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RESUMEN

El presente articulo tiene como eje central analizar la proteccién de
la madre trabajadora en etapa de gestacién o lactancia frente a un
despido nulo u injustificado, en el marco de una relacién laboral en el
sector publico, y determinar su efectivizacién a pesar de no existir una
regulacién expresa sobre este tipo de despido en la normativa laboral

publica.

Asi pues, se ha tenido en cuenta los derechos reconocidos
en nuestra Carta Magna (derecho al trabajo y especial proteccién a
la maternidad), el bloque de convencionalidad (Convenios OIT
n.° 183 y n.° 158), la sistematizacién del marco normativo laboral
aplicable, asi como se ha considerado la jurisprudencia reciente del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema —en especifico 08
pronunciamientos, en los cuales se desarrollaron reglas interpretativas

en este tipo de procesos—.

Por otro lado, se aborda los alcances de la justicia contenciosa
administrativa laboral a efecto de brindar una tutela jurisdiccional
efectiva en salvaguarda de los derechos de grupos vulnerables, con base
en la facultad de plena jurisdiccién, el principio de integracién y las
reglas de Brasilia; por lo que, a manera de conclusién se proponen,
principalmente, las siguientes reglas operativas: i) existe una protecciéon
reforzada a la madre trabajadora (durante su embarazo y periodo de
lactancia), lo cual impone un estdndar probatorio y de motivacién mds
estricto para la entidad empleadora, en consecuencia, se determina la
invalidez del cese (despido nulo) cuando exista indicios de afectacién
al fuero maternal; ii) la falta de regulacién normativa especifica en el
régimen publico no es determinante para ordenar la reposicién y no
presupone su nombramiento, pues el ingreso a la carrera administrativa
debe efectuarse por meritocracia; y iii) la reparacién adecuada debe
priorizar la reposicién, reservandose la indemnizacién a los supuestos
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en que el retorno sea inviable por razones objetivas y debidamente
motivadas.

Palabras clave: Mujer gestante; madre trabajadora; despido nulo; sec-

tor publico; proceso contencioso administrativo laboral.

Términos de indizacién: Derechos de la mujer; derecho a la procrea-
cién; derecho al trabajo; derecho a la justicia.

ABSTRACT

The central thrust of this article is to analyze the protection of pregnant
or breastfeeding working mothers against unfair or unjustified dismissal
within the framework of an employment relationship in the public
sector, and to determine its effectiveness despite the lack of express
regulation on this type of dismissal in public labor regulations.

Thus, the rights recognized in our Constitution (right to work
and special protection for maternity), the conventionality block (ILO
Conventions Nos. 183 and 158), the systematization of the applicable
labor regulatory framework, and recent jurisprudence from the
Constitutional Court and the Supreme Court, specifically 8 rulings,
have been considered, in which interpretative rules for this type of

process were developed.

Furthermore, the scope of contentious-administrative labor
justice is addressed in order to provide effective jurisdictional
protection to safeguard the rights of vulnerable groups, taking into
account the power of full jurisdiction, the principle of integration, and
the Brasilia Rules. Therefore, in conclusion, the following operational
rules are mainly proposed: i) there is enhanced protection for working
mothers (during pregnancy and breastfeeding), which imposes stricter
evidentiary and motivation standards for the employer, determining
the invalidity of the termination (unfair dismissal) when there are
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indications of an infringement of maternal rights; ii) the lack of
specific regulatory regulations in the public system is not decisive in
ordering reinstatement and does not presuppose appointment, since
entry into the administrative career must be based on meritocracy;
and iii) adequate redress must prioritize reinstatement, reserving
compensation for cases where return is not feasible for objective and
duly justified reasons.

Key words: Pregnant woman; working mother; unfair dismissal; pu-
blic sector; administrative labor litigation process.

Indexing terms: Women's rights; right to procreation; right to work;
right to justice.

RESUMO

O objetivo central deste artigo ¢ analisar a prote¢io de maes
trabalhadoras gravidas ou lactantes contra a demissao sem justa causa ou
injustificada no 4mbito de uma rela¢io de trabalho no setor publico, e
determinar sua eficdcia, apesar da auséncia de regulamentagao expressa
sobre esse tipo de demissdo na legislagao trabalhista publica.

Assim, foram considerados os direitos reconhecidos em nossa
Constitui¢do (direito ao trabalho e protegao especial & maternidade),
o bloco de convencionalidade (Convencoes da OIT n.° 183 e
158), a sistematiza¢do do marco regulatério trabalhista aplicdvel e
a jurisprudéncia recente do Tribunal Constitucional ¢ do Supremo
Tribunal Federal, especificamente oito decisbes, nas quais foram
desenvolvidas regras interpretativas para esse tipo de processo.

Além disso, aborda-se o alcance da justica trabalhista
contencioso-administrativa, a fim de proporcionar uma tutela
jurisdicional efetiva para salvaguardar os direitos de grupos vulnerdveis,
levando em consideragao o poder de jurisdi¢ao plena, o principio da
integralidade e as Regras de Brasilia. Portanto, em conclusio, propéem-
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se, principalmente, as seguintes regras operacionais: i) hd protecao ré
forcada a trabalhadora materna (durante a gestagao e a amamentacao),
o que impoe padres probatérios e motivacionais mais rigorosos ao
empregador, determinando a invalidade da rescisao (demissao sem
justa causa) quando houver indicios de violagao aos direitos maternos;
ii) a auséncia de regulamenta cdo especifica no sistema publico nao é
determinante para a reintegragio e nio pressupde nomeagio, pois o
ingresso na carreira administrativa deve ser pautado na meritocracia; e
iii) a reparacdo adequada deve priorizar a reintegragao, reservando-se a
indenizagao para os casos em que o retorno seja invidvel por motivos

objetivos e devidamente justificados.

Palavras-chave: Gestante; mae trabalhadora; demissao sem justa cau-
sa; setor publico; processo administrativo trabalhista.

Termos de indexagao: Direitos das mulheres; direito a procriagao; di-
reito ao trabalho; direito a justica.

Recibido: 23/10/2025. Revisado: 04/05/2026
Aceptado: 04/05/2026. Publicado en linea: 30/06/2026

1. INTRODUCCION

Resulta indiscutible que en la actualidad las mujeres tienen un rol
activo y protagénico en el mercado laboral, es evidente su compromiso
e impetu para ser un personal calificado y capacitado dentro de un
mundo cada vez mds competitivo; sin embargo, cuando el desarrollo
personal se avizora con la llegada de un nuevo ser, las interrogantes en
cuanto a su continuidad laboral y niveles de produccién saltan a la luz.

En ese sentido, resulta inconcebible que en la actualidad
empresas y entidades publicas pretendan desconocer los derechos de
la madre trabajadora, pues la Carta Magna y el ordenamiento juridico
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laboral no solo brindan mecanismos frente a un despido arbitrario,
sino que su proteccién se encuentra regulada taxativamente en tratados

internacionales.

El presente estudio se circunscribe en analizar la normativa
interna y los tratados o convenios internacionales que revalidan una
proteccién reforzada para las mujeres gestantes y las madres trabajadores
frente a despidos injustificados, en el marco de los conflictos suscitados
en el sector publico, méxime si no se encuentra regulada expresamente

la calificacién de despido nulo.

Porlotanto,elpresenteestudio pretendeabsolver, principalmente,
los siguientes cuestionamientos ;Procede la calificacién del despido
nulo en el sector publico?, ;Qué tipo de tutela corresponde frente a
este tipo de despido?, ;Cudl es efecto del despido en la continuacién
de la relacién laboral?

2. ANALISIS NORMATIVO DEL DESPIDO NULO POR EMBARAZO

A nivel constitucional debemos partir de la premisa que el trabajo es
un derecho y un deber, de este modo, es el medio para la realizacién
de la persona y la base del bienestar social, conforme versa el articulo
22 de nuestra Carta Magna; asimismo, segun su articulo 23, el trabajo
ostenta una atencién prioritaria por parte del Estado, en cualquiera
de sus modalidades, y brinda una proteccién especial a la madre, al
menor de edad y a la persona con discapacidad.

La garantia del derecho al trabajo exige imponer limites
tanto a las extinciones del vinculo laboral sin justa causa como
al uso indiscriminado de los contratos de duracién determinada
(Sanguineti, 2007, p. 68). Por lo tanto, resulta pertinente senalar que
la Constitucién peruana retine un conjunto amplio de disposiciones
en materia laboral, que pueden agruparse de la siguiente manera: a)

Normas generales de proteccién, b) Principios de la relacién laboral, ¢)
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Derechos individuales, y d) Derechos colectivos (Blancas, 2004, p.92-
93).

Para fines del presente estudio, se precisa que dentro del
primer grupo se reconoce el trabajo como un derecho y un deber,
ademds de la especial tutela del Estado hacia la madre, los menores
y las personas con discapacidad. Ademds, se promueve el empleo
productivo y la formacién para el trabajo, se garantiza la libertad
laboral y se establece que ninguna relacién de trabajo puede restringir
derechos constitucionales ni afectar la dignidad del trabajador. De esta
forma, los mencionados derechos adquieren un rango constitucional
y, por consiguiente, quedan comprendidos en el 4dmbito procesal de
proteccién dispensado al conjunto de los derechos constitucionales
(Blancas, 2004, p. 92-93). Bajo estos postulados el derecho al trabajo
de las madres reviste una proteccién prioritaria del Estado, lo cual activa
los mecanismos de proteccién durante los tres estadios del vinculo
laboral —al momento de acceder a un puesto de trabajo, durante la

relacién laboral y en la desvinculacién de la relacién contractual—.

En cuanto a la extincién o al cese de la relacién laboral, la
problemdtica se fundamenta cuando el hecho es injustificado; en
ese sentido, durante la relacién laboral pueden presentarse mdltiples
conductas empresariales que vulneran los derechos fundamentales de
los trabajadores. Estas conductas adquieren mayor relevancia juridica
cuando se producen en el momento de la extincién del vinculo laboral,
en especial cuando el despido se utiliza como mecanismo de sancién
o represalia por el ejercicio de derechos fundamentales, o cuando
dichos derechos son vulnerados a través del procedimiento de despido

(Blancas, 2004, p. 94).

En este contexto se debe analizar la figura del despido nulo,
el cual es un acto arbitrario que se configura cuando el empleador
sustenta el despido en una causa ilicita o prohibida, se vulneran
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directamente derechos fundamentales relacionados a afiliacién o
participacién sindical, representacién de los trabajadores, reclamos al
empleador frente a las autoridades competentes, discriminacién por
razén de sexo, raza u otro motivo prohibido, y el embarazo.

En palabras de Vinatea los despidos que tienen un motivo
prohibido o que violan derechos fundamentales serdn cuestionables
desde el punto de vista constitucional no solo por afectar el derecho al
trabajo sino por afectar otros derechos fundamentales, de este modo,

se configuran los despidos pluriofensivos (2004, p. 113).

Lanormativa marco delas relacioneslaborales en el sector piblico
se encuentra en el Decreto Legislativo n.° 276 (24 de marzo de 1984)
y su norma reglamentaria aprobada mediante el Decreto Supremo n.°
005-90-PCM, asi como en la norma del servicio civil regulada en la Ley
n.° 30057 y su reglamento aprobado por el Decreto Supremo n.° 040-
2014-PCM, en todos estos documentos no se describe expresamente
el despido por motivo del embarazo, existiendo como tinico supuesto
de despido nulo el cese de un servidor con diagnéstico de cincer, de
conformidad con el articulo 35-A' del Decreto Legislativo n.° 276, y
articulo 49-A? de la Ley n.° 30057. La misma situacién se evidencia en
el régimen especial de contratacién administrativa de servicio regulado
en el Decreto Legislativo n.° 1057 y su norma reglamentaria aprobada
mediante Decreto Supremo n.° 075-2008-PCM.

Asi pues, el principal dispositivo normativo que se invoca
para la proteccién de un despido injustificado es la Ley n.° 24041,
mediante la cual los servidores publicos contratados que realicen
labores de naturaleza permanente y presten servicios por mds de un
afo ininterrumpido, no pueden ser cesados o destituidos salvo se

1 Articulo incorporado por el articulo 2 de la Ley n.° 32431, publicada el 4 de septiembre de
2025.

2 Articulo incorporado por el articulo 3 de la Ley n.° 32431.
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presenten causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo
n.° 276. Los supuestos de excepcionalidad de dicha proteccién son los
siguientes: trabajo de obra especifica; proyectos especiales y de inversion;
programas o actividades técnicas; administrativas y ocupacionales;
labores eventuales o accidentales de corta duracién, y funciones
politicas o de confianza. Bajo el amparo de esta normativa la mayoria
de causas se tramitan en los procesos contenciosos administrativos y su
desarrollo ameritaria un tratamiento diferenciado.

Bajo este escenario, es pertinente cuestionar si el hecho de que
no exista una regulacién especifica del despido nulo en el sector publico
es razén suficiente para no resolver una situacion lesiva de derechos
fundamentales. Ante esta situacién resulta de vital importancia la Ley
n.° 30367, que establece que serd nulo el despido que tenga como
sustento el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia,
ademds, extiende el descanso prenatal y descanso postnatal a 49 dias
cada uno; motivo por el cual se modificaron el literal «e» del articulo
29 del Decreto Supremo n.° 003-97-TR (Texto Unico Ordenado del
D. Leg. n.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral y el
articulo 1 de la Ley n.° 26644, respectivamente.

Para fines de debate respecto al despido nulo por motivo de
embarazo, el articulo 29 literal «e» del citado Decreto Legislativo n.°

003-97-TR, prescribe:

Articulo 29. Es nulo el despido que tenga por motivo: [...] e.
El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia,
si el despido se produce en cualquier momento del periodo
de gestacién o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al
nacimiento. Se presume que el despido tiene por motivo el
embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia si el
empleador no acredita en estos casos la existencia de causa justa

para despedir.
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La disposicién establecida en este inciso es aplicable también a la
trabajadora durante el periodo de prueba regulado en el articulo
10, asi como a la que presta servicios bajo el régimen de tiempo
parcial de cuatro o menos horas diarias, dispuesto en el articulo

4.

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, cabe resaltar que la Ley n.° 30709, en su articulo 6
dispone: «Queda prohibido que la entidad empleadora despida o no
renueve el contrato de trabajo por motivos vinculados con la condicién
de que las trabajadoras se encuentren embarazadas o en periodo de
lactancia en el marco de lo previsto en el Convenio OIT 183 sobre
proteccién de la maternidad».

Por otro lado, cabe recalcar que en la Declaracién de la OIT de
1998, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
se establece que todos los Estados miembros tienen un compromiso
de respetar, promover y cumplir los principios relativos a los derechos
fundamentales, hayan ratificado o no los Convenios pertinentes. Estos
derechos fundamentales incluyen la eliminacién de la discriminacién
en materia de empleo. Por consiguiente, los convenios OIT en su
mayorfa desarrollan derechos laborales reconocidos por diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos. En consecuencia,
el tratamiento que brinda nuestra Carta Magna a los tratados sobre
derechos humanos —de conformidad con la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria— se hace extensivo a los convenios internacionales del

trabajo (Neves, 2018, 75-706).

En ese sentido, existe el Convenio OIT 183 - Convenio sobre la
proteccién de la maternidad (2000), Convenio ratificado por el Estado
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peruano mediante el Decreto Supremo N.° 012-2016-ER, que en sus
articulos 8 y 9 desarrolla directivas sobre la proteccién del empleo y
no discriminacién de la mujer embarazada. Los articulos detallan lo
siguiente:

Articulo 8

1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté
embarazada, o durante la licencia mencionada en los articulos 4
o 5 [licencia de maternidad — licencia en caso de enfermedad o
de complicaciones], o después de haberse reintegrado al trabajo
durante un periodo que ha de determinarse en la legislacién
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 estdn relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y
sus consecuencias o la lactancia incumbird al empleador.

Articulo 9

1. Todo Miembro debeadoptar medidasapropiadas para garantizar
que la maternidad no constituya una causa de discriminacién en
el empleo, con inclusién del acceso al empleo [...]

2. Las medidas a que se hace referencia en el pdrrafo anterior
incluyen la prohibicién de que se exija a una mujer que solicita
un empleo que se someta a un examen para comprobar si estd
o no embarazada o bien que presente un certificado de dicho
examen.

De igual forma, es pertinente citar el Convenio OIT 158 —

Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo (1982)—,
que, si bien no ha sido ratificado por el Pert, ha tenido incidencia en la
legislacién peruana interna respecto a las causales de despido nulo —
entre ellas la afiliacién o participacién sindical, ser representante de los
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trabajadores, presentar un reclamo contra el empleador—, precisando
en su articulo 5 dos causales relacionadas a la mujer embarazada:

Articulo 5

Entre los motivos que no constituirdn causa justificada para la
terminacién de la relacién de trabajo figuran los siguientes: [...]
(d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades
familiares, el embarazo, la religién, las opiniones politicas, la
ascendencia nacional o el origen social;(e) la ausencia del trabajo
durante la licencia de maternidad. Finalmente, la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer (1979), ratificada por el Pert mediante Resolucién
Legislativa n.® 23432, en su articulo 11 senala que los Estados
miembros adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, siendo algunas de
esas medidas, las siguientes:

a. Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién 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 antigiiedad o los beneficios sociales.

3. PRONUNCIAMIENTOS JURISDICCIONALES REFERIDOS A LA
REPOSICION DE LA MUJER EMBARAZADA O DURANTE EL
PERIODO DE LACTANCIA

Sobre el particular, se abordan ocho pronunciamientos, procedentes
del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de la Republica,
mediante los cuales se han desarrollado correctamente la proteccién
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a la madre trabajadora frente a un despido injustificado y el conflicto
parte de una relacién laboral en el sector publico.

Mediante la sentencia recaida en el Expediente n.° 677-2016-
PA/TC. Moquegua, se declaré fundada la demanda de amparo de una
trabajadora contratada bajo el régimen laboral piblico que solicité su
reincorporacién como asistente administrativo en la Subgerencia de
obras del Gobierno Regional de Moquegua, se determiné que a pesar
de tener conocimiento de su estado de gestacién de manera indebida
no se procedié con la renovacién de su contrato. Para este tipo de
casos se han establecido en el fundamento juridico n.° 48 tres reglas

operativas. Las cuales son las siguientes:

48. [...] i) Cualquier despido, terminacién o no renovacién de
contrato, hostigamientosocualquierotroactodeamedrentamiento
que tenga por objeto la renuncia de parte de una trabajadora
embarazada, deberd presumirse y tratarse como un despido nulo
que tiene como causa dicho estado. ii) Las mujeres que a través de
un proceso judicial demanden haber sido victimas de un despido
nulo por encontrarse en estado de gestacién, deben haberlo
comunicado y acreditado previamente con el informe médico
correspondiente. iii) La proteccién sefialada surte efectos hasta
la culminacién del periodo de permiso por lactancia establecido
por ley.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente n.° 3639-
2017-PA/TC. Lambayeque, se ordend la reposicién de una servidora
CAS en periodo postparto (durante el periodo de lactancia) y se indicé
la proteccién especial y reforzada para las madres trabajadoras, la
misma que se extiende mientras se ejerce la licencia por lactancia y no
diferencia el régimen laboral de la trabajadora, ademis, especifica los
derechos fundamentales conexos a la proteccién reforzada a la madre
trabajadora. De este modo, son relevantes los fundamentos juridicos

n.° 27,53y 54:
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27. [...] a este Tribunal no le queda duda que existe una
obligacién del Estado que emana de la Constitucién que consiste
en brindar una proteccién especial a las trabajadoras en situacién
de maternidad. Esta proteccién reforzada no debe distinguir el
régimen laboral en el que se encuentren.

53. [...] el articulo 23 de la Constitucién brinda proteccién
reforzada en el dmbito laboral para la madre trabajadora. [...]
dicha proteccién reforzada se extiende a la situacién de las
madres que ejercen el derecho al permiso por lactancia, cuyos
fundamentos constitucionales, no solo estdn constituidos por la
proteccién de la familia, de la salud familiar y el contenido del
derecho al desarrollo de la personalidad de las mujeres y madres
trabajadoras, sino también por el interés superior del nino y el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién en razén del sexo
y en razén de la situacién familiar. [...].

54. [...] queda acreditado que a la recurrente no se le renové el
contrato CAS cuando se encontraba ejerciendo su permiso de
lactancia, y sin que la entidad empleadora justifique si la falta de
renovacion se debid a razones ajenas al ejercicio de su maternidad.

De igual forma, se considera pertinente la sentencia recaida en
el Expediente n.® 2748-2021-PA/TC, que estim¢é la demanda, puesto
que en esta se evidenciala transgresién de los derechos fundamentales a
la igualdad, a la no discriminacién y al trabajo de la demandante, pues
la trabajadora fue despedida mientras estaba embarazada, ademads, de
que fue ordenada su reincorporacién en un cargo de similar categoria
(técnico en enfermeria) hasta que se realice un concurso publico,
mediante el cual, de resultar ganadora, se reconoceria su acceso a
dicha plaza de manera permanente, o en su defecto, se determinaria la
finalizacién del vinculo contractual.

Asimismo, se explican los alcances del fuero maternal y la carga
de la prueba del empleador, respecto a la causa justa de desvinculacién
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que no debe estar relacionada con el embarazo o nacimiento del menor.
A continuacidn, se presenta el fundamento juridico n.° 11:

11. En lo referente a la necesidad de comunicar al empleador el
embarazo para que opere la proteccién reforzada que otorga la
Constitucidn, esta ya no es exigible, desde que el Pert ratificé
el Convenio 183 de la OIT, (...). Este convenio establece que
esa proteccion es de cardcter objetivo. El articulo octavo prohibe
‘al empleador que despida a una mujer que esté embarazada’, es
decir, que esa prohibicién no estd condicionada a comunicacién
alguna: es suficiente que la trabajadora demuestre que se
encuentra en estado de gestacién para que opere una suerte de
‘fuero maternal’, que impide al empleador poner fin al contrato
de trabajo unilateralmente —sea por el despido como por la no
renovacién de un contrato temporal—, excepto por motivos que
no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y
sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los
motivos del despido no estdn relacionados con el embarazo o el
nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia incumbird
al empleador.

Otro caso similar es el pronunciamiento recaido en el Expediente
n.° 1541-2022-PA/TC, el cual postula una proteccién integral frente a
este tipo de despido, precisando en el fundamento juridico n.° 19, lo

siguiente:

19. [...] la proteccién que brinda el «fuero maternal» frente a
casos de despidos nulos, debe ser integral y comprende, cuando
menos, la restitucién en el puesto de trabajo y el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir, en el marco de los procesos
de tutela de derechos fundamentales.

Respecto a los casos resueltos por la Corte Suprema resulta
importante tomar en cuenta la Casacién Laboral n.° 30535-2019
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Lima, que declaré6 como doctrina jurisprudencial lo abordado en el
considerando sétimo, donde se indican las siguientes reglas:

Sétimo. Doctrina jurisprudencial

1. Se presume que el despido ha tenido como mévil el embarazo
cuando produce durante el periodo de gestacién o dentro de los
noventa (90) dias posteriores al parto. 2. No resulta necesario que
la trabajadora comunique al empleador por escrito su condicién
de gestante. 3. El empleador tiene la carga de la prueba de la causa
justa de despido cuando este se produzca durante el periodo de
gestacién o dentro de los noventa (90) dias posteriores al parto.
4. En el caso de trabajadoras gestantes despedidas durante el
periodo de prueba, sin que exista una causa justa, se presume que
el mévil del despido ha sido el embarazo.

Asimismo, en la Casacién n.° 36873-2022-Selva Central, se
ordena la reposicién de la servidora contratada, que a la fecha de cese
tenfala condicién de gestante y contaba con once meses de contratacién.
Finalmente, se determiné que el despido obedecié a una conducta
discriminatoria, siendo pertinente lo sefialado en el considerando n.°

8.14:

8.14. [...] no existe justificacién, ni razén de por qué la parte
accionante, quien se encontraba ejerciendo su derecho a la
maternidad, y con pleno conocimiento de ello, por parte de la
entidad emplazada, se dio por culminado el vinculo laboral,
circunstancia que la entidad no ha logrado rebatir [...]; en ese
sentido, se advierte por parte de la entidad una discriminacién
laboral acaecida en la demandante en su condicién de gestante y
madre al no haberse detenido a evaluar la situacién especial en la
que se encontraba.

De igual manera, se emitié la sentencia fuente en la Casacién
n.° 766-2023- Cajamarca, en la cual se sefialan, en la regla 12, tres
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escenarios de los casos de trabajadoras en periodo gestacional y de
lactancia, asi como su incidencia en la Ley n.° 24041, relacionada a la
reposicién de los servidores de la carrera puablica. El documento detalla
lo siguiente:

«(i) Durante el estado de gestacién o mientras subsista la licencia
por maternidad no cabe despido alguno por terminacién de
contrato temporal. (ii) La proteccién para la madre dura hasta
que termine el periodo de lactancia conforme la Ley n.° 27240.
(iii) Cuando ocurra un despido que ocasiona el incumplimiento
del criterio temporal exigido por la Ley n.° 24041, este resulta
frrito y la trabajadora debe ser reincorporada a su centro de labor.
(iv) Lo senalado no significa que la relacién laboral sea de cardcter
indefinido, ya que la misma puede terminar de mediar causa justa
y legal comprobada mediante el procedimiento pertinente».

Finalmente, en la Casacién n.° 41325-2022- Huancavelica, se establece
que la norma aplicable para resolver el caso de reposicién de una madre
trabajadora en periodo de lactancia es el articulo 6 de la Ley n.® 30709
y no la Ley n.” 24041, por lo que, en el considerando niimero 5.22 se

indica:

5.22. Se ha establecido como premisa féctica que la demandante
ha solicitado la nulidad de la resolucién que le denegé su solicitud
de continuar trabajando cuando se encontraba bajo periodo
de lactancia, a pesar de los requerimientos de la demandante;
asimismo se encuentra acreditado que se encontraba en dicho
periodo, pues la misma entidad le ha otorgado la licencia por
maternidad y el permiso por lactancia materna, por lo que
resulta aplicable al caso en concreto la prohibicién establecida
por el articulo 6 de la Ley n.° 30709, en ese sentido, tenemos
que la sentencia de vista si bien ha determinado que la entidad
demandada no ha tenido en cuenta dicha prohibicién, sin
embargo, ha amparado la pretensién aplicando el articulo 1 de la
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Ley n.° 24041, lo que como ya se ha sefialado no resulta aplicable
al caso en concreto, por lo que se ha incurrido el causal material
analizada, deviniendo en fundada.

4. LA JUSTICIA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA LABORAL

El articulo 148 de la Constitucién peruana dispone que las actuaciones
administrativas que causan estado pueden ser cuestionadas a través de
la accién contenciosa administrativa —en la actualidad, denominado
proceso contencioso administrativo—, este es el dispositivo marco el
Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS, el cual se encuentra dentro del
Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584.

Por otro lado, la justicia laboral contenciosa administrativa se
caracteriza por analizar materias con significativa trascendencia social,
pues se ventilan derechos relacionados al reintegro de remuneraciones,
pensiones, reconocimiento de vinculo laboral, reposiciones, entre
otros. Estos derechos inciden directamente en grupos vulnerables, de
ahi que se deben activar todas las garantias para salvaguardar una tutela
jurisdiccional efectiva que sea realmente tangible para la ciudadania.

Por consiguiente, el enfoque de los alcances del proceso
contencioso administrativo ha variado considerablemente, es imposible
solo considerar el control juridico —legal o constitucional— de las
actuaciones administrativas, sino que, ademds, se debe priorizar la
tutela de los derechos fundamentales, de conformidad con el articulo
1 del mencionado Decreto Supremo n.” 011-2019-JUS.

En dicho horizonte, se ha desarrollado el siguiente principio de

plena jurisdiccién:

Se supera asi la nocién del proceso contencioso administrativo
como procedimiento meramente revisor, entendiéndolo ahora
como un pleno proceso jurisdiccional en el marco del cual se
deben respetar, fundamentalmente, el debido proceso y la
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tutela jurisdiccional efectiva. El administrado, en esta nueva
concepcidn, puede solicitar la tutela de los derechos e intereses
reconocidos por el ordenamiento. Los jueces, al tener plena
jurisdiccién, podrdn reconocer derechos al administrado, estimar
pretensiones indemnizatorias y ordenar a la administracién
que adopte las medidas necesarias para proteger las situaciones
juridicas reclamadas (Morén, 2023, p. 13).

5. CONCLUSIONES

En base al marco normativo y jurisprudencial analizado, se puede
concluir que la mujer en estado de gestacién o en ejercicio de su
maternidad tiene una proteccién reforzada durante el periodo
gestacional y mientras dura el periodo de lactancia, indistintamente
del régimen laboral al que se encuentren suscritas.

La falta de una norma que regule taxativamente este tipo de
despido en el sector publico no es impedimento para que la justicia
contenciosa laboral brinde una resolucién justa que priorice la
efectivizacién de los derechos fundamentales, tanto mds si, por el
principio de integracién —uno de los principios que inspira la accién
contenciosa administrativa—, los seflores magistrados no pueden dejar
de resolver un determinado conflicto de intereses o incertidumbre
juridica por deficiencia o defecto del ordenamiento juridico.

El juez laboral tiene diversas herramientas para cristalizar la
efectivizacién de derechos fundamentales, maxime si, las decisiones
expedidas por los 6rganos jurisdiccionales son de especial trascendencia
atendiendo a lo dispuesto por las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la
justicia de personas en condicién de vulnerabilidad (2018), las cuales
son de aplicacién para todos los magistrados del estado peruano, de
conformidad con lo dispuesto en la Resolucién Administrativa n.°
000198-2020-CE-PJ; siendo pertinente las reglas 17y 19, que senalan:
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(17) La discriminacién que la mujer sufre en determinados
ambitos supone un obstdculo para el acceso a la justicia, que se
ve agravado en aquellos casos en los que concurra alguna otra
causa de vulnerabilidad.

(19) [...] Se impulsardn las medidas necesarias para eliminar la
discriminacién contra la mujer en el acceso al sistema de justicia
para la tutela de sus derechos e intereses legitimos, logrando la

igualdad efectiva de condiciones.

A modo de conclusidn, se establecen las siguientes premisas, en
cuanto a la absolucién de casos de despido nulo de mujeres embarazadas
o durante su periodo de lactancia en el sector ptblico:

La proteccién reforzada de la madre trabajadora se sustenta
en la atencién prioritaria del Estado y en la confluencia de derechos
fundamentales conexos, entre los que se destacan: el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo; el derecho a la
vida, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad,
y la especial proteccién de la familia y la salvaguarda del interés
superior del nifio. En ese sentido, dicha proteccién no se agota en
una garantia laboral, sino que constituye una manifestacién del bloque
de constitucionalidad orientado a erradicar practicas discriminatorias
estructurales y a asegurar condiciones materiales que permitan el
ejercicio efectivo de la maternidad.

La justicia contenciosa administrativa cuenta con herramientas
suficientes para analizar una controversia en la que se examine el
despido de una madre trabajadora por el principio de integracién y la
plena jurisdiccién y en la aplicacién articulada de los mecanismos de
proteccién previstos en la normativa laboral interna —en particular
el articulo 29, literal «e», del Decreto Supremo n.® 003-97-TR—,
los cuales se ven reforzados por estdndares internacionales como los
convenios de la OIT y las Reglas de Brasilia. Este marco normativo

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 9(13), 2026, 103-127



La proteccion de la mujer embarazada en las relaciones labores en el
sector publicoy la justicia contenciosa administrativa laboral

permite afirmar que la proteccién es transversal y resulta aplicable a
toda relacién laboral, con independencia del régimen juridico al que
se encuentre adscrita la trabajadora.

De presumirse la existencia de un despido nulo o injustificado
durante el periodo gestacional o durante el periodo de lactancia de la
madre trabajadora, esta presuncién desplaza la carga probatoria hacia
la entidad empleadora, la cual se encuentra obligada a acreditar la
existencia de causas objetivas, razonables y suficientes que justifiquen
la extincién del vinculo laboral, asi como el respeto irrestricto del
debido procedimiento. De esta manera, se refuerza el estdndar de
proteccién frente a decisiones arbitrarias que puedan encubrir actos de
discriminacién por maternidad.

La concretizacién de la reposicién en este tipo de casos
no presupone el reconocimiento automitico de la condicién de
servidora publica nombrada. Ello obedece a que el acceso a la carrera
administrativa se rige por el principio de meritocracia, el cual exige
necesariamente la superacién de un concurso publico en una plaza
vacante y presupuestada. En consecuencia, la reposicién tiene
naturaleza restitutoria del derecho vulnerado, sin afectar la potestad de
la administracién de convocar posteriormente a un concurso publico
para la provisién definitiva de la plaza, conforme a las reglas del servicio
civil.

En los procesos de reposicién derivados de despido nulo en el
sector publico no resulta aplicable la Ley n.® 24041, en la medida
en que su dmbito de proteccién se encuentra condicionado a la
temporalidad de la prestacién de servicios. La proteccién de la referida
ley resulta insuficiente y restrictiva frente a supuestos de proteccién
reforzada, como aquellos relacionados al estado gestacional de la
madre trabajadora, en los cuales se activa un estdndar constitucional
y convencional mds exigente orientado a la tutela efectiva de derechos
fundamentales.
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No resulta exigible ni necesario que la trabajadora comunique de
manera previa su estado de gestacion al empleador a fin de que se active
la proteccién reforzada. Esta conclusién se sustenta en los efectos del
Convenio n.° 183 de la OIT sobre la proteccién de la maternidad, que
consagra el denominado «fuero maternal» como una garantia objetiva.
En tal sentido, esta interpretacién desplaza la exigencia contenida en
el altimo pérrafo del literal «e» del articulo 29 del Decreto Supremo
n.° 003-97-TR, al igual que la segunda regla operativa establecida en el
Expediente n.° 677-2016-PA/TC (Moquegua), en favor de un estindar
mds amplio y acorde con los derechos laborales fundamentales.

Finalmente, si bien los pronunciamientos jurisdiccionales
analizados se han limitado a otorgar una tutela de cardcter restitutorio,
materializada en la reposicién de la trabajadora, ello no excluye la
posibilidad de que, en determinados supuestos, la parte demandante
opte por una tutela resarcitoria. En tal caso, el reconocimiento de una
indemnizacién estard condicionado a la acreditacién del dano sufrido,
la naturaleza de la actividad desarrollada, la intensidad de la afectacién
a los derechos fundamentales involucrados y demds criterios relevantes
para la determinacién de la responsabilidad.
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