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Resumen: Los autores analizan la STC Exp. N° 02392-2021-PA/TC, en la cual se declara
fundada la demanda de amparo interpuesta por una extrabajadora que no habia sido
renovada contractualmente por su estado de gestacion. A propdsito de dicha sentencia,
se aborda la proteccién normativa nacional e internacional y los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional sobre la proteccion de la trabajadora gestante. Finalmente, en
concordancia con la sentencia, se advierte la desnaturalizacion del contrato y el despido
nulo por motivo del embarazo de la demandante.

Abstract: The author analyzes STC Exp. N° 02392-2021-PA/TC, in which the amparo
claim filed by a former worker who had not been contractually renewed because she
was pregnant was declared well founded. With regard to said sentence, the author ad-
dresses the national and international regulatory protection and the pronouncements of
the Constitutional Court on the protection of the pregnant worker. Finally, the author,
in accordance with the judgment, warns of the distortion of the contract and the invalid
dismissal due to the plaintiff’s pregnancy.
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I. INTRODUCCION

Por medio de la sentencia, de fecha 9 de
mayo de 2023, contenida en el expediente
Ne 02392-2021-PA/TC, el Pleno del Tri-
bunal Constitucional se pronunci6 sobre
la demanda de amparo interpuesta por
una extrabajadora que aleg6 que el tér-
mino de su contrato laboral y su no reno-
vacion se debi6 a su estado de gestacion,
vulnerando de esta manera sus derechos
constitucionales al trabajo, a la no discri-
minacién y a la estabilidad laboral. Por
consiguiente, mediante su demanda soli-
citd la reposicion en el cargo que venia
desempenando.

Referente a ello, en el presente articulo
desarrollaremos una breve resefia sobre
la proteccién que brinda la normativa
nacional e internacional a las trabajadoras
que son madres o se encuentran en pro-
ceso de gestacion, asi como también men-
cionaremos bajo qué condiciones no es
aplicable el despido a una mujer embara-
zada. De igual modo, analizaremos la sen-
tencia expedida por el Tribunal Constitu-
cional y los fundamentos utilizados para
resolver dicha controversia.

II. LA PROTECCION ESPECIAL
A LA MADRE Y MUJER
GESTANTE EN EL AMBITO
LABORAL

En el ambito laboral mediante la legis-
lacién, sea nacional o internacional, se
busca reducir las desigualdades que pue-
dan existir entre los trabajadores, espe-
cialmente al tratarse de mujeres que ejer-
cen la maternidad y al mismo tiempo se
desenvuelven en el campo de trabajo. En
torno a ello, Arévalo (2017) expone:

En el Pert como en otros Estados se
ha dictado una legislacion protectora

de la maternidad en el trabajo a efectos
de proteger [sic] la salud de la madre
que trabaja y de su hijo concebido o
recién nacido; garantizandole la con-
servacion de su empleo y facilitando
la continuacion de sus labores dentro
de su centro de trabajo. Estas medi-
das protectoras buscan que la mujer
preserve energias con el fin de que no
se vea afectada su labor como trabaja-
dora ni como madre. (p. 14)

Es por esa razon que la Conferencia
General de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo adoptd el Convenio sobre
la proteccion de la maternidad 2000,
N° 183, el 15 de junio de 2000 (en ade-
lante, Convenio 183 de la OIT), el cual
segtn la mencionada organizacién nace
de las disposiciones de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948),
la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacién Contra la Mujer
(1979), la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifo
(1989), la Declaracion de Beijing y Plata-
forma de Accidon (1995), la Declaracion
de la Conferencia Internacional del Tra-
bajo sobre la igualdad de oportunidades
y de trato para las trabajadoras (1975), la
Declaraciéon de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo y
su seguimiento (1998), asi como “los con-
venios y recomendaciones internaciona-
les del trabajo destinados a garantizar la
igualdad de oportunidades y de trato para
los trabajadores y las trabajadoras, en par-
ticular el Convenio sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares, 19817,
asi como la situacion de las mujeres tra-
bajadoras y la necesidad de brindar pro-
teccion al embarazo, como responsabili-
dad compartida de gobierno y sociedad.
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En el Convenio hace mencion, entre
otros, a la proteccion de la salud, la licen-
cia de maternidad, licencia en caso de
enfermedades o de complicaciones, a las
prestaciones pecuniarias, a la proteccion
del empleo y no discriminacién, asi como
a las madres lactantes, entre otros.

En cuanto a su vigencia en nuestro pais,
el numeral 1 del articulo 15 del Con-
venio 183 de la OIT establece que todo
pais miembro que ratifique el Convenio
se vera obligado a adoptar las medidas
que este disponga. Es asi que mediante la
Resolucion Legislativa N° 30312, de fecha
21 de marzo de 2015, publicada al dia
siguiente en el diario oficial El Peruano,
el Pert aprob¢ el Convenio 183 de la OIT
adoptando su finalidad y disposiciones
en la normativa nacional conforme con
el articulo 55 de la Constitucion Politica
del Pert, el cual establece que “Los trata-
dos celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del Derecho nacional”. De
ahi que, para nuestro pais, tal Convenio
mantiene vigencia desde el 9 de mayo
de 2016.

Por otro lado, la finalidad del Convenio
183 de la OIT se asemeja con lo previsto
en el articulo 23 de la Constitucidn, el
cual reconoce que es deber del Estado
proteger especialmente a la madre den-
tro del ambito laboral, catalogandola en
una situacién de vulnerabilidad, como
lo sefal4 el Pleno del Tribunal Constitu-
cional a través de la sentencia, de fecha
5 de marzo de 2019, en el expediente
N°01272-2017-PA/TC.

(...) el deber del Estado, en general
(y de las cortes o tribunales constitu-
cionales, en particular), es mayor con
respecto a las personas que se encuen-
tren en una especial situacion de vul-
nerabilidad o desventaja. En lo que

concierne al caso de autos, la Cons-
titucion prevé expresamente que el
Estado protege a la familia, y considera
a los nifnos y las madres como suje-
tos merecedores de una especial pro-
teccién (articulo 4). Inclusive, seflala
expresamente el Estado “protege espe-
cialmente a la madre (...) que trabaja”
(articulo 23). (f. . 4)

Sobre la proteccién especial que brinda
el Estado a la mujer en el ambito labo-
ral, Landa (2014) sostiene que tiene
como finalidad “(...) (i) encontrar nive-
les de igualdad plenos para un sector de
la sociedad discriminada histdricamente,
asi como de (ii) brindar igualdad sustan-
cia, material o de hechos en los resulta-
dos” (p. 225).

Un ejemplo relevante y reiterado en la
jurisprudencia peruana sobre este tipo
de proteccion es el despido a la gestante,
para lo cual se cita al articulo 8 del Conve-
nio 183 de la OIT, que indica lo siguiente:

1. Se prohibe al empleador que des-
pida a una mujer que esté embara-
zada, 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 moti-
vos del despido no estan relacionados
con el embarazo o el nacimiento del
hijo y sus consecuencias o la lactan-
cia incumbira al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a
retornar al mismo puesto de trabajo o
a un puesto equivalente con la misma
remuneracion, al término de la licen-
cia de maternidad.
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De dicho articulo se desprende que el
empleador tiene prohibido despedir a
una mujer por motivos relacionados con
la maternidad o el embarazo. Respecto
a ello, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional mediante la sentencia, de fecha 1
de julio de 2021, contenida en el Expe-
diente N° 00932-2019-PA/TC, senala lo
siguiente:

(...) de acuerdo con la legislacién com-
parada, los casos en los que se puede
invocar de manera legitima el des-
pido, aun dentro del periodo de pro-
teccion que establece el Convenio 183
son, a modo de ejemplo, los siguien-
tes: a) falta grave, negligencia grave
o infraccion de la disciplina laboral;
b) ingreso en prision; c) trabajo para
otra empresa durante el periodo de
licencia; etc.

III. DESARROLLO DEL CASO

La sefiora Verdnika Antonella Medina
Castillo interpuso una demanda sobre
proceso constitucional de amparo con-
tra BHDC PERU S. A. C., empresa para
la cual trabajé desde el 13 de diciem-
bre de 2017 hasta el 12 de setiembre de
2018, renovando su contrato laboral cada
3 meses bajo la modalidad de servicio
especifico. Sefal6 que el 12 de setiem-
bre de 2018 se le comunicé el término
de su contrato y su no renovacion sin
previo aviso, por lo cual alegé que ello
se debio a su estado de gestacion, pues
indic6 que desde que dio a conocer de
su condicion de gestante a su empleador
recibié un trato diferenciado. Es por esa
razon que mediante su demanda solicitd
la reposicion en el cargo y nivel que venia
ostentando.

Respecto a la demanda, el Juzgado Civil
Permanente de Talara de la Corte Superior

de Justicia de Sullana, en primera instan-
cia, sefialé que segun lo dispuesto por el
articulo 63 del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Labo-
ral, aprobado por el Decreto Supremo
N° 003-97-TR, los contratos de trabajo
sujetos a modalidad presentan en su con-
tenido el objeto de su contratacion y la
duraciéon determinada; por consiguiente,
al tratarse de un contrato para servicio
especifico la demandante desde el 11 de
junio de 2018 tenia el pleno conocimiento
que el vinculo laboral persistiria hasta el
12 de setiembre de 2018. Asimismo, sos-
tuvo que su empleador no tenia la obliga-
ci6n de comunicarle nuevamente sobre el
fin de su contrato, esto a razdn de la clau-
sula octava del mismo, el cual advierte:
“queda entendido que el empleador no
esta obligado a dar aviso alguno adicio-
nal referente al término del presente con-
trato, operando su extincién en la fecha
de su vencimiento conforme a la clausula
tercera, oportunidad en la cual se abonara
a el trabajador los beneficios sociales que
le pudieran corresponder de acuerdo a
la ley”. Relacionado a ello, el juez consi-
deré que la justificacion por inasistencia
que realizé la demandante presentando
un certificado médico que reconoce su
estado de gestacion el 18 de agosto de
2018 y que esta comunicacion se haya for-
malizado el 11 de setiembre del mismo
aflo mediante correo electrénico remitido
al area correspondiente de la empresa, no
afecta la conviccion sobre la duracion del
contrato a plazo determinado ni tampoco
configura como un hecho discriminato-
rio debido a su condicién.

Por lo tanto, bajo los fundamentos que
no existe duda sobre la temporalidad de
los contratos especificos y el considerar la
discriminacién debido al embarazo de la
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demandante como una afirmacion subje-
tiva al no recaudar pruebas que acrediten
los hechos, el juez del Juzgado Civil Per-
manente de Talara declar6 infundada la
demanda de amparo.

Por tal motivo, la recurrente interpuso un
recurso de apelacidon contra dicha sen-
tencia, obteniendo como resultado que
la Sala Civil de Sullana de la Corte Supe-
rior de Justicia de Sullana confirme la
sentencia apelada, la cual declar¢ infun-
dada la demanda interpuesta por Vero-
nika Antonella Medina Castillo contra
BHDC PERU S. A. C.

Para tal decision, la Sala Civil de Sullana
indico que el vencimiento del plazo en
los contratos legalmente celebrados bajo
modalidad constituye una legitima cau-
sal de extincion del vinculo laboral, con-
forme al literal ¢) del articulo 16 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N° 728, Ley de Productividad y Competi-
tividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR y, ademas, rea-
firmo6 que la demandante tuvo pleno
conocimiento sobre la conclusion de su
contrato el 12 de setiembre de 2018y, por
ende, no se vulneraron derechos labora-
les como consecuencia de su condicién
de gestante.

Adicionalmente, la sala hizo referencia
al Convenio 183 de la OIT, normativa
internacional ratificada por el Peru que
protege a la madre trabajadora, soste-
niendo que para aplicar dicha normativa
se requiere de un minimo de actividad
probatoria que acredite que el emplea-
dor conocia con antelacion del estado de
gestacion de la trabajadora, hechos que,
segun sefala, no fueron aportados al caso.

Ante dicho pronunciamiento, Vero-
nika Antonella Medina Castillo acudié

al Tribunal Constitucional a través del
recurso de agravio constitucional soli-
citando que se ordene su reposicion en
el cargo que venia desempenando, ale-
gando que la culminacion de su con-
trato se debid a su embarazo, lo cual
afecta sus derechos constitucionales al
trabajo, a la no discriminacion y estabi-
lidad laboral.

Finalmente, el Tribunal Constitucional
resolvio declarando fundada la demanda
reconociendo la vulneracién de los dere-
chos al trabajo y a la igualdad, y como
consecuencia de ello, la existencia de un
despido nulo, ordenando a la empresa
demandada a que reponga a la deman-
dante en el cargo que venia desempe-
flando o en otro de similar nivel o cate-
goria, asi como también el pago de las
remuneraciones devengadas desde el 12
de setiembre de 2018 hasta la fecha de su
reposicion, con la deduccién de los perio-
dos de inactividad procesal no imputables
a las partes.

IV. ANALISIS DEL CASO

Enfocandonos en la decision ultima del
Tribunal Constitucional respecto al caso
presentado es importante mencionar
tres aspectos imprescindibles que fue-
ron utilizados al momento de resolver la
controversia.

1. Sobre la discriminacion ala
gestante

Mediante la sentencia, el Tribunal Cons-
titucional reconoce:

[L]as mujeres embarazadas constitu-
yen un grupo que en el ambito laboral
se encuentra en una situacion de vul-
nerabilidad notable, y que, por tanto,
merecen una proteccion reforzada,
de tal forma que sus derechos en el
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dmbito laboral no se vean vulnera-
dos. (f.j.8)

Asimismo, se hace mencién del articulo 23
de la Constitucidn Politica del Perd, el
cual expresa que “[e]l trabajo, en sus
diversas modalidades, es objeto de aten-
cién prioritaria del Estado, el cual pro-
tege especialmente a la madre, al menor
de edad y al impedido que trabajan
(...)", concluyendo que es obligacion del
Estado proteger de manera especial a
dicho grupo vulnerable en situacion de
maternidad segun lo dispuesto por la
Constitucion.

Por otro lado, también se considerd nece-
sario para resolver el caso el numeral 2
del articulo 2 de la Constitucion del cual
desprende que “(...) Nadie debe ser dis-
criminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion , opinién, condicién
econdmica o de cualquiera otra indole”
e igualmente el numeral 1 del articulo
21 de la carta magna, el cual se refiere
a la igualdad de oportunidades sin ser
discriminado.

Entonces, bajo dichas normas, la dis-
criminacion en el ambito laboral puede
entenderse como el rechazar al trabajador
por razones como su origen, sexo, raza,
entre otros mas, evidenciandose a través
del trato distinto.

2. Sobre la desnaturalizacion del
contrato a plazo determinado

Todo contrato de trabajo bajo modali-
dad requiere del cumplimiento de requi-
sitos formales para su validez, entonces
para resolver dicha cuestion se invoca al
articulo 72 del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Labo-
ral, aprobado por el Decreto Supremo
N°003-97-TR, el cual sefala:

No puede despedirse a
una mujer gestante por
no haber comunicado
oportunamente su condiciéon
a su empleador, pues basta
con que demuestre que se
encuentra gestando
para que opere el ‘fuero

maternal’.

Articulo 72.- Los contratos de trabajo
a que se refiere este Titulo necesaria-
mente deberan constar por escrito y
por triplicado, debiendo consignarse
en forma expresa su duracion, y las
causas objetivas determinantes de la
contratacion, asi como las demds con-
diciones de la relacion laboral.

Bajo este precepto, el Tribunal Consti-
tucional, teniendo en cuenta el contrato
de trabajo bajo modalidad que dio inicio
a la relacion laboral de la autora con la
emplazada y fue celebrado 13 de diciem-
bre de 2017, determind que no cumple
con la causa objetiva para la contratacién
debido a que de dicho contrato despren-
den funciones laborales propias, ordi-
narias, permanentes y bajo responsabi-
lidad de su empleador, no respetando
la naturaleza de la contratacién ni jus-
tificando la temporalidad de la misma.
Consecuencia de ello, se desnaturaliza
el contrato conforme al articulo 77 del
Decreto Supremo N° 003-97-TR por
cumplimiento de la causal contenida en
el literal d), el cual se refiere a la desnatu-
ralizacion debido a la existencia de simu-
lacién o fraude a las normas contenidas
en el mismo cuerpo normativo.
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3. Despido nulo

En la sentencia del Tribunal Constitu-
cional se aclara que el despido nulo se
configura por la vulneracién de dere-
chos fundamentales, como es el dere-
cho al trabajo y a la igualdad. Asimismo,
seniala que el despido es nulo si tiene por
causa el estado de embarazo (respaldan-
dose de las STCC Exps. N°* 00976-2001-
PA/TC, 00206-2005-PA/TCy 05652-2007-
PA/TC).

De igual modo, se enfatiza que en:

[L]os casos en que, por despido, ter-
minacién o no renovacion de con-
trato de trabajo a causa o con ocasion
de encontrarse en estado de emba-
razo, por hostigamientos o cualquier
otro acto de amedrentamiento que
tenga por objeto la renuncia de una
trabajadora embarazada debera pre-
sumirse que se trata de despidos que
tienen como causa este estado y, por
lo tanto, seran nulos. (f. j. 12)

También se hace mencién del Convenio
183 de la OIT, referente a la proteccion
que recibe la mujer embarazada frente al
despido debido a la falta de comunicacion
de su estado de gestacion a su empleador,
pues el Tribunal Constitucional expresa:

Este convenio establece que esa pro-
teccion es de cardcter objetivo. El
articulo octavo prohibe “al emplea-
dor que despida a una mujer que esté
embarazada”, es decir que esa prohi-
bicién no esta condicionada a comu-
nicacién alguna: es suficiente que la
trabajadora demuestre que se encuen-
tra en estado de gestacion para que
opere una suerte de “fuero mater-
nal”, que impide al empleador poner
fin al contrato de trabajo unilateral-
mente, sea por el despido como por

la no renovacion de un contrato tem-
poral. (f. j. 13)

De lo mencionado se aclara que dicha
proteccion no aplica en casos que el des-
pido no tenga por motivo el embarazo,
nacimiento del hijo e inclusive la lac-
tancia. Del mismo modo, expresa que la
carga de la prueba sobre los motivos del
despido incumbira en el empleador, pero
aun asi se sefala:

[Q]ueda acreditado que la actora cum-
pli6 con informar debidamente a su
empleador de su estado de gestacion.
Es mas, del hecho [de] que la actora
haya tenido descanso médico y, por
lo tanto, no haya asistido a laborar,
se desprende que su empleador tenia
conocimiento del motivo de sus ina-
sistencias, pues de no haber justifi-
cado de manera oportuna el motivo
de sus inasistencias por mas de 3 dias
consecutivos, habria incurrido en falta
grave. (f. j. 20)

Aqui es preciso indicar que segun la infor-
macion brindada en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional, la demandante
justifico la inasistencia a sus labores del
dia 18 de agosto de 2018 con un certi-
ticado médico (que indic6 embarazo de
seis semanas con amenaza de aborto); sin
embargo, dicha comunicacion fue reali-
zada formalmente el dia 11 de setiembre
de 2019 a su empleador, es decir, un dia
antes al vencimiento de su contrato de
trabajo. Salvo la notoriedad que pueda
tener un embarazo de seis semanas, con-
sideramos importante mencionar el deber
de buena fe entre las partes en cuanto a la
informacién oportuna que se debe reali-
zar entre ellas.

Por lo tanto, el Tribunal, considerando
que el contrato se ha desnaturalizado por
los motivos anteriormente expuestos,
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la demandante no podia ser despedida
sin una causa justa relacionada con su
conducta o capacidad, resolviendo que
la extincién de la relacion laboral de la
recurrente por decision unilateral de su
empleador y a falta de causa justa consti-
tuye un despido nulo debido a su estado
de gestacion. A consecuencia de la nuli-
dad, “teniendo en cuenta que los despidos
nulos son actos sin eficacia juridica en el
ordenamiento juridico, no atribuibles al
trabajador, corresponde, en aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades”
(f.j. 23), se ordena el pago de las remune-
raciones que la demandante dejo6 de perci-
bir desde el 12 de setiembre de 2018 hasta
la fecha de su reposicion.

V. CONCLUSIONES

La madre y mujer gestante es parte de un
grupo vulnerable dentro de ambito labo-
ral, por lo tanto, existen normas nacio-
nales e internacionales que velan por su
no discriminacion, estabilidad laboral y
salud, tanto de la madre como del hijo.

El empleador tiene prohibido despedir a
una mujer gestante, salvo que el término
de la relacién laboral no tenga relacién
con su estado de gestacion y su motivo se
base en alguna de las causales dispuestas
por nuestro ordenamiento juridico.

No puede despedirse a una mujer gestante
por no haber comunicado oportunamente
su condicién a su empleador, pues basta
con que demuestre que se encuentra ges-
tando para que opere el “fuero maternal’,
es decir, la proteccion especial, evitando
su despido o trato diferenciado dentro de

su centro de trabajo. Lo que si debemos
resaltar es la oportunidad de la comuni-
cacion al empleador en el marco, entre
otros, de la buena fe.

Consideramos que el Tribunal Constitu-
cional, a través de la STC Exp. N° 02392-
2021-PA/TC, realizé un analisis correcto
al determinar la desnaturalizacién del
contrato de la demandante y sefalar
que su despido fue nulo, ya que este se
dio por motivo de su estado de gesta-
cién, ademds consideramos correcto el
pronunciamiento con base en el Con-
venio 183 de la OIT sobre la proteccion
con la que cuentan las mujeres contra el
despido si se encuentran en proceso de
gestacion.
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