TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.205652-2007-PA/TC
LIMA
ROSA BETHZABE GAMBINI VIDAL

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias del mes de noviembre de 2008, la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, Vergara Gotelli
y! Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Rosa Bethzabé Gambini
Vidal contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fojas 183, su fecha 11 de junio de 2007, que declara fundada la excepcion de
caducidad e improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 13 de octubre de 2004 la recurrentc interpone demanda de amparo
contra la Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana (SBI.M) y el Ministerio de
la Mujer v Desarrollo Social (MIMDER), solicitando que se deje sin efecto el despido
discriminatorio del que habria sido objeto; y que en consecuencia se ordene su
reposicion en su puesto de trabajo, con el abono de las remuncraciones dejadas de
percibir. Manifiesta haber ingresado a laborar en la SBLM como apoderada judicial de
la Oficina de Asesoria Juridica mediante contratos de servicios no personales, desdc el |
de diciembre de 2001 hasta el 24 de mayo de 2004, por lo que al haber acumulado mas
de 1 afio de servicios ininterrumpidos le resulta aplicable la Ley N.° 24041. Alega quc
ha sido objeto de despido discriminatorio por razon de sexo, debido a que se encuentra
embarazada; hecho éste que habia comunicado a la SBI.M.

FEl Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de la
Mujer vy Desarrollo Social contesta la demanda manifestando que la demandante no ha
sido despedida discriminatoriamente, sino que con fecha 30 de junio de 2004 vencid ¢l
plazo de duraciéon de su contrato de servicios no personales; razon por la cual su
relacion se extinguio. Agrega que la Ley N.° 24041 no es aplicable a la demandante,
porque no ingreso a la carrera administrativa mediante concurso publico conforme lo
establece el Decreto Legislativo N.° 276.
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La Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana proponc las excepciones de
falta de agotamiento de la via administrativa y de prescripcidn, y contesta la demanda
sefialando que no conocia la situacién de embarazo de la demandante. Agrega que la
demandante fue contratada mediante contratos de servicios no personales. por lo que no
le es aplicable la Ley N.° 24041.

El Quincuagésimo Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima dcclard
infundadas las excepciones propuestas y fundada en parte la demanda, en el extremo
que solicita la reposicion de la demandante, por considerar que en autos s¢ cncuentra
acreditado que ésta fue contratada para realizar labores de naturaleza permanente por
mas de un afio ininterrumpido, resultando de aplicacion el Art. 1 de la Ley N.” 24041; ¢
infgndada en el extremo que solicita el pago de las remuneraciones dejadas de percibir.

. La recurrida, revocando la apelada, declar6 fundada la excepceion de caducidad e
improcedente la demanda, por estimar que la demandante interpuso la demanda cuando
€l plazo establecido en el Art. 44 del Cédigo Procesal Constitucional habia transcurrido

£en exceso.

- FUNDAMENTOS

1. Procedencia de la demanda

1. Antes de ingresar al fondo de la controversia, es preciso determinar si la demanda
fue interpuesta dentro del plazo establecido en el Art. 44 del Cddigo Procesal
Constitucional (CPConst.}, debido a que en el inciso 10) del Art. 5 se establece que
no proceden los procesos constitucionales cuando “[h]a vencido el plazo para
interponer la demanda, con excepcion del proceso de habeas corpus™.

2. Sobre el particular debe tenerse presente que el supuesto despido de la demandante
se ejecuto el 21 de mayo de 2004, es decir, que a partir de dicha fecha sc debe
comenzar a computar el plazo de prescripcién para interponer la presente demanda.
Debe sefialarse que el computo del plazo de prescripcion se suspendio el 17 de junio
y desde el 14 de julio hasta el 10 de setiembre de 2004, por la huelga de los
trabajadores del Poder Judicial. Siendo ello asi, a la fecha de interposicion de la
presente demanda, esto es, al 13 de octubre de 2004, no habia transcurrido en exceso
cl plazo de prescripcion previsto en el Art. 44 del CPConst., por lo que la excepcion
de prescripeion propuesta deviene en infundada.

3. De otra parte es necesario establecer cual es el régimen laboral al cual habria estado
sujeta la demandante, a efectos de poder determinar la competencia de este Tribunal
para conocer la controversia planteada. Al respecto, cabe sefialar que de los alegatos
de las partes y de las prucbas obrantes en autos, queda demostrado que la recurrente
ingresé en la SBLM cuando va se encontraba vigente la Tercera Disposicidn
Transitoria y Complementaria de la Ley N.° 26918, que cstipula que los trabajadores
de las Sociedades de Beneficencia Pablica estan sujctos al régimen laboral de la
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actividad privada; razén por la cual a la demandante no le es aplicable la ey N.°
24041.

4. Sin embargo, en aplicacién del principio fura novit curia, establecido en cl Art. VIII
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, €] Tribunal tiene el poder-
deber de identificar la norma juridica que sirve de fundamentio a la pretension
solicitada, aun cuando ésta no se encuentre expresamente invocada en la demanda.
En efecto, corresponde a este Tribunal subsanar el error de derecho cometido por la
demandante en el extremo que pretende su reposicion en aplicacion de la Ley N.°

/ 24041, ya que estuvo sujeta al régimen laboral de la actividad privada.

1.1. Delimitacion del petitorio y de las materias controvertidas

/'// 5. La demandante pretende que se ordene su reposicién en ¢l puesto de trabajo que
£/ venia desempeflando por cuanto ha sido objeto de un despido discriminatorio por
/ / ‘tazodn de sexo. Alega que la SBLM ha utilizado la terminacién del plazo del contrato
’ . para encubrir un despido discriminatorio por razones de género v cuya verdadera
/ razdn es el hecho de estar embarazada, lo cual vulnera el derecho a la igualdad y no
./ discriminacién por razén de sexo reconocido en el Art. 2, inciso 2) de la
Constitucién.

Asimismo argumenta que los contratos civiles suscritos con la SBLM encubrian, en
realidad, una relacion laboral caracterizada por la subordinacion y dependencia con
la que ha prestado sus labores, por lo que, en aplicacion del principio de primacia de
la realidad, concluye en que la relacion que mantuvo con la SBLM sc convirtio en
una relacién laboral de naturaleza indeterminada.

6. Por su parte la SBLM manifiesta que la demandante ingresd a prestar servicios
mediante contratos de servicios no personales, por lo que no ha podido ser
despedida discriminatoriamente. Asimismo refiere que desconocia que la
demandante estaba embarazada y que la extincion de la relacion se produjo en forma
automatica al haberse cumplido el plazo de duracién del altimo contrato.

7. Teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos por las partes y en atencion a los
criterios de procedibilidad de las demandas de amparo relativas a materia laboral
individual privada, establecidos en los fundamentos 7 a 20 de la STC N.° 0206-
2005-PA/TC, que constituyen precedente vinculante, este Tribunal considera que,
en el presente caso, corresponde evaluar si la demandante ha side objeto de un
despido discriminatorio por razon de sexo,

8. Debec precisarse al respecto que el pronunciamiento que se vertird en primer lugar,
se circunscribird en determinar qué tipo de relacién hubo entre la demandante vy la
SBLM, esto es, si hubo una relacion laboral encubierta o una verdadera relacion
civil, para efectos de aplicar el principio de primacia de la realidad y, a partir de alli,
considerar los contratos civiles como contratos de trabajo de duracién
indeterminada. En segundo lugar, si se determina que entre las partes hubo una
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relacion laboral, correspondera analizar si la demandante ha sido objeto de un
despido discriminatorio por razon de sexo al encontrarse embarazada, ya que sélo
podia ser despedida por causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral.

Pues bien, teniendo presente que la cuestidn que se plantea en el presente proceso de
amparo consiste en determinar la existencia de un despido discriminatorio por razén
de sexo, motivado por el embarazo y consiguiente maternidad de la recurrente, cste
Tribunal Constitucional considera necesario abordar las siguientes materias:

a. La igualdad de derechos de hombres y mujeres en ¢l Derecho Internacional de

! los Derechos Humaneos.
La igualdad y obligacion de no discriminacion.

[a discriminacion y la igualdad en materia laboral.
La discriminacién por razén de sexo: el embarazo.

b
¢. La proteccion internacional de la mujer y sus derechos humanos.
d
€

La discriminacion contra la mujer es un fendmeno social que alin pervive cn las
sociedades, lo cual genera una vulneracién del derecho a la igualdad sin sufrir
discriminacién por ninguna razdn., motivo o circunstancia. En lo que al caso
incumbe cabe enfatizar que la discriminacidon basada en el sexo constituye una
forma de violencia contra la mujer que vuinera el derecho a la integridad; y que, sin
duda, la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra la mujer es un
asunto de trascendencia social asi como una obligacion internacional del Estado.

2. La igualdad de derechos de hombres y mujeres en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos

10. La igualdad de derechos de hombres y mujeres es un principio de las Naciones

1.

Unidas. Asi, en el Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas se establece, entre
los objetivos basicos, el de “reafirmar la fc cn los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la 1gualdad de derechos
de hombres y mujeres”. Ademds, en el Art. 1 de la Carta se proclama que uno de los
propositos de las Naciones Unidas es realizar la cooperacion internacional en el
desarrolio v estimulo del respeto a los derecchos humanos vy a las libertades
fundamentales de todas las personas “sin hacer distincion por motivos de raza, sexo,
idioma o religion”.

Sobre la base de la igualdad de derechos de todo ser humano y del principio de
dignidad, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su Art. 2, proclama
que toda persona podrd gozar de los derechos humanos y las libertades
fundamentales “sin distincién alguna de raza. color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidén econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicidn”.
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13)

14.

15.

16.

De manera similar, el Art. 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), el Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el Art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) y el Art. 3 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, establecen que los derechos enunciados en ellos son aplicables a todas
las personas sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
icualquier otra condicidn social.

!

De este modo, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos existe una

clausula general de igualdad de derechos de hombres y mujeres, y una clausula que
contiene la prohibicion de una serie de motivos concretos de discriminacion lo que
constituye una explicita interdiccién de determinadas diferencias historicamente
muy arraigadas y que han situado a grupos de la poblacidn en posiciones, no solo
desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona humana.

Estos principios generales, basados tanto en la costumbre como en los tratados
internacionales, han sido interpretados y aplicados por los sistemas regionales de
proteccion de los derechos humanos, la Corte Internacional de Justicia, los Comités
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y especialmente por la legislacion y
jurisprudencia de los paises miembros de la ONU. A la luz de este ordenamiento
supranacional, este Tribunal Constitucional puede afirmar que la igualdad de los
hombres y de las mujeres, asi como la prohibicion de discriminacion contra la
mujer, son normas imperativas del Derecho Internacional (fus Cogens) que no
admiten disposicion en contrario, de acuerdo con el Art. 53 de la Convencion de
Viena del Derecho de los Tratados de 1969,

2.1. La igualdad y la obligacion de no discriminacion

La obligacion de no discriminacién se encuentra prevista de manera expresa cn el
Art. 1.1 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y en el Art. 3 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

La obligacion de no discriminacién no debe confundirse con el derecho de toda
persona a ser tratada 1gual ante la ley, tanto en la formacion de la norma como en su
interpretacion o aplicacion.

Las Naciones Unidas han definido la discriminacién como toda “‘distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza. ¢l color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra
condicidn social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar ¢l
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reconocimiento, goce o ¢jercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
. -1
humanos y libertades fundamentales de todas las personas™

A su vez, el derecho a ser tratado igual ante la ley, consiste en evitar que a una
/ persona se le limite cualquier otro de sus derechos, por los motivos antes
' mencionados o por otros, de manera injustificada, mientras que ¢l derecho a la
1g’ua1dad en la aplicacidén o interpretacion de la ley implica que un mismo drgano
(}unsdlccmnal o administrativo) no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales, a menos que considere que debe
apartarse de sus precedentes, para lo cual debe ofrecer una fundamentacion

. suficiente y razonable que lo justifique.

L 17.La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional que
' permite la convivencia armonica en sociedad y es también un principio rector de la
organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los
poderes publicos y de los particulares. En tanto derecho implica una exigencia de ser
tratado de igual modo respecto a quienes se encuentran en una idéntica situacidn,
debido a que los derechos a la igualdad y a la no discriminacion se desprenden de la
dignidad y naturaleza de la persona humana.

18. Cabe destacar que la no discriminacion y la igualdad de trato son complementarias.
siendo el reconocimiento de la igualdad el fundamento para que no haya un trato
discriminatorio. De esta forma, la igualdad de las personas incluye: (i) el principio
de no discriminacion, mediante ¢l cual se prohibe diferencias que no se pueda
justificar con criterios razonables y objetivos; y (ii) el principio de proteccion, que
se satisface mediante acciones especiales dirigidas a la consecucion de la igualdad
real o positiva.

19. Sin embargo, tanto la prohibicidén de diseriminacion como el derecho a la igualdad
ante la ley pueden implicar tratos diferenciados, siempre que posean justificacion
objetiva y razonable, es decir, que el tratamiento desigual no conduzca a un
resultado injusto, irrazonable o arbitrario. El derecho a la igualdad no impone que
todos los sujetos de derecho o todos los destinatarios de las normas tengan los
mismos derechos y las mismas obligaciones. Es decir, no todo trato desigual
constituye una discriminacion constitucionalmente prohibida, sino sélo aquella que
no esta razonablemente justificada.

20. Teniendo en cuenta lo sefalado, puede concluirse que no todo trato desigual ante la
ley es una discriminacidén constitucionalmente prohibida, puesto que no basta con
que la norma establezca una desigualdad, sino que ésta no debe ser justificada
objetivamente. En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que “no todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio.

' Comité de Derechos Humanos de la ONU. Observacion General N° 18: No discriminacion, parrafo7.
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porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la
2
dignidad humana™.

217En conclusion, la prohibicidon de discriminacion es una obligacion general de los

22

23.

24.

25,

Estados en materia de derechos humanos, que les impide privar ¢l goce o el ejercicio
de los derechos humanos a personas que se encuentren sujetas a su jurisdiceion, ya
séa por motivos de origen, sexo, raza, color, orientacion sexual, religion, opinidn,

¢ondicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole.

3.,-’La proteccion internacional de la mujer y sus derechos humanos

La proteccion de la igualdad de derechos de la mujer ha sido ampliada y reforzada
con la Declaracion sobre la Eliminacidén de la Discriminacién contra la Mujer
(DEDM), la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDM) y el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la Eliminacidén de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer (PFCEDM), porque a pesar de la existencia de otros instrumentos
internacionales que favorecen la igualdad de derechos, las mujeres siguen siendo
discriminadas en todas las sociedades.

Segin ¢l Art. 1 de la CEDM la expresion “discriminacion contra la mujer”
comprende “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular €l reconocimicento, goce o gjercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

Para el caso que nos ocupa, esta Convencidn reafirma que la discriminacion contra
la mujer comprende toda distincion de trato por razén de sexo que: (i) con intencion
o sin ella sea desfavorable para la mujer; (ii} sea un obstaculo para que la sociedad
en su conjunto reconozea los derechos humanos de la mujer en la esfera publica y en
la esfera privada; o (iil) sea un obsticulo para que las mujeres gocen y cjerzan
plenamente todos sus derechos humanos.

De la definicién de discriminacién contra la mujer de la CEDM puede deducirse que
cubre tanto la igualdad de oportunidades (igualdad formal) como la igualdad de
resultados (igualdad de facto). Asimismo, puede deducirse que la discriminacién
contra la mujer abarca toda diferencia de trato (distineion, exclusion o restriceion)
por motivos de sexo que: a) intencionada o no intencionadamente desfavorezca a la
mujer; b) impida a la sociedad en su conjunto reconocer los derechos de la mujer en
las esferas doméstica y pablica; o, c) impida a la mujer gozar o cjercer los derechos
humanos y las libertades fundamentales de que son titulares.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Opinion Consultiva OC-4/84, del 19 de enero de 1984,
Serie A, N.% 4, parr. 56.
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26.

De otra parte conviene destacar que en el Art. 4 de la CEDM se reconoce que la
igualdad juridica de la mujer no garantiza automaticamente su trato en igualdad de

“ condiciones, por lo que para acelerar la igualdad real de la mujer en la socicdad v en

/S

gl lugar de trabajo, los Estados pucden aplicar medidas positivas de caracter
¢orrectivo mientras persistan las desigualdades.

En el caso de las mujeres las acciones positivas constituven medidas (normas

. Juridicas, politicas, planes, programas y practicas) que permiten compensar las

29.

desventajas historicas y sociales que impiden a las mujeres y a los hombres actuar
en igualdad de condiciones y tener las mismas oportunidades, es decir, que tienen la
finalidad de conseguir una mayor igualdad social sustantiva. En tal linea, el Tribunal
Constitucional, en la STC N.° 0001/0003-2003-Al/TC, ha destacado que es deber
del Estado ser el promotor de la igualdad sustancial entre los individuos mediante
“acciones positivas” o0 “de discriminacién inversa”.

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
ciertas desigualdades de hecho “legitimamente pueden traducirse en desigualdades
de tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia”. Ello debido
a que “pueden ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes aparezcan
como juridicamente débiles™.

Por lo tanto, la prohibicion internacional de discriminacion basada en el sexo busca
promover la igualdad real de las mujeres. Acorde con este propédsito, el Estado
peruano ha asumido la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para
aplicar el principio de la igualdad entre el hombre y la mujer o para remover los
obstdculos que impiden el ejercicio pleno del dereche a la igualdad; de dar a las
mujeres oportunidades de entablar acciones y pedir proteccion frente a la
discriminacion; de tomar las medidas necesarias para eliminar la discriminacion
tanto en la esfera publica como en el dmbito privado; y de adoptar medidas de
accion positiva para acelerar la igualdad de hecho entre ¢l hombre y la mujer.

3.1. Los derechos humanos de la mujer

30.

31

Cuando se utiliza la expresién “derechos humanos de la mujer” se esta haciendo
referencia, de forma enunciativa, a los derechos humanos reconocidos expresamente
en los instrumentos internacionales que tratan especificamente los derechos
asociados con la condicion de mujer, los cuales no excluyen ¢l goce y el ejercicio de
los demas derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica.

Con este reconocimiento especifico de derechos humanos se procura eliminar la
discriminacion contra la mujer en la vida econdmica, social, politica y publica de los
paises. Entre ellos cabe destacar algunos derechos humanos reconocidos a las
muyjeres en el CEDM. Asi se tiene:

3 Ihidem.



El derecho a votar en todas las clecciones y referéndums publicos y ser elegibles
para todos los organismos cuyos miembros sean objeto de clecciones publicas (Art.
7.a).

El derecho a participar en la formulacion de las politicas gubernamentales y en la
gjecucion de éstas, y ocupar cargos publicos y ejercer todas las funciones pablicas

en todos los planos gubernamentales (Art. 7.b).

El derecho a participar en organizaciones y asociaciones no gubernamentales que se¢

: ocupen de la vida publica y politica del pais (Art. 7.c).

La igualdad de condiciones para representar a su gobierno en ¢l plano internacional
y para participar en la labor de las organizaciones internacionales (Art. 8).

I.a igualdad de derechos que los hombres para adquirir, cambiar o conservar su
nacionalidad (Art. 9.1).

La igualdad de derechos que los hombres en la esfera de la educacion (Art. 10).

Los derechos al trabajo, a las mismas oportunidades de empleo, a elegir libremente
profesion y empleo, al ascenso, a la estabilidad en el empleo, a todas las
prestaciones y otras condiciones de servicio, a la formacidén profesional, al
readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional superior y ¢l
adiestramiento periddico, a la igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a la
igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a la igualdad de
trato con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo (Art. 11.1. a, b, c y d).

Los derechos a la proteceidn de la salud, a la scguridad en las condiciones de
trabajo, a la seguridad social y a las vacaciones pagadas (Art. 11.1. ey ).

Los derechos a prestaciones familiares, a obtener préstamos bancarios, hipotecas y
otras formas de crédito financiero y a participar en actividades de esparcimicnto,
deportes y en todos los aspectos de la vida (Art. 13).

El derecho a una idéntica capacidad juridica en materias civiles (Art. 15.2).

El derecho al igual acceso a los recursos judiciales, que comprende el trato igual en
todas las etapas del procedimiento en las cortes y los tribunales (Art. 15.2).

El derecho a circular libremente v la libertad para elegir su residencia y domicilio
(Art. 15.4).

. El derecho para elegir libremente cdnyuge y contracr matrimonio solo por su libre

albedrio y su pleno consentimiento (Art. 16.ay b).
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n. Los mismos derechos y responsabilidades que los hombres durante el matrimonio y
con ocasion de su disolucion y como progenitores, cualquiera que sea su estado civil
(Art. 16.cy d).

0. Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el numero de hijos vy el
! intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los
medios que les permitan ejercer estos derechos (Art. 16.e).

3.2. Las obligaciones del Estado para eliminar la discriminacion contra la mujer

32. Segun el Art. 2 de la CEDM, los Estados Partes condenan la discriminacion contra
la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados
y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a. Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier
- otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y
asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacién practica de ese principio.

b. Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer.

¢. Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una basc de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes v de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer
contra todo acto de discriminacion.

d. Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminaciéon contra la mujer y
velar porque las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con esta
obligacion.

e. Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas.

f.  Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra
la mujer.

g. Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacion
contra la mujer.

AN

33.Entre las medidas que ¢l Estado peruano ha adoptado para eliminar la
discriminacion, tanto en la esfera publica como en el dmbito privado, cabe destacar
las siguientes:
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La Ley N.° 27270, publicada en el diarto oficial £l Peruano ¢l 29 de mayo de 2000,
que incorpora ¢l Capitulo IV al Titulo XIV-A del Codigo Penal, y que tipifica en el
Art. 323 a la discriminacidén como delito. Asimismo, la ley referida modifico la Ley
N.® 27270, estableciendo que las ofertas de empleo y acceso a medios de formacion
educativa “no podran contener requisitos que constituyan discriminacion, anulacion
o alteracion de 1igualdad de oportunidades o de trato™.

b. J La Ley N.° 27387, publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de diciembre de

; 2000, que modifico el Art. 116 de la Ley N.° 26859, Organica de Elecciones, que
establecia por primera vez un sistema de cuotas del 25% de candidatas mujeres

como minimo, incrementandola a 3(0%.

[.a Ley N.° 27680, publicada en el diario oficial Ef Peruano el 7 de marzo de 2002,
que reforma el Capitulo X1V del Titulo I'V de la Constitucién Politica para incluir en
las normas sobre las Elecciones Regionales y Municipales una cuota especial de
representacion por género.

La Ley N.° 27683, de Elecciones Regionales, publicada en el diario oficial E/
Peruano el 25 de marzo de 2002, que establece que las listas de candidatos deben
estar conformadas por no menos de un 30% de hombres o mujeres.

La Ley N.° 27734, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 28 de mayo de 2002,
que modificd el Art. 10.° de la Ley N.° 26864, de Elecciones Municipales, que
establecia por primera vez un sistema de cuotas del 25% de candidatas mujeres
como minimo, incrementandola a 30% o mas para acceder al Congreso.

La Ley N.° 28094, de Partidos Politicos, publicada en el diario oficial £/ Peruano el
1 de noviembre de 2003, que estatuye que en las listas de candidatos para cargos de
direccidon del partido politico asi como para los candidatos a cargos de eleccion
popular, el nimero de mujeres u hombres no puede ser inferior al 30% del total de
candidatos.

El Decreto Supremo N.° 009-2005-MIMDES, publicado en el diario oficial £/
Peruano ¢l 15 de setiembre de 2005, que aprobd el Plan Nacional de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Varones 2006-2010.

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010, adoptado a través del Decreto
Supremo N.© 017-2005-JUS del 11 de diciembre de 2005, en el cual se cstablece
acciones y metas completas para el reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos de las mujeres.

[aLey N.° 28983, de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, publicada
en el diario oficial £l Peruano el 16 de marzo de 2007, que constituye una norma de
desarrollo constitucional del derecho a la igualdad reconocido en el Art. 2, inciso 2)
de la Constitucion, y que tiene por objeto establecer el marco normativo,
institucional y de politicas publicas en los dmbitos nacional, regional y local, para
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garantizar a mujeres y hombres el ejercicio de sus derechos a la igualdad. dignidad,
libre desarrollo, bienestar y autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las
esferas de su vida, publica y privada, y propendiendo a la plena igualdad.

+ ). El Decreto Supremo N.° 004-2008-MIMDES, publicado en el diario oficial EI
! WPeruano el 4 de abril de 2008, que precisa que los estatutos de todas las formas de
‘ Jorganizacién juridica sin fines de lucro deberan adecuarse a las normas dc la
’, / Constitucion Politica y de la ley relativa a la igualdad de oportunidades entre

/ ' © mujeres y hombres.

i 4. La igualdad y la discriminacién en materia laboral

/il - 34.El inciso 1), del Art. 26 de la Constitucién Politica reconoce que en la relaciéon
/f Jlaboral se respeta el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacién. Es
evidente que el reconocimiento constitucional de dicho principio laboral constituye
una manifestacion del derecho a la igualdad en el ambito de las relaciones labores.

35. Sobre el particular el Tribunal Constitucional, en la STC N.” 008-2005-PI/TC, ha
d sefialado que el principio constitucional de igualdad de trato en ¢l ambito laboral
hace referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral, cl cual
especificamente hace referencia a la igualdad ante la ley. Esta regla de igualdad
asegura, cn lo relativo a los derechos laborales, la igualdad de oportunidades de

acceso al empleo y de tratamiento durante el empleo.

36. La discriminacion en el entorno laboral es un fendmeno social cotidiano y universal
que provoca desigualdades entre las personas y genera desventajas sociales y
econdmicas que debilitan la cohesion y la solidaridad sociales. Por ello. la
erradicacion de la discriminacién laboral tiene por finalidad promover la igualdad de
oportunidades a fin de que tanto hombres como mujeres disfruten de un trabajo
decente, sin perjuicio de su origen, sexo, raza, color, orientacion sexual, religion,
opinidn, condicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole.

37. En este contexto, la discriminacion laboral se produce cada vez que se escoge o
rechaza a un trabajador por razon de su origen, sexo, raza, color, orientacion sexual,
religion, opinion, condicion econdmica, social, idioma o de cualquier otra indole. En
buena cuenta, la discriminacion en el entorno laboral supone dispensar un trato
distinto a las personas atendiendo a ciertas caracteristicas, como pueden ser la raza,
el color o el sexo, lo cual entrafia un menoscabo de derecho a la igualdad de
oportunidades y de trato y a la libertad de trabajo, debido a que la libertad del ser

/ humano para elegir vy desarrollar sus aspiraciones profesionales y personales sc ve
Vo restringida.
I~

38. La igualdad en el trabajo ha sido un tema recurrente en las normas internacionales
del trabajo que adopta y promueve la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT).
Asi, en la Declaracidn de Filadelfia, se reconoce que “todos los seres humanos, sin
distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y
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40.

41.

su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
economica y en igualdad de oportunidades™.

-En igual sentido, en la Declaraciéon de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, se reiterd ¢l principio constitucional
de/ la eliminaciéon de la discriminaciéon en materia de empleo y ocupacion,
confirmandose asi el proposito universal de erradicar la discriminacién en el mundo
del trabajo mediante la promocion de la igualdad de trato y de oportunidades.

/Entre los primeros instrumentos elaborados por la OIT con el objetivo especifico de

" promover la igualdad y eliminar la discriminacién en el trabajo se encucntran el
i/

Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion, asi como el Convenio y la
Recomendacion 111 sobre la discriminacion en el empleo v 1a ocupacion.

/ 4.1. La discriminacion laboral y sus clases

. En el apartado a), del Art. 1.1 del Convenio 111 se define la discriminacion laboral
como “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacion”.

La proteccién contra la discriminacidn en el empleo v la ocupacion es aplicable a
todos los sectores del empleo y la ocupacidn, tanto publicos como privados, y
abarca ¢l acceso a la educacidn, la orientacion y la formacion profesionales; el
acceso al trabajo ya sea por cuenta propia, asalariado o en la administracién piblica;
el acceso a los servicios de colocacion o tercerizacidén; el acceso a las
organizaciones de trabajadores; la promocion profesional; la seguridad del empleo;
la negociacidn colectiva; la igualdad de remuneracidn por trabajos de igual valor; el
acceso a la seguridad social, los servicios y prestaciones sociales relacionados con el
empleo; y otras condiciones laborales, incluidas la seguridad y la salud en ¢l trabajo,
las horas de trabajo, los periodos de descanso y las vacaciones.

La discriminacién laboral consiste en dispensar a las personas un trato diferente y
menos favorable debido a determinados criterios, como el sexo, el color de su piel,
la religion, las ideas politicas o el origen social, entre otros motivos, sin tomar ¢n
consideracién los méritos ni las calificaciones necesarias para el puesto de trabajo
que se trate. De este modo, la discriminacion vulnera la libertad de las personas para
conseguir la clase de trabajo a la que aspiran (libertad de trabajo) y menoscaba las
oportunidades de los hombres y las mujeres para desarrollar su potencial ¥ sus
aptitudes y cualidades, a efectos de ser remunerados en funcion de sus méritos.

La discriminacion laboral también puede venir agravada por la violencia (fisica o
psicologica), u ofensas brutales y malos tratos, el acoso moral, o el acoso sexual
gjercidos contra ciertas categorias de trabajadores, como es el caso de las mujeres.
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En consecuencia, puede influir en la capacidad de la victima para conservar el
puesto de trabajo o progresar en €l

La discriminacion laboral puede manifestarse cuando se busca un trabajo, en el
empleo o al dejar éste. Las personas pueden ser excluidas o incluso disuadidas de
aspirar J_é un empleo por motivos de raza, sexo, religion u orientacion sexual, entre
olros motivos, o pueden ser obstaculizadas para ser promovidas profesionalmente.
Por ejemplo, hay discriminacién laboral cuando a una persona profesionalmente
calit}éada, pero micmbro de un grupo politico minoritario, se le denicga un empleo,
0 cuando trabajadores competentes son victimas de acoso laboral por motivo de su
afiliacion sindical.

Sin embargo, no todas las distinciones de trato han de considerarse discriminatorias.
Segtin el Art. 1.2 del Convenio 111 un trato diferenciado que tenga su origen en las
cualificaciones exigidas para un puesto de trabajo es una practica perfectamente
legitima. Por lo tanto, en este contexto, mientras no se restringa la igualdad de
oportunidades, las diferencias de trato no se consideraran discriminatorias.

Asimismo, entre las medidas que no constituyen discriminacion laboral cabe
mencionar aquellas destinadas a salvaguardar la seguridad del Estado y las
motivadas por imperativos especiales de proteccion, esto es, aquellas dirigidas a
atender necesidades especificas en el ambito de la salud de hombres o mujeres.

Tampoco son discriminatorias las medidas especiales que conllevan un trato
diferenciado para quienes tienen necesidades particulares por razones de género, o
de discapacidad mental, sensorial o fisica.

La discriminacién en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuando las
normas juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen o
dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo a caracteristicas
como la opinidn politica, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la picl o
la orientacion sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones y
experiencia laboral. Por ejemplo, los anuncios de ofertas de empleo en los que se
excluye a los aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color de piel o
complexidn fisica, es una forma de discriminacion directa.

En cambio, la discriminacién es indirecta cuando ciertas normas juridicas, politicas
y actos del empleador de cardcter aparentemente imparcial o neutro tienen efectos
desproporcionadamente perjudiciales en gran nimero de integrantes de un colectivo
determinado, sin justificacion alguna e independientemente de que éstos cumplan o
no los requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se trate, pues la
aplicacion de una misma condicion, un mismo trato 0 una misma exigencia no sc les
exige a todos por igual. Por ejemplo, el supeditar la obtencion de un puesto de
trabajo al dominio de un idioma en particular cuando la capacidad lingtiistica no es
requisito indispensable para su desempefio es una forma de discriminacion indirecta
por raz6n de la nacionalidad o la etnia de origen.
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También puede haber discriminacion indirecta cuando se dispensa un trato
diferenciado a categorias especificas de trabajadores, traducida en menores
prestaciones sociales o remuneraciones, siempre que éste no se realice sobre bases
objetivas y razonables.

_El derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacion en el empleo y la

ocupacion se encuentra reconocida tanto en el régimen laboral que regula la
actividad publica como en el régimen laboral que regula la actividad privada. Asi, ¢l

inciso a), del Art. 24 del Decreto Legislativo N.° 276 establece que son derechos de
‘los servidores publicos de carrera hacer “carrera publica en base al mérito. sin

discriminacion politica, religiosa, econdmica, de raza o de sexo, ni de ninguna otra
indole”. En cambio, el Art. 29 del Decreto Supremo N.° 003-97-TR sanciona con
nulidad el despido que tenga una justificacion discriminatoria.

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

47.

48.

49.

50.

El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo incluve dos
mandatos. El primero es la prohibicién de discriminaciones directas, a través de la
cual toda norma, politica o acto del empleador que dispense un trato diferente y
perjudicial en funcidn de la pertenencia a uno u otro sexo es inconstitucional, lo que
comporta la obligacion de exigir un trato juridico indiferenciado para hombres y
mujeres como regla general. El segundo es la prohibicion de la discriminacion
indirecta, es decir, de aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros, pero de
los cuales se derivan consecuencias desiguales y perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tiene sobre los miembros de uno u otro sexo.

De este modo, en ¢l caso de las mujeres la prohibicién de discriminacion por razon
de sexo tiene su razdn de ser en la necesidad de terminar con la historica situacion
de inferioridad de la mujer en la vida social, politica y juridica. Por ello, para
asegurar la igualdad real de la mujer en la sociedad y en el lugar de trabajo, se ha
previsto la prohibicion de todo tipo discriminacion por razon de sexo.

La discriminacion por razén de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos
que se fundan no s6lo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino
también en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la
persona una conexion directa e inequivoca. Es decir, que la discriminacion laboral
por razon de sexo comprende no sélo los tratamientos peyorativos fundados en la
constatacion directa del sexo, sino también aquellos que se basen en circunstancias
que tengan una directa conexion con el sexo.

Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Las decisiones extintivas basadas en el
embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituye, indudablemente, una
discriminacion por razén de sexo proscrita por el inciso 2) del Art. 2 de la
Constitucion Politica.
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La proteccion de la mujer no se limita a la de su condicidén bioldgica durante cl
embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante ¢l
periodo que sigue al embarazo y al parto, sino también se extiende al ambito estricto
del desarrollo y a las vicisitudes de la relacion laboral, razén por la cual condiciona
las potestades organizativas y disciplinarias del emplcador. Por ello, el Art. 23 de la
Constitucidon Politica prescribe que el Estado protege especialmente a la madre que
trabaja.

Por ello, el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituyc una
;discriminacion directa basada en el sexo, como también lo es la ncgativa a contratar
/a una mujer embarazada, o cuando una trabajadora percibe una remuneracion

inferior al de un trabajador por un mismo trabajo. Son manifestaciones de
discriminacion directa porque excluyen la posibilidad de justificar, objetivamente, la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida,

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

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

. Por lo tanto, sobre la base del derecho a la igualdad de oportunidades v de trato para

las trabajadoras, puede concluirse que la mujer embarazada esta protegida contra
todo despido por razén de su condicion durante el periodo de embarazo. Es mas. ¢l
inciso e) del Art. 29 del Decreto Supremo N.° 003-97-TR prescribe que el despido
se considera nulo si se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o
dentro de los noventa dias posteriores al parto, siempre que el empleador hubiere
sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al despido.

. De otra parte conviene sefialar que cuando se sostenga que se es objeto de una

conducta discriminatoria, debe acreditarse la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncion cn favor de semejante alegato, para lo
cual se requiere, por lo menos, la prueba indiciaria.
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5. Analisis de la controversia

57.

Teniendo en consideracion los criterios expuestos se analiza a continuacidon, la
cuestion planteada en el presente proceso de amparo. Para ello debe tenerse presente
que mediante el principio de primacia de la realidad, en caso de discordancia cntre
lo que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia
a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos.

! .
.En el presente caso con los contratos obrantes en autos se advierte que la

demandante suscribid contratos de servicios no personales con la SBLM para que
preste sus servicios desde el 1 de diciembre de 2001 hasta el 30 de mayo de 2004;
esto es, para que preste servicios sin estar subordinada, por cierto tiempo o para un
trabajado determinado, a cambio de una retribucion; sin embargo, con cl

“Memorandum Multiple N.© 043-2004-OGAF/SBLM, de fecha 12 de mayo de 2004.

' obrante a fojas 8, se acredita que la SBLM le impartia 6rdenes, ya que mediante este

59,

60.

61

62.

documento le recordé cudl era su horario de refrigerio y que en caso dc
incumplimiento seria excluida de la SBLM.

Por lo tanto, habiéndose determinado que la demandante —al margen de lo
consignado en el texto de los contratos de servicios no personales suscritos— ha
desempefiado labores en forma subordinada y permanente, debe aplicarse a su caso
el principio de la primacia de la realidad, en virtud del cual queda establecido que
entre las partes ha habido una relacion de naturaleza laboral y no civil; por lo que la
SBLM, al haber despedido a la demandante sin haberle expresado la existencia de
una causa justa relacionada con su capacidad o conducta laboral que justifique dicha
decision, ha vulnerado su derecho constitucional al trabajo.

Sin perjuicio de la conclusion antedicha, este Tribunal considera que la SBLM
también ha vulnerado el derecho a la igualdad de la demandante, pues s¢ advierte
claramente que ha sido objeto de un despido discriminatorio directo por razon de
sexo. Ello queda probado con las cartas obrantes a fojas 6 y 16, mediante las cuales
la demandante le comunico a la SBLM que se encontraba embarazada; v ésta, a
pesar de conocer su estado gravido, decidié despedirla bajo el argumento de que el
plazo de su contrato habia vencido.

. En lo que respecta al extremo referido al pago de las remuneraciones dejadas de

percibir, al tener tal pretension naturaleza resarcitoria y no restitutoria, el proceso de
amparo no resulta ser la via idonea para reclamarlo, razén por la cual queda a salvo
el derecho de la demandante de acudir a la via correspondicnte.

Habiéndose acreditado que la SBLLM vulneré el derecho constitucional al trabajo de
la demandante, correspondc, de conformidad con el Art. 56 del Cédigo Procesal
Constitucional, ordenar que asuma los costos del proceso, los cuales deberan ser
hquidados en la etapa de ejecucidn de la presente sentencia.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que lc conficre
la Constitucidon Politica del Peru

HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la excepcion de caducidad.
2. Declarar FUNDADA la demanda de amparo.

3. Ordenar que la Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana reincorpore a dofia
Rosa Bethzabé Gambini Vidal como trabajadora en ¢l cargo que desempefiaba o cn
otro de similar nivel o categoria, en el plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento
de aplicarse las medidas coercitivas prescritas en el Art. 22 del Cédigo Procesal
Constitucional, con el abono de los costos del proceso.

4. Declarar IMPROCEDENTE el extremo de la demanda en que sc solicita el pago
de las remuneraciones dejadas de percibir.

Publiquese v notifiquese.

SS. /5// )

MESIA RAMIREZ
VERGARA GOTEL

ALVAREZ MIRANDA




