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“Uno es duefio de lo que calla
y esclavo de lo que habla”
Sigmund Freud

“Si no te hablo sera porque no quiero
volverme esclavo de mis palabras.
Si no te hablo sera porque prefiero

ser el dueiio de mi silencio”
Duefio de mi silencio
Jarabe de Palo

Sumilla

El texto aborda la relacion que existiria entre la obligacién que se impone a la
mujer de haber comunicado por escrito a su empleador para que proceda el
reclamo por nulidad de despido nulo, si éste se produjera, con la regulaciéon del
derecho a la intimidad a propdsito de una sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional espafiol. Para tal efecto se estudia la proteccion del despido de
la mujer trabajadora en el pais y en Colombia, Argentina, Espafia y la
Comunidad Europea.

1. CONSIDERACIONES GENERALES:
El despido es el acto unilateral mediante el cual el empleador decide la extincion

del contrato de trabajo. Si bien en algunos casos se le exige al empleador cumplir
determinadas formalidades o recabar el consentimiento de un tercero, lo
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determinante es la voluntad del empleador, y que es comunicada y recibida por el
trabajador?.

El régimen peruano es uno dual de proteccion contra el despido en el cual
coexisten dos niveles de proteccion, diferenciados en funcion de la intensidad de
tutela que les reconoce el ordenamiento juridico. El primero, corresponde al
despido calificado como “arbitrario”, al cual se otorga una tutela “resarcitoria” que
se traduce en el derecho del trabajador a ser indemnizado, sin que proceda su
reposicién o readmisién?. El segundo, se otorga al trabajador cuyo despido sea
calificado como nulo, y se traduce en una tutela “restitutoria” que comporta el
derecho del trabajador a la reposicion en su trabajo.

Por ello, la regulacién de la figura del “despido nulo”, no ha venido a representar
en nuestro ordenamiento laboral la creacion de un dmbito o grado mayor de
proteccion contra el despido al previamente existente. Al contrario, su creacion ha
venido aparejada de la reduccion del ambito de aplicacion de la tutela restitutoria,
qgue ha quedado confinada a esta clase de despidos, segregando de dicho ambito
los despidos desprovistos de justificacidn o de causa justa.

De este modo, el despido nulo queda configurado como una clase de despido
nitidamente diferenciado del despido arbitrario, al que el ordenamiento juridico-
laboral dispensa la maxima tutela, expresada en la figura de la readmisién
(reposicion) del trabajador en la empresa. La razon de que un ordenamiento que,
simultaneamente, opta por la devaluacion de los mecanismos de proteccion
contra el despido, reserve, no obstante, la declaracion de nulidad y la
consiguiente tutela restitutoria a cierta clase de despidos, obedece a la
trascendencia que para el ordenamiento tienen los bienes juridicos que resultan
lesionados por la materializacién de aquellos®.

En este contexto podria discutirse si el modelo adoptado, por el legislador, para
la proteccion de la trabajadora embarazada tedricamente es una adecuada
proteccion contra el despido, y también si desde la practica el modelo
implementado resulta acorde con lo dispuesto en la Constitucién peruana en la
consagracion de otros derechos fundamentales como es el caso de la intimidad.

! Se ha sefialado que la Constitucion de 1993 establecié una modificacién sustancial en

el tema de la proteccion del trabajador frente al despido con respecto a la Constitucion
de 1979, pasando de un sistema de estabilidad absoluta a una redaccion mediante la
cual se le deja al arbitrio del legislador el modelo a adoptar, pudiendo ser éste el de la
estabilidad absoluta o el de la estabilidad relativa, inclusive para algunos autores el
seguro de desempleo. El legislador no podria optar por una desproteccion total frente
al despido por cuanto estaria incumpliendo con el mandato constitucional.

Aungue como sabemos, nuestro Tribunal Constitucional se ha encargado de
establecer que si se ha vulnerado el contenido esencial del derecho al trabajo
correspondera la reincorporacion del trabajador a su centro de labores.

® BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el derecho laboral peruano.

Segunda edicién. Ara editores. Lima. 2006, p. 279.
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En esta reflexion cumple un papel importante el Poder Judicial, porque éste en la
interpretacion de la normativa podria concluir que en algunos casos la legislacion
es violatoria del principio constitucional. Por ejemplo, como ocurre cuando se
considera que la exclusién de los trabajadores que laboran menos de cuatro
horas diarias de la proteccion de la estabilidad laboral es inconstitucional, o si la
indemnizacion establecida no es una adecuada proteccion al despido o como el
supuesto que proponemos.

2. DESPIDO Y DERECHOS FUNDAMENTALES

En la actualidad es cuestion admitida que los derechos constitucionales de que
es titular el trabajador como persona despliegan su eficacia no solo en su vida
cotidiana, sino que también en el ambito especifico de la relacion de trabajo vy,
mas concretamente, operan como limite externo al poder de direccion y la
potestad disciplinaria del empleador, es posible, ahora, apreciar las
consecuencias que dicha perspectiva supone para el ejercicio de la facultad
extintiva de aquel.

Esta, en efecto, materializada en el despido, constituye un campo propicio para la
colisién con los derechos constitucionales del trabajador. Ello ocurrird cuando “la
figura del despido se utliza como vehiculo instrumental al servicio de la
consecucion de una finalidad constitucionalmente ilicita: la lesion de derechos
fundamentales del trabajador”. Dicha lesién puede producirse cuando el despido
tiene por motivo impedir el ejercicio o disfrute del derecho fundamental del
trabajador o ‘sancionarlo’ por haberlo ejercido, asi como cuando la actuacion del
empleador en la realizacibn del despido comporte la afectacidbn de tales
derechos”.

Sefiala Pedrajas Moreno que la relevancia de la posicion que tienen los derechos
fundamentales en el despido se presenta, al menos en tres momentos o
circunstancias: a) en la ‘etiologia’ del despido, determinando la ilegitimidad de
toda causa de despido que “de forma patente o encubierta, vulnere los derechos
fundamentales”; b) En la preparacion o instrumentacion del despido, y la
formalizacion del mismo “limitando las posibles actuaciones o practicas que el
empresario intente realizar en orden a la constatacion de las circunstancias
facticas en que pretende fundamentar su decision, asi como las posibilidades de
explicitacion de tales circunstancias en la formalizaciéon misma de tal decision”; y
c) Al constituirse en causa material de la oposicion al despido, facilitando al
trabajador diversos instrumentos de derecho adjetivo para dicho objeto®.

De este modo entendemos que es valido considera que “Existe una nulidad de
pleno derecho en el despido nulo fundado en la violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador. Ineficacia reforzada que es
congruente con la relevancia constitucional de tales derechos, porque, en
definitiva, el acto de despido que viole un derecho fundamental del trabajador

* BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 289.
®> Citado por BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 289.




La comunicacidn del embarazo en el despido nulo y el derecho a la intimidad.
Paul Alva Ricaldi

supone una contravencion directa de la norma fundamental que la legislacion
infraconstitucional no debiera proteger".

3 PROTECCION DE LA MADRE TRABAJADORA:

El legislador constitucional nacional se ha preocupado por proteger la especial
situacion de la mujer en el ambito laboral y es que “La legislacion protectora del
trabajo de la mujer ha ido evolucionando en el sentido de procurarle un mayor
amparo legal®, hasta alcanzar, se puede decir, una situacién de privilegio, frente
al hombre, por su condicién de mujer’’. Esto es lo que se conoce como
‘proteccion especial por maternidad’ que como nos explica De Diego consiste en
“una serie de mecanismos creados por la ley que tiene por objeto amparar a la
mujer, durante el embarazo y a propdsito de haber tenido un hijo, frente al

empleador”®.

El articulo 23 de la Constitucion establece que: “El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan (...)".

En ese sentido, el referido articulo se ocupa de la atencién prioritaria que “el
Estado debe darle al trabajo, razon por la que debera tener entre sus fines el
propiciar las condiciones para generar trabajo y luego brindarle permanente
atencion, no interesando la modalidad de trabajo por cuanto el Estado debe darle
atencion prioritaria a todas ellas”. Dicha atencion del Estado, “le conduce a dictar
disposiciones legislativas de diverso rango, estableciendo las pautas segun las
cuales ha de llevarse a cabo la relacién laboral entre trabajador y empleador®.

Siendo ello asi, el Estado mediante diversos dispositivos trata de brindar
proteccion a tres grupos de trabajadores, a decir, a la madre, al menor de edad y

al impedido que trabaja.

® Esto se debe a que se ha verificado que “una de las &reas en la que la

discriminacion contra la mujer alcanza su mayor nivel es en la materia laboral. Su
combate, nos dice, requiere de la puesta en practica de ‘garantias sexuadas’ que,
entre otras cuestiones, establezcan una prohibicion para convocatorias laborales
nominativas (solamente para hombres o solamente para mujeres) y sobre todo que
se limite la posibilidad de perpetuar roles de género que en el ambito laboral inciden
negativamente en las condiciones de trabajo de las mujeres; en virtud de estos
roles es que las mujeres son contratadas mas como secretarias 0 como enfermeras
y menos como directivas o responsables médicas”.

FERRAJOLI, Luigi y CARBONELL. Miguel. Igualdad y diferencia de género.
Consejo Nacional para prevenir la Discriminacion. D.F.:2005, p 44.

PEREZ, Benito. Derecho del Trabajo. Astrea. Buenos Aires: 1983, pp. 168-169.

8 DE DIEGO, Julian Arturo. Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Quinta edicion actualizada. Lexis Nexis — Abeledo Perrot. Buenos Aires:
2002, p. 432.

°® MARCENARO FRERS, Ricardo. El trabajo en la nueva constitucién. Cultural
Cuzco S.A. Lima: 1995, p. 58.
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Por tal razén, es imprescindible que el articulo 23 de la actual Constitucion, se
insufle del contenido de diversos instrumentos internacionales tales como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos'®, la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre®!, la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer'?, la Declaracién sobre la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®®, y el Convenio N° 183 sobre la
Proteccion de la Maternidad™®, instrumentos que buscan que los Estados
aseguren y garanticen que la gestacion, el parto y los primeros dias de nacido del
nifio, sean de una adecuada y estrecha convivencia entre madre e hijo.

Asi pues, el numeral 2 del articulo 25 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos expresa que: “La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales (...)”. En tanto que, el articulo VII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, expresa que:
“Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio,
tienen derecho a proteccion, cuidado y ayuda especiales”.

Por su parte, el numeral 2 del articulo 4 del Convenio sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la mujer indica que: “La adopcion por
los Estados Partes de medidas especiales, incluso las contenidas en la presente
Convencién, encaminadas a proteger la maternidad no se considerara
discriminatoria”.

En tal medida, en el numeral 2 de su articulo 11 sefala, con mayor especificidad
y contenido, que: “A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar,
los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de
sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil; b) Implantar la
licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales
comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiedad o los beneficios
sociales; c¢) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios

19| a Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada por el Per(i mediante

Resolucion Legislativa N° 13282, promulgada el 15 de diciembre de 1959.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, el 2 de mayo de
1948.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer aprobada por el Peri mediante Resolucion Legislativa N° 23432 del 4 de
junio de 1982.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobada
por el Perd mediante Decreto Ley N° 22129 del 11 de julio de 1978.

Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (nim.183) de la OIT no ha
sido ratificado por el Peru hasta la fecha. Por otra parte, cabe indicar que el referido
Convenio ha sido ratificado, a la fecha, por Albania, Austria, Belarus, Belice,
Bulgaria, Cuba, Eslovaquia, Hungria, Italia, Lituania, Republica de Moldova y
Rumania.
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para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente
mediante el fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios
destinados al cuidado de los nifios; d) Prestar proteccion especial a la mujer
durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan
resultar perjudiciales para ella

C.)".

Asimismo, el numeral 2 del articulo 10 de la Declaracion sobre la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer precisa que: “A fin de impedir que se discrimine
contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y garantizar su derecho
efectivo al trabajo, deberan adoptarse medidas para evitar su despido en caso de
matrimonio o maternidad, proporcionarle licencia de maternidad con sueldo
pagado y la garantia de volver a su empleo anterior, asi como para que se le
presten los necesarios servicios sociales, incluidos los destinados al cuidado de
los nifios”.

En tanto que, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en el numeral 2 de su articulo 10 prescribe que: “Se debe conceder
especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe
conceder licencia con remuneracibn o0 con prestaciones adecuadas de
seguridad”.

Finalmente, el Convenio sobre la proteccion de la maternidad de la OIT, ya
indicado, establece en su articulo 8 que: “Se prohibe al empleador que despida a
una mujer que esté embarazada, o durante la licencia (...), o después de haberse
reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de determinarse en la legislaciéon
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
[...]". Empero, el mencionado convenio no ha sido ratificado por el Peru, pero ello
no es impedimento para que dicho instrumento se constituya en una
recomendacion que vierta de contenido los lineamientos juridico - politicos de
nuestra carta constitucional.

Consiguientemente, el Estado peruano, en virtud del articulo 23 de la
Constitucion, tiene el deber y la obligacion de adoptar las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo,
prohibiendo, en especial bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia por maternidad, asi como la discriminacion sobre la base del
estado civil y prestar, ademas, una proteccion especial a la mujer durante el
embarazo (articulo 11 numerales 1 y 2 literales a y d de la Convencion sobre la
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eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de Naciones
Unidas)™.

En esa linea, el literal e) del articulo 29 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (la “Ley”), establece que es nulo el
despido que tenga por motivo el embarazo. Sin embargo, segun la citada
prescripcion legal para que el despido se configure en nulo debe cumplirse con
determinada formalidad, la que sera explicada en el desarrollo de las siguientes
lineas.

4. DESPIDO NULO:

Despido nulo es aquel en el que la causa o razon determinante del despido es
manifiestamente contraria al ordenamiento legal, constituyendo en el fondo una
grave violacién de los derechos fundamentales de un trabajador®.

La ‘nulidad’ del despido deriva, en tal caso, de la conexién directa e inmediata
entre el acto del despido y la Constitucibn como norma suprema del
ordenamiento juridico, sancionando como absolutamente ineficaz aquel que
obedezca al proposito de restringir, impedir o reprimir el ejercicio de los
derechos constitucionales del trabajador. Es su naturaleza de acto
inconstitucional la que determina su nulidad, pues el principio de supremacia
constitucional no consiente que puedan reputarse como legitimas y eficaces

> Tal y como se ha indicado en el considerando 15 de la sentencia del Tribunal
Constitucional N° 0206-2005—PA/TC que dice que “los despidos originados en la
discriminacion por razén de sexo raza, religion, opinion, idioma o de cualquier otra
indole, tendran proteccién a través del amparo, asi como los despidos producidos
con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al articulo 23° de la Constitucion,
el Estado protege especialmente a la madre. Deber que se traduce en las
obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, prohibiendo, en especial,
bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad, asi como la discriminacion sobre la base del estado civil y prestar
proteccién especial a la mujer durante el embarazo (articulo 11 numerales 1y 2
literales a y d de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas).
Igualmente, el proceso de amparo sera el idoneo frente al despido que se origina en
la condicién de impedido fisico mental, a tenor de los articulos 7° y 23° de la
Constitucién que les garantiza una proteccion especial de parte del Estado. En
efecto, conforme al articulo 18° del Protocolo adicional a la Convencidn Americana
de Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
o0 “Protocolo de San Salvador”, sobre proteccion de los minusvalidos, toda persona
afectada por una disminucion en sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho
a recibir una atencién especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su
personalidad”.

* MESINAS MONTERO, Federico. “Nulidad de despido. A propésito de la
modificacion introducida por la ley N° 27185", en Actualidad Juridica. Gaceta
Juridica. Lima: 1999, N° 72, p. 77.
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aguellas conductas o actuaciones que importan la violaciéon de los derechos
gue aquella consagra.

No es, consiguiente, la legitimidad o ausencia de ésta en el acto de despido o
el ejercicio abusivo que hace el empleador de dicha facultad, la que determina
su nulidad (ya que dicho criterio lo que establece es si se trata de un despido
arbitrario o no), sino el hecho de que esta potestad sea utilizada para afectar
derechos constitucionales de aplicacion inmediata, ya sea impidiendo que el
trabajador los ejerza o sancionandolo por haberlos ejercido.

Por ello, debe considerarse que la nulidad del despido lesivo de derechos
constitucionales, no es materia sobre la cual el legislador ordinario pueda
decidir discrecionalmente'’, siendo, como ha dicho una autora, "nulo" su
margen de disponibilidad, pues, agregamos siguiendo su pensamiento, no cabe
posibilidad alguna de que la norma infraconstitucional tolere un acto lesivo a la
Constitucion®®.

La incorporacion legislativa del despido nulo, segun nos explica Mesinas Montero
no data de hace mucho en nuestro sistema juridico, asi se ha indicado que “la
accion de nulidad de despido no tuvo antecedentes en nuestra legislacion
anteriores al decreto legislativo 728, Ley de Fomento al Empleo, norma que
introdujo esta figura”*®. Como se sabe dicha norma fue publicada el 12 de
noviembre de 1991 y en su articulo 62 disponia que “Es nulo el despido que
tenga por motivo: [...] e) El embarazo si el despido se produce dentro de los 90

dias anteriores o posteriores al parto”®.

Posteriormente por decreto legislativo N° 855, que se dio pues se considero que
“a la luz de la experiencia de la aplicacién de dicho dispositivo [decreto legislativo
728, Ley de Fomento al Empleo] y sus modificaciones, resulta necesario dictar
nuevas medidas que fortalezcan los objetivos de dicha Ley”, y entre ellas se
considero que la “La Ley de Fomento del Empleo sera separada en dos textos
normativos, denominados Ley de Formacion y Promocion Laboral v Ley de
Productividad y Competitividad Laboral. EI Ministerio de Trabajo y Promocion

7 Tal vez en ese entendido que Balta Varillas considera que “En ese sentido, resulta

facil comprobar que lo que se conoce como nulidad del despido no es otra cosa que el
despido discriminatorio, ya que éste tiene precisamente por caracteristica esencial el
gue el empleador utilice una cierta razén expresamente prohibida por la legislacion —
la raza, el sexo, la religién, etcétera— para despedir a un trabajador”.

BALTA VARILLAS, José. “Discriminacién por maternidad en el trabajo y acoso
sexual”, en Revista Latinoamericana de Derecho Social. Universidad Nacional
Auténoma de México. D.F.: 2007, N° 4, p. 36.

'8 BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 291.

% MESINAS MONTERO, op. cit., p. 78.

? En la exposicion de motivos de este decreto legislativo se indicé que las causales
de despido nulo “Son semejantes a los denominados "despidos radicalmente nulos"
contemplados en el ordenamiento laboral espafiol. Son los actos manifiestamente
contrarios al ordenamiento juridico vigente (despidos de dirigentes sindicales, actos
de discriminacion por razones de sexo, raza, idioma, opinién)”.




La comunicacidn del embarazo en el despido nulo y el derecho a la intimidad.
Paul Alva Ricaldi

Social queda facultado a distribuir y reordenar el articulado vigente, incorporando
las modificaciones que introduce el presente dispositivo y modificar las remisiones
a la Constitucion de 1979, que deberan adecuarse a la Carta vigente, textos que
seran aprobados por sendos Decretos Supremos”®*.

En 1997 se dictd el decreto supremo N° 003-97-TR que precisamente aprueba el
texto unico ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral [LPCL]
dispone los motivos especificos de configuracion del despido nulo en su articulo
29 en numero de 5, que incluye, grosso modo, las causales de despido por
afiliacion sindical, tener la calidad de representante de los trabajadores, por
discriminacion de sexo, raza, religion, opcion politica, etc., despido de la
trabajadora por estado de embarazo; agregandose posteriormente, 2 nuevas
causales: por ser portador de Sida (segun Ley N° 26626) y por discapacidad (Ley
N° 27050).

Ahora bien, el despido nulo se caracteriza principalmente por ser el Gnico cuya
impugnacion puede generar la posterior reposicion del trabajador despedido en
Su puesto de trabajo, y las causales y supuestos en virtud de los cuales procede
dicha impugnacion son taxativos.

“En la determinacion de los motivos de nulidad, se pueden advertir, en los
ordenamientos laborales, dos orientaciones diferentes: un sentido amplio, que
vincula dichos motivos con la lesion de los derechos fundamentales del
trabajador, y un sentido restringido para el cual los motivos de nulidad del despido

son Unicamente aquellos que la ley enumera™??.

“Tales motivos corresponden mutatis mutandi a los que enumera el Art. 5° del
Convenio 158 OIT, ‘que no constituiran causa justificada para la terminacion de
la relacién de trabajo’. La proteccion contra ciertos motivos de despido que
contiene esta norma internacional se ha considerado ‘un reflejo de la que
deparan otros instrumentos de la OIT’ y, en particular los convenios sobre
derecho de sindicacién y negociacion colectiva, discriminacion en el empleo y
ocupacion, representantes de los trabajadores, trabajadores con
responsabilidades familiares y proteccion de la maternidad.

No obstante, la lista de motivos del Conv. 158 OIT no tiene caracter exhaustivo
o cerrado, pues a partir de la expresion inicial de su Art. 5° ‘entre los motivos
[...] figuran los siguientes’ se ha deducido que "el Estado tiene la facultad,
aunque de ningun modo la obligacién, de prever otros motivos que no
constituyen causa justificada...’.

En cambio, la opcion del legislador nacional a favor de una lista numerus
clausus resulta evidente, si se tiene en cuenta que por via reglamentaria se

2L Disposicion transitoria del decreto legislativo N° 855.
22 BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 291.




La comunicacidn del embarazo en el despido nulo y el derecho a la intimidad.
Paul Alva Ricaldi

exige que el trabajador que demande la nulidad del despido invoque
expresamente cuando menos”?.

Sobre esta configuracion adoptada por el legislador nacional Toyama
Miyagusuku nos dice que “Solamente los casos mencionados posibilitan la
presentacion de una demanda por nulidad de despido. Por consiguiente, estan
excluidos otros supuestos que puedan suponer una lesion de un derecho
constitucional. Desde nuestro punto de vista, no habrian causas razonables por
las cuales se prevén supuestos tipicos de despido nulo y no se consideren, por
ejemplo, otros casos de despidos discriminatorios como la edad, la condicién
econdmica, la buena presencia, la estatura, etc.”*.

5. DESPIDO NULO POR EMBARAZO DE LA TRABAJADORA:

La idea basica de este supuesto de nulidad de despido consiste en que no
procede el despido que tenga por motivo el embarazo, advirtiéndose que la
utilizaciéon como factor de diferenciacion del embarazo, el parto o sus posibles
consecuencias médicas es una manifestacion de la discriminacion por razén de

sexo "desde que estas situaciones sélo pueden afectar a las mujeres"?>.

Por ello nos dice Puntriano Rosas que “Es evidente que la proteccion de la
madre trabajadora en tanto se prohibe su despido cuando se encuentre en
estado de gestacion, salvo, desde luego, que se presente alguna causa justa
de despido, se deriva del mandato genérico de no discriminacion por razén de
sexo contenido en el articulo 2 inciso 2 de nuestra Constitucidn, asi como de la
proteccion especial a la madre que trabaja contemplada en el inciso 15 del
articulo 23 de nuestra Constitucion”?®.

También se ha indicado que dicha proteccion no solo tutela a la madre sino a
sus hijos. Pero el legislador no ha reparado en que —como se considera en la
Union Europea— la proteccion a la madre trabajadora también influye contra “el
riesgo particularmente grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir
voluntariamente su embarazo”?’.

A pesar de la proscripcion del embarazo como causa justificada de despido,
existe una tendencia normativa a limitar el ambito temporal de la proteccion de
la mujer embarazada. Asi, el Convenio N° |58 de la OTT se refiere a “la

23 BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 292.
2 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El despido nulo en la justicia de la Corte
Suprema”, en Advocatus. Universidad de Lima: Lima: 2002, N° 7, p. 199. [194-207]

% BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 308.

% PUNTRIANO ROSAS, César. “Notas sobre el despido fundado en el embarazo de
la trabajadora. Comentarios a una reciente sentencia de la Corte Suprema de
Justicia”, en Didlogo con la jurisprudencia. Gaceta Juridica. Lima: 2007, N° 100, p.
232.

ALONSO OLEA, Manuel. “Despido de la mujer embarazada. Version comunitaria”,
en Anales. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Madrid: 1995, N° 25, p.
237.
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ausencia del trabajo durante la Licencia de maternidad”, recogiendo el criterio
establecido por los Convenios OIT N° 6 y 103, relativos a la proteccion de la
maternidad, en los cuales se estipula que dicha licencia debera tener una
duracion minima de 12 semanas.

Con criterio parecido, la LPCL en su texto original, sancioné con la nulidad el
despido cuyo motivo fuere el embarazo, a condicion de que aquel tuviere lugar
dentro de los 90 dias anteriores o posteriores al parto. Dicho limite temporal -
que abarcaba los tres ultimos meses del embarazo y los tres posteriores al
alumbramiento- era mas amplio que la licencia o descanso pre y post natal, que
comprende 45 dias anteriores y 45 dias posteriores al parto, aun cuando la ley
admite que, a decisiéon de la trabajadora, el descanso prenatal sea diferido,
parcial o totalmente, y acumulado al descanso post-natal, acumulacion que,
ciertamente, no podra exceder en total de los 90 dias a que tiene derecho la
trabajadora embarazada.

Sin embargo, la formula inicial de la LPCL, resulté restrictiva y potencialmente
discriminatoria al dejar al margen del &mbito de proteccion del despido nulo la
mayor parte del periodo de embarazo, a diferencia de ordenamientos como los
de Argentina, Colombia y Guatemala, que prohiben el despido durante la
gestacion o el periodo de embarazo, sin establecer limites temporales®.

Superando la nocidn restrictiva acufiada por la LPCL, se ha efectuado la
reforma del inciso e) del Art. 29° de esta ley, estableciendo la nulidad del
despido que se produce “en cualquier momento del periodo de gestacion o
dentro de los noventa dias posteriores al parto”.

Asi la redaccion original prescribia que “Es nulo el despido que tenga por
motivo: [...] ) El embarazo si el despido se produce dentro de los noventa dias
anteriores o posteriores al parto”. Y con el articulo 1 de la Ley N° 27185 —del 19-
10-99— se ha modificado el texto de la siguiente forma

“Es nulo el despido que tenga por motivo: [...] €) El embarazo, si el despido se
produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90
(noventa) dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el
embarazo, si el empleador no acredita en este caso la existencia de causa justa
para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere
sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al despido y no
enerva la facultad del empleador de despedir por causa justa”.

Asimismo, se introduce la presuncion legal de que el despido tiene por
motivo el embarazo si el empleador no acredita la existencia de una causa
justa para despedir.

%8 BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 309.
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Para que el motivo pueda ser invocado por la trabajadora, es requisito que el
empleador haya sido notificado documentalmente en forma previa al despido.
Producida dicha comunicacién, surge la presuncion legal de que el despido de
la trabajadora que tenga lugar hasta los 90 dias posteriores al parto esta
motivado por el embarazo, salvo que el empleador demuestre la existencia de
una causa justa.

Parece oportuno destacar que la nueva configuracion legal de esta causa de
nulidad produce una variacion significativa respecto a la regla de la carga de la
prueba en el despido nulo, pues al establecer una presuncion legal a favor de
la trabajadora, se opera la inversion de la carga de la prueba, correspondiendo
al empleador probar que el despido obedece a la existencia de una causa justa,
lo que exime a la trabajadora de la obligacion de probar el motivo de nulidad
alegado. De este modo, si el empleador no demuestra que el despido esta
fundado en una causa justa, sera declarado nulo.

Sin duda, al efectuar esta modificacion, la norma ha establecido un nivel
reforzado de proteccion contra el despido nulo, cuando el motivo es el
embarazo, pues en los otros motivos no opera una presuncion legal, lo que
hace recaer en el trabajador demandante la carga de la prueba®.

Revisemos brevemente como se regula este supuesto de despido nulo en
algunos paises.

5.1 Colombia:

En este pais se ha consagrado el derecho de la mujer embaraza a conservar su
empleo. En ese sentido nos dice Barrera que “Si bien es cierto que inicialmente la
Corte Constitucional mediante fallos de Tutela neg6 el contenido de Derecho
Fundamental a la estabilidad en el empleo de la mujer embarazada,
posteriormente la Sala Plena de la misma Corporacion cambi6é y unifico la
jurisprudencia en el sentido de afirmar que dicho derecho se sustenta, entre otros
fundamentos en el derecho a la igualdad, lo que reitera su caracter de Derecho
Fundamental.

Los articulos 43 y 53 de la Constitucion Politica consagran el derecho a la
mujer para no ser discriminada por razén del embarazo y el articulo 13
establece el principio de igualdad sin ninguna discriminacion por razones de
género. La interpretacion de estas normas nos permite concluir que la mujer
embarazada no puede ser discriminada por razén de su estado de gravidez,
luego tiene una estabilidad laboral o fuero de maternidad para no ser
despedsioda por esta causa (Sentencias T-470 de 1997, T-568 de 1996, T-373 de
1998)"".

2 BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 310.
% BARRERA YABRUDY, Rafael. “Aspectos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales relacionados con la protecciéon a la maternidad de la
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Este nivel de proteccion, segun explica Barrera Yabrudy, “se inicia con la Ley 53
de Abril 22 de 1938 que establecid que la mujer trabajadora en estado de
embarazo tendria derecho, en la época del parto, a una licencia remunerada de
ocho (8) semanas, prohibiendo el despido por motivos de embarazo o lactancia,
conservando el puesto a la que se ausente por causa de enfermedad proveniente

de su estado”®!,

Este autor nos sigue explicando que “Desde el angulo de la estabilidad laboral
nuestro ordenamiento juridico protege la maternidad, ya que la trabajadora
embarazada no puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia. Se
presume que 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 (3)
meses posteriores al parto, y sin autorizacion del Inspector de Trabajo o del
Alcalde Municipal en los lugares donde no existiere aquel funcionario. Esta
autorizacion soélo podra otorgarse cuando exista una justa causa para dar por
terminado el contrato; para este tramite el funcionario deberd escuchar a la
trabajadora y decretar y practicar las pruebas conducentes al esclarecimiento de
los hechos.

La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene derecho al pago
de una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta (60) dias fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con lo
establecido en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, y, ademas, al pago de doce (12)
semanas de descanso remunerado”?.

A su turno la Corte Suprema colombiana ha establecido que “El despido por
motivo de embarazo es ineficaz, independientemente del momento en que
suceda. El despido producido dentro del periodo de embarazo o los 3 meses
posteriores al parto se presume ineficaz, incumbe al empleador la carga de la
prueba de que el embarazo o la lactancia no fue el motivo del despido.
Consecuencias del despido ineficaz y del sujeto a una tarifa indemnizatoria.
M.P. José Roberto Herrera Vergara. Rad. 13812 S.C. 2000-06"°,

trabajadora en el sector privado”, en Prolegdbmenos. Universidad Militar Nueva
Granada. Santa Fe de Bogota: 2000, vol. lll, N° 6, p. 82.

31 BARRERA YABRUDY, op. cit., p. 84.

% E| autor nos advierte que estos extremos normativos podrian ser considerados
contradictorios por lo que a través de “la sentencia de la Corte Constitucional C-470
de Septiembre 25 de 1997, que declar6 exequible del Codigo Sustantivo de
Trabajo, modificado por el articulo 35 de la Ley 50 de 1990, en el entendido de que,
debido al principio de la igualdad consagrado en el articulo 13 y a la especial
proteccion a la maternidad establecida en los articulos 43 y 53 de la Constitucion
Politica, indic6 que carece de todo efecto el despido de la trabajadora en los
eventos mencionados, sin la correspondiente autorizacion del funcionario de
trabajo, quien debe verificar si existe 0 no justa causa probada para el despido”.
BARRERA YABRUDY, op. cit., p. 84.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Corte Suprema. Bogota: 2000, N° 12, p. 21.
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“[...] cuando una trabajadora embarazada, que no incurre en la comisién de
ninguna de las faltas contempladas en los aludidos articulos 62 y 63 del CST,
es despedida, no obstante la expresa prohibicion legal, a juicio de la Sala dicha
decision no puede considerarse valida y, por tanto, la solucién no es otra que la
de reinstalar a la trabajadora en el cargo que ocupaba”. M.P Luis Gonzalo Toro
Correa. Rad.16523. S.C. 2002-02-12"**,

5.2 Argentina:
La Ley de contrato de Trabajo® en su articulo N° 178 dispone que

“Se presume, salvo prueba en contrario, que el despido de la mujer trabajadora
obedece a razones de maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto dentro
del plazo de siete y medio (7 y 1/2) meses anteriores o posteriores a la fecha
del parto, siempre y cuando la mujer haya cumplido con su obligacion de
notificar y acreditar en forma el hecho del embarazo asi, en su caso, el del
nacimiento. En tales condiciones, dara lugar al pago de una indemnizacion

igual a la prevista en el articulo 182 de esta ley”®.

Como se observa en Argentina se configura una presuncion —iuris tantum por
cierto— de nulidad si el despido se produce dentro del plazo de 7 y medio
meses anteriores o posteriores a la fecha del parto, siempre y cuando la mujer
haya cumplido [se entiende con anterioridad, de manera de poner al empleador
en conocimiento de su estado] con su obligacion de notificar y acreditar en
forma el hecho del embarazo asi como, en su caso, el del nacimiento (art. 178,
LCT)%".

Sobre este ultimo punto nos dice Vazquez Vialard que “No obstante la falta de
comunicacion, la presuncion operaria también, si el hecho, por ser

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Corte Suprema. Bogota: 2002, N° 15, p. 21.

% Ley N°20.744 - Texto Ordenado por Decreto 390/76, dictado en Buenos Aires el 13
de Mayo de 1976 y publicado en el Boletin Oficial el 21 de Mayo de 1976

La indemnizacién a la que se refiere consiste en “En caso de incumplimiento de
esta prohibicion, el empleador abonara una indemnizacion equivalente a un afio de
remuneraciones, que se acumulard a la establecida en el articulo 245”. Esta
indemnizacion, a su vez, se calcula “En los casos de despido dispuesto por el
empleador sin justa causa, habiendo o no mediado preaviso, éste debera abonar al
trabajador una indemnizacion equivalente a un (1) mes de sueldo por cada afio de
servicio o fraccion mayor de tres (3) meses, tomando como base la mejor
remuneracién mensual, normal y habitual, percibida durante el Ultimo afio o durante
el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor”.

La acreditacién del hecho debe hacerse: a) con presentacion de certificado médico
en el que conste" la fecha presunta del parto, o b) requiriendo su comprobacion por
el empleador a través del médico que designe (art. 177, parr. 20, LCT).

Aunque Sardegna nos dice que “La notificacion puede probarse por cualquier medio
fehaciente, incluso el testimonial”.

SARDEGNA, Miguel Angel. Ley de Contrato de Trabajo y sus reformas.
Comentada - anotada — concordada. Séptima edicién actualizada y aumentada.
Editorial Universidad. Buenos Aires: 1999, p. 524.

36
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publico y notorio, debié ser conocido por el empleador. Este puede probar
gue la extincion de la relacion se debid a una justa causa. En caso contrario, la
indemnizacion debida es la indicada en el paragrafo anterior: un afo de

sueldos, ademés de la comun (arts. 178 y 182, LCT)".

A nivel jurisprudencial se ha establecido que “Si el empleador”, conociendo la
reciente maternidad de una mujer, celebra con la misma un contrato de trabajo,
no puede presumirse que rompa ese contrato por tal motivo, meses después
(CNATr., Sala ll, 29/6/77, sent. 44.344).

“Si durante los periodos de tiempo en que las presunciones de los arts. 178 y
181 L.C.T. son directamente operativas, se despide a una trabajadora,
atribuyéndosele un comportamiento que no se prueba (haberse negado a
prestar

servicios para quien era sucesor en la empresa), procede el pago de las
indemnizaciones especiales previstas en los arts. 178 y 182 L.C.T. (CNATr.,
Sala VI, 28/12/78, "D.T.", 1979-188).

Si la rescision dispuesta por el patrono se produjo antes de los siete meses y
medio siguientes al parto, se presume legalmente, si ho hay prueba de otros
motivos verdaderos atendibles, que el despido obedecio a ese hecho, siendo
procedente la indemnizacion del art. 132 de la L.C.T. (CNATr., Sala V, 28/ 9/79,
"D.T.", 1980-117)"%.

5.3 Espafa:

El despido de las trabajadoras embarazadas, cuando el despido se produzca
desde el inicio del embarazo hasta el comienzo de la suspension del contrato por
maternidad o por riesgo durante el embarazo.

La regla es objetiva: si el despido no se declara procedente habra que calificarlo
de nulo, si producido entre la fecha de inicio del embarazo —lo que no deja de
plantear cuestiones en orden a su concreta determinacion- y la del comienzo de
suspension del contrato por maternidad; a diferencia de los despidos
discriminatorios o atentatorios a derechos fundamentales del trabajador en los
que, una vez excluido el moévil discriminatorio, el despido puede ser calificado de
procedente o de improcedente®.

La calificacion de nulo corresponde a la autoridad judicial, quien el debera hacer
de oficio de acuerdo a lo establecido por el articulo 53.4 del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo (BOE del 29). Ello salvo, claro esta, que se declare la

% VAZQUEZ VIALARD, Antonio. Derecho del trabajo y de la seguridad social.
Tomo I. Octava edicion ampliada y actualizada. Astrea. Buenos Aires: 1999, p. 438

¥ SARDEGNA, op. cit., p. 525.

40" ALBIOL MONTESINOS, Ignacio et al. Compendio de derecho del trabajo. Tomo II.
Tirant lo Blanch. Barcelona: 2006, p. 281.c
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procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionarlos con el embarazo
o con el ejercicio de los derechos a los permisos y excedencias sefialados**.

5.4 Comunidad Europea:

En la Comunidad Europea a través de la Directiva 92/85/CEE del Consejo,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia, de fecha de 19 de octubre de 1992, se ha determinado
que Articulo 10: Prohibicion de despido:

“Como garantia para las trabajadoras, a que se refiere el articulo 2, del ejercicio
de los derechos de proteccién de su seguridad y salud reconocidos en el
presente articulo, se establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el
despido de las trabajadoras, a que se refiere el articulo 2, durante el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o
practicas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya
dado su acuerdo.

2) Cuando se despida a una trabajadora, a que se refiere el articulo 2, durante el
periodo contemplado en el punto 1, el empresario deberd dar motivos justificados
de despido por escrito.

3) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a las
trabajadoras, a que se refiere el articulo 2, contra las consecuencias de un
despido que seria ilegal en virtud del punto 1”.

6. DERECHO A LA INTIMIDAD:

El Derecho a la intimidad en las Constituciones democraticas de la segunda mitad
del siglo pasado, ha sido considerado como un derecho fundamental del ser
humano que hunde sus raices en valores constitucionales como la dignidad
humana, el respeto mutuo, el libre desarrollo de la personalidad y en el conjunto
de principios y atribuciones que definen a la persona en nuestra sociedad actual y
hacen parte de lo que hoy constituye un Estado Social de Derecho.

Esto explica porque recién es incorporado normativamente en el Peru en la
Constitucion Politica del Estado de 1979, y, posteriormente, desarrollado en
forma limitada por el Codigo civil de 1984.

“1 ALBIOL MONTESINOS, op. cit., p. 281.
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El derecho a la intimidad “es, entonces, el derecho personalisimo que protege la
reserva espiritual de la vida privada del hombre, asegurando el libre
desenvolvimiento de ésta en lo personal, en sus expresiones y en sus afectos”*?.

Como se sabe el derecho a la intimidad tiene su origen en “the right to privacy”,
que se empez0 a estudiar con mayor precision a partir de “un articulo publicado
en Harvard Law Review el 15 de diciembre ele 1890, por Samuel Warren y Louis
Brandéis**. En este trabajo se establece que las personas deben tener una real
proteccion a la esfera ele su intimidad, dadas las nuevas condiciones de la vida
moderna que deja expuesta la privacidad a la inquietud ociosa de los nuevos
medios de comunicacion, Al mismo tiempo sostuvieron que el Common Law
efectivamente reconocia un principio general de proteccion a la privacidad,
entendida como control sobre la expresion cié los pensamientos, sentimientos y
sensaciones -0, segun palabras del juez Cooley, a ‘el derecho a ser dejado en

paz’ (right to be let alone)"**.

Contemporaneamente el concepto de la privacy ha ido evolucionado, abarcando
zonas no previstas anteriormente. Este avance se debe principalmente a la
irrupcién de los bancos informaticos de datos personales y en general a los
avances insospechados de la tecnologia y la informatica en las ultimas tres
décadas, apareciendo el concepto de ‘libertad informatica’, que conjuga tanto el

42 La autora nos advierte que “Se ha sefialado la imposibilidad de definir el derecho a
la intimidad con palabras exactas y en términos juridicos: ‘Su significado es
demasiado amplio y las situaciones que comprende son tan variadas y diversas que
es casi imposible encontrar una definicién que abarque todas sus facetas™.
ZAVALA DE GONZALES, Matilde. Derecho a la intimidad. Abeledo—Perrot.
Buenos Aires: 1982, p. 87.

Por su parte Morales Godo reconoce que “No ha sido pacifica la doctrina ni la
jurisprudencia

cuando se ha tratado de perfilar una definicién del derecho a la intimidad, porque se
trata de una nocion juridica que va impregnada de la idiosincrasia, de los valores
culturales que derivan,

muchos de ellos, de la estructura econdmico-social de una comunidad”.

MORALES GODO, Juan. Derecho a la intimidad. Palestra editores. Lima: 2002, p.
52.

Resulta curioso que, segln nos explica Pérez Lufio, quienes iniciaron los estudios
sobre este derecho, los abogados norteamericanos Samuel D. Warren y Louis D.
Brandeis —all& por 1890— lo hicieron porque “Warren, que tras su matrimonio con
la hija de senador Bayard, de una prestigiosa familia de Boston, conducia una vida
privada dispendiosa y desordenada, deseaba verse libre del asedio de la prensa.
Se perseguia, en suma, dejar a salvo a la alta burguesia de las criticas e
indiscreciones de la prensa que, por aquel entonces, comenzaba ya a ser en
Estados Unidos un poder importante”.

PEREZ LUNO, Antonio. Derechos humanos, estado de derecho y Constitucién.
Tecnos. Madrid: 1984, pp. 323-324.

PENA, Carlos. “El Derecho Civil en su relacién con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”, en MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge [Editores]. Sistema
juridico y Derechos Humanos. El derecho nacional y las obligaciones
internacionales de Chile en Materia de Derechos Humanos. Universidad Diego
Portales. Serie Publicaciones Especiales N° 6. Santiago de Chile: 1996, p. 560.
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aspecto negativo tradicional de la privacy, la libertad negativa de exclusion de
terceros del ambito de lo intimo, con una libertad positiva de control de la
informacion que se contiene en los bancos de datos informéticos. También ha
abarcado zonas como el secreto profesional, respecto de médicos, abogados,
notarios y sacerdotes, y el secreto comercial y tributario®.

En cuanto derecho personalisimo, el derecho a la intimidad*® goza de los
siguientes caracteres:

Innato. Todos los ordenamientos que hacen su eje del principio de dignidad de la
persona y del hominum causa omne ius constitutum est, imputa al hombre los
derechos de la personalidad desde su nacimiento y, todavia, desde la
concepcion.

Vitalicio. Por las mismas razones y con el mismo alcance sefialado, el derecho a
la intimidad acompafia al hombre durante todo el transcurso de su existencia y se
extingue con ésta.

Extrapatrimonial. El goce de la intimidad es de naturaleza espiritual y no puede
mensurarse econdmicamente, aunque su lesion puede producir consecuencias
patrimoniales

Absoluto. Este caracter atiende al sujeto pasivo, a la oponibilidad del derecho
erga omnes.

Relativamente indisponible. ElI derecho a la intimidad no es disponible en si
mismo, es decir, de manera absoluta y radical (por ello es inenajenable,
inembargable, imprescriptible, etcétera). En cambio, la voluntad del titular puede
tener eficacia en algun supuesto particular, sea privando de ilicitud a la conducta
agraviante (consentimiento del interesado), sea extinguiendo la accién resarcitoria
(renuncia)®’.

El ambito de proteccion que asegura el derecho a la intimidad “alcanza no sélo a
lo que es tal gramaticalmente, es decir, lo que intencional y cuidadosamente se
mantiene oculto, sino igualmente a toda circunstancia que no esta puesta al

> PENA, op. cit., p. 585.

6 Este derecho recibe en otros sistemas juridicos las siguientes denominaciones: en
Estados Unidos, right of privacy, cuya férmula abreviada se expresa generalmente
como to be let alone; en Alemania, das rechts des privaten an der eigenen
geheimsphare (derecho a la esfera secreta de la personalidad); en ltalia; diritto alia
riservatezza o diritto alla illesa integritd privata; en Francia, droit a la intimité o
secret a la vie privée.

47 ZAVALA DE GONZALES, op. cit., p. 87.
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alcance de cualquiera, por relacionarse con la intimidad de la persona, aunque no

revista naturaleza confidencial”*®.

Por su parte Pérez Lufio explica que los estudios contemporaneos sobre del
derecho a la intimidad nos dicen que se pone de relieve “la progresiva tendencia
de concebir la privacy como el poder de ejercer un control sobre las
informaciones que pudieran afectar a cada persona individual o colectiva™®.
Lo que en el common law se entiende por “a right to control information about

oneself”.

En esa misma linea de pensamiento Lusky, citado por el ya nombrado Pérez
Lufio, entiende que “la privacy, mas que un mero sentido estatico de defensa de
la vida privada del conocimiento ajeno, tiene una funcion dinamica de posibilidad
de controlar la circulacién de informaciones relevantes para cada sujeto”®.

Como se puede colegir no se habla de falta de informaciéon sobre nosotros por
parte de los demas, sino mas bien el control que tenemos sobre las
informaciones que nos conciernen, con lo que —en buena cuenta— se ha
pasado de concebir al derecho a la intimidad como un derecho garantista —
estatus negativo— de defensa frente a cualquier invasion indebida de las esfera
de la vida privada, a considerarlo, al propio tiempo, como un derecho activo de
controél—estatus positivo— sobre el flujo de informaciones que afectan a cada
sujeto”".

Ahora bien, en el ambito laboral se entiende que se trata de un ‘derecho
constitucional laboral inespecifico, esto se trata de “la vigencia de de derechos no
estrictamente laborales que establecidos en la Constitucion pueden ser ejercidos
por los trabajadores en el &mbito de las relaciones de trabajo”?.

Un ejemplo de estos derechos constitucionales laborales inespecificos es el
derecho a la intimidad, que por ejemplo se ha visto afectado por los empleadores
en el caso de la intervencién que se realiza en los correos electronicos de los
trabajadores.

“8 Y es que como nos advierte la autora “El ambito protegido por el derecho a la

intimidad no es el de la soledad total del hombre, el de su aislamiento o
incomunicacion radical. No es, en sentido absoluto, el derecho a ser dejado solo y
en paz (to be let alone o diritto di essere lasciasti soli), o de llevar una vida anénima
y al reparo de toda mirada ajena, como si el ser del hombre pudiera desenvolverse
en un silencio abismal”.
ZAVALA DE GONZALES, op. cit., pp. 75y 81.

49 PEREZ LUNO, op. cit., p. 329.

' PEREZ LUNO, op. cit., p. 329.

*1 PEREZ LUNO, op. cit., p. 330.

2 |IZAMA, Luis. “Nuevas tecnologias pero antiguos problemas. El respeto de la
intimidad de los trabajadores”, en Revista Juridica del Peru. Trujillo: 2002, N° 30,
p. 137.
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Torres Alvarez expone que el conflicto se puede producir “el derecho a la
intimidad de un trabajador, y el derecho de fiscalizaciébn de su empleador
respecto del uso del correo electronico que le fuese proporcionado. ¢ En caso que
el trabajador haya empleado el correo electronico proporcionado por su
empleador para el envio o recepcidbn de comunicaciones personales, podria
oponerse a que dicho empleador revise dichas comunicaciones personales en el
momento en que lleve a cabo una fiscalizacion?; o, ¢ Deberia primar el derecho a
la intimidad del trabajador sobre el derecho de fiscalizacion del empleador en este
supuesto?°?,

Lizama nos dice al respecto que “la intrusion del empleador en la comunicacion
de sus trabajadores a través del correo electronico, se ha sostenido que atendida
la proteccion penal que se otorga en la mayoria de las legislaciones al secreto de
las comunicaciones, cualquier forma de interferencia seria constitutiva de un ilicito

penal y atentaria contra el derecho a la intimidad del empleado”*.

Ahora bien, proponemos que otro supuesto de afectacion al derecho a la
intimidad en el ambito laboral podria suscitarse con la obligacion que se impone a
las trabajadoras de comunicar su embarazo para obtener tutela frente al despido
nulo, que es el punto de abordamos en el siguiente apartado.

7. DESPIDO NULO POR EMBARAZO Y DERECHO A LA INTIMIDAD:

Habiendo desarrollado las implicancias de la proteccion constitucional y legal de
la madre trabajadora y explicado como se desarrolla el derecho a la intimidad
veamos si resulta compatible con este derecho la exigencia contenida en la LPCL
de la comunicacion previa del estado de embarazo para gozar de la tutela contra
del despido nulo.

Conforme se ha explicado precedentemente y como literalmente fluye del articulo
29.e, segundo péarrafo, para que proceda la tutela contra el despido nulo, el
empleador debe haber “sido notificado documentalmente del embarazo en
forma previa al despido”, y si bien la interpretacion literal de la disposicion legal
supondria que Unicamente cuando se ha cumplido con la comunicacién escrita se
accederia a la proteccion que brinda la ley a la madre trabajadora, esto no es
correcto pues la jurisprudencia nacional —tanto a nivel de Corte Suprema como
de Tribunal Constitucional— se ha encargado de interpretar esta exigencia en
términos mas tuitivos para las trabajadoras.

Asi observamos que se ha pasado de la exigencia documental de la
notificacion en el Exp. N°2089-2003-ND:

* TORRES ALVAREZ, Hernan. “El derecho a la intimidad del trabajador y la
facultad de fiscalizacion del empleador en el uso del correo electrénico”, en
Actualidad Laboral. Lima: 2003, N° 320, p. 48.

> LIZAMA, op. cit., p. 138.
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“Es nulo el despido a la trabajadora embarazada producida en cualquier
momento del periodo de gestacion (o dentro de los noventa dias posteriores al
parto) cuando es presumible que el despido se deba embarazo en la medida
que el empleador no acredita la existencia de una causa justa que lo lleve a
realizarla y mas aun cuando este fue notificado documentalmente del
embarazo en forma previa al despido. Si la trabajadora embarazada solicitd
en forma escrita a su empleador personal de apoyo para realizar sus labores
dado que se encontraba en estado de gestacién adjuntando a esto constancia
de embarazo normal, se acredita de manera indubitable y fehaciente que la
entidad se encontraba plenamente enterada del estado de gravidez en que se
encontraba la accionante. Por tanto, de no acreditarse la causa justa del
despido, este deviene en nulo”;

Luego, en la casacion N° 2213-2006 La Libertad se ha determinado que

“La exigencia de poner en conocimiento del empleador el embarazo antes de
que se produzca el despido, lo que en esencia busca es evitar despidos
arbitrarios a mujeres gestantes que no traslucen su real situacion especial, de
alli que requiera en este caso como requisito sine qua non la documentacion
presentada al empleador, pues de lo contrario no seria posible presumir que el
despido efectuado se encontré6 motivado por razones discriminatorias contra la
gestante. Distinta es la situacion cuando el estado de gestacién es
evidente por el desarrollo del feto, resultando razonable entender que la
madre trabajadora se encuentra igualmente protegida frente a despidos, en
atencion al articulo 23 de la Constitucion Politica del Estado; en consecuencia
de producirse el despido de una madre en evidente estado de gestacion, se
debe entender que tal despido se tiene como fundamento la discriminacion por
embarazo”;

Otra sentencia en casacion, la N° 275-2005 Arequipa, sostiene en el mismo
sentido que

“Cuando en el dltimo parrafo del inciso e) del articulo 29 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral dispone como exigencia la notificacion
documental del embarazo al empleador para oponerla como causal de despido,
lo que se busca es evitar despidos arbitrarios a mujeres gestantes que no
traducen su real situacion especial, de alli que la exigencia de la notificacion
cuando se trata de una madre en evidente estado de gestacion resulta
irrazonable, pues no cabe duda que su empleador conoce de su estado de
gravidez. En consecuencia, la formalidad de la notificacion queda de lado
cuando se evidencia el embarazo de la madre gestante, pues la mencionada
notificacion no determina la proteccion a la que se encuentra sujeta”;

por estas consideraciones Puntriano Rosas concluye que “Una situacion
anterior que tornaria en inexigible la comunicacion es el hecho que el estado
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de embarazo sea evidente, con lo cual seria absurdo que el empleador
alegue que no fue notificado”.

Panorama similar se ha producido en Argentina, que como se ha visto lineas
arriba, configura la exigencia de la comunicacion previa al despido con mayor
rigor, pues requiere la entrega al empleador del certificado médico en el que
conste el hecho precitado y la fecha presunta del futuro parto pero a pesar de
ello los tribunales de ese pais han establecido que

“Cuando el empleador conoce el embarazo de la trabajadora no puede
alegar no haber sido informado del mismo para desligarse de la
responsabilidad indemnizatoria especial contenida en el art. 178 de la Ley de
Contrato de Trabajo porque la finalidad de la carga informativa ha sido
cumplida por otros medios (CNATr., Sala VI, 11/8/95, "D.T.", 1996-A, 456)"°°.

“Si el empleador estaba en conocimiento del embarazo de la trabajadora,
carece de posibilidad alguna para escudarse tras la falta de
comunicacion instrumental de dicho estado (CNATr., Sala VI, 11/8/95,
‘D.T.", 1996-A, 456)"".

Estos pronunciamientos jurisdiccionales, nacionales y extranjeros, ponen de
manifiesto que —como expone Arce Ortiz, citado por Puntriano Rosas—, “la
finalidad de esta garantia [se refiere a la presuncion de que el despido en el
embarazo es nulo] es impedir que se ejerza algun tipo de discriminacion contra
las mujeres durante el embarazo, prohibiendo el trato desfavorable de aquellas, y
evitando que sufran las consecuencias de caracter material o0 moral que la
pérdida de su empleo podria suponer, tanto para ellas mismas como para
sus hijos"*®,

No puede derivar otra consecuencia de del mandato genérico de no
discriminacion por razon de sexo contenido en el articulo 2 inciso 2 de nuestra
Constitucion, asi como de la proteccion especial a la madre que trabaja
contemplada en el inciso 15 del articulo 23 de nuestra Constitucion.

En este contexto creemos valido preguntarse respecto de la “razonabilidad de
exigir en todos los casos de embarazo que la madre trabajadora gestante

® Debemos precisar que, para que opere la presuncion, si bien la ley alude a

notificacion documental, creemos que, de una lectura de la disposicion legal a la
luz del principio de razonabilidad, entenderiamos que dicha notificacion se refiere a
la certeza del embarazo.
Asi, siguiendo a la Corte Suprema, serd irrazonable exigir notificacién documental si
el embarazo es evidente o si el empleador evidencio, preferentemente por escrito,
gue ya conocia del embarazo de la trabajadora.
PUNTRIANO ROSAS, op. cit., p. 233.

% SARDEGNA, op. cit., p. 529.

> SARDEGNA, op. cit., p. 529.

% PUNTRIANO ROSAS, op. cit., p. 232.
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notifigue documentalmente al empleador a fin de encontrarse protegida con la

presuncion anotada anteriormente”>®.

Y es que consideramos que, en el entendido que el derecho a la intimidad
consiste basicamente en la potestad de controlar el flujo de informaciones que
afectan a cada uno de nosotros, la exigencia de la notificacion previa al despido
del embarazo de la trabajadora para acceder a la tutela contra el despido nulo no
resulta razonable, pues recorta el &mbito de proteccion del derecho a la intimidad
injustificadamente.

Ahora bien, pudiera considerarse que no se produce discriminacion indirecta por
razon de sexo —en el caso del embarazo— si es que el empleador precisamente
desconocia este hecho. No compartimos este criterio pues, actualmente, se
entiende que segun “sostiene el TC que, sobre la base del derecho a la igualdad
de oportunidades y de trato para las trabajadoras, puede concluirse que la mujer
embarazada esta protegida contra todo despido por razén de su condicién
durante el periodo de embarazo”®. Y dado que aun cuando la mujer no esté
embarazada el empleador para proceder a un despido adecuado debe
necesariamente probar la causal que lo legitime, el conocer o no del embarazo no
es un dato relevante, puesto que la Unica diferencia radicaria que si se prueba el
embarazo corresponderia la reincorporacion en el trabajo y no al indemnizacion
—como ocurre en el despido arbitrario—°*.

Cabe apuntar en este punto de la monografia que Blancas reclamaba ya hace
unos afos que “no todos los derechos fundamentales son tutelados por la
proteccidon contra el despido nulo un ejemplo de ello es el derecho a la
intimidad. Asi nos dice ‘De esta forma, derechos tan importantes como aquellos
gue ALONSO OLEA, engloba bajo el concepto de ‘la version laboral de los
derechos fundamentales’, sefialadamente los derechos a la intimidad personal, a
la libertad de reunion y la de expresar y difundir libremente las ideas y opiniones
quedan fuera del ambito del despido nulo. No menos importancia revisten, por
ejemplo, los derechos politicos a la participacion, cuya exteriorizacion en sentido
contrario al parecer del empleador podria originar el despido del trabajador. Y, en
general, debe considerarse contrario a la Constitucién que no se dispense, en el
ambito laboral, similar proteccion contra el despido a todos los derechos
fundamentales del trabajador, pues conforme al Art. 23° de la misma ninguno de
éstos puede ser limitado en la relacion de trabajo, motivo por el cual, la

* PUNTRIANO ROSAS, César. “El despido de la trabajadora gestante como forma
de discriminacion por razon de sexo. A proposito de un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional”, en Didlogo con la jurisprudencia. Gaceta Juridica. Lima:
2008, N° 123, p. 288.

% PUNTRIANO ROSAS, op. cit., p. 288.

®L para lograr esto se tiene que modificar el articulo 37 de la LPCL sefiala que ni el
despido ni el motivo alegado se deducen o presumen; quien los acusa debe probarlos.
El articulo 52 del Reglamento precisa que la accion de nulidad de despido requiere
gue cuando menos uno de los motivos a que se refiere el articulo 29 de la LPCL sea
expresamente invocado y acreditado por el trabajador como razén del mismo.
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afectaciéon de cualquiera de ellos deberia merecer igual proteccidén contra el
despido, esto es, ser sancionada con la nulidad de dicho acto”®?.

También en México se estima que “una forma de discriminacion reforzada se
da en contra de las mujeres que estan embarazadas, las cuales o bien no son
admitidas en un trabajo (todavia es una practica bastante extendida pedir a una
mujer el certificado de no gravidez para poder contratarla) o bien son despedidas
por esa causa, violando con ello tanto el parrafo tercero del articulo primero
constitucional (al hacer discriminaciones por razén de sexo y por afectar un
derecho con base en las condiciones de salud de la mujer), como el parrafo
primero del articulo cuarto (igualdad entre hombre y mujer) y el derecho a la
intimidad que esta consagrado en varios tratados internacionales firmados y

ratificados por México”®.

Finalmente consideramos que el pleno reconocimiento a lo que proponemos se
ha producido con la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol recaida en la
causa N° 92/2008 —publicada en el BOE, suplemento N° 200 del 19 de agosto
de 2008, pp. 63 a71— en donde se ha considerado que

“Se exime con ello, ademas, de la necesidad de demostrar el conocimiento por
un tercero de un hecho que pertenece a la esfera mas intima de la personay
que la trabajadora puede desear mantener, legitimamente, fuera del
conocimiento de los demas y, en particular, de la empresa, por multiples
razones, incluida la del deseo de preservar un puesto de trabajo que puede
entender amenazado como consecuencia del embarazo. Exonerar de esta
prueba del conocimiento del embarazo y, con ella, de toda obligacién de
declaracion previa, sustituyéndola por la prueba en caso de despido de un
hecho fisico objetivo como es el embarazo en si, constituye, sin duda, una
medida de fortalecimiento de las garantias frente al despido de la
trabajadora embarazada, al tiempo que plenamente coherente con el
reconocimiento de su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1
CE)".

8. CONCLUSIONES:

El desarrollo realizado nos permite considerar que el fundamento ultimo de la
nulidad del despido, radica en la lesion a los derechos constitucionales del
trabajador que se materializa por la via del despido, aun cuando el efecto
concreto de la enumeracion legal consista en reservar la declaracion de nulidad
Gnicamente a la lesién de los derechos constitucionales comprendidos en ella,
excluyendo, por tanto, que ésta pueda extenderse, en forma general, a toda

2 BLANCAS BUSTAMANTE, op. cit., p. 323.

3 CARBONELL. Miguel. “La igualdad entre el hombre y la mujer. Apuntes en torno
al ensayo de Luigi Ferrajoli”, en FERRAJOLI, Luigi y CARBONELL. Miguel. Igualdad
y diferencia de género. Consejo Nacional para prevenir la Discriminacion. D.F.:2005, p
45
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violacion de los derechos fundamentales que opere efectivamente como motivo
real del despido.

La proteccién contra el despido de la mujer embarazada ha evolucionado en
nuestro pais, desde su tardia incorporacion legislativa, hasta interpretarse la
norma respectiva en forma extensiva, llegandose a prescindir de la obligacién
de comunicacion previa al despido del embarazo, si es que éste era evidente, y
por lo tanto no se podia esgrimir su desconocimiento. Y es que, en la
evaluacion de la necesidad de seguir exigiendo la comunicacion escrita del
embarazo para que proceda la calificacion del despido nulo se debe tener en
cuenta que “en sociedades como la nuestra se tiene la concepcion (equivocada)
de que las mujeres pueden ser madres potenciales generan mayores costos
laborales, fuera de los mdltiples inconvenientes que causa el tener una madre

como trabajadora (por ejemplo los permisos de lactancia)”®.

Y en la medida en que la configuracion actual del derecho a la intimidad, y el
reconocimiento de su plena vigencia en las relaciones laborales, supone que el
titular del derecho tiene una facultad activa de controla el flujo de informacion
sobre su persona consideramos que no debe exigirse la comunicacion anticipada
del despido—para considerarlo como nulo— pues aun cuando el despido no
tenga esta calificacion el empleador siempre debera probar la causal que provoca
el distracto del contrato laboral, solo que si la trabajadora prueba su estado de
gestacion no procedera la indemnizacion sino la reposicion.
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