internacionales del articulo 23 y el periodo de prueba.
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ENTREVISTA N° 05

Entrevistado: Ricardo Miranda Rivera

Cargo: Juez Superior Provisional de la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad

Fecha: 26 de Diciembre del 2014

1. ;Cree Usted, que la facultad del empleador consistente en extinguir la relacién
laboral de manera unilateral sin expresion ni acreditacién de la causa durante la
etapa del periodo de prueba, deba ser usada de manera irrestricta ante la situacién
de embarazo de unatrabajadora?

En primer lugar hay que atender cual es la finalidad de periodo de prueba, desde el punto
de vista empresarial es el que genera el puesto de empleo y el requerimiento de causal
para generar una contratacion al margen de la modalidad de contratacion laboral es que
es un periodo donde ratifica el empleador, ratifica todo un proceso de seleccion de
personal, y si fuera una seleccion de personal que implica todo un paso de selecciéon de
personal, entiendo yo un momento la trabajadora en ese caso, si sabe que esta
embarazada debe declarar en esa seleccion, y si la contrata pues es un tema de ver eso,
la otra arista es el que el periodo de prueba también sirve para capacitaciéon para
demostrar capacidades y también para capacitar, no solo también capacidades sino
capacitacion en que entre en una nueva organizacion, otro tema es aclimatamiento para
el puesto de empleo en un ascenso interno, incluso el proyecto de la nueva ley, la
reforma que se esta diciendo, y se esta hablando de un periodo de prueba por ascenso,
entonces desde esa perspectiva enfocandolo a su pregunta creo que el tema de manejo
de ese periodo de prueba que antiguamente que por el derecho clasico decia que era un
periodo en donde el empleador podria prescindir de forma irrestricta de los servicios del
trabajador, o en este caso de la trabajadora gestante, digamos asi, pero frente al actual
derecho, ya no clasico, si no posmoderno, y mas aun en el desarrollo de un Estado
constitucional de derecho es innegable que esa facultad ha venido a restringirse para
hacer efectivo a través de la relacion laboral los derechos fundamentales, no tan solo de
la trabajadora, sino también del futuro ser del no nacido, entonces yo creo que
actualmente es opinable y esta en debate ese tema que se receto, opinion personal en

este momento en ese tema no es restricto, tiene unos limites, limites que si el conoce de
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la envergadura no obstante del periodo de prueba debe decir las causas porque se

separa al margen del tema de gestacion.

2. ¢Coémo cree Usted que deberian actuar los empleadores durante la etapa del
periodo de prueba frente a la situacion de embarazo de una trabajadora?

A mi parecer alli el actuar corresponde mas a la trabajadora, puesto que basandose en
un principio de buena fe laboral y de lo que se viene después depende de cada
organismo de la trabajadora como va hacer la evolucion de su embarazo durante los 09
meses, creo que es necesario que ella declare inmediatamente tome conocimiento de su
estado de gestacibn con un documento suficiente, declare inmediatamente con
documento cierto escrito comunicandole al empleador su estado, para que conozca,
entonces ya él, y también creo en esos casos en una reforma legal normativa creo que
deberia implementarse que el empleador en estos casos deberia dar una explicacion
I6gica de causalidad de porque esta separando a la trabajadora no obstante estar

gestando.

3. ¢ Cree Usted, que debe existir una norma legal o apartado normativo destinado a
la proteccion de la trabajadora embarazada durante la etapa del periodo de prueba?
A mi parecer, en el tema del periodo de prueba, el tema garantista es un tema que esta a
veces en debate aunque en realidad nacionales y no nacionales cercana no es asi,
siempre generalmente los doctrinarios, los tedéricos nos dicen que esos temas se esta
prestando y no es asi, las normas desde el afio 90 casi en América Latina siguen siendo
garantista y si hay un mensaje garantista, y al ver que hay un problema a través de los
casos particulares que tiene el Poder Judicial, yo creo que es necesario agregar un
agregado normativo en la regularizacién en el periodo de prueba cuando la decision
pueda afectar derechos fundamentales, entonces yo creo que alli es dable, no tan solo
por el embarazo, sino hablarse genéricamente cuando en la decision él tiene
conocimiento que podria afectarse o digamos inicialmente afectarse un derecho

fundamental.

4. ¢Cree Usted, que la proteccion que se le brinda a la trabajadora embarazada en
el despido nulo debe aplicarse extensivamente a la etapa del periodo de prueba?

A mi parecer, potencialmente un empleador es un ser humano que viene a través de una
mujer y como tal no creo que haya empleadores desnaturalizados, y si los hay no han

reflexionado lo suficiente, creo que alli hay un papel filosofica, ética, creo que lo mas

Cruzado Cachi Alberto Renato Pag. 179



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

dable es que un empleador por ser un tema muy privado también, del tema de embarazo

y creo que las mas obligada es la trabajadora en comunicar su embarazo oportunamente
y no ocultarlo, y si esta en proceso de contratacion decirlo, incluso ella alli puede mostrar
que lo han discriminado y no le han dado el empleo porque declaro su embarazo y puede
acceder al empleo, seria todo un tema de discriminacién antes del empleo; y durante el
empleo no hay que ocultarlo tiene que decirlo porque ya las implicancias de su labor con
respecto alli viene todo un tema y ademas que llegado un momento si necesario ella va
pasar ser subsidiada en esta caso el seguro social es que va asistirla, ahora es un tema
por directiva interna de salud que lo paga como crédito provisional el empleador eso es
otra cosa, si no hay un problema yo creo que traer seres humano al mundo no es un
tema para para debatir ni discutir yo creo que hay que proteger.
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Partes: Valour S.R.L. en J° 18984 Michelli Mariela Lucrecia ¢/ Valour S.R.L. s/ despido

inc. cas

Tribunal: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza
Sala/Juzgado: Il

Fecha: 27-jun-2013

Cita: MJ-JU-M-79772-AR | MJJ79772 | MJJ79772

Resulté abusivo el despido de la trabajadora embarazada a dos dias de que se venciera
el periodo a prueba, maxime cuando la empleadora habia tomado conocimiento de su

estado de gravidez.

Sumario:

1.-Corresponde confirmar la sentencia en cuanto hizo lugar al reclamo del pago de la
indemnizacién dispuesta en funcién de los arts. 177 y 178 LCT, pues resulta llamativo el
apuro del empleador en comunicar un despido sin causa a dos dias de que se venciera el
periodo a prueba -habiendo incumplido con el preaviso correspondiente-, coincidiendo
este proceder con la noticia previa del embarazo de la actora, y la previa negativa del

encargado de recibir el certificado médico acompafiado por la actora.

2.-En el caso no resulta arbitrario que el Tribunal exija al empleador que acredite que el
despido no tuvo relacion con la situacion de embarazo de cuyo conocimiento se

encontraba fehacientemente anoticiado.

3.-La buena fe es un principio y un deber de conducta reciproco de las partes que si bien
no es especifico del derecho del trabajo, adquiere esencial relevancia ya que el contrato

no solo contiene prestaciones de caracter patrimonial, sino también deberes de conducta.

Fallo:
En Mendoza, a los veintisiete dias del mes de junio de dos mil trece, reunida la Sala
Segunda de la Excelentisima Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario, tomé en
consideracion para dictar sentencia definitiva la causa N° 104.019, caratulada: “VALOUR
SRL EN J° 18984 MICHELLI MARIELA LUCRECIA C/ VALOUR SRL P/ DESPIDO INC.
CAS.".
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De conformidad con lo establecido en los arts. 140 y 141 del C.P.C. y Acordada N° 5845,
quedd establecido el siguiente orden de votacion de la causa por parte de los Sefiores
Ministros del Tribunal: primero Dr. Mario D. ADARO, segundo Dr. Herman SALVINI y

tercero Dr. Carlos BOHM.

ANTECEDENTES:

A fs. 11/20 VALOUR S.R.L. por medio de apoderado, interpone recursos extraordinarios
de Inconstitucionalidad y Casacion contra la sentencia dictada a fs. 157/165 de los autos
N° 18.984, caratulados: “MICHELLI, MARIELA LUCRECIA C/ VALOUR SRL P/
DESPIDO”, originarios de la Excma. Quinta Camara de la Primera Circunscripcion

Judicial.

A fs. 33 se admiten formalmente los recursos interpuestos y se ordena correr traslado de
los recursos a la contraria, quien encontrdndose debidamente notificada a fs 35 no

contesta.

A fs. 41/42vta. corre agregado el dictamen del Sr. Procurador General, quien por las
razones que expone aconseja el rechazo del recurso extraordinario de

inconstitucionalidad.

A fs. 45 se llama al Acuerdo para sentencia y a fs. 46 se deja constancia del orden de

estudio en la causa por parte de los Sefiores Ministros del Tribunal.

De conformidad con lo establecido por el art. 160 de la Constitucién de la Provincia, esta

Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

PRIMER A: ¢Son procedentes los recursos interpuestos?
S E G UND A: En su caso, qué solucion corresponde?

T E R C E R A: Pronunciamiento sobre costas.
SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR.ADARO, dijo:
.- ANTECEDENTES

La sentencia que se recurre hace lugar a la demanda iniciada por MARIA LU-CRECIA
MICHIELLI en contra de VALOUR SRL por la suma de $17.987, 20).
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Funda la condena, en que la demandada despide a la actora cuando tenia conocimiento

de que ella se encontraba embarazada.

Il.- LOS RECURSOS extraordinarios interpuestos por VALOUR SRL (fs. 11/20).
a.- Funda el recurso extraordinario de Inconstitucionalidad en lo dispuesto por el art. 150
inc. 3y 4y art. 152 del CPC.

Se agravia el fallo funda el rechazo de la defensa opuesta oportunamente por su
representada en cuanto a que el distracto se produjo antes de que fuera notificada

conforme a derecho, del embarazo de la actora.

La comunicacién fehaciente al empleador, pone en marcha la presuncion del art. 178 de

la LCT y dicha notificacidn no puede ser sustituida con éxito a voluntad del Juzgador.

Refiere que la declaracion de MARINA NATALIA NAVARRO se advierte falta de certeza
0 conviccién, la testigo no dijo a qué dia se presentd la actora al negocio, siendo un
elemento esencial cuando lo que estd -justamente discutido- si la notificacion del

embarazo se produjo antes o después del despido.

En cuanto a los dichos de NORA MARIA FLOR MARZIALI SCHINGLER dijo que lo que

sabia, lo conocia por dichos de la actora.

Entiende que el Juzgador se atribuye facultades legislativas, al atribuir a una empleada
que se encontraba cumpliendo el periodo de prueba un beneficio que la norma laboral

sélo prevé para aquellos casos en que se encuentra en situacion de estabilidad propia.

En el caso resulta de aplicacion del art. 92bis de la LCT y cita jurisprudencia.

b.- Funda el recurso extraordinario de Casacion en lo dispuesto por el art. 159, 161 del
CPC, manifiesta que en el caso es de aplicacion lo dispuesto por el art. 92 bis de la LCT y

gue se haincurrido en errénea interpretacion de lo dispuesto por el art.178 de la LCT.

Si bien el A-quo se convence de que es aplicable el art. 92bis de la LCT lo cierto es que
deja de aplicar sus consecuencias para aplicar el art. 178 de la LCT.

Cita jurisprudencia.
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Considera que de haberse realizado una correcta interpretacion del art. 92 bis de la LCT

y no haber interpretado errébneamente los arts. 177 y 178 de la LCT hubiera
correspondido el rechazo de la demanda.

[11.- Ml OPINION

Liminarmente, me anticipo a afirmar que en el caso, corresponde el tratamiento conjunto
de los recursos interpuestos por la actora, o que se encuentra justificado por la identidad
y conexidad que guardan entre si, y en atencioén a los principios de celeridad procesal y
seguridad juridica (LS 320-217, 349-39, 347-193, 347-209, 345-154, 347-197, 401-75,
407-98 entre otros.

Sin perjuicio de lo manifestado, es diferente el planteamiento de ambos recursos
(Inconstitucionalidad con el de Casacion), y la mencionada diferencia esta dado por la

distincién doctrinaria de vicios in procedendo o de los llamados vicios in iudicando.

Mientras la Inconstitucionalidad tiene por objeto observar y hacer observar las garantias
constitucionales, y por ende los vicios cometidos en el procedimiento en consecuencia
resulta apto para plantear , los errores en la apreciacion de la prueba, el apartamiento de
las reglas de la sana critica, la contradiccion de la Sentencia en la aplicacion de la Ley;
en cambio la Casacion tiene por finalidad el control técnico juridico de la legalidad de la

Sentencia, (errores en la aplicacion e interpretacion del derecho).

Son, en principio, compartimentos estancos, dentro del orden procesal mendocino y no
pueden confundirse los fundamentos de ambos so pena de un reparo formal serio.

Dicho estas aclaraciones me adentraré en el andlisis de la cuestion principal objeto de los
recursos intentados, la que gira en torno a la condena al pago de la indemnizacion

dispuesta en funcion de los arts.177 y 178 de la LCT.

De las constancias de la causa, los agravios invocados y la sentencia recurrida, adelanto
gue las quejas no van a prosperar.

En efecto, el recurrente dirige todo su embate en lo que en definitiva se reduce a una
discrepancia valorativa, inocua para lograr la revision del fallo en esta instancia

extraordinaria.
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No respeta la plataforma factica fijada por el Juzgador, y sus argumentos mas bien se

presentan como la enunciacion de una tesis juridica que no se sustenta en otro motivo

gue su vision particular sobre las cuestiones planteadas.

Las circunstancias probadas en la causa demuestran que existio relacion laboral entre las
partes y que la misma se encontraba en la etapa prevista en el art.92bis de la LCT por un
lado y por el otro encontramos que la trabajadora se encontraba cursando un embarazo

cuando es despedida por el empleador.

Que previo al despido se dan comunicaciones epistolares entre las partes, siendo el
motivo de las de la actora, en primer término la comunicacién de su embarazo y luego la

resistencia a la ruptura de la relacion laboral.

Respecto de la existencia y comunicacion de esa circunstancia (embarazo) por parte de

la trabajadora no ha sido objeto de agravios por el recurrente.

Su parecer se circunscribe exclusivamente a considerar que no corresponde abonar

indemnizacioén alguna por tal circunstancia.

Sin embargo el cuadro de situacion fijado en la instancia inferior nos suministra un dato
valioso que me convencen de la desestimacién de los recursos intentados y es que en
definitiva el A-quo centra el problema en si nos encontramos ante un ejercicio regular de
un derecho o no, concluyendo que existi6 un ejercicio abusivo (ver fs. 163vta.2do

parrafo).

Y esta consideracion vital que hace el Tribunal inferior y que se presenta como

determinante para la solucion del caso, no ha sido objeto de agravio.

Ya esta Corte ha tenido oportunidad de expedirse en el sentido de que el escrito
recursivo debe contener una critica seria, razonada y prolija de la sentencia impugnada
(LA 109-7, 82-1, 90-472, 85-433, 97-372).

Ello es asi toda vez que el escrito de interposicién del recurso extraordinario, tiene

andlogas exigencias que las requeridas para la expresion de agravios en la segunda
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instancia, particularmente acentuadas incluso, en razon de la naturaleza excepcional de

la via.

Consecuentemente, debe contener una critica razonada de la sentencia, con desarrollo
expreso de los motivos de impugnaciéon contra la totalidad de los elementos de igual

rango que sustentan el decisorio recurrido.

Por lo mismo, la ausencia de impugnacién de las conclusiones principales del acto
sentencial o de sus fundamentos autbnomos con eficacia decisoria, obsta a la pro-
cedencia de la via excepcional (arts. 145, 152 y nota, 161, Cbodigo Procesal Civil) (LA 85-
433, 90-374, 97-372, 109-7, 151-471, 169-85 170-204, 172-163).

Aplicando estos principios al sub lite, se observa que los remedios intentados, adolecen
de falta de autoabastecimiento argumental suficiente y sustentable, que obsta su

abordaje por este Cuerpo, atento la excepcionalidad de la via intentada

Lo dicho se sustenta en el sub-lite, al advertirse un ejercicio abusivo del derecho por

parte del recurrente y por tanto no se encuentra amparado por la Ley ( art. 1071 C.C.).

En efecto, la actora comunica por CD de fecha 10/septiembre del 2008 a su empleador
gue se encontraba cursando un embarazo de mas de ocho semanas y que el certificado
médico que asi lo avala -fechado 08/09/2008- no habia sido recibido por el encargado de

turno por no tener firma autorizada (ver fs.8).

Luego envia otra comunicacion en la que reclama ocupacion efectiva.

Me interesa destacar lo que contesta el empleador a la comunicacion del embarazo y la

negativa de recibir el encargado de turno el mencionado certificado.

El demandado rechaza -mediante comunicacion epistolar- el reclamo diciendo que el dia
10 de septiembre habia sido despedida dentro del periodo a prueba.

De las constancias de la causa surge que la actora con anterioridad al dia 10 de
septiembre (fecha en la que envia la comunicacion) habia intentado- asi lo dice su carta

documento- entregar un certificado médico que deja constancia de su estado de gravidez.
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El mencionado certificado t iene fecha 08 de septiembre, por lo que avisado el empleador

de tal circunstancia, el dia 10 de septiembre intenta comunicar a la trabajadora que se
encuentra despedida sin causa por estar en periodo a prueba mediante un telegrama que

fracasa por inconvenientes con el domicilio de la trabajadora.

Ese mismo dia (10) ya siendo las 20hs. el empleador manda la notificacion por intermedio
de una escribana, al mismo domicilio -fracasado en la carta documento- la que al no ser

atendida por nadie la deja por debajo de la puerta.

El despido lo hace sin preavisar (15 dias), como se requiere legalmente (art 92bis LCT),
toda vez que el mismo empleador dice que fue despedida dos dias antes de que se

venciera el periodo a prueba (ver carta documento de fs.12).

Este hecho, junto con lo dicho por la actora que intentd previo a la comunicacién
epistolar- entregar un certificado médico que no es recibido por el encargado de turno y
que tal negativa implic6 que debiera comunicarlo con posterioridad mediante de carta

documento.

A lo que se agrega, que tales circunstancias son avaladas por la testigo NAVARRO (cuya
declaracién no ha sido objeto de cuestionamiento alguno) que confirmé los dichos de la
actora sobre la existencia del certificado, su intento de entregarlo y la negativa por parte
del encargado de recibir la documentacion y que debia darselo a la encargada de la

mafana.

Aclarando la testigo que el encargado se niega pero”...sin embargo era la persona que
les entregaba los bonos de sueldos ya confeccionados, como también era la persona
facultada para ordenar e impartir instrucciones al personal de la empresa, dicho
certificado de instrucciones al personal de la empresa, dicho certificado de embarazo
también fue visto por la cajera y otros compafieros de trabajo los que por ello la
felicitaron, agrega que al otro dia no la dejaron entrar para trabajar ni tampoco quisieron

receptar los certificados...”(fs. 161vta.de los considerandos de la sentencia).

Es decir, como luce de la sintesis realizada de las constancias probadas en la causa,
surge llamativo el apuro del empleador en comunicar un despido sin causa a dos dias de

que se venciera el periodo a prueba -habiendo incumplido con el preaviso

Cruzado Cachi Alberto Renato Péag. 188



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

correspondiente- coincidiendo este proceder con la noticia previa del embarazo de la

actora.

Por ello no se presenta como arbitrario que el Tribunal exija- en el caso traido a resolver-
que al empleador acredite que el despido no tuvo relacién con la situacién de embarazo

de cuyo conocimiento se encontraba fehacientemente anoticiado.

En efecto, cabe recordar que la tacha de arbitrariedad requiere que se invoque y
demuestre la existencia de vicios graves en el pronunciamiento judicial recurrido,
consistentes en razonamientos groseramente ilégicos o contradictorios, apartamiento
palmario de las circunstancias del proceso, omision de consideracion de hechos o
pruebas de-cisivas o carencia absoluta de fundamentacién (LS 188-446, 188-311, 192-
206, 209-348, LS 223-176, etc.).

También que exista en los casos de analisis erréneo (cuando el error es inexcusable)
ilégico o inequitativo del material factico. La omision o merituacién torcida de prueba
decisiva, relevante, esencial y conducente para la adecuada solucion del litigio, hace que
el fallo no sea una derivacion razonada de lo alegado y probado en la causa, agraviando
el art. 18 de la Constitucién Nacional” (LS 238-392).

Finalmente y en mérito a todas estas consideraciones, es dable recordar los términos del
art. 1071 del C.C., cuando dice que:” la ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquella tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas

costumbres...”

Y agrego a ello, los principios rectores en material laboral (y en el derecho en general)
como son: principio de BUENA FE ...”es un principio y un deber de conducta reciproco de
las partes que si bien no es especifico del derecho del trabajo adquiere esencial
relevancia ya que el contrato no solo contiene prestaciones de caracter patrimonial, sino
también deberes de conducta...” (Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Tomo I-
Editorial Abeledo Perrot -JULIO A. GRISOLIA, pag. 130 y sgts. Afio 2008). Principio de
EQUIDAD...”se puede definir la equidad como la justicia del caso concreto....resulta
trascendental cuando la aplicacion de una norma a un caso determinado produce una

situacion disvaliosa o no querida por el propio legislador...”la equidad posibilita que el
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juez ante una solucién disvaliosa en un caso concreto por aplicacion “estricta de la

norma” no se transforme en un esclavo de la letra de la ley y deba aceptar el summun
ius, summa iniuria, sino que se aparte de la letra para aplicar el espiritu de la ley para
logran una solucién mas justa...” (JULIO A. GRISOLIA, ob. Cit. Pag. 130 y sgts.).

Relacionado con lo anterior, el principio de RAZONABILIDAD...es otro principio general
de derecho que opera como filtro en la aplicacion de interpretaciones disvaliosas de una
norma o de determinadas situaciones. Se trata de un accionar conforme a la razén y a
determinadas pautas de conducta que resultan légicas y habituales...” ( Ley de Contrato
de Trabajo, 2da edicién comentada, JULIO A. GRISOLIA -ERNESTO J. AHUAD, afio
2009-pagina 41, comentarios al art. 11 de la LCT).

Teniendo en cuenta que no constituye labor del ad quem, suplir errores u omisiones, ni
mejorar los recursos presentados en forma deficiente, debido a la naturaleza excepcional
y restrictiva de esta instancia extraordinaria (LA 193-8), corresponde el rechazo de los

recursos en analisis.

Por todo lo expuesto y si mis distinguidos Colegas de Sala comparten mi opiniéon, me
pronuncio por el rechazo de los recursos extraordinarios de Inconstitucionalidad y
Casacion interpuestos por el VALOUR SRL

ASI VOTO.
Sobre la misma cuestion el Dr.Salvini adhiere por los fundamentos al voto que antecede.
SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR. ADARO, dijo:

Corresponde omitir pronunciamiento sobre este punto, puesto que se ha planteado para

el eventual caso de resolverse afirmativa la cuestidon anterior.

ASI VOTO.

Sobre la misma cuestion el Dr. Salvini adhiere al voto que antecede.

SOBRE LA TERCERA CUESTION EL DR. ADARO, dijo:

Atento al resultado a que se arriba en el tratamiento de la cuestidbn que antecede,
corresponde imponer las costas a la recurrida por resultar vencida (art. 36 ap.l y 148
C.P.C)).-
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ASI VOTO.

Sobre la misma cuestion el Dr. Salvini adhiere al voto que antecede.

Con lo que termino el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuacion se

inserta:

SENTENCIA:
Mendoza, 27 de junio de 2013.
Y VISTOS:

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente la Sala Segunda de la Excma. Suprema

Corte de Justicia fallando en definitiva,

RESUELVE:

1°) RECHAZAR los recursos extraordinarios de Inconstitucionalidad y Casacién
interpuestos por VALOUR SRL.

2°) Imponer las costas las costas a la recurrida por resultar vencida (art. 36, ap.l y 148
C.P.C).-

3°) Diferir la regulacion de honorarios para su oportunidad.-

4°) Dar a la suma de PESOS DOSCIENTOS ($200) depositada a fs. 21 y 25 el destino
previsto por el art. 47 inc. IV del C.P.C.

NOTIFIQUESE.
Herman Amilton Salvini

Mario Daniel Adaro

CONSTANCIA: Que la presente resolucién no es suscripta por Dr. Carlos BOHM , por
encontrarse en uso de licencia (art. 88 ap. Ill del C.P.C.). Secretaria, 27 de junio de
2013.-

Herman Amilton Salvini

Mario Daniel Adaro

CONSTANCIA: Que la presente resolucién no es suscripta por Dr. Carlos BOHM , por

encontrarse en uso de licencia (art. 88 ap. lll del C.P.C.).-
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Sentencia T-513/08

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER
EMBARAZADA-Caracter fundamental

DESPIDO DE MUJER EMBARAZADA SIN AUTORIZACION PREVIA-Ineficacia

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER
EMBARAZADA-Condiciones especiales para que proceda proteccion

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER
EMBARAZADA-Es aplicable a todas las trabajadoras sin importar la relacién

laboral que se tenga o la modalidad del contrato

PRINCIPIO PRO HOMINE-Adopcién de la decisién que mejor se compadece con la

garantia de los derechos fundamentales en juego

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER
EMBARAZADA-No existi6 autorizacién previa de autoridad administrativa para

terminar el vinculo laboral

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER
EMBARAZADA-Reintegro

Referencia: expediente T-1811028
Accion de tutela interpuesta por la sefiora Lina
Marcela Castro Aguilera contra Zala Colombia

Limitada.

Magistrada Ponente:
Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota, D.C., veintidos (22) de mayo de dos mil ocho (2008).
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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados

Clara Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Manuel José Cepeda Espinosa,
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Primero Penal Municipal
de Bogot4, en el trAmite de la accién de tutela incoada por la sefiora Lina Marcela Castro

Aguilera contra Zala Colombia Limitada.

. ANTECEDENTES.

La sefiora Lina Marcela Castro Aguilera, interpuso el tramite de esta accion de tutela, al
considerar que la empresa Zala Colombia Limitada le wvulneré sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, al debido proceso, a la defensa, a la proteccién a la
mujer en estado de embarazo, a los derechos del menor que esta por nacer, al trabajo, a
la estabilidad laboral, a la seguridad social, a la igualdad, a la salud y al minimo vital. La

accion de tutela se fundamenta en los siguientes hechos:

1. Hechos.

Asevera que celebré un contrato de trabajo a término indefinido con la empresa Zala
Colombia Limitada, en el cargo de auxiliar contable, en el horario de lunes a viernes de
8:00 a.m a 5:30 p.m, con una asignacion mensual de $600.000, y pese a que en el
contrato de trabajo se consigné que iniciaba el dia 21 de agosto de 2007, el vinculo
laboral empez6 realmente el dia 17 de agosto de 2007, tal y como aparece en la copia

del formulario de afiliacion al sistema de riesgos profesionales que efectué su empleador.

Indica que, en principio, la relacion laboral se desarrollé sin inconvenientes, e inclusive
algunas veces fue felicitada por su rendimiento laboral, pero que dicha situacién cambié a
partir del 20 de septiembre de 2007, fecha en la que informé a la directora administrativa
de la empresa accionada sobre su estado de embarazo, poniéndole de presente la
prueba de laboratorio que se habia practicado ese mismo dia.

Al respecto, manifiesta que fue victima de un reiterado y publico acoso laboral, dirigido
con el objeto que presentara la renuncia de su cargo, precisando que su jefe le asignaba

funciones sin considerar su estado y que eran “ostensiblemente extrafias” para las que
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fue contratada, pues le encomendaban labores de mensajeria, se le solicitaba que usara

tacones, adicionalmente plantea que, con el propdsito de humillarla, se le encargé el aseo

de la cocina de la oficina.

De igual manera, afirma que el dia 3 de octubre de 2007, se enfermé y fue atendida en
urgencias, razoén por la cual al dia siguiente presenté a la directora administrativa la copia
de la revision médica que le dieron, en la cual se menciona su estado de embarazo,

ademas que ese mismo dia solicité un permiso con el objeto de realizarse una ecografia.

Sostiene que el dia 18 de octubre de 2007, le enviaron dos memorandos. El primero de
ellos, por retardos en la hora de llegada, al cual presentd descargos en los cuales
explicaba que se habia demorado cinco o diez minutos para presentarse a laborar por
congestion en el transito. En el segundo, sefiala que se le reprochd que no se presentara
a laborar el sdbado 13 de octubre de 2007, a lo cual aduce que, pese a que no era su
horario laboral, era constrefiida a trabajar dichos dias, y que ese sabado no pudo asistir
al trabajo porque tenia que cumplir algunas cargas de los estudios de contaduria que

adelanta en la jornada nocturna.

Esgrime que el dia 20 de octubre, aprovechando que el gerente se encontraba en
Colombia, pues para septiembre habia viajado al exterior, fue a notificarle personalmente
su estado de embarazo, pero como no se encontraba en su oficina, le solicité a la
directora administrativa que le radicara un recibido, quien se rehuso a otorgéarselo, y de

manera apresurada elabor6 una carta de despido.

Anota que se le presioné para que firmara dicha carta, a lo que en principio se opuso,
pero la directora administrativa con la contadora de la empresa accionada no le
permitieron abandonar las oficinas, y la contadora la tomé del brazo, y le advirtié: “mejor
reciba el cheque de la liquidacion y evitese problemas”, y ante la “presion y agresion a la

que fui sometida, en medio del llanto me derrumbé y accedi a firmar”.

Asevera que ese mismo dia, por medio de un tercero, logré radicar en la recepcion del
edificio donde se encuentra las instalaciones de la empresa demandada los documentos
con los cuales se buscaba notificar por escrito al representante legal y que por la presion

a la que fue sometida no pudo radicar.
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Acerca de su situacién socioecondmica, sostiene que su subsistencia se derivaba

esencialmente del salario que percibia, puesto que no cuenta con otro ingreso que le
permita sufragar sus necesidades y las de su bebe. Asimismo, sefiala que desde el dia
de su despido no ha podido acceder al sistema general de seguridad social en salud, y
por tanto, ella y su hijo se encuentran “desamparados en servicios de salud: control

seguimiento y procedimientos sobre mi embarazo, parto y post-parto’T1].

Por lo anterior, solicita el amparo de sus derechos fundamentales a la dignidad humana,
al debido proceso, a la defensa, a la proteccién a la mujer en estado de embarazo, a los
derechos del menor que esta por nacer, al trabajo, a la estabilidad laboral, a la seguridad
social, a la igualdad, a la salud y al minimo vital, ordenandose “que se cumpla de manera
eficaz el deber de garantia que tienen las autoridades de proteger a través de la funcién
publica a la vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. De
igual manera, como medida provisional, planted que se ordenara a la empresa accionada
que “mantenga vigente mi afiliacion a la seguridad social en salud, como garantia de
control y seguimiento de mi estado de embarazo, asegurando la continuidad en la
prestacion del servicio de salud integral, sin solucién de continuidad en la afiliacion de la
suscrita al sistema de seguridad social en salud, por ende, su consecuente
reconocimiento y pago de las futuras o presentes prestaciones econdmicas, como
licencia de maternidad, pido respeto y garantia de los derechos humanos vy

fundamentales reconocidos de (sic) mujer y el menor”.

2. Respuesta de la empresa Zala Colombia Limitada

La sefiora Maria Elena Bonilla Paez, en calidad de apoderada judicial de la empresa Zala

Colombia Limitada, solicitd denegar la accion de amparo.

De ante mano, manifestd que la accionante cuenta con otros mecanismos de defensa
judicial para reclamar sus derechos, pues la accion de tutela no es el mecanismo idéneo
para discutir las prestaciones econdémicas derivadas de la maternidad o para obtener un
reintegro al cargo que venia desempefiando, y que tampoco el asunto fuera de urgencia,
toda vez que el periodo de gestacion es de nueve meses y la actora solo se encontraba

en el primer trimestre de embarazo.
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Por otra parte, indico que la relacion laboral se inici6 el dia 21 de agosto de 2007, y en el

contrato laboral se sefialaba que el horario de trabajo era la jornada méxima legal que
corresponde a 48 horas a la semana, por tanto como el horario pactado fue de lunes a
viernes de 8:00 a.m. a 5:30 p.m., este equivalia a 42 horas y media semanales, y por
consiguiente, resultaba evidente que los dias sabados la actora debia laborar las

restantes cinco horas y media segun las instrucciones de su empleador.

Refirié que la actora no le notificé acerca de su estado de embrazo, por cuanto ello fue
dado a conocer al momento en que le entreg6 la carta de despido, por ende su embarazo

no fue el motivo de la terminacién del vinculo laboral.

Adujo que si bien, el dia 3 de octubre de 2007, la actora no se presento6 al trabajo pues
aseguro que se encontraba enferma, en el documento que le entregd no se precisaba su
estado. Asimismo, sefialé que la carta que radicé la accionante en el edificio en donde se
encuentra ubicada las instalaciones de la empresa fue con posterioridad al momento en

que le entreg6 la carta de despido.

Aseverd que la causa que motivd de la terminacion laboral fue la inasistencia y el
incumplimiento en el horario de trabajo por parte de la accionante, pese, a que no justificd
dicha razén en la carta de despido, ello no era necesario, pues la actora se encontraba

en periodo de prueba, y por tanto no era necesario invocar alguna causal.

Finalmente, agregd, que reconocer la estabilidad laboral reforzada a las mujeres
trabajadoras de manera incondicional, como lo ha venido entendiendo algunos jueces,
crearia una discriminacién contra la mujer, por cuanto ‘ninguin empresario sensato va

estar dispuesto a contratar mujeres en edad fértil, por el temor_a resultar vinculado a

perpetuidad” (Negrillas y subrayado en texto original).
ll. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION.

1. Sentencia de Unicainstancia.
El Juzgado Primero Penal Municipal de Bogota, mediante sentencia de fecha 26 de

diciembre de 2007, resolvi6 denegar el amparo de los derechos fundamentales de la

sefora Lina Marcela Castro Aguilera.
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Sostuvo que el despido de la accionante se encontraba justificado teniendo en cuenta

gue se encontraba en periodo de prueba, y ademas que no habia elementos que

permitieren inferir que la empresa accionada tuviere conocimiento de su estado de

embarazo.

Sefalo que la demandante contaba con otra via para dirimir la controversia, y el amparo

no era procedente siquiera como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable, pues a su juicio, su reclamo era eminentemente econémico y laboral.

La anterior sentencia no fue impugnada.

[1l. Pruebas.

Del material probatorio que obra en el expediente, la Sala destaca lo siguiente:

[]

Copia del contrato de trabajo de trabajo a término indefinido suscrito por la
sefiora Lina Marcela Castro, en calidad de trabajador, y la empresa Zala Colombia
Limitada, en calidad de empleador, de fecha 21 de agosto de 2007. (Folio 12 y 52
ib).

Copia de solicitud de vinculacién al sistema general de riesgos profesionales y

al sistema de seguridad social en salud a favor de la actora. (Folio 13y 14 ib).

Copia un examen de laboratorio realizado por Qualitas Salud Limitada a la
demandante, de fecha 20 de septiembre de 2007. (Folio 15 ib.).

Copia de escrito de fecha 25 de septiembre de 2007, emitido por Compensar
E.P.S. en el cual se autoriza el servicio de control prenatal a la demandante. (Folio
16 ib).

Copia de escrito, de fecha 19 de septiembre de 2007, mediante el cual
Compesar E.P.S. autoriza el servicio de nutricibn por maternidad a la
demandante. (Folio 17 ib).
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0 Copia de dos escritos realizados por la empresa accionada, y dirigidos a la
actora. (Folio 19y 20 ib).

0 Copia de escrito de fecha 18 de octubre de 2007, dirigido a la empresa
demandada y firmado por la demandante. (Folio 21 ib).

0 Copia de examen de ultrasonido obstétrico realizado a la actora el dia 4 de
octubre de 2007, con fecha de recibido de 20 de octubre de 2007 por el edificio
Santiago de Chile. (Folio 22 ib).

0 Copia de escrito firmado por la actora al gerente de la empresa demandada, de
fecha 20 de octubre de 2007, en el cual le informa que se encuentra en estado de

embarazo. (Folio 23 ib).

0 Copia de escrito de fecha 20 de octubre de 2007, efectuado por la sefiora
Sandra Rodriguez, en calidad de Directora Administrativa de la empresa
demandada, mediante la cual se da por terminado el contrato de trabajo con la
actora a partir del dia 21 de octubre de 2007. (Folio 24 y 55 ib).

O

Copia de constancias médicas, de fecha de 3 de octubre de 2007. (Folio 56 y
57 ib.).

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia.
Esta Sala es competente para revisar el fallo materia de revision, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y en los articulos 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico.

La actora manifiesta que la empresa Zala Colombia Limitada vulneré sus derechos

fundamentales, al dar por terminado unilateralmente su contrato de trabajo en el cargo
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que desempefiaba como Auxiliar Contable en dicha empresa, sin tener en cuenta su

estado de gestacion, pese a que previamente habia dado aviso del mismo.

Por su parte, la empresa accionada sefiala que no tenia conocimiento acerca de la
gestacion de la demandante.

De acuerdo con la situacion factica planteada, en esta ocasion corresponde a la Sala
determinar si en el presente caso se cumplen los lineamientos dados por esta
Corporacion para proteger el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de la
mujer en estado de embarazo y al minimo vital de la actora, en razén a la terminacion

unilateral por parte de su empleador del contrato de trabajo.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, se reiterara la jurisprudencia de
esta Corte acerca de la procedencia por via de tutela para la proteccion de la estabilidad

laboral reforzada de la mujer en razén de su embarazo.

3. La estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de embarazo.
Reiteracién La estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de

embarazo. Reiteracion de jurisprudencia.

La Constitucion Politica preceptia que el Estado debe velar por la proteccion especial a
ciertos grupos de personas, que teniendo en cuenta sus caracteristicas particulares y
posicion dentro de la sociedad, pueden ser susceptibles de agresiéon o discriminacién
(articulo 13 Superior), como es el caso de las mujeres que se encuentran en estado de

embarazo.

Esta proteccion se desprende de varios mandatos constitucionales y, en especial, de lo
consignado en los articulos 13, 43 y 53 superiores. Segun lo previsto en el articulo 43 de
la Constitucion Nacional, la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades.
No obstante, el articulo 43 Superior, consagra en favor de la mujer en estado de
maternidad una proteccion de caracter especial al sefialar que “durante el embarazo y
después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de
éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”. Tal
proteccion se predica por ejemplo en el trabajo, debiendo ser amparada por la sociedad y

el Estado en procura de garantizar que la vida que se esta gestando, pueda a su vez
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desarrollarse plenamente bajo el amparo de su progenitora. De igual manera, la

disposicion sefiala que es deber del Estado apoyar de manera especial a la mujer cabeza
de familia.

Asi mismo, la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, est4 sometida a la vigencia
directa en las relaciones laborales de unos principios minimos fundamentales
establecidos en el articulo 53 de la Carta Politica. De conformidad con este articulo los
principios fundamentales que rigen las relaciones laborales son: igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la

cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios

minimos establecidos en normas laborales, facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacibn mas favorable al trabajador en caso de duda en

la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad

sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia

de la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;

proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. Bajo este

derrotero, la Constitucion directamente protege la estabilidad en el empleo y la especial

proteccion a la mujer en embarazo.

Al respecto en sentencia C-470 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero, la Corte

establecio lo siguiente:

“..la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada, pues una de las manifestaciones mas claras de
discriminacién sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las
mujeres que se encuentran en estado de gravidez, debido a los eventuales
sobrecostos o0 incomodidades que tal fendbmeno puede implicar para las
empresas. Por ello, los distintos instrumentos internacionales han sido claros
en sefialar que no es posible una verdadera igualdad entre sexos, si no existe

una proteccion reforzada a la estabilidad laboral de la mujer embarazada”.

Asi mismo, la Corte en sentencia T-291 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
reiter6 que la estabilidad laboral reforzada es “un derecho fundamental[2], que se deriva

del derecho fundamental a no ser discriminada por ocasion del embarazo[3] y que implica
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una garantia real y efectiva de proteccion a favor de las trabajadoras en estado de

gestacion o de lactancia[4]”.

Por ende, la mujer en embarazo por su especial situacion, resulta acreedora de una
particular proteccioén por parte del Estado. Esta conclusién deriva de una interpretacion
sistemética de los articulos 13, 43 y 53 de la Constitucidn, segun los cuales la mujer,
como gestadora de vida, ocupa un lugar preferente en la sociedad que debe ser
garantizado por el Estado, como quiera que en ella se integra la defensa de la vida del
nasciturus, de la integridad familiar y del derecho a ser madre, sin que por esta decisiéon

pueda ser objeto de discriminacién de género.

De conformidad con lo anterior, la legislacion colombiana ha reforzado la proteccion
constitucional a la maternidad, con una serie de beneficios que amparan a las madres
trabajadoras y ha consagrado la prohibicion de despido por motivo de embarazo o

lactancia[5].

Asi mismo, por presuncién legal se entiende que el despido se efectué por causa de
embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo de embarazo o dentro
de los 3 meses posteriores al parto y sin autorizacion del inspector del trabajo o del
alcalde municipal en los Ilugares donde no existiere aquel funcionario,

independientemente de la clase de relacion laboral que exista[6].

De igual manera, esta Corporacion en sentencia C-470 de 1997, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, sefialé que el despido en los periodos legalmente amparados dentro de la
maternidad y de la lactancia, sin que medie autorizacién previa del funcionario

competente, sera considerado nulo. En lo pertinente, la providencia dijo:

“(...) carece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el
embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente
autorizacion previa del funcionario competente. Esto significa que para que el
despido sea eficaz, el patrono debe obtener la previa autorizacion del
funcionario del trabajo, para entonces poder entregar la correspondiente carta
de terminacion del contrato. Y en caso de que no lo haga, no sélo debe pagar

la correspondiente indemnizacién sino que, ademas, el despido es ineficaz.”
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En consecuencia, si una trabajadora es despedida por su empleador y este no cuenta

con la autorizacion administrativa para proceder al retiro, tiene derecho a ser reintegrada
y al pago de una indemnizacién conformada por los siguientes factores: (i) el equivalente
a los salarios de 60 dias; (ii) 12 semanas de salario como descanso remunerado, Y (iii)
Las indemnizaciones por retiro sin justa causa y prestaciones a que hubiere lugar segun
la modalidad del contrato[7].

Igualmente, la Corte ha sido enfatica en sefialar que “en tanto exista una relacion laboral,
cualquiera que ella sea, es predicable de la mujer embarazada el derecho a una
estabilidad laboral reforzada, como una consecuencia del principio de igualdad, y por
ende, su relacion laboral no puede quedar ni suspendida ni anulada al punto de que se
afecte su condicién de mujer en estado de embarazo, toda vez que al margen del tipo de
relacién laboral que este operando, durante el periodo de embarazo la mujer es
acreedora de un derecho especial de asistencia y estabilidad reforzada, que obliga, en el
evento de ser despedida, a apelar a una presuncién de despido por discriminacion en
razén del embarazo, siendo el empleador quien asuma la carga de la prueba que

sustente el factor objetivo que le permita su despido de manera legal’l8].

De alli, que el juez constitucional deba verificar sobre la situacion concreta, si existe
relacion de causalidad entre el despido y el estado de embarazo o lactancia de la
trabajadora, que trasladen la controversia legal al plano constitucional, donde sera por la
afectacion a derechos fundamentales de ésta y/o del recién nacido o por nacer, que el
amparo a los mismos deba ser dado en accién de tutela. Para esta labor, la Corte
Constitucional ha trazado unas condiciones especiales para la procedencia del amparo

por via de tutela.

4. Condiciones especiales para que proceda el amparo de estabilidad laboral
reforzada por via de tutela de mujeres en estado de embarazo. Reiteracién

de jurisprudencia.

La jurisprudencia de la Corte, ha manifestado que por regla general, la accion de tutela
no procede para obtener el reintegro al cargo por ineficacia del despido, como quiera que
el mecanismo procesal adecuado es la demanda ante la jurisdiccion ordinaria, en caso de
empleados privados o trabajadores oficiales y, la accién contenciosa ante la jurisdiccion

contencioso administrativa para las empleadas publicas.
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No obstante, la jurisprudencia constitucional ha establecido[9] que si se alega que existe

otro instrumento judicial, aquel debe ser idoneo y eficaz, que permita la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales de la misma forma en que lo haria la accion de

tutela.

En esta medida, si una mujer en estado de embarazo es despedida, la Corte ha sefialado
gue a fin de proteger el derecho constitucional a la estabilidad laboral reforzada, la accion

de tutela procede siempre y cuando se encuentren acreditados los siguientes requisitos:

[10]

“a) que el despido se ocasione durante el periodo amparado por el "fuero de
maternidad”, esto es, que se produce en la época del embarazo o dentro de
los tres meses siguientes al parto (articulo 239 del Cdodigo Sustantivo del

Trabajo).

“b) que a la fecha del despido el empleador conocia o debia conocer la
existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notific6 su estado

oportunamente y en las condiciones que establece la ley.

“c¢) que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que el
despido no esta directamente relacionado con una causal objetiva y relevante

que lo justifique.

“d) que no medie autorizacion expresa del inspector del trabajo si se trata de
trabajadora oficial o privada, o resolucion motivada del jefe del respectivo

organismo si se trata de empleada publica.

“e) Que el despido amenace el minimo vital de la actora o del nifio que esta

por nacer.”

En suma, para que proceda la accion de tutela como mecanismo de proteccién de los
derechos de la mujer embarazada, es necesario que se cumplan las condiciones
descritas anteriormente, con el fin de determinar, si el despido tiene una relacién directa
con el embarazo y saber si se configura un acto discriminatorio injusto, que tiene como

consecuencia la aplicacion de la presuncién de despido en razén del embarazo, con la
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consecuente ineficacia del mismo y la posibilidad de obtener el reintegro la mujer
afectada[11].

Ademas, esta Corporacion ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
se predica en cualquier relacion laboral. Sobre este punto, la sentencia T-1008 de 2007,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, indicé lo siguiente:

“Como se senalé inicialmente, la estabilidad laboral se predica de todos los
contratos, sin importar su clase y sin importar que el patrono sea publico o
privado; pues lo que se busca es asegurarle al trabajador que su vinculo no
se rompera de manera abrupta y por tanto su sustento y el de su familia no se

vera comprometido por una decision arbitraria del empleador.[12]”

Por su parte, la Corte en sentencia T-1177 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria, reiterd

que:

“en tanto exista una relacion laboral, cualquiera que ella sea, es predicable de
la mujer embarazada el derecho a una estabilidad laboral reforzada, como
una consecuencia del principio de igualdad, y por ende, su relacion laboral no
puede quedar ni suspendida ni anulada al punto de que se afecte su
condicion de mujer en estado de embarazo. Asi lo expuso esta misma Sala al
considerar en una oportunidad anterior, que al margen del tipo de relacion
laboral que este operando, durante el periodo de embarazo la mujer es
acreedora de un derecho especial de asistencia y estabilidad reforzada, que
obliga, en el evento de ser despedida, a apelar a una presuncién de despido
por discriminacion en razon del embarazo, siendo el empleador quien asuma
la carga de la prueba que sustente el factor objetivo que le permita su despido
de manera legal”.[13]

6. El caso concreto.
La sefiora Lina Marcela Castro Aguilar alegé que la empresa demandada vulnerd sus

derechos fundamentales, puesto que fue despedida del cargo que desempefiaba como

auxiliar contable en virtud de un contrato laboral a término indefinido, sin que se tuviera

Cruzado Cachi Alberto Renato Pag. 204


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-513-08.htm#_ftn11
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-513-08.htm#_ftn12
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-513-08.htm#_ftn13

LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

en cuenta su embarazo al momento de la terminacion unilateral, ain cuando previamente

habia puesto en conocimiento a su empleador del mismo.

La empresa demandada adujo que tuvo conocimiento de la gestacion de la actora
solamente al momento del despido que se efectud a partir del dia 21 de agosto de 2007.
Adicionalmente, asegur6 que, en dicho momento, la accionante se encontraba en periodo
de prueba, y por tanto podia dar por terminado el contrato laboral unilateralmente, sin que

requiriera invocar alguna causal.

Sin embargo, la actora aleg6 que, pese a que en dicho contrato se consigné como fecha
de iniciacion el 21 de agosto de 2007, en realidad habia empezado el dia 17 de ese mes
y afio, lo que se podia comprobar con la afiliacion que, ese mismo dia, hizo su empleador
al sistema de seguridad social en riesgos profesionales que se encuentra a folio 13
ibidem, y por tanto, en este evento se desvirtuaria lo sefialado por la empresa

accionante.

Ahora bien, encuentra la Sala que lo que esta probado es que en la copia del contrato
laboral celebrado entre la actora y la empresa demandada que se anexo al expediente
(Folio 12 y 52 del cuaderno principal) se observa que la fecha de iniciacion de la relacion
laboral fue el 21 de agosto de 2007, y ademas se pacté un periodo de prueba de dos
meses.

De todos modos, tal y como lo sefialamos anteriormente es procedente el amparo al
derecho a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de embarazo sin
importar la relacion laboral que se predique, lo que es aplicable aldn para la terminacién
del contrato laboral de aquellas que se encuentren en periodo de prueba. Pese que el
periodo de prueba constituye una excepcion al principio de la estabilidad en el empleo,
puesto que existe una amplia facultad, tanto para el empleador como para el trabajador,
de dar por terminado el contrato de trabajo sin necesidad de comprobar alguna justa
causa para disolver el mismo, dicha facultad no puede ir en detrimento de los derechos

fundamentales. Sobre este punto, la sentencia T-978/2004 sefialo que:

“Por tanto, al despido durante la vigencia del periodo de prueba, basado en
un tratamiento discriminatorio injustificado, no podra otorgéarsele los efectos

juridicos fijados en la legislacion laboral para esta clase de actuaciones, por la
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simple razon que dicha actuacion negaria el valor normativo de las clausulas

constitucionales anteriormente mencionadas, que se constituyen en derechos
fundamentales de los trabajadores, derivados del principio de igualdad (Art.
13 C.P.), el que, como se indic6 anteriormente, ademas de proscribir la
discriminacion por determinados criterios, impone deberes positivos de
promocién en materia laboral a sujetos de especial proteccion constitucional,

de conformidad con lo estipulado en el articulo 54 Superior.

6. Esta solucién, que impone claros limites al ejercicio de las facultades
propias de la vigencia del periodo de prueba relacionadas con la proteccion
de los derechos fundamentales de los trabajadores, no es novedosa, si se
tienen en cuenta decisiones anteriores de esta Corporacion y consideraciones
tomadas del derecho comparado. Al respecto, las sentencias T-902 de 2000
(M.P. Alejandro Martinez Caballero) y T-161 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur
Galvis), que revisaron casos de trabajadoras amparadas por el fuero de
maternidad que resultaron despedidas durante su vigencia, declararon que la
estipulacion de periodo de prueba dentro del contrato de trabajo era, en
principio, inoponible frente a tal fuero, pues ello ocasionaria un resultado
contrario al mandato de protecciéon de los derechos fundamentales de la
madre y del recién nacido. Esta posicion es analoga a la adoptada por el
Tribunal Constitucional espafiol, quien al determinar la interpretacion
conforme a la constitucion del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores,
norma que contiene previsiones normativas sobre el periodo de prueba muy
similares a las antes analizadas del Codigo Sustantivo del Trabajo, sefial6
que “el ambito de libertad reconocido por el referido precepto no alcanza a la
produccion de resultados inconstitucionales y, aunque se trata de una
decision que no es necesario motivar, nunca se puede hacer valer, por
causas ajenas al propio trabajo, en contra de un derecho fundamental como
es el de la igualdad’14]”.

Conforme a lo anterior, y teniendo en cuenta que la mujer gestante tiene derecho a una
estabilidad laboral reforzada independientemente de la clase de relacion laboral que
tenga, se analizard si en el caso concreto se cumplen los requisitos para que proceda el

amparo de dicho derecho.
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Asi bien, el primer requisito consiste en que el despido se ocasione durante el periodo

amparado por el "fuero de maternidad”, esto es, que se produce en la época del

embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto.

Tal y como se precisé anteriormente, en el expediente se encuentra una copia de un
contrato individual de trabajo a término indefinido suscrito entre la sefiora Castro y la
empresa accionada, en el cual se sefiala que la relacién inicié a partir del dia 21 de
agosto de 2007. (Folio 15 del cuaderno principal). Asimismo, se encuentra una carta de
despido unilateral suscrita por su empleador a partir del dia 21 de octubre de 2007 (folio
24 ib.).

De igual manera, la actora se practicé un examen de laboratorio el dia 20 de septiembre

de 2007 (folio 15 ib.) que confirma su estado de embarazo.

Por lo anterior, se desprende que al momento de darse por terminado el contrato laboral,
la accionante se encontraba en estado de gestacion, y por ende opera la presuncion que

el mismo fue motivado por su estado.

De cara al segundo requisito, que el empleador conocia o debia conocer el estado de

embarazo de la empleada o trabajadora.

La sefiora Lina Marcela Castro Aguilera sostiene que el dia 20 de septiembre de 2007 le
inform6 a la Directora Administrativa de la empresa accionada que se encontraba
embarazada, y le puso de presente el correspondiente examen de laboratorio que se

practico ese mismo dia, en el cual se corroboraba su gestacion, el cual obra a folio 15 ib.

Por su parte, la empresa demandada sefalé que solamente al momento en que dio por

terminado de manera unilateral su contrato laboral, fue notificada del estado de la actora.

Con relacion a la notificacion del estado de mujer embarazada, la Corte en sentencia T-
550 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, estimé que “no se exige como
requisito para proteccion constitucional del derecho a la maternidad, que la notificacion
del estado de embarazo que se realiza al empleador, deba ejecutarse atendiendo ciertas
formalidades” [15].
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Sobre este aspecto, es preciso sefialar que la actora esgrimio que el dia 3 de octubre no

pudo asistir al trabajo, por cuanto se encontraba enferma, lo que en efecto fue confirmado
por la empresa demandada. Asimismo, manifesté que le presenté a la empresa el
reporte de revision de la I.P.S que la atendi6, hecho que también fue ratificado por la
empresa accionada. La sefiora Castro alega que en dicho informe se precisaba que se
encontraba embarazada y que ese mismo dia solicitd al empleador un permiso para
realizarse una ecografia con el fin de establecer las semanas de gestacion se su bebe. A
su vez, la demandada alegd que en los documentos que le entregé la accionante no se
mencionaba su estado, aportando unas constancias médicas de la sefiora Castro. De
igual manera, la actora sefala que el dia 20 de septiembre, aprovechando que el gerente
de la empresa se encontraba en el pais, por cuanto en septiembre habia viajado al
exterior, fue a informarle personalmente su estado de embarazo, pero no la pudo
atender. Alega que solicité un recibido a la directora administrativa, quien se rehuso a
otorgarselo y que de manera apresurada procedio a realizarle una carta de despido. Asi
pues, la Sala estima que la accionada debia aportar pruebas suficientes que desmintieran
lo sefialado por la actora, quien goza a su favor de la presuncién que el empleador al
tener conocimiento de su estado de embarazo de la demandante, procedié a dar por

terminada la relacion laboral.[16]

Adicionalmente, téngase en cuenta que esta Corporacion ha reconocido la aplicacién del
principio pro homine[17], el cual consagra que toda interpretacion relacionada con el
ejercicio de los derechos humanos siempre debe escogerse aquella que signifique la
menor restriccion del mismo. Al respecto, en sentencia C-1056 de 2004, M.P. Clara Inés

Vargas Hernandez, se planteé que:

“‘De otra parte es necesario tener en cuenta ademas que de acuerdo con el
articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos[18], siempre
habrd de preferirse la hermenéutica que resulte menos restrictiva de los
derechos establecidos en ellos. Clausula de favorabilidad en la interpretacion
de los derechos a que aluden los tratados de derechos humanos[19]
conocida también como principio pro homine, que tanto la jurisprudencia
de la Comisién Interamericana[20] como de la Corte Constitucional ha

aplicado en repetidas ocasiones[21].
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La Corte Constitucional ha hecho referencia en efecto a dicha clausula de

favorabilidad en la interpretacion de los derechos humanos en relacién con
la interpretacion de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia y su aplicacion frente a los mandatos constitucionales y ha
seflalado que frente a aquellos prevalecen las normas contenidas en la
Constitucion cuando ellas ofrecen mayores garantias de proteccion de los
derechos de las personas.

De igual manera, esta Corporacion ha considerado que en casos limites, en los cuales
exista incertidumbre acerca del amparo a un derecho fundamental, es viable la aplicacién
de este principio. Al respecto en sentencia T-499/2007, M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa se sefial6 que:

“Tratandose de un caso limite, en el cual existe duda acerca de la proteccion
de un derecho fundamental, resulta pertinente la aplicacién del principio pro
homine que ordena la adopcién de la decisidon que mejor se compadece con

la garantia de los derechos fundamentales en juego,...”

Asi pues, al aplicar el principio pro homine, y por tanto realizando la interpretacion que
resulte mas favorable a la proteccion de los derechos de las personas, en el caso
concreto ello se traduce en amparar los derechos de las mujeres que son discriminadas
en razén de su embarazo;[22] maxime cuando la Sala advierte que en la respuesta de la
accion, la empresa demandada sostuvo que la estabilidad laboral reforzada reconocida

Iu

de manera incondicional “va a crear a la larga una discriminacién contra la mujer, porque
ningln empresario sensato va a estar dispuesto a contratar mujeres en edad fértil, por el

temor a resultar vinculado por un contrato a perpetuidad. (Negrillas y subrayado en

texto original).
Por todo lo anterior, la Sala concluye que el anterior requisito se encuentra cumplido.
Frente al tercer requisito, que no medie autorizacion expresa del inspector del trabajo, o

del alcalde en los eventos en que no existiere dicho funcionario, y si se trata de empleada

publica, del jefe del respectivo organismo.
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La empresa demandada sefala que la razén de su despido fueron los retrasos que

presento la actora en la hora de llegada al trabajo, y como la actora se encontraba en
periodo de prueba no era necesario justificar su decision.

Empero, como precisamos anteriormente, la proteccion laboral reforzada de las mujeres
embarazadas se predica aun cuando se encuentren en periodo de prueba, y por tanto en
estos casos el empleador debe solicitar la autorizacion ante las autoridades que se
sefalan el articulo 240 C.S.L. para disolver el vinculo laboral, so pena que opere en su
contra la presuncién consagrada en el articulo 239 ibidem, el cual dispone que: “Se
presume gue el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha
tenido lugar dentro del periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al

parto, y sin autorizacién de las autoridades de que trata el articulo siguiente”

Se observa que no se cumplié con el procedimiento previamente determinado para
despedir a una mujer embarazada, puesto que no consta en el expediente que la
desvinculacion de la accionante se hubiere realizado mediante autorizacion expresa del

respectivo inspector de trabajo.

Finalmente, en relacion con el quinto requisito que el despido amenaza el minimo vital de

la actora o del nifio que esta por nacer.

Para determinar dicha vulneracién es importante indicar que la actora afirm6 que el
salario que percibia era el Unico recurso con el que contaba para satisfacer sus
necesidades basicas. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que devengaba un
salario de $600.000, y por tanto, por el monto de dicho ingreso, se puede deducir su

afectacion al minimo vital.

Por lo expuesto, esta Sala de Revision, considera que en el caso objeto de estudio se
encuentran demostrados los requisitos exigidos para la procedencia de la accion de
tutela con el fin de amparar los derechos de las mujeres gestantes o en periodo de

lactancia teniendo en cuenta la especial proteccion constitucional con la que cuentan.

Asi pues, el incumplimiento de los requisitos citados, conlleva a la ineficacia de la
desvinculacién de la demandante por cuanto no se demostré una causa objetiva que

permitiese dar por terminado unilateralmente el vinculo laboral, y de esta manera se
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presume que su despido fue el resultado de una discriminacién en razon de su estado de

embarazo.

Esta Corporaciébn ha sido enfatica en sostener que la desvinculacion de mujeres
amparadas por el fuero de maternidad afecta su subsistencia y la de su hijo por nacer, lo
que genera conflictos que la sitian en un estado total de indefension. La anterior
situacion de desproteccion genera que el debate trascienda a la oOrbita constitucional,
dando cabida a la intervencion del juez de tutela para proteger el derecho fundamental a

la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de embarazo. [23]

En este marco de ideas, la Sala protegera los derechos a la condicion especial de la
mujer embarazada y el minimo vital de la accionante, y se ordenara el correspondiente
reintegro al cargo que venia desempefiando o0 a uno de igual o superior jerarquia, si ho lo
ha hecho todavia y si la actora asi lo desea, al cargo que venia desempefiando o0 a uno
equivalente o superior, en las mismas o mejores condiciones. Adicionalmente, la
empresa Zala Colombia Limitada deberad reconocer a la sefiora Lina Marcela Castro
Aguilera los salarios dejados de percibir durante la interrupcion laboral, como quiera que
el despido es ineficaz. Igualmente, debera reanudar el pago las cotizaciones a la
seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales de la sefiora Lina Marcela
Castro Aguilar, los cuales no podran ser presentados como una nueva afiliacién. También
debera cancelar a la sefiora Lina Marcela Castro Aguilera la licencia de maternidad a la

gue tuviere derecho, si ésta no es asumida por otra empresa o entidad.

Asimismo, se hara un llamado a prevencién al representante legal de la empresa
accionada, para que en lo sucesivo evite incurrir en conductas como las que generaron
esta accion de tutela y se abstenga de desproteger a los trabajadores que jurisprudencial
y legalmente estan cobijados por una estabilidad laboral reforzada, incluyendo las

mujeres en estado de embarazo.

Este llamado debe entenderse con un fin vinculante que tiene consecuencias juridicas y

no puramente tedrico, como ya se ha expresado por esta Corporacion:

"El efecto de una advertencia judicial en el sentido de que la persona o
autoridad contra la cual se instauroé la tutela deje de incurrir en las conductas

objeto de reproche no tiene un alcance puramente tedrico ni puede
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entenderse como la absolucion del comportamiento del implicado frente a sus

obligaciones constitucionales.

“Por el contrario, quien es reconvenido por el juez de tutela, aunque ésta no
se otorgue en razon de la carencia actual de objeto de la orden, tiene una
sentencia judicial en su contra, previo proceso en el cual se ha demostrado
gue por su accion u omision se genero el dafio o se produjo la amenaza de
derechos fundamentales. Por tanto, de una parte, debe responder, con
arreglo al sistema juridico vigente y segun la magnitud de la conducta que le

sea imputable, tal como resulta del articulo 6 de la Constitucion Politica.

(...)Pero, ademas, la advertencia judicial implica también una orden judicial
vinculante, con efectos directos sobre la autoridad, ente o persona a quien se
dirige, bajo el entendido de que su desobediencia ocasiona las sanciones
contempladas en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, previo incidente de
desacato". [24]

En consecuencia, la Sala revocara el fallo de Unica instancia, y procedera a amparar los

derechos fundamentales de la demandante.

V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo adoptado por el Juzgado Primero Penal Municipal de
Bogotd, proferido el dia 26 de diciembre de 2007, en virtud de la accion de tutela
promovida por Lina Marcela Castro Aguilera contra la empresa Zala Colombia Limitada, y
en su lugar amparar los derechos fundamentales de la sefiora Lina Marcela Castro

Aguilera al minimo vital, y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada

SEGUNDO.- ORDENAR a la empresa Zala Colombia Limitada, que dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, reintegre a la

sefiora Lina Marcela Castro Aguilera, si no lo ha hecho todavia, y si la actora asi lo
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desea, al cargo que venia desempefiando o0 a uno equivalente o superior en las mismas

0 mejores condiciones. Adicionalmente, la empresa Zala Colombia Limitada deber&
reconocer a la sefiora Lina Marcela Castro Aguilera los salarios dejados de percibir

durante la interrupcion laboral, como quiera que el despido es ineficaz.

TERCERO.- ORDENAR a la empresa Zala Colombia Limitada, que se reanude el pago
las cotizaciones a la seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales de la
sefiora Lina Marcela Castro Aguilera. Tales pagos no podran ser presentados como una

nueva afiliacion.

CUARTO.- ORDENAR a Zala Colombia Limitada, que cancele a la sefiora Lina Marcela
Castro Aguilera la licencia de maternidad que tuviere derecho, si ésta no es asumida por

otra empresa o entidad.
QUINTO.- PREVENIR al representante legal de la empresa Zala Colombia Limitada y a
todos los funcionarios que lo representan, para que en el futuro se abstengan de incurrir

en las conductas que dieron origen a la presente accion de tutela.

SEXTO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y Cumplase.

[1] Los hechos narrados por la demandante se encuentran a folios 1 al 9 del cuaderno

principal.

[2] Posicidn reiterada en las sentencias T-1177 y T- 286 de 2003.

[3] Sentencia T-778 de 2000, MP. Alejandro Martinez Caballero. Esta sentencia ha sido
reiterada, entre otras sentencias, en las siguientes: T-568 de 1996, MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz, C-710 de 1996, MP. Jorge Arango Mejia; C-470 de 1997, MP.
Alejandro Martinez Caballero; C-373 de 1998, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-141 de
1993, MP. Vladimiro Naranjo Mesa; T-497 de 1993, MP. Fabio Moron Diaz; T-119 de
1997, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-606 de 1995, MP. Fabio Moron Diaz; T-311 de
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1996, MP. José Gregorio Hernandez Galindo; T-426 de 1998, MP. Alejandro Martinez
Caballero; T-174 de 1999, MP. Alfredo Beltrdn Sierra y T-315 de 1999, MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz, T-771 de 2000, MP Alejandro Martinez Caballero, T-778 de 2000, MP
Alejandro Martinez Caballero, T-664 de 2001, MP Jaime Araujo Rentaria, T-1101 de
2001, MP Manuel José Cepeda Espinosa, T-167 de 2003 MP Manuel José Cepeda, T-
501 de 2004, MP Clara Inés Vargas Hernandez, T-063 de 2006, MP Clara Inés Vargas
Hernandez.

[4] Sentencia T-373 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

[5] Articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Modificado por el articulo 35 Ley 50 de
1990.

[6] Articulo 240 Cddigo Sustantivo del Trabajo.
[7] Articulo 239 CdAdigo Sustantivo del Trabajo.
[8] Ver las sentencias T-873 de 2005, MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-889 de
2005, MP. Jaime Araujo Renteria, T-862 de 2003, MP. Jaime Araujo Renteria, T-550 de

2004, MP, Manuel José Cepeda Espinosa.

[9] Al respecto confrontense las Sentencias T-1236/04, T-063/06, T-381/06 y T-195/07
MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

[10] Acerca de estos requisitos pueden consultarse las Sentencias T-373/98, T-426/98, T-
874/99; requisitos que han sido aplicados por la jurisprudencia de la Corte en las
recientes Sentencias: T-002, T-014, T-053, T-063, T-070, T-381 , T-619 y T- 1040 de
2006 y las T-056, T-069, T-071, T-195, T-221, T-465, T-546, T-561y T-761/07 de 2007.

[11] Sentencia T-1040/06.

[12] Sentencia T-1003/06.
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[13] Ver las sentencias T-873 de 2005, MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-889 de
2005, MP. Jaime Araujo Renteria, T-862 de 2003, MP. Jaime Araujo Renteria, T-550 de

2004, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

[14] STC 198/1996. Esta sentencia reitera el precedente contenido en STC 94/1984 y
STC 166/1988

[15] Posicién reiterada en la sentencia T-900 de 2004, MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

[16] Cfr. T-195/2007, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-063/2006, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, T-362/1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-375/2000, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa; T-021/2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[17] EI principio Pro Homine esta reconocido en el articulo 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece: “1. Ninguna disposicion del presente Pacto
podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de
cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitaciéon en
mayor medida que la prevista en él. 2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de
ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado
Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el

presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

[18] “Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente

Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida

que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra

convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

Cruzado Cachi Alberto Renato Pag. 215



LA AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNIVERSIDAD TRABAJADORA EMBARAZADA AL EXTINGUIR EL EMPLEADOR LA
PRIVADA DEL NORTE RELACION LABORAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

N

c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

[19] Asi, por ejemplo, el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales sefnala lo siguiente: “Articulo 5: 1. Ninguna disposiciéon del presente
Pacto podra ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado,
grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccién de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o0 a su
limitacibn en medida mayor que la prevista en él. 2. No podra admitirse restriccién o
menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes
en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de

que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

[20] Cuando la Corte Interamericana ha explicado el alcance del principio pro homine en
relacion con las restricciones de los derechos humanos, ha expresado que "entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor
escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés
gue la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo" Corte IDH,
Opinién Consultiva OC-5/85, "La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos)", del 13 de noviembre de 1985, Serie
A, n° 5, parrafo 46.

[21] Ver, entre otras, las sentencias C-408 de 1996 y C-251 de 1997 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, C-251/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett y Clara Inés Vargas

Herndndez S.V. Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra.

[22] En sentencia C-251/2005, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se sefald que: “(...) en
caso de conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan estos derechos, el
intérprete debe preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos”. Ver
también sentencia C-148 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis y C-318 de 1998, M.P. Carlos

Gaviria Diaz.
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[23] Sentencia T-1040 de 2006.

[24] Corte Constitucional, Sentencia T-555/97 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
Acerca de casos en los cuales la Corte ha ordenado llamados a prevencion pueden
consultarse las Sentencias: T-649/96, T-480/97, SU/480/97, T-123/98, T-302/98, T-
534/98, T-590/98, SU-360/99, SU-601A/99, T-863A/.99, T-889/99, T-179/00, T-1100/01,
T-558/03,T-951/03, T-161/04 o T-840/07, entre otras.
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