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RESUMEN

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son garantias sustanciales para el desarrollo pleno
de los individuos. Dentro de dicho catalogo se ubica el derecho a la estabilidad laboral, cuyo goce
tiene gran trascendencia pues le asegura al individuo seguridad econdmica, crecimiento tanto

profesional como personal, bienestar psicolégico y como resultado, una vida digna.

El despido nulo atenta indefectiblemente contra el derecho a la estabilidad laboral, por ello seré el
punto de partida del presente anélisis. Habiéndose efectivamente vulnerado en territorio peruano
el derecho a la estabilidad laboral a raiz de un despido nulo y siendo agotadas todas las instancias
internas, corresponde que la afectacion a este derecho pueda ser materia de examen y

pronunciamiento expreso por parte de la CIDH y la Corte IDH posteriormente.

Por mucho tiempo existieron pronunciamientos jurisdiccionales de la Corte IDH que omitian
centrar su analisis directo en la violacién a los DESC, pretendiendo que obre de por medio una
alegacion de contravencién hacia los derechos civiles y politicos. No obstante, el Caso Lagos del
Campo vs. Peru revierte dicho panorama y declara la justiciabilidad directa del derecho a la
estabilidad laboral. Tras dicha sentencia, se emitieron otros pronunciamientos que deslumbraron

por afirmar la justiciabilidad directa de distintos DESC.

Bajo dicha premisa, se propondra que los casos de vulneracion al derecho de estabilidad laboral
por despido nulo que no hayan encontrado tutela jurisdiccional interna puedan ser viables a ser
justiciados directamente por la Corte IDH, y mediante una interpretacion sistemética, dinamica y
teleoldgica finalmente pueda potenciarse el contenido del derecho a la estabilidad laboral en sede
interamericana. Mediante dicha operacion jurisprudencial, se otorgara a dicho derecho la jerarquia
que realmente ostenta, y con ello, se introducirda mayor seguridad juridica en el contexto

interamericano.
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ABSTRACT

Economic, social and cultural rights (DESC rights) are substantial guarantees for the full
development of individuals. Within this catalog we can find job stability right, the exercise of this
right is of great importance as it ensures the individual economic security, both professional and
personal growth, psychological well-being and, as a result, a dignified life.

Null dismissal inevitably violates the right of job stability, which is why it will be the starting point
of this analysis. Having effectively violated the right to job stability in Peruvian territory as a result
of a null dismissal and all internal remedies have already been exhausted, it is only fair that this
situation may be the subject of examination and express pronouncement of the CIDH and the IDH

Court subsequently.

For a long time, there were jurisdictional pronouncements of the IDH Court that omitted to focus
its direct analysis on the violation of the DESC rights. These previous pronouncements stated that
only civil and political rights could be formally violated. However, the Case of Lagos del Campo
vs. Peru reverses this panorama and declares the direct justiciability of the job stability right. After
this ruling, other pronouncements affirmed the direct justiciability of many other DESC rights as

well.

Under this premise, it will be proposed that situations were job stability right is infringed due to a
null dismissal and where individuals have not quite found internal jurisdictional protection in
regard of this right either, may be analyzed and judged by the IDH Court, and through a systematic,
dynamic and teleological interpretation of the job stability right, the content of this right can finally
be enhanced. This jurisprudential operation will grant the hierarchy this right deserves and by that,

greater legal certainty will be introduced in the Inter American context.
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INTRODUCCION

Los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) representan no solamente un mandato
normativo formulado por los delegados de los Estados integrantes de la OEA en la década de
los afios sesenta, sino también una aspiracion con el deber de concretarse. Dicha mision
también esta prevista para el derecho a la estabilidad laboral en su calidad de DESC ya que
teniendo en cuenta que reviste una serie de garantias en el ambito laboral, social y econémico,
se hace imprescindible que su exigibilidad pueda ser factible y su violacion pueda ser

sancionada.

La CIDH y la Corte IDH, ostentan un rol preponderante pues engloban atribuciones que guian
el curso de la organizacién en conjunto y direccionan la actividad interna de los Estados parte.
La custodia de los DESC en teoria se entenderia completa si el plano de la realidad fuera de la

mano con los apartados normativos de los principales instrumentos interamericanos.

Sin embargo, ello no fue asi durante mucho tiempo, pues el ente principal contencioso del
SIDH se mostré reticente a declarar factible la justiciabilidad directa de los DESC,
restringiéndose a si mismo la potestad de exigir a los Estados parte una participacion més célere
en la congregacion de recursos y en la implementacion de mecanismos dirigidos a garantizar
plenamente el ejercicio de estos derechos.

La sentencia emitida en el Caso Lagos del Campos vs. Pert marcé un hito en la justiciabilidad
directa de los DESC. Tras dicho precedente, es vital seguir potenciando la delimitacion del
articulo 26 de la CADH y que el derecho a la estabilidad laboral pueda ser materia de desarrollo
jurisprudencial en instancia interamericana cuando un despido nulo no pueda encontrar tutela

jurisdiccional en sede interna.
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CAPITULO I: LA ESTABILIDAD
LABORAL PERUANA Y EL
TRATAMIENTO DEL DESPIDO.
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1. DESARROLLO DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL DE LOS TIPOS DE
DESPIDO EN EL PERU.

1.1. Derecho a la estabilidad laboral.

De acuerdo con Zegarra (1986), la estabilidad laboral es el derecho que tiene todo
trabajador a mantener su puesto de trabajo de manera indefinida siempre y cuando no
cometa ninguna falta establecida y no se configure ninguna situacion predeterminada que

se vincule con la terminacion del vinculo de trabajo.

Por otro lado, en sintonia con Toyama (1998), la estabilidad laboral constituye un derecho
mediante el cual se persigue preservar el contrato de trabajo, y siendo ello asi, el tipico
contrato laboral debe estar dotado del elemento de permanencia ante incidentes que surjan

dentro de la relacion laboral, configurandose asi el principio de continuidad.

En ese sentido, la estabilidad en el trabajo implica que el trabajador posea la seguridad de
que su vinculo laboral no cesara mientras no surja ninguna causa plenamente justificada y
tenga, asimismo, la posibilidad de desarrollarse tanto personal como profesionalmente en

un rubro laboral respectivo.

Por lo tanto, debemos entender que la estabilidad laboral abre paso a otros derechos y
garantias en materia del trabajo, como por ejemplo el pago de remuneracion, descanso
semanal obligatorio y seguridad social, haciendo que todos estos derechos puedan

materializarse a fin de otorgar al trabajador todas las garantias que la ley ofrezca.

Segln Pla (1978) la estabilidad se divide en dos vertientes: 1) estabilidad absoluta y 2)
estabilidad relativa. La estabilidad absoluta toma lugar cuando la vulneracién del derecho
a la estabilidad laboral origina la ineficacia del acto de despido, respaldandose asi la
reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo. La estabilidad relativa en cambio
exterioriza su proteccion al trabajador otorgandole una indemnizacion econémica, mas no
con una reposicion a su puesto de trabajo. Esta Gltima vertiente se subdivide a su vez en: i)

estabilidad relativa propia: si la vulneracién del derecho causa la ineficacia del despido y
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ii) estabilidad relativa impropia: cuando la vulneracion del derecho no afecta la eficacia del

despido, pero si hay un castigo de por medio.

En Perq, el 29 de febrero de 1924 se promulgoé la Ley del Empleador Particular, Ley Nro.
4916, la cual fue la primera ley laboral que abordd la proteccién laboral frente al despido.
En su esencia, la otorgd por primera vez en el &mbito laboral peruano al modificar el
articulo 296 del Codigo del Comercio vigente en aquel entonces. Uno de sus cambios
consistio en indicar que, si la locacion de servicios no tenia un plazo de vigencia
determinado por instrumento publico, cualquier parte podia darlo por terminado,
debiéndolo anunciar noventa (90) dias antes si era del empleador al trabajador y cuarenta
(40) dias antes si era del trabajador al empleador.

Asimismo, se establecié una indemnizacién econémica, puesto que en caso el empleador
hubiese sido quien decidiera terminar el vinculo, previa notificacion descrita en el anterior
parrafo, el trabajador afectado tenia derecho a recibir una compensacion de sueldos, la cual,

segun los afios prestados de servicios, se regia por la siguiente escala:

- Una (01) remuneracion hasta por 02 afios.

- Dos (02) remuneraciones de 02 a 05 afios.

- Cuatro (04) remuneraciones de 05 a 10 afos.
- Ocho (08) remuneraciones de 10 a 20 afos.
- Diez (10) remuneraciones de 20 a 25 afios.

- Doce (12) remuneraciones de 25 a 30 afios.

Muchos afios después, el 11 de noviembre de 1970, se publica el Decreto Ley Nro. 18471,
decreto que incorporo causales de despido en el rubro privado y el cual impuso un régimen
de estabilidad laboral absoluta, ya que Unicamente facultaba a finalizar el vinculo laboral
solo por falta grave (expresamente consignadas en su articulo 01) o por reduccion o

despedida total del personal.

En su defecto, el trabajador podia reclamar su reposicién y el pago de los sueldos dejados
de percibir hasta la reposicion junto con los beneficios si correspondiere; o una
indemnizacion econémica ascendente a tres (03) remuneraciones, asi como a los sueldos
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dejados de percibir hasta la fecha de la resolucion que puso fin al reclamo y a los demas

derechos respectivos.

Luego, el 23 de marzo de 1978, se promulga el Decreto Ley Nro. 22126, el cual amparaba
el derecho a mantener el vinculo laboral y establecia las causales de su rescision. El
presente decreto protegia principalmente a los trabajadores del sector privado que
laboraban cuatro (04) horas diarias 0 mas y que hubieran superado el periodo de prueba

(03 afios) para el mismo empleador.

Dando cuenta de ello, el articulo 28 advertia que aquellos que iniciaban sus labores, o se
encontraran en periodo de prueba, 0 quienes hayan ingresado a laborar con posterioridad a
la promulgacion del decreto, no estaban amparados por la estabilidad laboral si es que no
cumplian con los 03 afios de prestacion de labores ininterrumpida para un mismo
empleador. Estos trabajadores solo tenian derecho a una indemnizacion econdmica
equivalente a noventa (90) dias de remuneraciéon, antecedido por el respectivo pre aviso de

noventa (90) dias calendario por parte del empleador.

Por otra parte, segun el articulo 06, si el empleador despedia injustificadamente a aquellos
que si cumplian con los requisitos descritos en el parrafo anterior, estos Gltimos podian
exigir su reposicion y el pago de hasta seis (06) meses de remuneraciones devengadas
desde la interposicion de la denuncia hasta la fecha de fin del procedimiento, o en todo
caso, si no buscaba su reposicion, a una indemnizacion especial equivalente a doce (12)
sueldos y ademas al pago de hasta seis (06) meses de remuneraciones computado desde la

fecha de interposicion de demanda hasta la fecha de resolucion que ponga fin al proceso.

Seguidamente, entré en vigor la Constitucion Politica del Pert de 1979, la cual en el
articulo 48 del capitulo V indicaba que el Estado reconocia el derecho de la estabilidad
laboral, pudiendo Unicamente alguien ser despedido por una causa justa debidamente

tipificada en la ley.

Pocos afios después, el 05 de junio de 1986 se publico la Ley Nro. 24514, la cual promulgo
el derecho de estabilidad en el trabajo, en tanto su articulo 02 precisaba que el periodo de
prueba era ahora de tres (03) meses para los trabajadores que laboraran cuatro (04) 0 méas

horas diarias para un solo empleador. Asi, el derecho laboral peruano consagraba la
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estabilidad laboral absoluta al encajar en dicho supuesto. Un aspecto interesante fue que el
articulo 15 de dicha ley amparaba por primera vez con estabilidad laboral a los trabajadores

con cargos de confianza, no obstante, sélo podian reclamar una indemnizacién econémica.

Sin embargo, el 12 de noviembre de 1991, se publica el Decreto Legislativo Nro. 728
(siendo su TUO el Decreto Supremo Nro. 003-97-TR), en donde desapareci6 el régimen
de estabilidad laboral absoluta, debilitindose la proteccion contra el despido.
Primeramente, establecié que el periodo de prueba para personal de confianza podia

extenderse hasta seis (06) meses, y para el personal de direccion hasta doce (12) meses.

Asimismo, implementé nuevos motivos de despido vinculados con la capacidad del
trabajador, como el menoscabo fisico o mental, el rendimiento deficiente comparado con
el rendimiento usual y por ultimo, la resistencia injustificada a pasar por examen médico
acordado o bien a reusarse a seguir tratamiento curativo para evitar accidentes o

enfermedades.

El 27 de marzo de 1997 en Per( se publicé el TUO del Decreto Legislativo Nro. 728, el
Decreto Supremo Nro. 003-97-TR, (en adelante: “D.S. Nro. 003-97-TR” o “Ley de
Productividad y Competitividad Laboral™), el cual en su articulo 29 sefial6 que un despido
seria nulo si se fundaba en la afiliacion o participacion en un sindicato, realizar una queja
0 instaurar un proceso contra el empleador, la discriminacion por cualquier motivo y por
el embarazo, incluyendo todos sus efectos, ya sea en el periodo de gestacion o dentro de
los noventa (90) dias después del nacimiento. Hay que resaltar que la proteccién contra el
despido en esta Ultima causal abarcaba también al periodo de prueba, asi como a regimenes
parciales de cuatro (04) o menos horas diarias.

De manera similar, garantizaba en su texto proteccion contra el despido arbitrario, pero a
rasgos generales, pues se limitaba a sefialar que habiendo sido superado el periodo de
prueba el trabajador alcanza proteccion contra dicho despido y que ademas le correspondia
una indemnizacién igual a una remuneracion y media mensual por cada afio de servicios
prestados (con un mé&ximo de doce remuneraciones) en caso no haberse expresado o

demostrado en juicio una causa justo de despido.
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El D.S. Nro. 003-97-TR, ademas, incluyé nuevos tipos de contratacion a tiempo
determinado, como el contrato de necesidades de mercado, ocasional, de suplencia, de
emergencia, intermitente, de temporada, por inicio de nueva actividad, siendo este Gltimo
tipo de contrato una posibilidad interminable de poder contratar a miles de trabajadores por
un plazo fijo cuando en realidad sus labores tenian naturaleza permanente dentro de la
empresa. Es claro que una contratacion temporal al encubrir una relacion de trabajo a
duracién indeterminada configura una desnaturalizacion de contrato de trabajo y atenta
contra el derecho a la estabilidad laboral.

La Constitucion Politica del Pert de 1993 por su parte, la cual entr6 en vigor el 31 de
diciembre de 1993, incluye en su redaccidon adecuada proteccion contra el despido
arbitrario en el articulo 27. Sin embargo, ello en la practica significo permitir este tipo de
término de la relacion laboral, ya que por un tiempo la Unica consecuencia para el
empleador era el pago de una suma econdmica, tal cual lo sefialaba el articulo 34 del D.S.
Nro. 003-97-TR, y aun asi, esto entraba en contradiccion con su propio articulo 22, en
donde se establecia que el trabajador del régimen privado que laborara cuatro (04) o méas

horas diarias solo podia ser despedido por causa justa contemplada en la ley.

Por lo expuesto, vemos que el trayecto de la estabilidad laboral en el Peru tuvo intencién
de ser dotado con el maximo cuidado. No obstante, al pasar de un modelo de estabilidad
laboral absoluta a un sistema permisivo de despido arbitrario, resulta evidente que primaron

intereses de caracter empresarial e incentivos de crecimiento econémico.

1.1.1. Estabilidad laboral absoluta o propia.
Zegarra (1986) indica que la estabilidad laboral es absoluta o propia si el despido, seguido
de una causa no justa de despido o sin la respectiva prueba de esta, tiene como desenlace
la reposicion del trabajador separado de su puesto. Bajo dicho precepto, entendemos que
la estabilidad laboral absoluta conlleva necesariamente la reincorporacion del trabajador a
su antiguo puesto de trabajo, lo cual constituye un derecho muy acertado en todos aquellos
casos donde las empresas y empleadores hacen uso arbitrario e injusto de la sancién

disciplinaria mas drastica.
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Marin (2016) establece que la estabilidad laboral absoluta o propiamente dicha, es aquella
en la que el trabajador posee la garantia de ser reinsertado al cargo del cual fue despedido
sin autorizacion del Inspector de Trabajo de la jurisdiccion respectiva. Sefiala asimismo
que en Venezuela el concepto de estabilidad absoluta esta ligado con el fuero sindical y la

inamovilidad.

Vemos entonces que el derecho laboral venezolano igualmente asocia la estabilidad laboral
absoluta con la reposicién del trabajador a su puesto originario. De forma similar, le otorga
gran envergadura al asociarla con el fuero sindical y con la inamovilidad, la cual es una
suerte de proteccion que brinda la legislacion venezolana con el objetivo de amparar el

derecho de estabilidad laboral de los trabajadores.

A manera de exponer un poco mas sobre la inamovilidad laboral tenemos que el Decreto
Nro. 4. 414 impone que los trabajadores tanto del ambito publico como privado- regidos
bajo el Decreto con rango, valor y fuerza de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras- gozan de inamovilidad laboral por un periodo de dos (02) afios a partir
de su publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana el 31 de diciembre de
2020. (Decreto Nro. 4. 414, 2020, articulo 1)

Asimismo, este decreto establece que ningun trabajador podra ser despedido, desmejorado
o0 trasladado de puesto sin previa causa justificada por el Inspector del Trabajo de la
jurisdiccién respectiva. En ese sentido, sefiala que en el supuesto que el trabajador sea
victima de alguno de dichos escenarios, estara habilitado para denunciar ante el inspector
correspondiente a fin de conseguir el reenganche, pago de salarios caidos, los beneficios
dejados de percibir o el restablecimiento de la situacion juridica transgredida. (Decreto
Nro. 4. 414, 2020, articulo 3)

De esta manera, la inamovilidad incluye una proteccion global al trabajador pues impide
que sea despedido sin que haya una causa justa de por medio ni tampoco que el empleador
cambie de pronto el lugar de trabajo o las condiciones con las que se desenvolvia dentro

de su puesto, y el hecho de tener la potestad de acudir a una autoridad para solicitar al
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empleador lo que el trabajador considere pertinente. En definitiva, vemos que son una gama
de opciones dirigidas a sumar a la base de la estabilidad laboral absoluta y un plus que la
legislacion laboral venezolana aporta al desarrollo de la proteccion de los derechos
laborales.

1.1.2. Estabilidad laboral relativa o impropia
También Zegarra (1986) expresa que la estabilidad laboral seré relativa en cambio cuando
lo que recibe el trabajador es una indemnizacion econdmica. Tras esta definicion
entendemos que la estabilidad laboral relativa no resarce al proletario con su
reincorporacion a su lugar de trabajo, pues la reemplaza por una suma monetaria de libre

disposicion del afectado.

En ese escenario, este tipo de estabilidad no tiene el efecto de retrotraer la situacion del
trabajador hasta antes del despido, pero si le brinda una cantidad de dinero, la cual puede
servir de soporte hasta obtener un nuevo empleo. Sin embargo, sabemos que en la practica
reinsertarse al mercado laboral no siempre es sencillo, sobre todo cuando el trabajador ha
sido afectado psicol6gicamente.

El D.S. Nro. 003-97-TR en su articulo 38 sefiala que la indemnizacion econémica por
despido arbitrario corresponde a una remuneracion y media por cada afio completo de
trabajo prestado al empleador teniendo como limite maximo doce remuneraciones. Es
decir, si se comprobara en el fuero judicial que un trabajador fue efectivamente victima de
un despido arbitrario, y este presto labores para su empleador por 20 afios, solamente le
corresponderia una indemnizacion equivalente a doce remuneraciones suyas, puesto que la

ley impone que la suma monetaria a obtener no podra ser mayor de 12 remuneraciones.

Siguiendo a Delgado (2020) la estabilidad relativa laboral disputa con el principio de
estabilidad absoluta, pues en Colombia este tipo de estabilidad surgié como una especie de
solucién a la crisis econémica causada por la propia estabilidad absoluta. Bajo dicha

premisa se entiende que, se estaria “cuidando” la economia al contratar mayor cantidad
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personal por tiempo limitado y no dotarlos de todas las garantias que imparte el derecho

laboral, pero sabemos que en realidad se estaria desnaturalizando dicha institucion.

1.2.  Periodo de prueba

En la legislacion peruana, el articulo 10 del D.S. 003-97-TR, establece que el periodo de
prueba es de tres (03) meses y culminado este plazo, el trabajador adquirira el derecho a
gozar de proteccién contra el despido arbitrario.

Excepcionalmente, se podra convenir en un plazo mayor si es que el caracter del puesto a
ocupar lo amerita y haya un previo acuerdo entre las partes. Sin embargo, el periodo de
prueba no podré ser mayor a seis (06) meses para los trabajadores catalogados como de
confianza y de un (01) afio para los trabajadores clasificados como personal de direccion.

El periodo de prueba constituye, segin Jara citando a Litterio (2000), un plazo de tiempo
en el cual el empleador tiene la posibilidad de comprobar las capacidades y competencia
del trabajador, mientras que este ultimo tiene la oportunidad de advertir y apreciar los

puntos positivos y negativos del puesto en cuestion.

Es en dicho escenario que el periodo de prueba se desarrolla como una suerte de etapa
previa al resto del desarrollo de la relacion laboral. Ahora bien, ello no enerva las
obligaciones que el empleador tiene frente al trabajador y al mismo tiempo, las
responsabilidades que el trabajador debe cumplir respecto al empleador. Por el mismo
hecho de ser el inicio de una relacion de trabajo es que deberia ofrecer a los nuevos

trabajadores todos los derechos que el entorno laboral garantiza.

Una vez superado el periodo de prueba, sea por el plazo que las partes hayan pactado, el
trabajador alcanza la estabilidad laboral. Ello significa que el trabajador del régimen
privado que preste labores cuatro horas al dia 0 mas s6lo podra ser despedido por causa
justa vinculada a la capacidad o conducta del trabajador claramente comprobada, tal cual
lo sefiala el articulo 22 del D.S. Nro. 003-97-TR.

1.3. Causas de despido en la legislacion peruana dentro del sector privado
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ElI D.S. Nro. 003-97-TR ademas en su articulo 23 nombra las causas de despido en el sector
privado relacionadas con la capacidad siendo estas las siguientes: i) deficiencias fisicas,
intelectuales, entre otras, ii) rendimiento deficiente en comparacion a la productividad
promedio Yy iii) la negativa infundada a pasar por los examenes medicos respectivos. Por
su parte, el articulo 24 del mismo texto normativo indica que las causas de despido
asociadas con la conducta son las siguientes: i) la comision de una falta grave, ii) la condena

penal por delito doloso y iii) la inhabilitacion del trabajador.

En cuanto a las faltas graves sefialadas en el literal a) del articulo 24, el subsiguiente

articulo 25 las distingue de la siguiente manera:

i) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que atenten contra la buena fe
laboral, la constante resistencia a mandatos, la repetitiva paralizacion imprevista de
labores debidamente comprobada por la autoridad correspondiente, desobediencia
al Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene

Industrial previamente aprobados.

i) La baja deliberada y reiterada en el rendimiento de labores, la calidad o cantidad

de produccion constatada respectivamente.

iii) El intento de la apropiacion o apropiacion efectiva de los bienes del empleador, asi

como de su retencidn o utilizacién indebida en beneficio propio o de terceros.

iv) El uso o entrega a otros de informacion confidencial del empleador, o bien
sustraerla y/o aprovecharse de esta para asi ocasionar algin perjuicio u obtener una

ventaja y la competencia desleal.

v) Laasistencia frecuente en estado de embriaguez o tras haber consumido sustancias
alucindgenas, y aun asi esta situacién no sea concurrente, cuando la esencia de la

actividad laboral la haga grave.
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vi) Los actos que constituyan violencia o indisciplina hacia el empleador, al superior
jerarquico o a otros trabajadores ya sea dentro o fuera del centro de trabajo siempre

que los sucesos se deriven de la relacion laboral.

vii) El dafio premeditado hacia la infraestructura y bienes de propiedad o en uso del

empleador.

viii) EI abandono del puesto de trabajo por mas de tres dias seguidos, las faltas
injustificadas por mas de cinco dias dentro de un lapso de treinta dias calendario o
mas de quince dias en un lapso de ciento ochenta dias calendario hayan sido estas
previamente sancionadas o no, asi como la tardanza repetitiva si esta fue procesada
por el empleador y anteriormente merecedora de medidas disciplinarias tales como

amonestaciones escritas y suspensiones.

ixX) El hostigamiento sexual perpetuado por quienes ejerzan representacion del
empleador o quienes tengan autoridad sobre el trabajador o trabajadora, o bien el

hostigamiento realizado por cualquier trabajador en perjuicio de otro.

A tal efecto, para que el empleador pueda finalizar el vinculo laboral de manera unilateral,
debera de configurarse propiamente alguna de las causas sefialadas anteriormente. Como
resultado, habiéndose comprobado efectivamente que el trabajador incidié en alguna
conducta previamente citada, el empleador en principio no podria ser el autor de un despido

de mala fe.
1.4. Causas de despido en la legislacion peruana en cuanto al sector publico

Habiendo revisado las causales de despido en la legislacion peruana del sector privado,
pasaremos a los motivos de despido en el sector publico, exponiendo en tal sentido, las
faltas graves previstas en este ambito.

La Resolucion Administrativa Nro. 000176-2021-CE-PJ sefiala que conforme al numeral
245.3 del articulo 245 del TUO de la Ley Nro. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, la facultad sancionadora disciplinaria ejercida sobre los
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trabajadores de las instituciones publicas se guia por la normativa de la materia. La Ley
Nro. 30057 (“Ley del Servicio Civil” en adelante), junto con su Reglamento General
contenido en el Decreto Supremo Nro. 040-2014-PCM, establecen el régimen disciplinario
y el procedimiento sancionador aplicable a los trabajadores pertenecientes a los Decretos
Legislativos Nro. 728, Nro. 276 y Nro. 1057.

La Ley del Servicio Civil prevé en su articulo 85 el listado de faltas disciplinarias siguientes
que son pasibles de las sanciones de suspensién temporal y destitucion segun su gravedad

y previo procedimiento administrativo:

a) El incumplimiento de las normas establecidas en la presente Ley y su Reglamento.

b) La frecuente resistencia al cumplimiento de las 6rdenes de sus superiores
vinculadas a sus labores.

c) Ejercer actos de violencia, grave indisciplina o faltamiento de palabra en perjuicio
de su superior y de compafieros de trabajo.

d) La negligencia en el desempefio de sus labores.

e) La obstruccion de la actividad del servicio publico.

f) Elemplear o disponer de bienes de la institucion pablica para provecho propio o de
terceros.

g) La asistencia al trabajo en estado de embriaguez o tras haber ingerido drogas o
sustancias estupefacientes.

h) El abuso de autoridad o ejercicio de la funcién con fines de lucro.

i) Ocasionar intencionalmente dafios materiales a establecimientos, sedes, equipos,
documentos y todo aquel bien de propiedad o en posesion de la institucion.

j) Lasausencias sin justificacion por mas de tres (03) dias seguidos o por mas de cinco
(05) dias no consecutivos en un plazo de tiempo de treinta (30) dias calendario o
maés de quince (15) dias no seguidos en un periodo de ciento ochenta (180) dias
calendario.

k) EI hostigamiento sexual perpetuado por la persona que tenga autoridad sobre el
servidor civil y realizado viceversa por el servidor civil, independientemente la
posicion jerarquica de la victima dentro de la institucion o si la victima sea parte de
una modalidad formativa laboral, sea un independiente que presta servicios a la
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entidad, sea un usuario de esta, o inclusive cuando los actos de hostigamiento se
hayan efectuado dentro de la funcidn que realizaba el servidor, sin importar la
categoria de la victima.

I) Desarrollar actividades de proselitismo politico durante la jornada de trabajo, o
utilizar las labores o recursos de la entidad publica para dicho fin.

m) Discriminar por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién o situacion
econdmica.

n) El incumplimiento sin razén de la jornada y horario de trabajo.

0) La afectacion del principio de mérito en cuanto al acceso y progreso dentro del
servicio civil.

p) Proceder o influenciar a otros servidores para alcanzar un beneficio personal o para
otros.

q) Percibir doble retribucion econdémica, excepto en las dietas y funcion de docente.

r) Las demas que la ley prevea.

Cabe sefialar que el articulo 98 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil indica que el
incurrir en alguna falta del citado articulo 85 de la Ley del Servicio Civil, del propio
Reglamento del Servicio Civil o del Reglamento Interno de los Servidores Civiles (solo en
cuanto a faltas leves), ocasiona que los servidores civiles sean sancionados. Asimismo, en
sintonia con el literal a) del articulo 85 de la Ley del Servicio Civil, el mencionado articulo

98 del Reglamento establece su propio listado de faltas disciplinarias:

a) Emplear de manera incorrecta las licencias obligatorias que otorgan las instituciones,
sin contar aquellas brindadas por temas personales.

b) Realizar actos que vulneren la libertad sindical de acuerdo a lo sefialado en el articulo
51 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil.

c) Incurrir en actos de nepotismo conforme lo dicta la Ley y el Reglamento.

d) Atacar fisica o verbalmente a cualquier usuario de los servicios que preste la
institucion.

e) Desplegar actos de acoso sexual o moral.

f) Ejercer el cargo con objetivos de lucro personal, siendo un agravante el cobro por

servicios gratuitos que brinde la entidad publica a personas vulnerables.
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g) No velar con guardar con caracter de confidencialidad la informacién prevista en el
literal k) del articulo 156 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil.

h) Evitar el acceso al lugar de trabajo del servidor civil que no desee ejercitar su derecho
a huelga.

i) Realizar actos de negligencia en el manejo y mantenimientos de maquinaria y
tecnologia que afecten los servicios que presta la institucion.

j) Todas las demas que se establezca la ley.

El presente articulo destaca que los ex servidores y servidores civiles también cometen
falta por omision, es decir cuando tenian la obligacién de efectuar una accién y ademas
estaba dentro de sus posibilidades. En ese sentido, de configurarse una falta tipificada ya
sea en la Ley del Servicio Civil, en su respectivo Reglamento, en la Ley Organica del Poder
Judicial o en la Ley Organica del Ministerio Publico. Al mismo tiempo la Oficina de
Control de la Magistratura o la Fiscalia Suprema de Control Interno tendran prelacién en
cuanto a la facultad para percatarse la cuestion en si. Es preciso afiadir que el principio Non

Bis In Idem guardara suma relevancia en estos casos.

Es decir, las faltas descritas desde el literal a) hasta el literal j) del articulo 98 del
Reglamento de la Ley del Servicio Civil constituyen acciones susceptibles de las sanciones

de suspension temporal y destitucion, conforme lo dicta el propio texto de este articulo.

De esta forma, vemos que el sector pablico tiene previsto al igual que el sector privado,
una serie de causales de despido previstas para todo aquel trabajador del ambito pdblico
que incurra en infracciones graves que, a criterio del drgano o entidad publica, torne

inviable la continuacion de la relacion laboral.

Resulta asi Gtil traer a colacion que en el caso Baylon Flores tramitado en el Expediente
Nro. 0206-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional establecid, entre otras reglas para la
procedibilidad de las demandas de amparo en materia laboral, que los trabajadores del
sector publico que buscaran su reposicion ante un despido debian recurrir a la via normal

del proceso contencioso administrativo puesto que este era el medio idéneo para solucionar
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los conflictos individuales derivados de la aplicacion de la normativa laboral publica,

conforme lo estipulaba la Ley Nro. 27584, Ley del Proceso Contencioso Administrativo.

Asimismo, el Tribunal Constitucional sefialé que las situaciones que se desprendan de los
procesos motivados por despido de los servidores publicos y del personal del sector publico
deberén ser tramitados en la via contenciosa administrativa por el hecho de ser el camino
adecuado, idoneo e igualmente satisfactorio con relacion al proceso constitucional de

amparo para dilucidar conflictos laborales publicos.

Ahora bien, de no ser dicha via la ideal por urgencia, el proceso de amparo sera la via
indicada para resolver estos procesos cuando versen sobre cuestiones sindicales,
discapacidad fisica 0 mental y discriminacion por maternidad, en tanto el maximo
intérprete de la Constitucion expresa en la citada sentencia que el amparo se caracteriza

por ser extraordinario y residual.

Siendo ello asi, resalta que la importancia de los derechos y libertades sindicales
encuentran sustento en jurisprudencia espafiola (Sentencia Nro. 292/1993) y en el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante: “Protocolo de San Salvador™).

De igual manera, indica que el despido por cualquier tipo de discriminacion encontrara
proteccion en el proceso de amparo, toda vez que, tanto la Constitucion como la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de
las Naciones Unidas, enfatizan la trascendencia de cautelar el bienestar de la mujer gestante
y con ello, la obligacion estatal de adoptar medidas de proteccidon eficaces a favor de ella

en el contexto laboral.

Por ultimo, indica la sentencia que, conforme a la Constitucion, el Estado debe proveer
proteccion especial a la persona con impedimento fisico o mental, y del mismo modo, en
el espacio internacional, el articulo 18 del Protocolo de San Salvador sefiala que todo
individuo afectado en sus capacidades mentales o fisicas debe recibir una atencion especial

para asi poder desarrollar plenamente su personalidad.
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1.5. Despido arbitrario

Tenemos que el articulo 27 de la Constitucién Politica del Per( otorga debida proteccion
contra el despido arbitrario, es decir prohibe que el empleador de término a la relacion
laboral sin que medie una causa justa que lo respalde. Este concepto es el que basicamente
lo define en un primer momento, es decir, el despido arbitrario sera aquel despido efectuado

unilateralmente por el empleador sin que haya una razén justificante de por medio.

Por otro lado, tenemos que el articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral subraya que un despido arbitrario sera aquel que no haya tenido una causa o que

la misma no hay podido demostrarse en el desarrollo del proceso judicial correspondiente.

De igual forma, este apartado normativo constituye el desarrollo del &mbito legislativo del
despido arbitrario. La razon recae en el resto del texto del articulo 34, en donde se sefiala
que, de configurarse el despido arbitrario, el trabajador afectado podra gozar del pago de
una indemnizacion econémica como Unica reparacioén por el perjuicio ocasionado, de
acuerdo con lo indicado en el articulo 38 de la misma Ley de Productividad y

Competitividad Laboral.

Dicho articulo 38 menciona que la indemnizacién economica por despido arbitrario
corresponde a una (01) remuneracion y media (1/2) por cada afio completo de trabajo
prestado al empleador teniendo como limite maximo doce (12) remuneraciones. En otras
palabras, si se comprobara que un trabajador fue efectivamente victima de un despido
arbitrario, y este presto labores para su empleador por 20 afios, solamente se le otorgaria

una indemnizacién equivalente a doce remuneraciones suyas.

La Constitucion, al haberse limitado Unicamente a indicar que el trabajador tiene derecho
a ser protegido contra el derecho arbitrario, sin detallar especificamente que abarca esta
proteccion, ha dejado abierto el camino al legislador para que via norma con rango de ley

pueda desarrollar la periferia de esta proteccion.
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En cuanto al desarrollo jurisprudencial de la figura del despido arbitrario, este ha ido
evolucionando a lo largo de los afios. En la sentencia recaida en el Expediente Nro. 1124-
2001-AA/TC (“Caso FETRATEL” en adelante), el Tribunal Constitucional concluye que
el articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, al prever a la
indemnizacion econdmica como Unica medida reparadora frente al despido arbitrario,

resulta incompatible con la Constitucion fundamentalmente por tres motivos:

i) Vacia de contenido al derecho constitucional del derecho al trabajo pues
practicamente faculta al empleador a ejecutar el despido arbitrario al no respetar

la prohibicién de despedir sin una causa justa de por medio.

i) La forma de aplicacion de esta facultad por el empleador demandado saca a
relucir la innegable inequidad acerca de la decision del término del vinculo
laboral en la relacién empleador-trabajador, originando que el menoscabo al
principio tuitivo de la Constitucion materializado a su vez en la vulneracion de
los principios de irrenunciabilidad de derechos, pro operario y de todos aquellos

derechos incluidos en el articulo 23 de la Constitucion, sea también manifiesto.

iii) El rango de proteccion a ofrecer debe implicar el retrotraer el estado de cosas al
momento anterior de la infraccion a la constitucionalidad, por ello la reposicion
deberia ser la reparacién integra a la proteccion que se alega, y no la
indemnizacion, la cual constituiria una forma de restitucién complementaria o
sustitutoria, mas no la reparacion de un acto ab initio invalido por

inconstitucional.

Posteriormente, en el Caso Llanos Huasco, el Tribunal Constitucional se refirio al despido
arbitrario como “repulsivo al ordenamiento juridico” por ser justamente arbitrario y declara
que la proteccion frente al despido arbitrario, dentro del proceso de amparo, puede
traducirse bien en una via procesal de eficacia resarcitoria (indemnizacion) o mediante la
eficacia restitutoria (reposicion), puesto que era lo que precisamente establecia el articulo

1 de la Ley Nro. 3506, Ley de Habeas Corpus y Amparo en dicha época: “El objeto de las
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acciones de garantia es el reponer las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de

violacién de un derecho constitucional.”

Finalmente, en la sentencia del citado caso, el Tribunal Constitucional define tres tipos de
despidos: i) nulos, ii) incausados Y iii) fraudulentos, aduciendo que estos asimismo habian
generado el efecto restitutorio de reposicién en el puesto de trabajo, de acuerdo con el curso
hasta ese entonces de la jurisprudencia, pues constituian despidos arbitrarios vy
vulneraciones directas a los derechos fundamentales. En los apartados siguientes se
abordara cada uno de ellos, pero primero se exhibira doctrina que versa sobre el despido

arbitrario.

A opinién de Jiménez (2009), en el despido arbitrario prevalece la decision del empleador
de finalizar el contrato de trabajo. Cabe resaltar que dicha decision no debe transgredir
derechos constitucionales, como si ocurre por el contrario en el despido nulo, y bastara con

comunicar dicha decision al trabajador y pagar la indemnizacion establecida por ley.

Vemos que el sentir de Jiménez se direcciona simplemente a hacer constar que el despido
arbitrario inicia y se concreta por la voluntad unilateral de la empresa u organizacion de
acabar con el vinculo laboral, no interviniendo en ningiin momento el trabajador. De igual
forma, este autor expone abiertamente que para concretarse el despido sélo se necesitara
cursar oficio al asalariado y pagar el importe indemnizatorio.

Analizando dicha postura, vemos que el orden de sucesos mencionado se materializaria
tedricamente en el supuesto que, habiéndose dado lugar al despido, el trabajador
posteriormente haya entablado un proceso impugnatorio en contra del proceder unilateral
del empleador y se compruebe efectivamente en sede judicial que existio un despido

arbitrario.

Por otra parte, si hablamos de un desembolso de dinero realizado conjuntamente al enviar
la notificacion de despido y orientado precisamente a contrarrestar los efectos del despido,
contemplamos que el empleador estaria reconociendo con antelacion, sin necesidad de un
juicio, que se tratd de un despido arbitrario. Ahora, yéndonos por la hipotesis que el

trabajador inici6 un proceso legal para refutar este despido arbitrario, cabe la posibilidad
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de que el juez opte finalmente por la reposicion, aun asi la propia Ley de Productividad y

Competitividad Laboral disponga que la indemnizacion es el remedio al despido arbitrario.

El parecer de Cayra (2004) se centra en sefialar que la proteccion adecuada frente al despido
arbitrario en la dimension sustantiva es de naturaleza preventiva y reparadora, mientras que
la dimension procesal se encuentra en la justicia ordinaria vinculada intrinsicamente con el

régimen de proteccion sustantiva, el cual preveé tutela resarcitoria para este tipo de despido.

Frente a lo expuesto por Cayra, podemos colegir que el despido arbitrario lleva consigo
una advertencia clara, pues la propia norma laboral establece el célculo para arribar al
monto dinerario que le corresponderia al trabajador en caso se llegara a configurar este
despido. Es de esta advertencia que surge su caracter preventivo, y a su vez su caracter
reparador, que se halla también en la obligacion del empleador de efectivamente cancelar
dicha suma al trabajador afectado.

Las dimensiones derivadas de la proteccion contra el despido arbitrario sacan a relucir el
tipo de tratamiento normativo que se le ha conferido dados los efectos secundarios que trae
consigo, sean a escala profesional y/o personal. Sin embargo, si vamos directamente a sacar
una conclusion acerca del tipo de estabilidad laboral que denota especificamente el despido
arbitrario en la legislacion peruana, observamos que es relativa, ya que en principio si nos

regimos a la norma de manera estricta, no procederia la reposicion al puesto de trabajo.

1.6. Despido incausado

El despido incausado fue definido expresamente por primera vez en la sentencia expedida
en el Caso Llanos Huasco, aqui el Tribunal Constitucional afianz6 su postura sefialando
que frente a un despido incausado el trabajador perjudicado tiene la opcidn de buscar su
reposicién mediante el proceso de amparo e indicé en ese sentido que el despido incausado
se produce cuando:

“Se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion

escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor que la
justifique.”
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Dicha manifestacion surgio a propésito del Caso FETRATEL, en donde el supremo
intérprete de la Constitucion realza la trascendencia del derecho al trabajo previsto en el
articulo 22 de la Carta Magna, explicando que su contenido esencial conlleva por un lado
a acceder a un puesto de trabajo y por otro, el derecho a no ser despedido sin una causa
justificada. De igual modo, acentla que el deber de proteccion contra el despido arbitrario
del articulo 27 del mismo cuerpo normativo no puede ser entendido como una potestad de

despedir sin raz6n alguna al empleador.

En esta sentencia, de acuerdo con Ferro (2012), el Tribunal Constitucional decreta que el
despido incausado (segundo parrafo del articulo 34 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral) no va de la mano con el derecho al trabajo (articulo 22 de la
Constitucion), ya que el texto del articulo 34 referido guarda como “remedio” al empleador
el otorgar una indemnizacion al trabajador despedido arbitrariamente, ocasionando dicho
precepto legislativo la vulneracion del contenido esencial del derecho al trabajo, el cual

consta en no ser despedido sino por una causa justa.

Poco tiempo después, surge la sentencia recaida en el Expediente Nro. 0206-2005-PA/TC
(“Caso Baylon Flores” en adelante), en donde el principal intérprete de la Constitucion
determind que las demandas de amparo motivadas por despidos incausados seran
procedentes siempre que la via ordinaria laboral no sea satisfactoria para la proteccion del

derecho fundamental quebrantado, o en otras palabras, no se pueda lograr la reposicion.

Por su lado, en el V Pleno Jurisdiccional Laboral, realizado el dia 19 de octubre de 2016,
se establecid que en el despido incausado, el trabajador afectado tenia derecho a reclamar
la reposicion en su puesto de trabajo y adicionalmente, también tiene la posibilidad de
pretender una indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados a su persona, lo que
viene a ser el lucro cesante, dafio emergente y dafio moral. Sin embargo, de exigir lo
referido ya no podra plantear una pretension dirigida a obtener remuneraciones

devengadas.

En esta oportunidad la Corte Suprema dio su conformidad frente al escenario donde el
trabajador perjudicado, luego de acciones legales y el respectivo proceso judicial de por
medio, podia volver a su empleo junto con una cantidad de dinero depositada su nombre

obtenido por concepto de dafios, dinero dejado de percibir por no haber laborado conforme
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era lo planificado (lucro cesante) y gastos efectuados debido a su despido (dafio

emergente).

Si bien el V Pleno Jurisdiccional Laboral se celebro en una época relativamente actual en
donde, al igual que hoy, seguia imperando un regimen de estabilidad laboral relativa, el
consolidar un criterio que permite recuperar el cargo de trabajo y también adquirir una
suma de dinero adicional sin duda alguna constituyé un umbral para un marco de
proteccion mayor al derecho a la estabilidad laboral, y en especifico frente a un despido

incausado.

Si nos detenemos a analizar la esencia del pago adicional de la indemnizacion por dafios y
perjuicios, esta encuentra respaldo en su vinculacién con los elementos de la
responsabilidad civil, es decir: el dafio, el nexo causal, el factor de atribucion y la
antijuricidad.

La antijuricidad podria figurar en el sentido que la Constitucion Politica del Perd
primeramente consagra el derecho al trabajo, el cual posee dos vertientes y una de ellas
consiste en no ser despedido sin que obre una causa justa de por medio. En ese mismo
sentido, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral decreta un mecanismo de
proteccion contra el despido arbitrario y dispone asimismo un plazo para accionar
legalmente contra este.

Podria desprenderse que el despido arbitrario dimana una lesion al derecho a la estabilidad
laboral, pues de encontrarse efectivamente comprobada la configuracion de este tipo de
despido, la legislacion laboral ordena a la empresa a entregar una suma de dinero al
trabajador, cuyo célculo se encuentra tipificado de manera expresa. Siendo ello asi, de
hallarse responsable al empleador de haber ejecutado un despido arbitrario y no pagar la

consecuente indemnizacion econémica, este estaria perpetuando un acto de antijuricidad.

En cuanto al dafio, es evidente que lo constituye el acto mismo del despido, puesto que tal
como lo revela su definicion a nivel normativo, es arbitrario por no sefialar una causa o por
no demostrarse esta en el respectivo juicio. El trabajador pierde su puesto de trabajo, asi
como la esperanza de desarrollar una linea de carrera dentro la empresa u organizacion en
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cuestion, lo que ocasionarad inevitablemente un menoscabo en su equilibrio mental y

emocional.

Esta afectacion se vera reflejada a su vez en sus relaciones con su entorno cercano y
familiares, probablemente causando preocupacion por las finanzas en el ambiente familiar,
ya que quizés no sélo se perdi6é un sustento econémico sino el Unico soporte con el que
contaba todo el hogar. De forma similar, la salud mental del trabajador despedido

repercutird en su bienestar y en la forma de percibir el mundo.

El factor de atribucion recae por su parte en el hecho que el empleador conocia las
caracteristicas del despido arbitrario y sus consecuencias, y a pesar de ello, decidio
estructurarlo de todas maneras. Independientemente de haber realizado posteriormente el
depdsito de la indemnizacion econdémica correspondiente, la accion de despido se concretd
por lo que se atento contra el derecho al trabajo en la dimension de estabilidad laboral de

salida de todos modos.

El nexo causal por ultimo es el vinculo entre el suceso del despido y el consecuente dafio
que este genera. Despues de esta decision unilateral del empleador es que empieza el
detrimento de la estabilidad no sélo laboral, sino también psicolégica del trabajador por los
motivos sefialados en lineas anteriores. En suma, es clara la conexion que existe entre el
despido arbitrario y la afectacion moral al perjudicado, puesto que, de lo contrario, si se
analiza ello a nivel procesal, las demandas entabladas a raiz de los despidos arbitrarios no

serian nunca procedentes.

En el rubro doctrinario, Liza (2021) sefiala que el despido incausado tiene dos supuestos:
la desnaturalizacién y las simulaciones contractuales. El primero lo conforman los despidos
que se derivan del vencimiento de contratos de locacién de obra o contratos de modalidad
que mas bien disfrazan vinculos laborales de naturaleza permanente. El segundo supuesto
abarca a las suspensiones indefinidas por fuerza mayor o casos fortuitos que no existen en

realidad.

Advertimos por tanto que, de acuerdo con el autor, el despido incausado es generado por
dos vertientes en concreto, las cuales sirven de camuflaje para ocultar una relacién laboral

con tareas de carécter indefinido. Es facilmente presumible que el movil recae en el factor

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

econdémico, puesto que, a menor cantidad de personal sujeto a contratacion de modalidad
indefinida, menos sera la cantidad que desembolsar por concepto de beneficios sociales a

largo plazo.

De acuerdo con la Cuarta Sala Laboral Permanente de Lima de la Corte Superior de Justicia
de Lima, la figura del despido fraudulento ha sido desarrollada en la doctrina
jurisprudencial y motivado asimismo precedentes vinculantes emitidos por el Tribunal
Constitucional debido a su indole particular, ya que al no poder subsumirse en la lista
taxativa que indica el articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral para
los supuestos de despido nulo, era necesario que sea materia de tratamiento por parte del
méaximo intérprete de la Constitucion Peruana y demas érganos jurisdiccionales a nivel

nacional.

La razon de fondo de este necesario tratamiento jurisprudencial se debe a que al
configurarse un despido incausado, se vulneran los derechos constitucionales laborales y
en esencia, el derecho al trabajo, al igual que sucede en un despido nulo. En ese supuesto,
de transgredirse cualquier otro derecho constitucional y resultar insuficiente la tutela
resarcitoria consistente en la indemnizacion econémica, es imperativo recurrir a la tutela
restitutoria, segun lo sefiala la sentencia recaida en el Expediente Nro. 12712-2017-0-1801-
JR-LA-09.

1.7. Despido fraudulento

El despido fraudulento, al igual que el despido incausado, fue abordado por primera vez en
el Caso Llanos Huasco, en dicha sentencia se delimita que se configurara cuando el
empleador, aun atribuyéndole al trabajador una causal de infraccién, termine el vinculo
laboral con animo perverso y/o con engafios, se le imputen hechos imaginarios, falsos,
inexistentes, violando el principio de tipicidad, bajo vicio de voluntad o por Gltimo, a través

de la fabricacién de pruebas.

A tal efecto, el Tribunal Constitucional expresé que se otorgaba amplia proteccion contra

el despido arbitrario consagrado en la Constitucién al proporcionar tanto la via procesal
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resarcitoria (indemnizacién) como la via procesal restitutoria (reposicion) y agrega que al
ser ello asi, no estamos ante una estabilidad laboral absoluta, sino mas bien frente a un
nivel éptimo de proteccion del derecho del trabajo oponiéndose a tacticas empresariales

indebidas.

Posteriormente en el Caso Baylon Flores, el Tribunal Constitucional manifesté que el
despido fraudulento s6lo sera viable en un proceso de amparo cuando el demandante
efectivamente logre acreditar sin duda alguna que se configuré fraude, advirtiendo que, de
existir controversia sobre los hechos, la via ordinaria laboral juzgara su falsedad o
veracidad. De este modo, el organo intérprete de la Constitucion deja en claro que el
trabajador victima de un despido incausado tendra expedita la accién de amparo y la
celeridad de esta, con lo que su derecho al trabajo y demas derechos fundamentales conexos

quedan resguardados.

No obstante de haber hecho dicha atingencia en el Caso Baylén Flores, Ferro (2012) indica
que de manera ulterior el Tribunal Constitucional empezé a calificar despidos arbitrarios
en procesos donde la causa imputada por el empleador no habia sido probada en juicio, en
esta serie de casos el Tribunal Constitucional se urgia a examinar si la conducta atribuida
al trabajador despedido constituia efectivamente una de las faltas graves previstas en el
articulo 25 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, ya que de no ser asi,
resolvia sefialando que se habria ido en contra del principio de tipicidad, declarando que

dicho despido habia sido fraudulento.

Si nos remitimos a la sentencia recaida en el Expediente Nro. 01420-2008-PA/TC,
cotejaremos lo expuesto por Ferro. Este proceso se ocupd de un trabajador a quien se le
retird de su puesto laboral por haber presumidamente procedido sin la diligencia esperada
respecto a un retiro de repuestos y materiales electrénicos del Almacén Central junto con

su fallido ingreso al Laboratorio Central.

Ante ello, el Tribunal Constitucional sefial6 que el perjudicado en su calidad de Jefe de
Laboratorio Central no tenia la responsabilidad de hacer seguimiento de los bienes que
fueran retirados del Almacén Central, aun cuando estos hayan tenido como posible destino
final el propio Laboratorio Central. Siendo ello asi, indica que no es factible imputarle el
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incumplimiento de dicha obligacion como falta grave, ni tampoco invocarlo como causa

justa de despido.

De manera similar, en la sentencia contenida en el Expediente Nro. 05185-2009-AA/TC,
cotejaremos lo sefialado por Ferro. Aqui el caso versaba sobre un despido realizado a una
trabajadora por no presentar los certificados de incapacidad temporal para el trabajo que el
empleador demand6 en reiteradas oportunidades, imposibilitandolo de recuperar de

ESSALUD el subsidio de incapacidad que venia pagando.

Es asi como el empleador considerd dicha accion como un incumplimiento a las
obligaciones de trabajo, disposicion de bienes del empleador y asimismo como una
reiterada resistencia a 6rdenes del propio empleador, constituyendo los supuestos citados
como faltas graves contenidas en el articulo 25 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional determiné que los
hechos acaecidos no estaban tipificados legalmente como faltas graves, precisando que se
habia vulnerado el principio de tipicidad por lo cual la demandante habia sido victima de

un despido fraudulento.

Frente a lo detallado, se demuestra que el Tribunal Constitucional en adicién a distinguir
si se configurd propiamente un despido fraudulento, se explaya hasta el extremo de analizar
si los sucesos acaecidos se subsumen en las causas justas de despido previstas por la
legislacion laboral. Es irrebatible que lo resuelto por el méximo intérprete de la

Constitucion no se conduce con lo establecido en la sentencia del Caso Baylén Flores.

El desarrollo jurisprudencial desplegado en las dos sentencias citadas muestra como en
sede constitucional se discute si se configurd ciertamente una causa justa de despido,
cuando se habia fijado que ello debia examinarse en sede jurisdiccional. Es decir, se percibe
que en procesos de amparo se ejercio esta funcion de decidir si procedia o no la reposicion
del trabajador afectado en un proceso originado por un despido cuyo motivo no se pudo

acreditar en juicio.

Por lo tanto, se extraen algunas conclusiones del actuar del Tribunal Constitucional.
Ademas de apartarse a todas luces del criterio asentado en el Caso Baylon Flores, se

atribuyd la potestad de indagar si la sancién del despido fue la medida disciplinaria
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adecuada en cuanto a razonabilidad y proporcionalidad. Ello implico no dar el tratamiento
previamente establecido al despido fraudulento en sede constitucional y asimismo, se

adentra al analisis y evaluacion de la supuesta falta grave del trabajador perjudicado.

Unos afios despues, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert impuso los siguientes requisitos para
la configuracion del despido fraudulento. EI Fundamento Décimo Segundo de la Casacion
Laboral Nro. 2228-2016 Lima sefialé que debia hallarse relacion entre las faltas atribuidas
Yy sus respectivas pruebas a fin de comprobar que el despido sea valido y no esté inmerso
en una fabricacion de pruebas, puesto que de ser ese el caso, si se trataria de un despido
fraudulento.

Se precisd de igual manera que en el caso de dicho proceso de reposicion si bien las
acusaciones realizadas no terminaron siendo imaginarias, para probar un despido
fraudulento, ademas de hechos inexistentes de por medio, es indispensable que obre de por
medio una vulneracion al principio de tipicidad, ya que ello compromete la vulneracion al
derecho de ser sancionado por una causa tipificada, lo que a su vez constituye el pilar base
del principio de tipicidad.

La misma Sala de la Corte Suprema se volvié a pronunciar en la Casacion Laboral Nro.
17160-2017 Tacna, en donde se determind que un despido fraudulento implicaba engafio
y una actitud contraria a la buena fe laboral. Igualmente, se necesitaba para su
materializacion la imputacion de sucesos manifiestamente imaginarios, falsos o

inexistentes.

Al ser ello asi, esta casacidn hace una importante precision en cuanto a la singularidad del
despido fraudulento y el despido arbitrario en el Fundamento Décimo Tercero. La Sala
Superior en segunda instancia nombra como ‘“fraudulento arbitrario” al despido en
cuestion, sin embargo, la Corte Suprema expresa que, de ser el despido arbitrario,
corresponderia otorgar la indemnizacién econdmica tal cual lo manda el articulo 38 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Por el contrario, sefiala que un despido

fraudulento exige ser amparado con la reposicion.
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Es conveniente que la Corte Suprema haya efectuado dicha precisidn ya que recordemos
que tanto el despido fraudulento como el despido arbitrario tienen diferentes efectos y
tratamientos procesales. El primero de ellos incluye una serie de requisitos para
configurarse, los cuales implican en su mayoria maniobras por parte del empleador con el
objetivo de ocultarlo y hacerlo pasar por un despido justificado. El despido arbitrario por
su parte es aquel que se da sin que el empleador exprese una justificacion y/o que esta no

pueda ser demostrada en el debido proceso judicial.

La Sentencia de Vista del Expediente Nro. 22793-2017-0-1801-JR-LA-13 de fecha 05 de
enero de 2021, expedida por la Octava Sala Laboral Permanente en la Nueva Ley Procesal
del Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Lima, indicé en su Fundamento Vigésimo
Sexto que habia quedado asentado en la jurisprudencia a nivel constitucional los requisitos

para la estructuracion del despido fraudulento.

La citada Sala de la Corte Superior de Justicia de Lima puntualiza que este despido se
configurara si a un trabajador se le acusa de la comision de faltas graves con los siguientes
matices: i) basadas en hechos imaginarios, falsos o inexistentes, y ii) no tipificadas en el
articulo 25 de la respectiva ley laboral, afectandose asi el principio de tipicidad.

De igual forma, si es que la finalizacion del vinculo laboral se vio inmersa en algun vicio
de voluntad como por ejemplo coaccion, amenaza o dolo, es decir, que se haya obligado a
la fuerza al trabajador a concluir la relacion laboral a través de una supuesta renuncia
voluntaria o un aparente acuerdo mutuo. En tltimo término, si el cese de la relacién laboral
se da mediante la fabricacion de pruebas, ello es que las pruebas que presente el empleador
para acreditar la comision de las faltas graves sean falsas o adulteradas, también se estara

frente a un despido fraudulento.

De lo aportado por la Corte Superior de Justicia de Lima se puede inferir que las premisas
para identificar un despido fraudulento contindan siendo las mismas. Asimismo, al realizar
la aclaracion de que el analisis hecho por el 6rgano jurisdiccional debe guardar estricta
relacion con el tipo de despido acusado, se evidencia que la preocupacién por arribar a una
decision motivada y congruente tanto a nivel normativo como jurisprudencial es

compartida también por esta Corte.
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Es claro que las instancias jurisdiccionales al brindar una solucion eficaz y pronta al
trabajador perjudicado o en todo caso, de respaldar la decision del empleador de dar por
terminado el vinculo laboral por una efectiva comisién de una falta grave, otorga un
tratamiento adecuado al despido fraudulento y cumple con su misién de impartir justicia

resguardando el orden normativo.
1.8. Despido nulo

La sentencia del Caso Llanos Huasco aludié que el despido nulo aparecid con el articulo
29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el cual preceptia que un despido
tendrd dicha calidad cuando se relacione con afiliacion o participacion en actividades
sindicales, presentar un reclamo o entablar un juicio contra el empleador, discriminacion y
el embarazo y sus consecuencias. Asimismo, la sentencia menciona que el articulo 29
surgi6 tambien como motivacion del inciso 2 del articulo 2, inciso 1 del articulo 26 e inciso

1 del articulo 28 de la Constitucion.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional indica en el fundamento Décimo Quinto de
la sentencia que un despido sera nulo cuando se ponga fin al vinculo laboral por las

siguientes razones:

i) El trabajador sea afiliado a un sindicato o haya participado en alguna
de sus actividades.
i) El trabajador haya sido representante, candidato a representante de los
demas trabajadores o haya actuado en situaciones afines.
iii) EIl trabajador haya sido discriminado por su raza, religion, sexo,
orientacion politica, entre otros factores.
iv) El estado de gestacion de la trabajadora o la situacion post parto hasta
después de 90 dias.
v)  El trabajador sea portador de la enfermedad de VIH.

vi) El trabajador sea discapacitado.

El texto del articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral y lo

consagrado en el Caso Llanos Huasco ha encontrado refuerzo en jurisprudencia emitida.
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En la Casacion Laboral Nro. 4712-2018 Lima Este, se determind que un despido sera nulo
cuando su verdadero motivo recaiga en haber participado de un proceso en contra del
empleador, més aun cuando la fecha real de vencimiento de contrato que alegaba el
empleador ya habia pasado.

Asimismo, la Casacion Laboral Nro. 13166-2016 Lima Este, valord que el trabajador fue
removido de su puesto una vez que el empleador tomé conocimiento que se habia
sindicalizado, y no por haberse vencido el contrato modal que se alegaba, habiéndose este

desnaturalizado y configurdndose el despido nulo.

Es preciso afadir que, segun el articulo 40 de la Ley de Productividad Laboral, al declararse
fundada la demanda de despido nulo, el juez dispondra el pago de remuneraciones dejadas
de percibir desde el momento que tuvo lugar el despido, asi como el desembolso de la
Compensacion por Tiempo de Servicios (en adelante: “CTS”) junto con los

correspondientes intereses.

Lo mencionado tiene relevancia al momento de comparar al despido nulo con el despido
fraudulento. EI Tribunal Constitucional, en el Fundamento Décimo Cuarto de la Casacion
Laboral Nro. 3776-2015 La Libertad, sefialé que los efectos indemnizatorios y reparadores
de los procesos de despido nulo y despido fraudulento son distintos, en mérito a su
naturaleza diferente, por lo que no es posible aplicar el citado articulo 40 para casos de
despido fraudulento.

Hablando del tratamiento especifico de las remuneraciones devengadas del despido nulo,
el pleno de la sentencia 286/2023 del Tribunal Constitucional recaido en el Expediente
Nro. 01271-2021-PA/TC Sullana, sefiala que el motivo para exigir el pago de estas
remuneraciones dejadas de percibir desde que se materializd el despido responde a que el

despido nulo es un acto sin eficacia juridica.

En ese orden de ideas, el incumplimiento del trabajador de no prestar servicio por ese

determinado periodo de tiempo no puede imputarsele a él, sino mas bien al empleador,
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quien lo despidi6 de manera abrupta y lo privé de su remuneracién, cuya naturaleza es de
caracter alimentario. Se indicd en la misma sentencia que en virtud del principio de
igualdad de oportunidades y en aras tanto de la justicia material como el principio de
economia procesal, el Tribunal Constitucional debia ordenar dichos pagos.

En efecto, resulta apropiado que el maximo intérprete de la Constitucion se pronuncie sobre
aspectos que deben subsanarse al comprobarse judicialmente la comisién de un despido
nulo, puesto que tal como ha sido aclarado, el despido nulo carece de eficacia juridica,

haciendo que dicho acto no tenga validez ante los ojos de la ley.

Entonces, como nunca sucedio6 el despido, jamas el trabajador dejé sus labores, lo que
ocasiona que las remuneraciones omitidas se vuelvan una deuda pendiente de cancelar al
trabajador perjudicado, puesto que de no haber sido por el accionar ilegal del empleador,

el hubiera laborado todo el tiempo que dur6 el proceso judicial.

De manera similar, en el pleno de la sentencia 336/2022 del Expediente Nro. 02027-2021-
PA/TC se abordo la cuestion del pago de las remuneraciones devengadas. En este caso, un
suboficial de tercera de la Policia Nacional de Peru fue declarado inapto en el examen
psicosomatico constituyendo ello un impedimento para estar en actividad. El perjudicado
sefiala que el tener un tatuaje en el hombro derecho fue el unico motivo por el cual fue
declarado inapto, puesto que en la Constancia Nro. 45 se lee el resultado siguiente:
“INAPTO- ECTOSCOPICO = TATUAJE BRAZO 24 x 19”.

Asimismo, refiere que el poseer un tatuaje no constituye una causa de eliminacion del
proceso de retorno a la situacion de actividad contemplada en el respectivo Reglamento del
Decreto Legislativo Nro. 1149, la Ley de la carrera y situacion del personal de la Policia
Nacional del Perd. Sefala que la institucion nunca le comunico que ello constituia como

una falta suya en atencion a que cuenta con dicho tatuaje desde el afio 2014.

Fundamenta su posicién indicando que la Directiva que regula el uso de tatuajes del
personal dentro de la Policia Nacional del Per( carece de sentido juridico en esencia, ya
que establece que no se encuentran permitidos los tatuajes de longitud mayor a tres
centimetros independientemente del lugar del cuerpo donde estén localizados.
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Dicho lineamiento en lugar de estar direccionado a proteger la imagen institucional origina
un trato discriminatorio hacia su persona, pues el tatuaje bien puede ser cubierto por una
camisa o polo. Alega en esencia que se vulner6 sus derechos a la no discriminacion, al

trabajo, al debido proceso, al libre desarrollo de la persona y a la dignidad.

El voto singular de la magistrada Pacheco Zerga optd por separarse del Fundamento 38 de
la Sentencia y del segundo punto de la parte resolutiva, en tanto no ordenaba directamente

en sede constitucional el pago de las remuneraciones devengadas.

La magistrada argumenta que conforme lo indico el Tribunal, el lineamiento en cuestion
se emitio transgrediendo efectivamente los derechos a la no discriminacion, al trabajo, al
debido proceso y al libre desarrollo de la personalidad siendo por tanto I6gico que se ordene
su nulidad junto con el reingreso a la actividad del perjudicado. Es en esa misma linea de
pensamiento, que el caso del suboficial configurd un despido nulo por cuanto hubo una

violacioén a derechos fundamentales.

Habiendo sucedido asi los hechos, correspondia ordenar la reincorporacion del suboficial,
asi como las remuneraciones dejadas de percibir durante el lapso que duré el respectivo
proceso porque solo de esa forma se materializaria el fin primordial de un proceso de
amparo, el cual es dejar sin efecto el acto lesivo de derechos fundamentales y reponer la
situacion juridica a su estado anterior. Siendo que la decision de impedir el reinicio de
actividad del suboficial no tuvo validez juridica alguna, era imprescindible que se le
reanude en su puesto y le sean canceladas las remuneraciones devengadas correspondientes
en la via constitucional, atendiendo al fin primordial citado del proceso de amparo,
teniendo también en consideracion a los principios de economia procesal y de justicia

material.

La postura de la magistrada Pacheco Zerga demuestra que un despido nulo ademés de
lesionar indiscutiblemente el derecho a la no discriminacion, menoscaba el derecho al
trabajo ya que la estabilidad laboral del suboficial se vio afectada porque ademas de ser
separado de su cargo, igualmente dejé de percibir su salario regular por todo el tiempo que
duro el proceso.
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A tal efecto, habiéndose tramitado dicho conflicto en un proceso constitucional de amparo,
reconociendo la naturaleza de la via constitucional y del proceso de amparo en concreto,
lo razonable era reponer las cosas al estado anterior a la suspension de la actividad del
perjudicado, implicando ello abonar los sueldos dejados de percibir a causa de la decision
de la institucion en cuestion. Por el contrario, la decision del Tribunal Constitucional fue
abstenerse de incluir ello en la estructura de su parte resolutiva, sefialando simplemente

que se dejaba libre la opcidn de recurrir a dicha pretension por la via correspondiente.

No obstante, la magistrada Pacheco Zerga enfatizo en su voto singular la trascendencia del
proceso de amparo vinculado a derechos fundamentales y laborales, por lo que, a su
parecer, si era valido exigir a la institucion implicada, el pago de las remuneraciones

devengadas al suboficial perjudicado.

Sin duda este punto de vista coincide con el caracter intrinseco del proceso constitucional
de amparo y la cautela del derecho a la estabilidad laboral, ya que por un lado busca
retrotraer la situacion laboral del perjudicado hasta antes del impedimento de su
reincorporacion a sus laborales y por otro lado, otorgarle las remuneraciones que hubiera
seguido percibiendo si es que la institucion no se hubiera inclinado a prescindir de su fuerza

laboral.

Respecto a la corriente doctrinaria, Poquet (2020) manifiesta que, en cuanto a la maternidad
como incentivo de los despidos nulos, en Espafia existe similarmente a nivel legislativo la
interdiccion de despedir a las trabajadoras que se encuentren gestando o gozando de su
licencia por maternidad conforme lo prescribe la Directiva 92/85/CEE. La mision de dicha
consigna recalca que incluye la salvaguarda de sus derechos fundamentales y en especial

de aquellos que giren en torno a su seguridad y salud.

Vemos que en el continente europeo también se vela por la estabilidad laboral de las
trabajadoras en relacion con su pleno derecho a formar una familia. Es preciso acotar que
ello no significa que todas las trabajadoras gestantes 0 madres en licencia del pais espafiol
gozan de estabilidad laboral incondicional y absoluta, pues existirdn excepciones a este
mandato cuando en realidad se configuren faltas disciplinarias que conlleven una causa

justa para terminar el vinculo laboral.
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Representando a la doctrina espafiola, Iglesias (1991) expresé que desde hace décadas se
contaba con precedentes jurisprudenciales los cuales eximian al empleador de cualquier
comportamiento discriminatorio o actitud persecutoria con un trabajador en particular si es
que el mismo realmente cometia actos de evidente gravedad. Vemos entonces que los
organos encargados de impartir justicia se apartaban de la normativa que dotaba de base al
despido nulo en casos donde el trabajador habia infringido las reglas internas de la empresa
y/o no cumplido con las responsabilidades de su puesto, resultando por tanto razonable la
separacion del trabajador de la organizacion.

La definicion de despido nulo radical se plasmo en la Sentencia 75/90, la cual estableci6
que a efecto de ser razonable la calificacion de: “declaracion de nulidad radical”, debia
presentarse necesariamente claros indicios o propiamente una postura empresarial con
pretensiones discriminatorias atentatorias contra los derechos fundamentales del trabajador
perjudicado, entendiendo que el despido efectuado haya impactado en el goce y ejercicio
de esos derechos precisamente.

1.9. Naturaleza de los demas derechos y principios afectados ademas del derecho a la

estabilidad laboral al configurarse un despido nulo.

En atencion a lo expuesto en el parrafo antecedente y los demas capitulos del presente
trabajo, es que la justiciabilidad directa del derecho a la estabilidad laboral debe llevarse a
cabo a fin de dotar de predictibilidad al entorno de los Estados parte del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante: “SIDH”). Atendiendo entonces a la
relevancia de los DESC, es imprescindible otorgar seguridad juridica y justicia a escenarios
donde efectivamente se haya comprobado la contravencion al derecho a la estabilidad
laboral.

La presente propuesta en ese sentido recae en formular supuestos concretos donde el SIDH
(la Corte IDH llegado su momento) justicie directamente la contravencion del DESC de la
estabilidad laboral, pues habiendo superado la concepcion referida a la exigencia de los
DESC condicionada a la progresividad segun los recursos disponibles de cada Estado parte,

se debe méas bien centrarse en la exigencia absoluta de los DESC como derechos
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equivalentes a los derechos civiles y politicos, concluyendo en que los DESC también

deben ser plenamente efectivos e igualmente exigibles.

Teniendo ello en cuenta, los Estados parte estan obligados a adoptar medidas para asi
cumplir con garantizar el acceso a todos los DESC en tanto se encuentran suscritos a dicho
compromiso internacional por voluntad propia, pues de no ser asi, las instancias

interamericanas pueden acusarlos y encontrarlos responsables por su vulneracion.

Ingresando a la naturaleza de los supuestos que atentan contra el derecho de estabilidad
laboral, es preciso denotar que los despidos nulos comprobados han sido por muchos afios
producto de respuestas abusivas de los empleadores, por lo que revertir sus efectos
adversos es el paso a tomar si lo que se busca es salvaguardar el derecho a la estabilidad

en el trabajo y potenciar el desarrollo profesional de todo individuo.

Una vez configurado el despido nulo y el trabajador es removido de su cargo, significa que
en el procedimiento interno laboral se decidio finalmente que la destitucion se encontraba
fundamentada, independientemente de los descargos que pudo haber presentado el
trabajador. A esta altura, se puede afirmar que no hubo un debido proceso interno
(entendiendo que efectivamente se trat6 de un despido nulo).

En esa misma linea de ideas, al tratarse de un cese por discriminacién, atentatorio contra
la libertad sindical y/o punitivo por haber formado parte de una queja o proceso contra el
empleador, se configura una evidente transgresion al derecho a la no discriminaciony a la

igualdad, asi como al principio de legalidad y buena fe.

De haber interpuesto recursos de apelacion en las diferentes instancias del Poder Judicial
y no obtener respuesta favorable que ampare su pedido de reposicién, también se estara
frente a una infraccién al derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva, ya que
el drgano jurisdiccional err6 en custodiar el derecho a la estabilidad laboral en sede

nacional.
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Por ello es conveniente pasar a desarrollar los aspectos de los derechos y principios

vulnerados al originarse un despido nulo:

i) Derecho a la no discriminaciéon: Valiente (2003) sefiala que la no
discriminacion fue cambiando en el tiempo, llegando al punto de incluir
acciones positivas y protectoras dirigidas a la erradicacion de desigualdades
arbitrarias, tal es asi que dichas diferencias deben ser controladas a través
del amparo de los derechos fundamentales.

Frente a dicha expresion y a la realidad actual, podemos concluir que la
oposicion a la discriminacion hoy esta presente en ambitos mas concretos
que hace afios. No obstante, la discriminacién ha sido materia de desarrollo

de las Naciones Unidas desde hace décadas.

En el afio 1969 entré en vigor la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la cual acufié el
término “discriminacion racial” para generalizar todo acto de exclusion que
alejara al individuo del reconocimiento de sus derechos humanos y
garantias fundamentales. Asimismo, esta Convencion determina que todos
los Estados parte deben luchar en conjunto en contra de la discriminacion e
impulsar la tolerancia y solidaridad en los campos culturales, educativos e

informativos.

Dejando de lado el contexto internacional, la prohibicion expresa a la
discriminacion cuenta con un rango constitucional en el Peru puesto que se
encuentra presente en la Constitucion Politica de 1993, donde el articulo 2.2
establece que todo ciudadano tiene derecho a no ser discriminado por

ninguna indole.

Dicha interdiccion pierde rudimento al materializarse un despido nulo, ya

que tal como lo indica su denominacion es invalido por las mismas razones
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discriminatorias que lo motivaron. El atentar contra el principio de no
discriminacion, consagrado a nivel internacional y nacional por cada
Estado, implica desconocer el compromiso asumido de salvaguardar el
derecho a la estabilidad laboral.

Ello es asi porque el articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante: “CADH”) reafirma el acuerdo de velar
por los derechos econdémicos, sociales y culturales (en adelante: “DESC) a
todo individuo sin ninguna distincidn, refiriéndose que dichos derechos y
garantias se derivan a su vez de la Carta de la Organizacion de los Estados

Americanos (en adelante: “Carta de la OEA™).

La Carta de la OEA precisamente expresa que los Estados miembros estan
comprometidos a asegurar condiciones de empleo justas y seguridad
econdmica, asi como también enfatiza que el trabajo es un derecho el cual
debe otorgar garantias. Puede deducirse a tal sentido que, al producirse un
despido nulo, la restriccidon expresa de no discriminar se ve violentada pues
se priva de su trabajo y todos sus beneficios a un sujeto sencillamente por

discriminacion.

i) Derecho a la igualdad: Segun Bafio (1987) la finalidad de la igualdad es
alcanzar la equiparacion juridica y es la ley quien otorgara ciertos derechos
a un grupo de individuos, y mientras la legislacion no conceda un
determinado derecho a una persona, no se podria reclamar un tratamiento

paritario.

Es irrebatible el argumento planteado por Bafio, pues hasta que una garantia
no sea estipulada por el ordenamiento juridico no se puede aludir ninguna
clase de desigualdad ni tampoco imputarle a un Estado el incumplimiento

de un lineamiento no tipificada legalmente sea cual fuere su naturaleza.
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Rabossi (1990) plantea que el principio de igualdad esta relacionado a la
vez con el principio de no discriminacion y el principio de proteccién. El
primero proscribe diferenciaciones basadas en argumentos fuera de lugar,
mientras que el segundo tiene el objetivo de lograr una igualdad positiva a

través de la discriminacion inversa y accion positiva.

Los matices de ambos principios sin duda aportan mucho a la busqueda de
la igualdad ya que, el hecho que los individuos sean tratados de forma
diferente siempre que haya razones que respalden ello, contribuye a apoyar
a las minorias y los menos favorecidos. La historia en si ha demostrado que
muchas veces las discapacidades, orientacion sexual y origen étnico han
significado una desventaja para el desarrollo de muchas personas.

Alineado a dicho pensamiento, Prieto (1995) citando a Pérez sugiere que la
igualdad es una identidad parcial que entrafia la simultaneidad de dos o0 mas
elementos, realizando una abstraccion de los otros desde un punto de vista

concreto.

La Constitucion Politica del Peru, en su calidad de 6rgano supremo, vincula
directamente el derecho a la igualdad con las relacionales laborales en su
articulo 26 inciso 1, sefialando que la relacién de trabajo debe garantizar
igualdad de oportunidades sin discriminacion.

Por su lado, el articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral enumera los motivos que configuran un despido nulo, se debe
recalcar que estos ademés atentan directamente contra el derecho a la

igualdad, ya que el mismo también comprende a la esfera laboral.

En el contexto interamericano de derechos humanos, la CADH en su
articulo 8 numeral 2 establece que toda persona tiene la garantia de que se

presuma su inocencia en tanto no se determine legalmente su culpabilidad
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y en adicion a ello, una serie de derechos vinculados a asistencia juridica y

la defensa de sus intereses.

Seguidamente en el articulo 23 fija que todos los ciudadanos tienen el
derecho a acceder a las funciones publicas de su pais en situaciones de
igualdad. Asimismo, en el articulo 24 la CADH consolida el principio de

igualdad de todos los individuos ante la ley sin excepcion.

La jurisprudencia peruana en la sentencia recaida en el Expediente Nro.
0023-2005-PI/TC ha ahondado de igual forma sobre la igualdad. El
Tribunal Constitucional en dicha oportunidad expresé que el derecho-
principio a la igualdad consta de dos dimensiones: el derecho a la igualdad

en la ley y el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

Siendo la primera dimension una restriccion en la actividad del legislador a
efecto que esta se desenvuelva respetando la igualdad establecida
normativamente y evitando distinciones basadas en criterios irrazonables y
desproporcionados. La segundo en cambio constituye un limite al ejercicio
de los érganos jurisdiccionales y administrativos, prohibiendo que den trato

distinto a situaciones iguales.

Un trato distinto a casos similares se configuraria sin lugar a duda si, por
ejemplo, existieran dos empleados con el mismo rango de cargo, cuyas
funciones y obligaciones son las mismas. Ambos tienen un contrato a plazo
indefinido y cumplen siempre con sus tareas, siendo asimismo
extremadamente respetuosos de las normas de la compafiia. De pronto, uno
de ellos es despedido tras afiliarse a una organizacion sindical hace unos

dias.

Dicha situacion ademéas de constituir un despido nulo por la flagrante

“justificacion” discriminatoria, es un evidente trato diferente a un panorama
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idéntico, ya que conforme se menciono en el parrafo anterior, el trabajador
despedido cumplié con todos los parametros establecidos para su puesto y
las reglas de la empresa, sin embargo, lo Unico distinto que hizo el afectado
fue materializar su deseo de pertenecer a un sindicato.

Sobre el particular, queda claro que no se respetaron los ideales juridicos y
materiales de la igualdad, puesto que pese a estar tipificada la obligatoriedad
del derecho a la igualdad en diversos &mbitos, la figura del despido nulo
hace caso omiso a ello. Del mismo modo, contraviene la normativa que

indica taxativamente los supuestos que representan un despido nulo.

ili) Derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva: Blanco y
Salmén (2012) expresan que el debido proceso es el pilar de la obligacion
general de investigar las vulneraciones de los derechos humanos, un
elemento de la lucha contra la impunidad y asimismo una base que sirve
de sustento de otras obligaciones internacionales que se ejecutan

juntamente con el derecho al debido proceso.

Observando al debido proceso como un derecho que abarca otras garantias
esenciales otorgadas tanto por el Sistema Interamericano como por cada
Estado parte en relacién con el rubro procesal y a distintas materias como
la civil o penal por mencionar algunas, es comprensible la trascendencia

que se le atribuye.

Ello se condice con el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil, el cual manifiesta que todo ciudadano tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva a efecto de poder ejercer de sus derechos e intereses,
asi como a un debido proceso.
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El articulo 2 del mismo cuerpo normativo indica que toda persona tiene
derecho a recurrir al érgano jurisdiccional a fin de encontrar solucion a un
conflicto o incertidumbre juridica en virtud del ejercicio de su derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva.

La tutela jurisdiccional efectiva en ese sentido se instaura como la
factibilidad de solicitar ayuda a las autoridades judiciales para acceder no
s6lo a su opinidn especializada, sino también a una sentencia respaldada
en argumentos de derecho debidamente motivada y que esta decision final
sea acatada por la parte contraria y por los demas entes privados o publicos

vinculados.

La jurisprudencia peruana también se aproxima al pensamiento exhibido
en lineas anteriores, ya que de acuerdo con la sentencia del Expediente
Nro. 01292-2014-PA/TC Lambayeque emitida por el Tribunal
Constitucional del Perd, el derecho al debido proceso es un atributo
continente porque acoge a diversas garantias y derechos fundamentales que
controlan el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

El Tribunal Constitucionales estableci6 ademas que estos atributos
procesales que determinan la coherencia del proceso y su
constitucionalidad cuentan a su vez con un propio contenido
constitucionalmente protegido, por ello es por lo que, el menoscabo de

cualquiera de estos contenidos autonomos afecta el debido proceso.

Por lo tanto, se puede culminar el presente apartado aportando
adicionalmente que el derecho al debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva se complementan entre si para poner a la justicia disponible a los
ciudadanos bajo los términos que la ley manda y asegurar que en ese interin
se confieran todos los demas derechos procesales y sustantivos contenidos

en la legislacion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

En ese escenario, cuando un despido nulo no es abordado procesalmente
de manera correcta y al contrario, es declarada infundada la demanda en
todas las instancias internas, habrd una vulneracion a los derechos al
debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva ya que no se estaria
cautelando el derecho a un adecuado acceso a la justicia y por ende

tampoco el derecho a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad laboral.

iv)  Principio de legalidad: El articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal
Peruano exhorta que ningun individuo sera sancionado por una accién no
tipificada como delito o falta al momento de ser incurrida a razén del
principio de legalidad. Este principio es la base de toda exigencia hacia los
ciudadanos por parte de las autoridades y el fundamento principal detras

de cualquier pena o multa.

Vemos asi que el principio de legalidad se encuentra presente en toda
actividad judicial sea administrativa, sancionadora o procesal porque es el
inicio de la imposicion de cualquier deber y el reclamo de todo derecho.
En el ambiente interamericano, la propia CADH hace constar en su articulo
9 que nadie podra ser sentenciado por acciones u omisiones que a la fecha
no sean condenables.

El principio de legalidad conforme a Medrano (1987) se vincula con el
principio de seguridad juridica, puesto que faculta a los ciudadanos
conocer continuamente cuéles son sus derechos y deberes. Se entiende a la
perfeccion el razonamiento de Medrano, pues dada su naturaleza el
principio de legalidad sirve de base para el desarrollo del principio de

seguridad juridica.

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del Peru en el
Recurso de Nulidad Nro. 0135-2015 Ica sefiald6 que el principio de
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seguridad juridica viene a ser la garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y afianza la prohibicién al abuso de los entes

publicos y autoridades frente a las circunstancias determinadas por la ley.

Por el lado doctrinario, Campos (2018) citando a Pérez Lufio, menciona
que, debido a la constante emision de normas, la seguridad juridica por ser
la certidumbre del derecho y apoyo confiable de todos los administrados,
se ve menoscabada. Se esclarece por tanto la relacion intrinseca que el
principio de seguridad juridica tiene con el principio de legalidad, pues este
altimo dota de acceso al primero para poder constituirse como tal y

desplegar sus demas efectos.

Por demaés efectos, por ejemplo, debemos entender: brindar predictibilidad
a futuros fallos teniendo en consideracion pronunciamientos anteriores de
la misma materia, generar reflexion en los érganos jurisdiccionales y
administrativos de todas las ramas y vetar todo tratamiento ilegal como ir
en contra de precedentes vinculantes sin fundamentacion motivada de por

medio.

Al momento de generarse un despido nulo, teniendo presente que no esta
respaldado por ningln acapite legal puesto que su verdadero motivo recae
en un supuesto de discriminacion, se va en contra del principio de legalidad
por cuanto estd estipulado de manera explicita en la norma que la
terminacién de un vinculo laboral por voluntad del empleador que se base

en la discriminacién configura un despido nulo.

Sumado a ello, siguiendo en estricto al principio de legalidad y al principio
de seguridad juridica, el articulo 34 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral establece que, el resultado de la accion judicial
entablada para apelar el despido nulo, deberia ser la reposiciéon del

trabajador a su puesto.
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Para lograr dicho resultado, es indispensable una 6ptima atencion por parte
del érgano jurisdiccional orientada a custodiar el vigor del derecho a la
estabilidad laboral y ello s6lo podréa ser posible guardando pleno respeto
del principio de legalidad en aras de asimismo el principio de seguridad

juridica.

v) Principio de buena fe: Segun Brewer-Carias (2011) el principio de buena
fe comprende la cuestion del respeto mutuo, el cual constituye el conducto
del principio de la confianza legitima que debe primar en las relaciones
juridicas de los administrados y la administracion, asi como en la
continuidad de los precedentes de las actuaciones de la administracién para
asi crear expectativas juridicas legitimas frente a los jueces y los

administrados.

El pensamiento de Brewer-Carias va de la mano con lo que vendria a ser
la presuncion de seguridad que tienen los administrados en la
administracion y en los oOrganos jurisdiccionales, ello engloba la
percepcion de que, al encontrar un asunto ya abordado anteriormente por
el ente dictaminador, el nuevo criterio sobre el mismo asunto deba

coincidir necesariamente con el eshozado previamente.

Ello genera que se pueda construir una relacion de franqueza y cordialidad
entre la autoridad y el ciudadano, aun sabiendo que cada caso en particular
tenga sus matices e implicancias especificas. Lo mencionado se relaciona

naturalmente con el principio de legalidad y seguridad juridica.
Chamie (2018) de manera similar, considera que el principio de buena fe,

al igual que el principio a la dignidad, igualdad y libertad, puede ser

estimado como el principio de principios y su aplicacion se adapta a la
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particularidad de las relaciones juridicas entre ciudadanos y el Estado, las

cuales deben cefiirse a la honestidad, probidad y colaboracion.

Esta posicion de atribuir el término confianza al principio de buena fe se
asocia de igual forma con el compromiso asumido por los Estados al
manifestar su decision de obligarse a lo establecido por un instrumento de
derecho internacional, compromiso que debe ser cumplido de buena fe, ya

que fue asumido libremente.

Por lo tanto, al no dotar al afectado de todas las garantias judiciales que la
normativa interna ofrece de cara a un despido nulo y no dar un tratamiento
procesal adecuado para remediar la situacion en un tiempo prudente
habiéndose comprometido a velar por el derecho a la estabilidad laboral de
sus habitantes, el Estado en cuestion esta quebrantando el principio de

buena fe.

Habiendo expuesto las vulneraciones a los derechos desarrollados en el presente
apartado, se hace vital cautelar tanto los derechos constitucionales a nivel interno
como los DESC en el ambito interamericano de todos los ciudadanos de los Estados
adscritos al SIDH, més aun cuando la propia Corte IDH ya condeno
internacionalmente a un Estado por haber vulnerado el derecho a la estabilidad

laboral y con ello, justiciado directamente un DESC.
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CAPITULO I1: ANALISIS DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y SU
ENTORNO NORMATIVO.
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2. LOS DERECHOS HUMANOS EN CONCRETO Y LOS ORGANOS DEL SIDH
QUE LOS CAUTELAN.

2.1. Naturaleza de los Derechos Humanos.

Los derechos humanos son definidos por las Naciones Unidas (2023) como todos
aquellos derechos universales que son inherentes a nosotros los seres humanos
simplemente por constituirnos como tales. Carpizo (2011) expresa mas bien que los
derechos humanos se pueden conceptualizar como el conglomerado de facultades
contempladas en los instrumentos internacionales y Constituciones de los paises
formuladas con el objetivo de materializar el respeto de la dignidad de todos los
individuos a fin de sobrellevar una existencia verdaderamente humana desde el angulo

individual, social, politico, cultural y economico.

En ese sentido, sefiala Nava (2012) que las caracteristicas de los derechos humanos son:
la universalidad, inalienabilidad, irrenunciabilidad, imprescriptibilidad, inviolabilidad y
su naturaleza intrinseca. EI mismo autor refiere que la universalidad se plasma en
derechos y libertades publicas que acomparfian a todas las personas sin ninguna clase de
discriminacion de por medio ya sea por razones economicas, afinidad politica, ideologia,
religion, sexo o edad. Es decir, la naturaleza universal de los derechos humanos es lo que

hace posible desplegar sus efectos a todos los ciudadanos del mundo.

Serrano y Vasquez (2021) expresan mas bien que la universalidad puede ser ideada como
la sustancia que iguala a todos los sujetos en un &mbito abstracto y al mismo tiempo como
un principio que hace posible erigir esa equidad en un ambito concreto, y justamente de
esta manera se convierte en un criterio de interpretacion de los derechos partiendo de
situaciones especificas. Bajo dicho entendido, la universalidad pasa de ser una teoria a

ser una realidad vigilante con el objetivo de llegar a todos los ciudadanos y personas.

La inalienabilidad, siguiendo a su propio significado, se entiende como algo que no se
puede vender, ceder ni privar a nadie. En ese supuesto, la inalienabilidad de los derechos
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humanos seria aquella atribucion que no permite que a ninguna persona se le arrebaten
por motivo alguno. La imprescriptibilidad supone que los derechos humanos no dejan de
surtir efecto en ninguna circunstancia, pues estos perduran en el tiempo y no se limitan a

un determinado periodo de afios.

El caracter de inviolabilidad de los derechos humanos incide en que las garantias que
estos ofrezcan no puedan ser menoscabadas por ninguna persona natural o juridica. Hoy
por hoy, los érganos internacionales de derechos humanos cuentan con facultades para
poder intervenir, investigar y declarar responsabilidad de los Estados parte que se
encuentran adscritos a ellos, siendo asimismo observadores atentos de sus acciones como

paises y gobiernos.

La naturaleza intrinseca de los derechos humanos finalmente destaca por ser innata a
todos los seres humanos, en tanto el propio PreAmbulo de la CADH establece que los
derechos esenciales del individuo no surgen por pertenecer a un Estado en particular,
sino mas bien porque son inseparables del ser humano y por dicha causa merecen una
proteccion internacional complementaria ademas de la tutela que ofrezca cada derecho

interno de los Estados Americanos.

Es indudable que actualmente los derechos humanos cumplen un rol trascendental en los
angulos legislativo y social de la sociedad internacional contemporanea. Después de la
crudeza de la Segunda Guerra Mundial, muchos gobiernos tomaron decisiones politicas
conjuntas orientadas a salvaguardar los derechos humanos de una manera méas concreta.
Un producto de ello se vio reflejado en 1945 en la Carta de las Naciones Unidas, en cuyo
texto se aprecio por primera vez el concepto de “derechos humanos™ en los articulos:
1,13, 55, 62, 68 y 76. Més adelante, en 1948 se proclamd la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en donde originariamente se consagraron en un listado los derechos

humanos que se debian proteger y respetar a nivel global.
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2.2.  Clasificacion de los Derechos Humanos.

De conformidad con Lopez y Vielman (2014), los derechos humanos se clasifican en:
derechos civiles, derechos sociales, derechos patrimoniales, derechos culturales y
derechos politicos. Los derechos civiles, primeramente, van ligados a cada individuo por
su razon de ser, estando vinculados de este modo con su libertad y existencia. De esta
forma, se vuelven exigibles e imperturbables y se pueden exteriorizar por ejemplo en el

derecho a la vida, a la libertad personal, a la dignidad.

Los derechos sociales se otorgan a todos sin distincion por el hecho de ser parte de la
sociedad y entran a tallar a la hora de proteger a quienes estén en desventaja respecto a
determinado medio como puede ser el laboral, en donde se configuran situaciones de
desigualdad constante en los despidos o en la sindicalizacion. Los derechos patrimoniales
en cambio son todos aquellos entrelazados con la esfera econdémica, tales como el
derecho a la propiedad y a la libre contratacion.

Por su lado, los derechos culturales segin Harvey (1995) forman parte de los derechos
humanos de segunda generacion, habiendo tenido estos la ultima implementacion
legislativa y reconocimiento internacional frente a instrumentos y organizaciones
internacionales. Dentro de esta clasificacion encontramos al derecho a la educacién, el
cual reviste mucha importancia, puesto que se trata de la base de toda sociedad y es un

requisito inexorable a la hora de abordar aristas relacionadas con la cultura propiamente.

En Gltimo término tenemos a los derechos politicos, los que dotan a los individuos de
facultades para poder participar en actividades de participacion ciudadana y politica,
como puede ser a elegir a representantes, poder ser elegido a fin de ocupar un puesto de
gobierno o bien formar parte de un referéndum. En suma, estos derechos hacen posible
la inclusion del ciudadano de a pie en asuntos que transforman a gran escala su sociedad

y la regulacion de esta.
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2.3. Derechos Civiles y Politicos.

Los derechos civiles y politicos propiamente de acuerdo con Ventura (2006) se afianzan
en la ideologia liberal, pues sefiala que el liberalismo es la ideologia de la libertad, siendo
a su vez la doctrina de las libertades. Tomando en cuenta que esta ideologia, conforme
se dio en la historia, considera justamente a la libertad individual como un atributo
intangible, teniendo como limite la libertad de los demas. Igualmente, busca la igualdad
de todos los ciudadanos frente a los &mbitos sociales y politicos. Dicho de otra manera,
concibe al individuo como eje central, sefialando que su autonomia s6lo podria ser

frenada si fuera en contra de las leyes que el Estado imponia.

Martinez-Cifuentes (2016) define a los derechos civiles y politicos como los encargados
de velar por las libertades individuales frente a cualquier persona, al Estado y cualquier
persona juridica sea privada o publica. Sobre el particular, delimita que esta clasificacion
de derechos ha jugado un papel importante en la sociedad y politica, ya que ha permitido
que todos los ciudadanos puedan tener un rol activo en gestiones de interés publico que
repercuten directamente en ellos.

El Preambulo del Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos (en adelante:
“PIDCP”), el cual entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, establece que la realizacion del
ser humano libre se consolidara siempre y cuando haya un goce efectivo de sus derechos
civiles y politicos, implicando ello la creacion de un entorno alejado de vulneraciones
hacia las citadas garantias. Bajo dicho entendido, se aprecia que este instrumento
internacional especifico se enfoca en resaltar la importancia de este rubro de derechos,
pues como se ha expuesto anteriormente, son trascendentales en el dia a dia

contemporaneo.

Nowak (1999) indica que el articulo 2 del PIDCP conlleva una obligacion de asegurar
todos los derechos reconocidos en el pacto, denotando un caracter positivo de los
derechos civiles y politicos. Al respecto, sefiala que los Estados subordinados al pacto
deben garantizar medidas legislativas y avances no solo para resguardar los propios

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

derechos, sino para ofrecer ademas remedios eficaces para las victimas de atentados

contra su integridad.

Alvarez y Saiz (2020) manifiestan que frente a los derechos civiles y politicos los Estados
estan obligados a respetarlos y no transgredirlos, en tanto los derechos civiles por un lado
constituyen atribuciones concedidas a los ciudadanos por su calidad de individuos y, por
otro lado, los derechos politicos se confieren a los ciudadanos por formar parte de la
sociedad. En ese sentido, al respetar los derechos civiles y politicos se entiende que se
debera velar por su libre acceso a efecto puedan incursionar satisfactoriamente en la vida

politica y comunitaria de su entorno.

Los derechos civiles y politicos han sido asimismo materia de desarrollo en la
jurisprudencia a lo largo de los afios, el Caso lvcher Bronstein vs. Per( se desenvolvio
en un contexto de hostigamiento periodistico, a proposito del golpe de Estado efectuado
por el ex presidente Alberto Fujimori, en donde se buscd censurar los medios de

comunicacidn que se expresaran en contra de su nuevo régimen politico.

El empresario Ivcher Bronstein, accionista y presidente del directorio de Canal 2
(Frecuencia Latina) fue victima de serias vulneraciones al privarlo de la direccion del
canal citado, ademas de habérsele suspendido la nacionalidad peruana mediante la
expedicion de una Resolucion Directoral. Analizados los hechos materia de
investigacion, la Corte IDH determind que el Estado Peruano viol6 el derecho a la
nacionalidad, el derecho a las garantias judiciales, a la proteccion judicial, a la propiedad

privada y a la libertad de expresion en agravio del sefior Baruch Ivcher Bronstein.

Al haber encontrado responsable al Estado Peruano, la Corte IDH expresé que, en
relacion con los derechos contenidos en el articulo 13 de la CADH, vinculados a la
libertad de expresion y pensamiento, el Estado debia asegurar al sefior Ivcher Bronstein
el derecho a investigar y difundir informacién para luego trasladarla publicamente a
través del canal peruano Frecuencia Latina. Aunado a ello, la Corte consider6 que ademas
de tales derechos, debian garantizarse también a quien se encontrara en el &mbito de
proteccion de la CADH, la libertad y el derecho de averiguar, recibir y difundir datos de

cualquier naturaleza.
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Sobre el particular, se puntualizé que la libertad de expresion tenia dos dimensiones, una
individual y otra social. Para que ello se pueda trasladar al plano de la realidad, la Corte
IDH sefiala que se debe respetar primero el derecho de cada individuo el no ser impedido
de expresar sus pensamientos y asimismo el derecho colectivo a poder acceder a

cualquier tipo de informacién y a conocer posturas ajenas.

Un caso que igualmente abordé los derechos civiles y politicos fue Ricardo Canese vs.
Paraguay, el cual fue motivado a raiz de las declaraciones del entonces candidato a la
presidencia Ricardo Canese Krivoshein sobre otro candidato llamado Juan Carlos
Wasmosy, las cuales en su momento fueron catalogadas como un ataque en contra de su
honor e integridad. El sefior Canese informd a los medios de comunicacion que el sefior
Wasmosy habia sido el prestanombre de la familia Stroessner en CONEMPA, empresa
que formd parte del desarrollo del complejo hidroeléctrico binacional de Itaipu y cuyo

presidente habia sido el sefior Wasmosy.

Como consecuencia, el sefior Canese fue procesado y condenado por el delito de
difamacién, ademas de ser impedido de salir del pais en su momento. A tal efecto, la
Corte IDH dictamind que el Estado de Paraguay vulnerd los derechos a la libertad de
pensamiento y expresion, a la circulacién, a la residencia y a las garantias judiciales, asi
como que atento contra los principios de retroactividad y legalidad en perjuicio del sefior

Canese.

Se resalta en este caso que el articulo 11 de la CADH establece que todo individuo goza
del derecho al respeto de su honra y dignidad y de la garantia de proteccion en contra de
ataques arbitrarios en contra de su vida privada y familiar, es legitimo por lo tanto que
pueda recurrir a instancias judiciales al ver menoscabados sus derechos. No obstante, las
declaraciones del sefior Canese significaron en aquel entonces las primeras
manifestaciones de libertad de pensamiento en un pais en camino al retorno de la
democracia tras varias décadas de dictadura, formando parte asi del proceso de

democratizacion de Paraguay.

En dicho sentido, para la Corte IDH la libertad de pensamiento y expresion en medio de

una campafa electoral es un elemento esencial, ya que constituye una herramienta
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fundamental para la formulacion de opinién publica y robustece la contienda politica

entre los candidatos postulantes.

De esta manera, toda la informacion en torno a los postulantes sumada a las politicas
planteadas por cada uno de ellos viene a configurar un instrumento de analisis al
momento de tomar la decision del voto. Este pronunciamiento de la Corte IDH tuvo la
intencidn de resaltar el papel que juegan las opiniones y criterios personales compartidas

por los medios masivos que llevan dichos mensajes al publico de un pais.

El parecer de la Corte IDH lleva a concluir que la accion de difundir a miles de personas
datos materia de investigacion y/o datos ciertos de interés publico, hace posible que los
electores tengan una idea mas nutrida sobre sus candidatos de preferencia, coadyuvando
a que puedan emitir juicios de criterio personales acerca del perfil y capacidad de los
candidatos.

En mérito a lo expuesto, la Corte IDH ha enfatizado la envergadura de las garantias de la
libertad de expresion y pensamiento, la nacionalidad, la propiedad privada, las garantias
judiciales, entendidas como exteriorizaciones de los derechos civiles y politicos,
poniendo asi en relieve el hecho que son fundamentales para ejercitar los derechos de

todo empresario, candidato electoral y cualquier individuo en general.

Se concluye, asimismo, segun los pronunciamientos sefialados, que el limite del derecho
de la libertad de pensamiento y expresion finaliza con el inicio de los derechos del otro
individuo. Sin embargo, tal como se preciso en el Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
para los funcionarios publicos y personajes politicos, esta previsto un tipo de proteccion
diferente ya que en ellos el resguardo no recae en su naturaleza de sujetos sino mas bien
en el interés publico. Entonces, al repercutir sus acciones directamente en la comunidad
y al haber elegido libremente a estar en dicha situacion, deben prever estar siempre

expuestos al debate publico.
2.4. Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
Los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante: “DESC”) han sido

conceptuados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

cuyo articulo 01 establece que el derecho de libre determinacién de las naciones habilita
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su desarrollo econdémico, social y cultural. Se indica también que los Estados tienen el
deber de promover el ejercicio de dicho derecho y de respetarlo conforme a lo

determinado por la Carta de las Naciones Unidas.

La CADH por su lado en el articulo 26, indica que existe la obligacion de cada Estado
parte de implementar medidas, dentro de su jurisdiccion y también a través de
colaboracién internacional, a fin de garantizar la eficacia de los DESC y todo aquel
derecho que se desprenda de la normativa econémica, social, educativa, cienciay cultura

de la Carta de Organizacion de los Estados Americanos (en adelante: “Carta de la OEA™).

De acuerdo con Nikken (2010), los DESC vienen a ser todos los derechos que aseguran
una vida plena con acceso a bienes materiales y culturales que sean compatibles con la
dignidad del ser humano y la familia. Vemos asi que los DESC son las garantias que
dotan al individuo de herramientas para gozar de un buen desarrollo personal y que
permiten atender todas sus necesidades. Estamos hablando por ejemplo del derecho a la
salud, al agua y saneamiento, a la alimentacion, a la educacion, a la vivienda, a la
seguridad social, al trabajo, etc.

Por lo tanto, al implicar aspectos tan trascendentales para el desenvolvimiento de toda
persona, el SIDH busco conferir respaldo y bienestar a la sociedad mediante los DESC
bajo el entendido de haberlos ubicado dentro de los preceptos de obligatorio
cumplimiento, al igual que los demaés derechos insertados en la CADH.

No obstante, existe una disyuntiva recurrente acerca de la verdadera exigibilidad de los
DESC. Peces-Barba (s.f.) sefiala que los derechos econdémicos, sociales y culturales
presentaban dificultades de identificacion y aceptacion al ser una categoria emanada de
forma ulterior en el tiempo. Dicho autor manifiesta sin embargo que varios
enfrentamientos por los derechos politicos en la historia se dieron con el fin de lograr
avances en los ambitos sociales motivados por los DESC pues afirma que al no tener
cubiertas sus necesidades basicas un individuo no podria gozar tampoco de sus derechos

civiles y politicos.
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En dicho escenario hipotético, al no encontrarse salvaguardados los DESC, los cuales
tienen como nucleo garantias tan elementales como el derecho al acceso al agua, resulta
claro que no podrian ejercerse los derechos civiles y politicos de manera 6ptima por lo
gue no solo se estarian transgrediendo los DESC, sino que también se estaria viendo
desprotegida la otra citada clasificacion de derechos humanos. En si entonces resulta
esencial la cautela de los DESC al hablar de garantizar un desarrollo pleno a cualquier

ser humanao.

En esa misma linea de ideas, Martinez (2014) menciona que originariamente los DESC
eran clasificados como pautas politicas por lo que sus objetivos tenian un caracter
programatico, es decir eran una suerte de aspiracion. Revela asimismo que dicha
clasificacion proviene de la teoria negacionista del caracter juridico de los DESC al
diferenciarlos de los derechos civiles y politicos, viéndose reflejada dicha separacion en
los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de los Derechos Econdmicos
y Sociales de 1966.

Particularmente Fajardo (2005) opinaba que la CIDH en sus inicios observaba a los
DESC como un resultado del desarrollo econémico y no como una institucién juridica
en si, dicho de otro modo, consideraba que los Estados en mejor situacion presupuestal
eran los que tenian mayor posibilidad de garantizar los DESC a su poblacion. Ante ello,
podemos deducir que existia una posicion que condicionaba proporcionalmente la

consumacion de estos derechos a la situacion dineraria de cada pais.

De conformidad con Piovesan (2004) en la actualidad a nivel de la legislacion
internacional es incorrecto manifestar que los derechos econémicos, sociales y culturales
no son derechos legales, ya que estos son exigibles y justiciables, y, por lo tanto,
plenamente accionables. Al ser ello asi, el autor refiere que estos derechos son legitimos
y no deben ser vistos de otra manera. De esta manera podemos inferir en el presente que
esta clasificacion de derechos origina obligaciones concretas a los Estados.
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Siguiendo con el apoyo a dicha postura, tendriamos que reafirmar que, aunque el propio
texto del articulo 26 de la CADH establezca que los DESC conllevan un desarrollo
progresivo, ello no puede conducir a interpretar que la postergacion indefinida de su
eficacia esté permitida. A tal efecto, si un Estado parte no cumple con asegurar el
otorgamiento de cualquier DESC o si por deficiencia en su normativa interna se llegara
a vulnerar algin DESC, seria hallado responsable por los organismos internacionales de

derechos humanos.

La CIDH junto con la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante: “REDESCA”) (2021) advierten que es sumamente importante
que los Estados parte impongan un desarrollo adecuado interno del caracter de
progresividad de los DESC, entendiendo por ello el implementar acciones que guien a

reforzar el deber de cumplimiento obligatorio de dichos derechos.

Para cumplir dicho objetivo trazado por la CADH, la CIDH y la REDESCA, los érganos
jurisdiccionales y legisladores nacionales ademas de adaptar sus parametros normativos
a lo dispuesto por el SIDH en torno a los DESC, deben de velar por el fiel respeto hacia

las disposiciones legislativas emanadas por ellos mismos.

Por consiguiente, los paises adscritos al SIDH deben ser diligentes en la implementacion
de politicas y programas destinados a resguardar de manera eficiente los DESC de todos
sus ciudadanos. Al hacer ello no solo se da cumplimiento a lo estipulado por los
lineamientos internacionales de esta materia, Sino que también se protege de una forma
mas especifica la naturaleza intrinseca de los DESC, vale decir las garantias a no ser
discriminado, de acceder a un buen cuidado de salud y de conservar un puesto de trabajo,

por nombrar algunas.

Gonzalez- Jacome y Olarte- Bacares (2008) en su momento que, en cuanto a la
interpretacion, primaba la vision socializadora de los derechos civiles y politicos a la hora
de referirse a la invocabilidad directa de los DESC. Dicho ello, ambos autores buscaron

poner en relieve que en los tltimos afios la Corte IDH habia estado amparando los DESC
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como el derecho a la educacion y a la salud a través del derecho a la vida y a la integridad

personal y no de forma directa mediante el articulo 26 de la CADH concretamente.

Dicho mecanismo resultaba y resulta indudablemente contrario a los lineamientos
fundamentales de los entes internacionales de derechos humanos, puesto que en principio
todos los derechos humanos se caracterizan por ser indivisibles e interdependientes.
Asimismo, el mencionado modo de interpretacién no se condice con lo dispuesto
estrictamente por la propia CADH en cuanto a la obligacion de los Estados parte de
implementar medidas eficaces direccionadas a lograr la progresividad de los DESC.
Entonces, si los pronunciamientos jurisdiccionales internos no van de la mano con esa

mision, no podremos hablar de cooperacidn internacional a favor de los DESC.

Es conveniente asimismo traer a colacion la situacion de los DESC en el contexto
mundial una vez alejada la Guerra Fria. Habiendo tomado lugar la Conferencia de Viena
de 1993 (Conferencia Mundial de Derechos Humanos), la concepcion de los DESC tuvo
un avance positivo, en tanto se empez6 a dejar de lado el caracter programatico y ficticio
en cierto modo que por mucho tiempo doctrinarios y organos jurisdiccionales le
pretendieron atribuir. Teniendo en cuenta que la Asamblea General de las Naciones
Unidas convocé la Conferencia de Viena con los objetivos de evaluar la concordancia
entre el desarrollo y el goce universal de los DESC, asi como a examinar los métodos

para mejorar la aplicacion de normas e instrumentos de derechos humanos.

Por su parte, el cuerpo de los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante: “PIDESC”),
hace mas de tres décadas, destacd la envergadura de los DESC en el ambito internacional.
En esencia, sefiala que un Comité de profesionales independientes expertos en el rubro
de los DESC, es decir, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante: “El Comité™) tenia la funcion de asesorar al Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas (en adelante: “ECOSOC”) en sus labores encargadas por el PIDESC,
en aras de mejorar la efectividad de la supervision sobre las obligaciones de los Estados

parte.
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Una cuestion interesante para resaltar que surge de ello es que, como parte de las
recomendaciones que debe efectuar el Comité, debia considerar analizar los informes
redactados por los Estados parte para asi dar una retroalimentacion fundada en
sugerencias sobre cémo cumplir de manera Optima los deberes que emanaban del
PIDESC.

ElI PIDESC a su vez establece que todos los Estados parte deberan remitir informes dando
cuenta de las medidas adoptadas y sus avances con la finalidad de velar por los derechos
reconocidos en su contenido, sefialando que los informes serdn presentados ante el
Secretario General de las Naciones Unidas quien enviara copias de estos al ECOSOC.
De igual modo, el PIDESC determina que el Secretario General tiene la obligacion de
enviar los informes a organismos especializados cuando los mismos tengan relevancia

en los asuntos que hayan sido encargados a dichos organismos.

De manera similar, el PIDESC guia en sefialar que los Estados parte podran incluir en
sus informes las circunstancias y los obstaculos que se encuentren atravesando, a efecto
de dar cuenta de las dificultades que impidan el cumplimiento de las obligaciones que se
desprenden del PIDESC. Cabe resaltar que en él se hace alusion a un cronograma

instaurado por el ECOSOC para la expedicidn de los informes de los Estados integrantes.

Frente a lo sefialado, es indudable que el PIDESC ha instaurado un gran nimero de
mecanismos enfocados a fomentar una cultura de asesoria y proteccién hacia los DESC,
puesto que ha incluido dentro de su cuerpo normativo acciones y procedimientos claros
que los Estados parte deben realizar para cumplir con los compromisos internacionales
asumidos bajo el entendido que esta es una mision a la cual se han comprometido

libremente para tutelar los derechos humanos y en este caso en especial, los DESC.
La nocion de compromiso por decision propia de los Estados toma mayor relevancia

cuando se trae a colacion que el articulo 4 del PIDESC advierte que las uUnicas

limitaciones que se impondran a los DESC seran aquellas establecidas expresamente por
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ley, siempre gue estas vayan de la mano con la naturaleza de los DESC y con el objetivo

del bienestar general en la sociedad.

Ahora bien, volviendo a la estructura de los principios de Limburgo, un punto que merece
ser resaltado asimismo es que estimula que el Comité impulse a los Estados parte a
participar en la formulacion de sugerencias y comentarios al respecto para asi crear un
espacio de dialogo que se mantenga en el tiempo. Teniendo presente que el intercambio
de posiciones es fundamental para enriquecer cualquier desarrollo de normativa y plan
de accion, la iniciativa de compartir ideas es un aporte que suma mucho en el progreso
de los derechos humanos, sobre todo cuando se sabe que las realidades internas de cada

Estado difieren mucho unas con otras.

Debido a la trascendencia que ostentan los DESC es elemental destacar el precepto de
que los derechos humanos son indivisibles e interdependientes una vez mas, porque €s
en base a dicha caracteristica que los DESC tienen la potestad de reclamar su efectividad
y justiciabilidad al igual que los derechos civiles y politicos. De forma similar, el umbral
de proteccién que deberian ofrecer los entes nacionales de los Estados parte a sus
ciudadanos deberia ser el mismo para ambos grupos de derechos.

Pasando ahora a las peculiaridades de los DESC en torno a su conceptualizacion, tenemos
que conforme a lo expresado por Abramovich y Courtis (1997) los derechos econémicos,
sociales y culturales configuran un conjunto de obligaciones negativas y positivas. Las
obligaciones negativas se pueden ejemplificar en acciones como: no obstaculizar la
expresion del libre pensamiento y opinion, no restringir la libre afiliacion sindical de un

trabajador, no impedir el acceso a la educacién de un ciudadano, entre otros.

Por el contrario, las obligaciones positivas sefialan que se ejemplifican no sélo en la
disposicion de presupuesto estatal como muchos suelen puntualizar respecto a los rubros
de salud y educacién por mencionar algunos, sino también cuando el Estado confiere el
rol de parte activa a otros sujetos obligados para satisfacer este tipo de derechos. Ello se

puede exteriorizar segun Abramovich y Courtis, al fijar un marco normativo que otorgue
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preponderancia al derecho especifico, asi esto puede representarse en una ley que regule

los alcances de un derecho y ordene la obligacion imperativa de todos a respetarlo.

Vemos asi que los DESC no solo se rigen por obligaciones positivas que incluyen un
desembolso econdmico por parte del Estado parte, sino también por obligaciones
negativas, las cuales se basan en cuestiones que simplemente estan encaminadas a
respetar la normativa basica y hacer que se cumplan los lineamientos ya establecidos
dentro de los cuerpos legislativos de distintas ramas de derecho interno que se vinculen
con los DESC.

En efecto, el enunciado que constantemente enfatiza que los DESC s6lo serian exigibles
a medida que los Estados puedan costear un presupuesto concreto, hace que esta segunda
generacion de derechos humanos pierda seriedad, situacion que no deberia de suceder
jamas, sobre todo por los Gltimos pronunciamientos jurisprudenciales en la materia. Es
primordial recordar que, en el plano de los casos que han llegado a la Corte IDH, las
vulneraciones a los DESC no se dieron concretamente porque los Estados no hayan
utilizado sus recursos econémicos en crear medidas o implementar planes, sino porque

simplemente no se dio fiel cumplimiento a la legislacion ya existente.

Siendo ello asi, vemos que las obligaciones negativas se centran en acciones de omision
las cuales se deberian presentar en todo escenario que apunte a garantizar el respeto y
goce pleno de los derechos humanos. Por su lado, las obligaciones positivas segun los
autores citados no solo constan en otorgar una cantidad de dinero dirigida
especificamente al resguardo de los DESC, lo que favorece a las posibilidades de
desterrar aquellas posiciones que indican que el goce de estos derechos esta condicionado
a que todos los Estados sean econdmicamente abundantes.

Para buscar impulsar ese objetivo es preciso que todos los Estados parte se comprometan
a activar una serie de pasos conducentes a hacer que la proteccion y la efectividad de los
DESC se pueda materializar en el dia a dia, teniendo en consideracion los puntos débiles

de cada gobierno. La Unica manera de alcanzar ello es poniendo sobre la mesa las
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falencias en cada sistema e identificando como se pueden superar, mientras tanto, es

I6gico que surjan dificultades en el camino de proteccion de los DESC.

Aterrizando dicha proposicion a la esfera de la realidad, para asegurar el derecho a la
estabilidad laboral, ademas de contar con un marco normativo que sefiale las causas de
despido, las acciones legales a las que puede recurrir el trabajador y las consecuencias de
un despido contrario a ley para el empleador, seria propicio que se implante directrices
que concedan el reconocimiento debido a este derecho y proporcionar a la sociedad una

asesoria informativa constante acerca de este DESC.

Esto supone que las autoridades transmitan a la comunidad de manera asertiva los
principales angulos del derecho a la estabilidad laboral y los legisladores plasmen las
garantias que confiere este derecho, es decir, disfrutar de los mismos beneficios que un
trabajador con el mismo puesto y categoria en una misma organizacion, conservar el
puesto siempre que se guarde pleno respeto de la normativa interna de la empresa y se

cumplan con las expectativas del cargo encomendado, por mencionar algunas.

Vemos que la responsabilidad frente a las obligaciones que derivan de las atribuciones
del ejercicio del derecho a la estabilidad laboral no recae sélo en la responsabilidad del
Estado, sino también en los entes privados quienes tienen el compromiso de seguir
rigurosamente lo establecido en la legislacion laboral y el deber de adecuar dichas

disposiciones normativas dentro su organizacion.

La meta de lograr la plena exigibilidad de los DESC no debe reducirse a una clase de
promesa moral adquirida por cada nacion, sino que deberia de entenderse como un
juramento realizado de forma soberana que comprende una obligacién juridica contraida
al momento de adherirse y ratificar los instrumentos internacionales referidos a derechos
econdmicos, sociales y culturales, asi como a derechos humanos en general, por lo que

ampararse en el pretexto de una situacion econdémica insuficiente es inaceptable.
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2.5. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos: entes y funciones.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos segin Novak (2003) es una
organizacién a nivel regional en la cual se instauran derechos y garantias para los
individuos y en donde se implantan obligaciones a los Estados miembros junto con
dispositivos de promocién y defensa de los derechos humanos. Refiere asimismo que el
cometido de fomentar esta proteccion tiene un caracter amplio y es responsabilidad de
todos los érganos de la OEA, por cuanto el propio SIDH fue creado por los Estados
miembros de la OEA.

De acuerdo con Lovatdon (2018), el SIDH esta cada vez mas proximo a los tribunales
internos de los paises latinoamericanos, pues existe una relacion de colaboracion que ha
ido enriqueciendo al propio SIDH y a los tribunales internos de los Estados y sobre todo,
al espacio de la justicia constitucional. Sefiala el autor que este flujo de intercambio
reciproco ha significado la internacionalizacion del derecho constitucional y la

constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos.

En ese sentido vemos que siempre sera beneficiosa la circulacion de interpretaciones de
preceptos normativos ya establecidos, asi como de posiciones doctrinarias que puedan
emitir los jueces de la Corte IDH y los jueces de cada legislacion interna, ya que de este
modo ambos tipos de sistemas se nutren y analizan de una manera 6ptima los cambios

que podrian realizarse tanto en la practica como en la normativa respectiva.

El Sistema Interamericano ha ido estructurandose con el paso de las décadas en cuanto a
organos y su esfera de proteccién. A finales de la Segunda Guerra Mundial, debido a la
naturaleza de los sucesos que acontecieron en el mundo, se cred y se empez0 a utilizar
propiamente el término de: “derechos humanos”, el cual se inicid mencionando en textos

pilares como la Carta de las Naciones Unidas.

Si hablamos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos debemos necesariamente

hacer hincapié igualmente en la Carta de la OEA y en la CADH. Estos dos tienen
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diferencias en cuanto a sus competencias y jurisdiccion, pero ambos instrumentos

coinciden en tener como 6rgano en comun a la Comision IDH.

La Carta de la OEA, a su vez, hace alusion a la democracia a lo largo de todo su texto,
tanto en el predmbulo como en el mismo cuerpo al abordar sus principios. En si, enmarca
a la democracia como nexo indispensable para alcanzar la justicia a nivel social y el pleno
ejercicio de la libertad del individuo, bajo el entendido que tal como se ha demostrado en
la historia, los paises y organizaciones tomaron consciencia que la Gnica forma de lograr
la democracia a largo plazo era guardar pleno respeto hacia los derechos humanos para

asi materializar su efectivo ejercicio.

El proposito de la Carta de la OEA se ubica asimismo en su articulo 1, en donde se
establece que la union de los Estados tenia como fin conseguir un orden de paz y justicia,
junto con una cooperacion solidaria y reciproca a nivel regional, pero al mismo tiempo

manteniendo su soberania e independencia.

Los propositos trazados por la OEA en paralelo con las obligaciones que encarga la Carta
de las Naciones Unidas incluyen el consolidar la seguridad a nivel regional, evitar
conflictos sean politicos, econémicos o juridicos entre los Estados propiciando vias de
solucion pacificas y mediando intervencion de caracter solidario si es que ocurriera una
agresion y el fomento del progreso social, econémico y cultural de los Estados a través

de la colaboracion activa entre ellos.

Es sensato recordar que segun el propio principio pacta sunt servanda, los Estados deben
obediencia y compromiso a lo pactado en los instrumentos que hayan ratificado, ya que
se presume que, al haberse adherido a los compromisos de estos, estaban de acuerdo con
los objetivos y propoésitos grupales que se exponian. La finalidad de dicho compromiso
ademas de sumar a la evolucion de la democracia se extiende también a mantener
relaciones cordiales entre los Estados a efecto de reducir las posibilidades de un
enfrentamiento y/o al uso de la fuerza, lo que desnaturalizaria toda aspiracion en materia

de derechos humanos.
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Faundez (1993) sin embargo sefiala que la Carta de la OEA en su inicio no designo de
manera expresa a ningun ente cuya funcion recaia en la proteccion de los derechos
humanos, por ello se le encargd al Comité Juridico Interamericano el manejo de la
creacion de un tribunal internacional que tomara el rol de asegurar y proteger las garantias

fundamentales y los derechos humanos.

La CADH vino a ser desde su creacion, un cuerpo normativo de esencia internacional
que comprende disposiciones que evitan el menoscabo a derechos y libertades
elementales en linea con las disposiciones en materia de derechos humanos de la época
y asimismo de la actualidad. A efecto de desempefiar un papel de 6rgano garantista, la
CADH ostenta mecanismos de control para velar por la salvaguarda de los derechos
humanos. Tiene la potestad de pedir informes a los Estados parte y del mismo modo

Ilegan a su instancia denuncias de indole individual e interestatales.

Los informes que los Estados parte estan obligados a remitir a la CIDH tienen la finalidad
de exponer la dindmica y estructura legislativa de cada pais para asi comprobar que su
normativa interna coadyuva a la defensa de los derechos humanos en aras de las
disposiciones de la CADH. Tras ser recepcionados estos informes son analizados por la
CIDH, que tiene la potestad de hacer recomendaciones en torno a determinados aspectos

que considera podrian cambiar y/o mejorar.

Las denuncias como el otro mecanismo de control conllevan un nivel de eficacia méas
directo en cuanto a la proteccidon de los derechos humanos puesto que encaran situaciones
especificas que han significado una violacién a una o algunas categorias de derechos
humanos en concreto. En los casos donde la vulneracién es perpetuada por un pais
miembro de la OEA que ha suscrito la CADH y que ademas ha reconocido la jurisdiccion
contenciosa de la Corte IDH, pasaran a intervenir necesariamente la CIDH y la Corte
IDH pues es un supuesto donde el Sistema de Proteccidn Interamericano extendera toda

su competencia.
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La CADH como tal constituye el cimiento principal de la custodia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y al mismo tiempo la matriz que permite que la
tutela jurisdiccional internacional pueda llegar a los diferentes Estados. Tal es asi que la
Corte IDH ha emitido opiniones acerca de la relacion existente entre el derecho
internacional y el derecho interno cuando la legislacion interna entra en conflicto con los

lineamientos internacionales.

El motivo recae en su misién de hacer que la proteccién hacia los derechos humanosy el
seguimiento a la CADH pueda ser cada vez maés efectiva, pues de expedir
interpretaciones negativas o muy restrictivas es claro que desalentaria al Estado en
cuestion a sumarse a la causa comun de salvaguardar los derechos humanos. Esto Gltimo
es muy importante pues se entiende que el propésito de la implantacién del Sistema
Interamericano y sus instrumentos es justamente cautelar los derechos humanos y su

promocion sucesiva.

Salvioli (2007) sefiala que el Sistema Interamericano cuenta con una estructura doble
para el tratamiento de los casos que versan sobre derechos humanos, una de ellas es de
naturaleza técnica (cuasi jurisdiccional) y la otra tiene carécter jurisdiccional. Dicha
dualidad se ve representada en la CIDH y la Corte IDH. La CIDH expresa que es el
umbral de entrada de los individuos al Sistema Interamericano, mientras que la Corte
IDH cumple con dos responsabilidades: ejercer una competencia consultiva y

desempefar una competencia contenciosa.

Conforme a lo esbozado por el autor, tenemos gque la competencia consultiva es aquella
tarea interpretativa que sirve de orientacion a los demas Estados. La competencia
contenciosa en cambio es la que se despliega cuando surge un conflicto a raiz del
guebrantamiento de derechos humanos. En esta situacion, de encontrarse responsable a
un Estado por dicho dafio, la Corte IDH resolvera y decidira los términos de la reparacion

hacia las victimas de acuerdo con la gravedad de lo acaecido.
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A continuacion, se extendera el desarrollo de los instrumentos y érganos que, debido a
su vigilancia y funciones, logran hacer posible la materializacion de las garantias y
libertades que ofrecen los derechos humanos a todos los individuos en el &mbito politico,

civil, econdmico, social y cultural.

2.5.1 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos o CIDH se encuentra planteada en el
articulo 106 y Capitulo XV de la Carta de la OEA, donde se establece que su labor
primordial se divide en impulsar el acatamiento y el amparo de los derechos humanos, asi

como de constituirse como el 6rgano consultivo de la OEA.

De manera similar, el articulo 18 del Estatuto de la CIDH indica que, frente a los Estados

integrantes de la OEA, la CIDH tiene entre otras potestades las siguientes:

)] Promover la concientizacion de los derechos humanos.

i) Hacer recomendaciones a los Estados a efecto que tomen acciones
y cambios legislativos en pro de los derechos humanos.

iii) Requerir a los Estados informes acerca de las medidas adoptadas
sobre derechos humanos.

iv) Encargarse de las consultas realizadas por los Estados miembros
acerca de temas de derechos humanos vinculados a los paises en
particular y brindar la asesoria que corresponda.

V) Elaborar un informe anual para la Asamblea General de la OEA
detallando el régimen juridico aplicable tanto de los Estados
integrantes de la CADH como de los Estados que no lo son.

vi) Realizar observaciones in loco en los Estados, bien se cuente con la

invitacion del gobierno respectivo o que este se oponga a la visita.

El Estatuto de la CIDH asimismo va mas alla de la descripcidon de la finalidad y labores de
la CIDH y sefiala que se deberd entender por derechos humanos a los derechos
mencionados en la CADH en relacion con los Estados miembros en la misma y también a
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los derechos expuestos en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

respecto a los demas Estados parte.

Carvajal y Guzman (2017) revelan que el SIDH se erige como un simbolo de la defensa de
los derechos humanos en su territorio, pues gracias a las sentencias emitidas y su
intervencion en conflictos vinculados a gobiernos autoritarios y/o conflictos armados, ha
marcado lineamientos y ha establecido criterios a fin de propiciar mejores condiciones
sociales en las colectividades de Latinoamérica.

Siendo ello asi, las caracteristicas y facultades del SIDH juegan un papel trascendental en
el desarrollo de los derechos humanos de los Estados parte, puesto que seran estas
atribuciones las que permitiran que los organos del SIDH tengan mayor injerencia en las
decisiones legislativas y practicas que se tomen a nivel interno en cada pais. Asimismo,
ello es posible gracias a la autoridad que ostenta el SIDH, por lo que es innegable que
detenta un poder con mucha responsabilidad.

El Reglamento de la CIDH, designa a la CIDH con una composicién de siete miembros,
escogidos por la Asamblea General de la OEA, quienes deben ser individuos de alta
autoridad moral y contar con amplia experiencia en el mundo de los derechos humanos.
Esta labor es trascendental si recordamos el rol integral que cumple la CIDH en su caso y
el SIDH propiamente. Por lo tanto, es vital que la decision final sobre los miembros esté
apoyada en el anhelo del progreso de los derechos humanos a nivel regional.

En la opinion de Salaza y Roht-Arriaza (2017), los mecanismos de seleccion de candidatos
a ocupar cargos de jueces y comisionados deben estar direccionados a seguir altos
estandares de transparencia y publicidad, asi como ello es igualmente exigible para puestos

de altas autoridades en diferentes organismos.

Esta premisa se ajusta a lo que apunta el SIDH de manera global, ya que para poder ver
mejoras en el medio de los derechos humanos es preciso que quienes lideren posiciones
estratégicas en el sistema tengan solvencia académica y profesional para que asi puedan
responder adecuadamente a las necesidades que surgen en la organizacion.
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Ello se condice con lo estipulado en el propio Reglamento de la CIDH, pues primeramente
se sefiala que la Directiva de la CIDH estd formada por el Presidente, el primer
Vicepresidente y el segundo Vicepresidente. Estando a ello, el Reglamento otorga al

Presidente algunas de las funciones siguientes:

i) Representar a la CIDH ante los demés érganos de la OEA y otros entes.

i) Citar a sesiones de la CIDH.

iii) Velar por el cumplimiento de las decisiones que adopte la CIDH.

iv) Fomentar los trabajos de la CIDH y asegurar el cumplimiento del programa
presupuesto respectivo.

v) Participar en las reuniones de la Asamblea General de la OEA y demés
actividades vinculadas con la proteccion de los derechos humanos.

vi) Desempefiar toda facultad otorgada por el propio Reglamento y/o que le

pueda asignar la CIDH.

En cuanto a los Vicepresidentes, se indica que el Presidente tendrd la posibilidad de
encomendar en ellos las potestades que se relacionen con la representacion de la CIDH
frente a otros 6rganos pertenecientes a la OEA y demas instituciones, la participacion en
las reuniones de la Asamblea General de la OEA y en otras actividades relacionadas a los
derechos humanos, asi como en el desempefio de cualquier atribucion conferida por el
Reglamento de la CIDH.

La CADH por su parte establece que la CIDH tiene la labor igualmente de recibir peticiones
las cuales argumenten la violacion de los derechos contenidos en la CADH. Habiéndose
recepcionado una peticion de esta naturaleza, la CIDH como siguiente paso debe
determinar si es que esta es admisible. Para tomar dicha decision, debera entrar a tallar un
analisis detenido sobre la indole de los hechos ocurridos junto con la condicion de las

vulneraciones alegadas.

En una préxima etapa, la CIDH habiéndose adentrado en la investigacion de los sucesos,
elaborard un informe, donde plasmara lo ocurrido en concreto e inmediatamente después
expondré sus conclusiones y recomendaciones al caso en especifico, y lo dirigira asimismo

al Estado interesado. Una vez acontecido todo lo mencionado, si las recomendaciones
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efectuadas no son acatadas por el Estado involucrado, la CIDH tiene la potestad de remitir

el caso en cuestion a la Corte IDH.

Por otro lado, puede surgir la posibilidad de que un Estado parte decida denunciar un
instrumento internacional de derechos humanos. Osorio y Hernandez (2020) expresan que,
en el caso de denunciarse el contenido de la CADH y la Carta de la OEA, dependera de los
factores de competencia de la CIDH frente al Estado denunciante. En ese sentido, advierten
que no por pretender alejarse de dichos instrumentos no dejaran de ser parte de las demas
Convenciones Interamericanas sobre derechos humanos de manera automatica, puesto que

son independientes en su tratamiento.

Los autores citados delimitan asimismo que en cuanto al factor ratione materiae, la CIDH
tendré la atribucion de analizar peticiones cuando estas giren en torno a vulneraciones a
derecho humanos contenidos en la CADH y todo aquel tratado que le conceda competencia
a la CIDH. Asi, la CIDH no sélo tendra la prerrogativa de examinar peticiones, sino que
también tendra todas aquellas funciones de competencia a razon de materia que le otorguen

las distintas convenciones interamericanas.

Resulta valido entonces sefialar que, no obstante que la CIDH cumpla con funciones
relacionadas a la defensa y promocion de los derechos humanos, el matiz de estas puede
variar teniendo en cuenta el oOrgano e instrumento que le encomiende dichas
responsabilidades. La tarea que mas bien recaera permanentemente en la CIDH sera la de

representar a todos los Estados integrantes de la OEA.

2.5.2. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, es decir la CADH, es entendida por
la Corte IDH (2013), como un tratado internacional que contiene derechos y libertades, que
deben ser plenamente acatados por los Estados parte y como un instrumento que se
relaciona con dos o6rganos, la CIDH y la Corte IDH, los cuales estan facultados para
investigar y pronunciarse acerca del cumplimiento de los pactos asumidos por los propios

Estados parte.
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La CADH alberga como precepto principal el respeto de los derechos y el aseguramiento
de su libre ejercicio con relacién a todo individuo dentro de su jurisdiccion sin ningun tipo
de discriminacién. A la par, el articulo 2 de la CADH subraya que los Estados parte deben
adecuar su ordenamiento juridico a efecto de que guarde armonia con los derechos y
libertades garantizadas por la CADH, siguiendo los procedimientos normativos

previamente establecidos a nivel interno.

De igual modo, la CADH en su articulo 8 establece una serie de garantias judiciales en el
supuesto que exista una acusacion en contra del honor de una persona, teniendo que su
inocencia sera presumida hasta que se pruebe lo contrario. El amparo de la CADH abarca
el derecho del acusado a recibir una formulacién clara y expresa de la acusacion que obra
en su contra, el derecho a ser representado por un defensor legal de su libre eleccion o
brindado gratuitamente por el Estado en caso de no poder cubrir con los gastos de uno

particular.

De forma similar, el acusado tiene derecho a contar con el debido tiempo y otros medios
adicionales para la conformacion de su defensa, asi como la garantia de un correcto
desenvolvimiento del proceso que involucra a su persona, lo cual conlleva la inclusion de
los agentes jurisdiccionales, testigos y peritos, los cuales deberan ser interrogados a efecto
de que puedan dar luces acerca de lo acontecido, en funcién a lo que hayan podido

presenciar.

Las garantias que se le otorgan al acusado también se dirigen a velar por sus derechos no
solo de indole penal, sino también como sus derechos en materia civil y laboral. Frente a
ello, en el Caso Ivcher Bronstein vs. Perd, la Corte IDH sefial6 que si bien el articulo 8 no
indica ni enumera expresamente garantias referidas a los derechos civiles, laboral, fiscales

y de otras ramas, las garantias que son sefialadas en su texto cubren a estas materias.

Para Garcia (2006) la jurisprudencia de derechos humanos en su labor constante, le ha
asignado una naturaleza expansiva a las garantias contenidas en el articulo 8.2 de la CADH,
siendo irrebatible desde cualquier angulo la afirmacién de que efectivamente la mision de
ampliar la tutela de los derechos humanos se viene concretando y fomentando.
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Ello puede cotejarse no sélo en la jurisprudencia emitida a lo largo de los afios, sino
también en el propio actuar de los principales 6rganos del SIDH, puesto que este ha ido
desplegando nuevos dispositivos para generar un frente mas amplio de proteccion hacia los
derechos, como lo son las diferentes convenciones, entre ellas, la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia y la Convencion

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Es justo mencionar que el SIDH igualmente se ha encargado de perfeccionar los principales
instrumentos ya existentes, lo cual ocurrié mediante el Protocolo de San Salvador, llamado
también Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales e igualmente a través del Protocolo
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte.

De acuerdo con Burgorgue-Larsen (2014), la CADH encarna el papel de un dispositivo
que opta por la interpretacion méas favorable hacia los derechos a fin de conceder a los
individuos el mayor ambito posible de proteccion, basandose para ello en el principio pro
homine. Alineado a dicha idea, el articulo 29 de la CADH establece que ningun lineamiento
podra estar guiado a restringir algin derecho o libertad, significando ello que bajo ninguna
circunstancia el texto de la CADH podra leerse con el objetivo de limitar el ejercicio de las

garantias que confiere el SIDH.

En paralelo, la CADH forma parte esencial del control de convencionalidad. En suma, este
control se basa en la prevalencia de las normas internacionales de derechos humanos por
encima de los preceptos legislativos internos. Por consiguiente, los &rganos
jurisdiccionales deberian cefiirse en principio a los precedentes internacionales y
analogamente, acatar las decisiones de los jueces externos, ya que se considera que, si un
Estado se adhiere a un instrumento de derechos humanos es porque se encuentra
enteramente comprometido a unirse a la misién de lograr la eficacia de las garantias

contenidas en dichos instrumentos.

En la sentencia del Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Peru, la Corte IDH expresé acerca del control de convencionalidad que tras haber ratificado

la CADH, el Estado en cuestion queda obligado a asegurar que su legislacion interna no
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entre en conflicto con sus disposiciones. De igual forma, la Corte IDH sefial6 que los entes
nacionales que impartan justicia no solo debian centrarse en realizar un control de
constitucionalidad, lo cual es correcto considerando el marco juridico interno que debe

seguirse de todas maneras, sino también un control de convencionalidad.

Es asi que, la CADH juega un rol crucial también a la hora de decidir sobre las cuestiones
legales y procedimientos a desplegar en el contexto de cada ordenamiento juridico interno.
Por ello es basico hacer un analisis de la legislacion nacional respectiva, de manera previa
al compromiso de acatar y reafirmar el alcance de la CADH, para asegurar que se encuentre

en sintonia con los lineamientos internacionales de derechos humanos.

2.5.3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte IDH constituye un tribunal regional de proteccién de derechos humanos, el cual
aplica e interpreta el contenido de la CADH en el territorio regional. Tal cual ya ha sido
mencionado, la Corte IDH desempefia su rol a través de las funciones contenciosa y
consultiva, en adicion a tener la potestad de dictar medidas provisionales. Unicamente la

CIDH y los Estados parte tienen la potestad de someter un caso ante la Corte IDH.

No obstante, previo a ello es imprescindible que se hayan efectuado los procedimientos
establecidos en los articulos 48, 49 y 50 de la CADH, entendiéndose por ello que entre

otras acciones haya sucedido lo siguiente:

i) La peticion referente a una vulneracion de derechos humanos haya llegado
a la CIDH.
ii) Habiendo sido admitida la peticion, la CIDH haya requerido informacion
al Estado de la organizacion o autoridad responsable.
iii) Se haya realizado un examen acerca de los hechos que rodean la peticion
y de haber sido necesario, una investigacion.
iv) El pedido y la recepcién de declaraciones escritas y verbales por parte de

los Estados interesados.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

v) Se haya pretendido una solucion amistosa entre las partes involucradas en
aras de la cautela de los derechos humanos contenidos en la CADH.

vi) Haber sido redactado el informe pertinente, bien se haya alcanzado una
solucién amistosa 0 no, y en caso se refiera a la dltima opcién, las
recomendaciones  correspondientes  anexadas adicionalmente al

documento.

A tal efecto, una vez emitido el informe de la CIDH y no habiendo sido solucionado el
caso, corresponde remitirlo a la Corte IDH. Llegada su instancia, la Corte desplegara su
competencia contenciosa. Cabe resaltar que dicha funcion jurisdiccional se aperturara
siempre y cuando se hayan agotado los procedimientos a los que se refieren los articulos
sefialados de la CADH y los Estados parte involucrados hayan reconocido la competencia
de la Corte IDH.

Después de haberse realizado el correspondiente analisis de la situacion y emitida la
sentencia, en palabras de Ovalle (2012) “Si las sentencias de la Corte tienen efectos ultra
partes o erga omnes es evidente que la interpretacion contenida en cada fallo constituye
jurisprudencia obligatoria para los Estados miembros”, (p. 602). Dicha declaracion se
condice con lo expresado por Benavides-Casals (2015) “El efecto erga omnes del
contenido de las sentencias de la Corte representa una aspiracion por la creacion de un

sistema uniforme en la proteccién de los derechos humanos”. (p.160).

Lo referido por ambos autores plasma el animo defensor hacia los derechos humanos, pues
si bien la decision final de la Corte IDH va dirigida directamente a los Estados involucrados
y entra a tallar igualmente el hecho que hayan reconocido la competencia de la Corte, el
objetivo a gran escala es custodiar los derechos humanos de todos los individuos de la
region sin discriminacion.

Atendiendo a la exigencia de la debida motivacion de los fallos de la Corte IDH, estos
tienen el caracter de inapelables y definitivos, independientemente que alguna de las partes
no esté conforme con el resultado y presente una solicitud dentro de los noventa dias
posteriores de la recepcion del fallo. En sintonia con ello, el articulo 68 de la CADH
subraya que los Estados, en caso de constituirse como partes en el asunto, tendran la

responsabilidad de cumplir con lo dispuesto por la Corte.
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Conforme a ello, se evidencia que el involucramiento contraido es ineludible y no podria
ser para menos, ya que un Estado al reconocer la competencia de la Corte IDH, esta
cediendo una cuota de su soberania no s6lo a un 6rgano jurisdiccional externo, sino a todo
un sistema internacional creado para extender la garantia de los derechos humanos a
cambio de tener bajo su mando a todo aquel gobierno que se haya planteado esa misma

meta.

Debe tenerse presente asimismo que el caracter vinculante de la Corte IDH va mas alla de
sus fallos, ya que sus pronunciamientos alcanzan los &mbitos de reparaciones, medidas
provisionales y el cumplimiento de todos estos mandatos. Por lo tanto, es amplio el campo
que ocupa la contienda del SIDH gracias a las funciones de distinta clase que desempefia

la Corte.
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CAPITULO I11: ANALISISY
JUSTICIABILIDAD DE LOS DESC.
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3. LAS VARIABLES DE LOS DESC EN LA NORMATIVIDAD Y EN LA
JURISPRUDENCIA.

3.1. Andlisis del articulo 26 de la CADH.

El articulo 26 de la CADH patentiza la obligacion de los Estados parte a realizar cambios
e implementar acciones en aspectos econOmicos Yy técnicos, de acuerdo con sus
posibilidades, que les permitan acercarse cada vez mas a la meta conjunta de lograr la
efectividad de los DESC. A pesar de que su texto incluye una remision a las normas de
la materia afin de la Carta de la OEA (lo cual es una extension precisa e importante), el
articulo 26 es una clase de piedra angular que inspira a los pronunciamientos de la Corte

IDH al referirse a estos derechos.

El precepto normativo del articulo 26 es inteligible a razon de lo dispuesto previamente
en el SIDH en torno a los DESC. Es decir, teniendo en cuenta que constituyen una
clasificacion propia de derechos humanos deben tener en principio el mismo nivel de
proteccion que los derechos civiles y politicos. Sin embargo, la realidad del tratamiento
de los DESC en el campo jurisprudencial y doctrinario por afios estuvo distanciado de

dicho ideal.

Por otra parte, este articulo de la CADH expone un aspecto que constantemente ha sido
motivo de disyuntiva en la promocion de los DESC, el cual viene a ser su progresividad.
El articulo 1 del Protocolo de San Salvador sefiala que los Estados parte han asumido el
compromiso de adecuar los planes necesarios en la medida que sus propias condiciones
econdmicas se los permitan, a efecto de encaminarse en la mision de poder garantizar a

sus ciudadanos la plena efectividad de los DESC.

Conforme se desprende de este extracto normativo del Protocolo de San Salvador, la
reafirmacion de la plena efectividad se encuentra también presente, haciendo que adopte
un sentido de mayor imperatividad al repetirse en este otro instrumento interamericano

el cual es asimismo un referente de los DESC.

Si recurrimos al PIDESC, este en su articulo 7 afirma que los Estados parte legitiman el
derecho al trabajo, bajo el entendido que dicho derecho viene acompafiado con la garantia
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de que cada Estado lo asegurara a través de politicas que ademas deberan estar orientadas
a lograr un desarrollo global que permita justamente el goce de las libertades econémicas

y politicas fundamentales.

Asimismo, el articulo 7 asegura el derecho a disfrutar de condiciones laborales justas y
favorables que den paso a remuneraciones equitativas sin ningun tipo de diferenciacion
ni discriminacion e igualdad de oportunidades en el trabajo, entre otros factores

primordiales a la hora de adentrarse en el ambiente laboral.

Lo descrito pone en evidencia la obligatoriedad del goce de los derechos laborales, no
enunciando en ningun momento el término de progresividad, asi como tampoco la
condicién econémica propia del pais como requisito previo para el acceso a los DESC.
Es asi como el PIDESC presenta al ejercicio de estos derechos con un pase directo y sin

supeditarlo a algun término o derecho conexo.

Sin embargo, si retornamos al desarrollo del articulo 26 de la CADH, debemos mencionar
al Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, en donde la Corte IDH expreso en la

sentencia del afio 2018 lo siguiente:

“La Corte advierte que una interpretacion literal, sistematica y teleoldgica
permite concluir que el articulo 26 de la Convencion Americana protege
aquellos derechos que derivan de las normas econdmicas, sociales y de

educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA”. (pég. 35)

Este entender del m&ximo tribunal interamericano saca a relucir su conformidad con la
remision que hace el articulo hacia los apartados normativos de la Carta de la OEA que
asimismo regulan los alcances de los DESC. Precisamente la Carta de la OEA en su
articulo 45 aclara que los Estados parte deben dirigir sus esfuerzos a conseguir que sus
ciudadanos gocen de un ambiente justo y propicio que ayude a volver realidad sus

aspiraciones.

El literal a) de este mismo articulo establece que todos tienen derecho al bienestar y

desarrollo en un ambiente de igualdad sin que medie ningln tipo de discriminacion. Asi,
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el literal b) suscribe que el trabajo es tanto un derecho como un deber social y quienes lo
ejerciten deben estar rodeados de condiciones que aseguren su estabilidad en el trabajo,

su salud y su situacion econdmica en la vida adulta y en la vejez.

Se podria inferir del articulo 45 de la Carta de la OEA que los DESC tienen un espacio
privilegiado dentro del planeamiento de las politicas publicas de los Estados. A pesar de
que el texto literal de dicho apartado lo sugiere, el plano juridico y jurisprudencial
interamericano desvirtué por mucho tiempo dicha idea. En el Caso Cinco Pensionistas
vs. Peru, la Corte IDH sefialé que el desarrollo progresivo de los DESC debe calibrarse

teniendo en cuenta la cobertura en crecimiento de los DESC.

En suma, la Corte IDH determiné que no procedia el requerimiento de pronunciamiento
sobre el desarrollo progresivo de los DESC en el Perd en vista de que las circunstancias
de los afectados no eran idénticas a la de la mayoria de la poblacion. Siendo ello asi,
pareciera que el manto de proteccion que ofrece el articulo 26 no fuera tan amplio como

su texto lo sefala.

Dicha afirmacion encontraria sustento en el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador,
en donde se decretd que los supuestos de transgresion a los derechos a la libertad sindical
y a la educacion eran los Unicos candidatos a ser materia de peticion individual ante la
CIDH y la Corte IDH. Habiéndose establecido esta restriccion en el propio instrumento
que brindaba aspectos complementarios en funcion a la defensa de los DESC, el unico

camino libre que quedaba por lo pronto era el desarrollo jurisprudencial.

Varios afios después, en el 2009 se emitié el Informe Nro. 17/09 correspondiente a la
Peticion 461-04, el cual gir6 acerca de los nifios Adriana Victoria Plaza Orbe y Daniel
Ernesto Plaza Orbe, a quienes el Estado de Ecuador les negé el acceso del derecho a la
educacion, al habérseles negado la matricula por parte de su institucion educativa
particular. La CIDH en este caso subrayé que el ordenamiento juridico ecuatoriano
exponia que la educacion era un derecho irrenunciable y garantizaba en consecuencia la
educacion particular.

A tal efecto, la CIDH rescatd que el Estado Ecuatoriano por medio del Ministerio de

Educacion es el responsable de supervisar que dentro de las instituciones particulares
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educativas se cumplan los lineamientos y normas de la materia. En vista de los puntos
mencionados, la CIDH admitié analizar el fondo de la presunta violacion del articulo 13

del Protocolo de San Salvador, es decir del derecho a la educacion.

Como resultado, se declararon admisibles los reclamos en torno a los articulos 8.1, 19 y
25 en relacién con el articulo 1.1 de la CADH y 13 del Protocolo de San Salvador. Sin
perjuicio de ello, el comisionado Paolo G. Carozza emitié un voto razonado disidente,
opinando que el articulo 13 del Protocolo de San Salvador tenia como finalidad asegurar
el acceso gratuito a la ensefianza de nivel primario y fomentar de manera progresiva el

acceso libre a la ensefianza de nivel secundario.

Bajo esa Optica, el comisionado sefial6 que en efecto dicho articulo no garantizaba el
acceso a la educacion en colegios particulares especificos. Por ende, para él no era
adecuado que la CIDH analizara el reclamo en cuestion ya que ello abriria la puerta a los
Estados a intervenir en el tratamiento de la educacion de indole particular traspasando el
ya designado marco juridico de la rama, cuando la decision de optar por el régimen

particular recae enteramente en los padres de familia.

Siendo testigos del parecer del citado comisionado, se puede inferir que la concepcion
del anélisis de la vulneraciéon de un DESC por parte del SIDH no ha sido siempre bien
recibido, en atencion a que ademas, algunos acépites normativos que dirigen este grupo
de derechos resultan ser muy generales, lo que deriva finalmente en que sus atribuciones

se interpreten de forma hermética.

Dicha dinamica estuvo presente también en el Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador, el cual
traté sobre una inobservancia a la fiscalizacion de prestacion de servicios de salud por
parte de establecimientos privados, en vista que la menor Thalia Gabriela Gonzales Lluy
fue contagiada con el virus del VIH tras recibir una transfusion del Banco de Sangre de

la Cruz Roja.

El Juez Humberto Antonio Sierra Porto, en su voto concurrente en la sentencia del afio
2015, dejo en claro su postura en contra del analisis directo de la vulneracion del derecho
a la salud y de este modo de los DESC en sentido amplio. Al expresar ello también

enfatizé que el pretender hacer justiciables a los DESC dentro del SIDH podia tornarse
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mas complicado que por medio de otras vias aplicadas con anterioridad por la Corte IDH.
En el caso la Corte cautel6 el derecho a la salud, pero en conexidad con el derecho a la

vida y a la integridad personal.

Por el contrario, el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor manifestd que mas bien era
necesaria una evolucién en el desarrollo del articulo 26 de la CADH puesto que urgia
fortalecer la calidad de interdependiente e indivisible de los DESC que poseen por
constituirse justamente como derechos humanos. Agrega asimismo que el articulo 26 se
encuentra inmerso en la Parte | de la CADH que enuncia a los deberes y derechos de los
Estados. En vista de ello, los DESC estan amparados por las disposiciones de los articulos
1.1y 2 del respectivo instrumento internacional.

Las atribuciones que integran los citados articulos 1.1 y 2 se refieren a la obligacion de
los Estados a respetar todos los derechos reconocidos en la misma CADH sin
discriminacion alguna. El articulo 2 fija por su parte que, si en caso los derechos y
libertades admitidos en la CADH no se encontraran ya garantizados en las legislaciones
internas, los Estados parte asumian la responsabilidad irrevocable de adoptar los
lineamientos necesarios a fin de garantizar la eficacia de dichas garantias.

La sentencia del Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador contiene de igual manera la apreciacion
de la Jueza en su momento Margarette May Macaulay, quien en su voto concurrente en
la sentencia del Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, manifestd segin su punto de
vista que el Protocolo de San Salvador no erigia ninguna limitacién a lo dispuesto por la
CADH y al mismo tiempo que era responsabilidad de la Corte IDH modernizar la nocién
normativa del articulo 26.

Se desprende del actuar de los érganos del SIDH y de la doctrina anunciada por los jueces
de la Corte IDH, que hay una gran diferencia entre el contenido literal y la percepcion
del articulo 26 de la CADH. Aun cuando el enunciado del articulo resulta claro, existe
una gama variada de opiniones que evidencian una especie de reticencia a otorgar el

alcance amplio a la garantia de los DESC que el apartado normativo ofrece.

No puede negarse que obran instrumentos interamericanos que parecieran estar

orientados a restringir la eficacia de los DESC, sin embargo, debe siempre contemplarse
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que la interpretacion de los derechos humanos tiene que estar enfocada a ser o mas
amplia posible justamente para garantizar su acceso y ejercicio por parte de todos los

individuos de los Estados parte.

3.2. La justiciabilidad de los DESC mediante el principio de seguridad juridica.

Plantea Aguirre (2017) que el propio articulo 26 de la CADH abre la puerta a
interpretaciones positivas a favor de los DESC, en tanto dispone que los Estados parte
tienen la responsabilidad de garantizar gradualmente todos los derechos de la materia que
provengan de la Carta de la OEA.

Este acceso permite ampliar la trascendencia de los DESC pues la Carta de la OEA en su
articulo 30 sefiala que los Estados se comprometen a que sus ciudadanos alcancen un
desarrollo integral mediante la implementacion exitosa de politicas que incluyan a los
ambitos economicos, sociales, culturales, educacionales, cientificos y tecnolégicos. En
adicion a ello, su articulo 33 decreta que el desarrollo como proceso integral continuado
aporta a la plena realizacion del individuo.

Es asi como a primera vista se advierte un animo de cobertura amplia de los DESC en
atencion a la propia CADH que proyecta su alcance a lo garantizado por la Carta de la
OEA en los aspectos de la materia. Si bien ya se ha mencionado en el presente trabajo
que el contenido del articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador tiende a reconocer la
exigibilidad Unicamente de los derechos sindicales y del derecho a la educacién, quedan

las sendas de la jurisprudencia y la doctrina.

Bazan (2015) subraya que los DESC han superado la barrera referida a recursos
insuficientes y la problematica de jerarquia frente a los derechos civiles y politicos, pues
la caracteristica de indivisibilidad prohibe concretamente que el avance de un grupo de
derechos humanos se materialice sacrificando la evolucion de otros derechos. Por todo
ello, el autor expresa que la progresividad de los DESC no puede quedarse como una
idea metafdrica.
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Dicha posicidn encuentra evidente respaldo hoy en dia, dadas las sentencias emitidas y
la doctrina desarrollada hasta ahora. Siendo ese el caso, los intérpretes y magistrados del
SIDH tienen la tarea de seguir cultivando el auge de los DESC, puesto que declarar
abiertamente que su justiciabilidad implica riesgos o representa muchas dificultades,
entrafia inevitablemente no reconocer las caracteristicas de indivisibilidad e

interdependencia de los derechos humanos.

Asimismo, el negar respaldo a la mision de lograr la justiciabilidad de los DESC conlleva
desconocer el compromiso asumido por los Estados parte en el articulo 1 de la CADH,
el cual implica respetar todos los derechos y libertades contenidos en el instrumento
internacional, asi como garantizar su respectivo ejercicio sin ningun matiz de

discriminacion de por medio.

Teniendo en consideracion ello, la Corte IDH en virtud del principio de seguridad juridica
y ejerciendo supervision a los Estados parte frente al pacto de implementar politicas
internas a fin de volver efectivos los derechos que otorga la CADH en su articulo 2, ha
dado paso a la justiciabilidad directa del articulo 26 de este cuerpo normativo mediante

sus ultimos pronunciamientos jurisprudenciales.

Lifante (2013) exterioriza que la seguridad juridica es un medio que ayuda al progreso
de los derechos humanos y con ello, al desarrollo de la justicia dentro del ambito social.
Esta autora tiene una posicion orientada al rubro de los derechos humanos, resaltando su
particular importancia y no podria ser de otra manera, puesto que la normativa de la
materia supone la aproximacion hacia el goce efectivo de los derechos mas intrinsecos

hasta los més especificos.

De alli surge un argumento fundamental para la vinculacion del principio de seguridad
juridica con los derechos humanos, ya que este entorno ha necesitado y necesitara
siempre un suelo seguro de predictibilidad en atencion a la naturaleza de estos derechos.
En aras de cultivar un avance jurisprudencial certero, el SIDH debe guiar su actuar de
acorde tanto a los fallos precedentes de la Corte IDH como a lo estipulado en los propios

instrumentos de derechos humanos.
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Se entiende, asimismo, que la Corte IDH como intérprete maximo de la CADH debe
alinear sus decisiones, en primer lugar, a pronunciamientos jurisprudenciales anteriores
y, en segundo lugar, a los articulados normativos de la CADH. Considerando ambos
factores, el resultado deberia significar un fallo revestido de seguridad juridica y de

respeto hacia los derechos y garantias afianzados por el SIDH.

Dentro de este circulo de garantias, se encuentran los DESC que vienen a ser igualmente
materia de proteccion del SIDH. Valorando los antecedentes y trayectoria de este grupo
de derechos resulta innegable que la Corte IDH tiene el cometido de propulsar su
resguardo en la instancia judicial competente. Este objetivo debe asimismo reflejar no
s6lo una sumision a la linea jurisprudencial correspondiente a la fecha, sino también un
avance adicional por cada sentencia expedida que refleje el espiritu defensor de la Corte
frente a los DESC.

Los DESC en el pasado han sido analizados con cierta reticencia, hasta el extremo de
haber sido justiciados de manera indirecta bajo la excusa mal empleada del desarrollo
progresivo y la disponibilidad particular de recursos de cada Estado parte. Ciertamente,
detras de la meta del goce efectivo de los DESC debe haber una economia mejor
consolidada y politicas reorganizadas, sin embargo, la consecutiva alusion a estas

circunstancias siempre represento postergar la atencion directa de estos derechos.

El escenario habria sido distinto si desde el inicio la Corte IDH hubiese adoptado una
posicion inclinada a cautelar los DESC de forma mas atenta, esto es, exigiendo prontos
cambios en las directrices publicas y supervisando ello periddicamente, asi como mayor
severidad al dirigirse a las transgresiones de estos derechos mediante un desarrollo

doctrinario que transmita su gravedad.

El DESC de estabilidad laboral es un derecho que asimismo ha sido merecedor de la
atencion de la funcion contenciosa de la Corte IDH, asi como de la intervencion del
SIDH. El derecho a la estabilidad laboral retne dimensiones econémicas y sociales
propias a todo individuo dentro de la poblacion econémicamente activa de la época
actual. Por lo tanto, se vuelve elemental conferirle un campo juridico estable que colabore

consu resguardo.
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La seguridad juridica bajo el entendido de Sagués (1996) se encarga de anticipar riesgos
y buscar estabilidad, pero para ello necesitar contar con un sistema que sea seguro y
amigable para la cautela de los derechos humanos. En efecto, ello es imprescindible para
el progreso de los DESC teniendo presente las dificultades que enfrentaron hasta alcanzar

el reconocimiento de su justiciabilidad directa.

Por lo expuesto, se entiende que habré seguridad juridica en el &mbito de los derechos
humanos y los DESC cuando el tribunal interamericano, es decir la Corte IDH, se guie
por lo establecido en los apartados respectivos de la CADH y los cuerpos normativos
afines, como lo son el PIDESC y la Carta de la OEA.

El contenido del articulo 26 de la CADH si bien indica que el goce efectivo de los DESC
serd exigible dependiendo de los factores econémicos de cada Estado parte, este tiene
que avanzar de manera progresiva pues se entiende que se deben implementar cambios
legislativos y politicos internos sumados a pedidos de asistencia internacional para
agilizar esta meta de plena efectividad. Jamas plasma de forma textual ninguna

condicional adicional que pueda ser captada como un impedimento propiamente dicho.

Fuera de la disposicion expresa del Protocolo de San Salvador referida a la posibilidad
de iniciar el procedimiento de una peticion individual solamente si es que la violacion
estuviese especificamente vinculada a derechos sindicales y a la educacion, los DESC
han sido abordados de manera integral y colectiva en los instrumentos interamericanos
porque justamente su desarrollo debe ser equitativo de cara a todos los derechos inmersos

dentro de esta clasificacion.

Dentro de esta clasificacion se encuentra el derecho a la estabilidad laboral, el cual, al
otorgarsele un escenario juridico previsible y continuo, se dotaria de mayor robustez a la
hora de examinar su contenido y su eventual vulneracion en instancia interamericana.
Dicho escenario deberia ocurrir siempre que llegara un caso de esta materia a los 6rganos
del SIDH. Sin embargo, por afios las resoluciones de la Corte IDH no fueron uniformes,
asi como tampoco mostraban un respaldo hacia la sola idea de justiciabilidad directa de
los DESC.
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Adentrandonos a la seguridad juridica en la esfera normativa, Rodriguez-Arana (2007)
al respecto afirma: “El principio de seguridad juridica es uno de los criterios de la
arquitectura normativa que toda norma ha de seguir para merecer la calificacion de norma
juridica” (p. 166). Lo sefialado por este autor cobra relevancia si recordamos que, en
primer lugar, lo que se requiere para la articulacion del principio de la seguridad juridica
dentro de un pais es, contar con un ordenamiento juridico demarcado y, por ende, con

leyes correctamente formuladas.

La estabilidad laboral es un derecho que ademas de estar delimitado en el ordenamiento
juridico peruano, se encuentra reconocido en los instrumentos interamericanos de
derechos humanos. No obstante, la interpretacion de los lineamientos es un asunto aparte.
Como se ha mencionado, los fallos de la Corte IDH en casos de transgresiones de los
DESC no han sido siempre favorecedores a la tendencia de justiciarlos directamente. Mas
bien, optaron en la gran mayoria de veces por matizar dichas violaciones con
incumplimientos hacia los derechos civiles y politicos, los cuales si han contado siempre

con la atribucién de ser justiciados de manera directa.

Un escenario previsible y continuo para el derecho a la estabilidad laboral ayudaria
indudablemente a otorgarle mayor robustez a la hora de examinar su contenido y su
eventual vulneracion en instancia interamericana. En vista de ello, a lo largo de las
ultimas décadas se han suscitado casos donde la Corte IDH ha ido marcando hitos que
han hecho que poco a poco la justiciabilidad directa de los DESC sea una realidad, siendo

los principales pronunciamientos los del Juez Ferrer Mac-Gregor.

Moscoso-Becerra (2019) afiade que a razon del principio pro homine, no es viable apoyar
la postura de la justiciabilidad indirecta de los DESC, ya que este principio se basa en
dar siempre la interpretacion mas favorable frente al resguardo de los derechos, como
resultado, los derechos contenidos en el articulo 26 de la CADH también son
merecedores de este tipo de interpretacion. Esta opinidn resulta factible en el mundo de
los derechos humanos si recordamos que su objetivo es cubrir todas las necesidades del

individuo de la forma mas amplia posible.
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3.3. Evolucién y desarrollo jurisprudencial de los DESC en la Corte IDH.

Hoy por hoy los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales se
encuentran en un proceso de reconocimiento, el cual debe ser cada vez mas asertivo y
defensor de todas las dimensiones de los DESC. Gracias a la actividad de la CIDH y
al avance jurisprudencial emitido por la Corte IDH se ha podido avanzar en el camino

a obtener la justiciabilidad directa de los DESC.

En el Caso Lagos del Campo vs. Peru del afio 2017, la Corte IDH sent6 un precedente
primordial, pues determind expresamente que se habia vulnerado el articulo 26 de la
CADH en perjuicio de la victima, quien habia visto transgredido su derecho a la
estabilidad laboral. De este modo la justicia interamericana marcé un hito en la
accesibilidad de la justicia directa de los DESC después de muchos afios de disyuntiva
en torno a la conexidad o acceso indirecto de este grupo de derechos a través de los
derechos civiles y politicos, cuyo nacleo se encontrd siempre mas desarrollado a nivel

normativo y jurisprudencial.

Con anterioridad a dicho precedente, el intento mas préximo a una justiciabilidad de
los DESC se configuré en el Caso Acevedo Buendia vs. Peru en el 2009, en donde a
pesar de que la mayoria de los jueces integrantes de la Corte IDH no tenian la opinién
de que habia ocurrido una violacion al articulo 26 de la CADH, si se dej6 establecido
que la prohibicién de regresividad de los derechos es una obligacion justiciable. Esta
accion propicié asimismo la presencia de la postura de hacer efectivamente
responsable a un Estado a traves del SIDH cuando ocurra en su territorio un retroceso

en el goce de los DESC.

Es correcto sefialar que el parecer de la Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia vs.
Per( no fue del todo innovador respecto a la progresion de la justiciabilidad de los
DESC. Sin embargo, si significo un adelanto, en tanto la Corte venia expresandose de

manera evasiva frente a esta clasificacion de derechos.

Un ejemplo de ello se plasmo en el Caso Cinco Pensionistas vs. Per( en el afio 2003,

el cual fue el primer pronunciamiento que verso sobre el incumplimiento de decisiones
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judiciales que reconocen derechos previsionales dando como resultado un posterior

mandato de retribuir los beneficios sociales no percibidos.

No obstante, la sentencia emitida se limit6 a indicar que la situacion del disfrute del
derecho a la seguridad social de las victimas no era representativa de la condicion de
la mayoria de ciudadanos del Pert y en consecuencia no existian suficientes medios
que prueben una regresividad del referido derecho. En su lugar, la Corte IDH declar6
la transgresion a los derechos relativos a las garantias, proteccion judicial y a la

propiedad.

Breve tiempo después, surgié el Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru en el afio
2006, en donde al igual que el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, el tribunal
interamericano decidié que finalmente lo que habia ocurrido fue una violacion a los
correspondientes derechos de propiedad, a las garantias y proteccion judicial. La Corte
IDH no se pronuncid directamente acerca de las materias sobre las que giraba el caso,

es decir pensiones de jubilacion y acceso al sistema de seguridad social.

Frente a lo expuesto se colige que el maximo tribunal interamericano ha optado por
atribuir la responsabilidad del Estado parte culpable a faltas relacionadas a derechos
de rango amplio sin disimulo. Sin embargo, veremos como esta reticencia de emitir
analisis sobre garantias de los DESC ha ido cambiando a través de la expedicion de

los fallos de los siguientes casos a continuacion.

3.3.1. Anadlisis juridico de la sentencia del Caso Lagos del Campo vs. Pera.

El Caso Lagos del Campo vs. Perd marco un antes y un despueés en la historia
del desarrollo de los DESC, luego de que por décadas las contravenciones
hacia estos derechos no hayan sido objeto de pronunciamiento expreso por
parte de la Corte IDH. El tratamiento juridico de justiciabilidad indirecta que
se empleo durante afios no se condecia con su verdadera jerarquia, pues los

DESC tuvieron siempre igual relevancia que los derechos civiles y politicos.
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En el afio 1989, el Sefior Alfredo Lagos del Campo fue despedido de su centro
de labores donde ocupd el puesto de obrero durante mas de 13 afios. La
empresa Ceper-Pirelli le imput6 la infraccion laboral de faltamiento grave de
palabra, en atencion a que el trabajador habia manifestado publicamente en
una entrevista- brindada a una revista- que el directorio de la empresa habria
utilizado métodos de coercion y chantaje en el contexto de las elecciones del

respectivo Comité Electoral.

A pesar de que el Sefior Lagos del Campo busco revertir la decision de su
empleador a través de su escrito de descargos, su desvinculacion con la
empresa se hizo efectiva. Luego de ello, el ex trabajador presentd una demanda
de reposicién ante el Décimo Quinto Juzgado de Trabajo de Lima. En primera
instancia, se declard que el despido carecia de sustento, pues era imperativo
que la falta grave alegada estuviera legitimamente comprobada, por lo que la

demanda resulto fundada.

A pesar de ello, en segunda instancia nacional se revocé la sentencia y se
declar6 infundada la demanda, en vista de que la percepcion del
correspondiente organo jurisdiccional era que la finalizacion del vinculo
laboral habia sido justificada, encontrandose asimismo dentro de los
parametros legales establecidos. No obstante que el Sefior Lagos del Campos
interpuso diversos recursos, todos fueron improcedentes. Siendo esa la

situacion, el afectado no pudo gozar de beneficios de seguridad social.

La Corte IDH al entrar a tallar en la evaluacion del caso, examind los atentados
que se habian efectuado contra el derecho a la asociacion, a la libre expresion,
a las garantias judiciales, al debido proceso, y al derecho a la estabilidad
laboral, este Ultimo mediante la aplicacion del principio iura novit curia por

parte de la Corte.
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De igual modo, consideré que la sentencia de segunda instancia no estuvo
revestida de una debida motivacién porque no examind a profundidad los
argumentos de las partes, asi como tampoco analiz6 correctamente la
dimension de los derechos perjudicados en relacion con los hechos suscitados.
Asi, concluy6 que la decision de revocar la sentencia de primera instancia
vulnero el debido proceso del trabajador ya que no aporté fundamentos

juridicos que respaldaran el fallo.

Retomando los eventos que motivaron al despido, la Corte IDH precisé que
las declaraciones efectuadas por el Sefior Lagos del Campo no eran
proporcionales a una finalizacién del vinculo laboral como ocurrid, ya que el
afectado en su papel de representante de otros trabajadores, estaba cumpliendo
en buena hora con una de sus funciones, pues siendo Presidente del Comité
Electoral, era justo que informara a los medios de comunicacion sobre
cualquier irregularidad que perjudicara los intereses de los trabajadores de su

ex empleador.

En concreto, el Sefior Lagos del Campo denuncié que la empresa no solo habia
convocado a elecciones dentro del propio despacho de relaciones, coaccionado
a un seleccionado y reducido grupo de trabajadores a fin de que participaran
en dicha eleccidn impuesta abruptamente, sino que también habia ido en contra
del precepto normativo que sefialaba que, para ser valida una eleccion, en esta
debian sufragar al menos el 75% de los miembros de la comunidad. Como
resultado de las irregularidades, solo una lista llego a ser presentada, dentro de

la cual no figuraba ningun obrero.

El afectado recalcé que los trabajadores que colaboraron con los intereses de
la empresa tenian la calidad de empleados y no contaban mas con un sindicato
propio, a diferencia de los obreros. Por tal razén, consideraba que los
empleados estaban permanentemente bajo la influencia del empleador y no
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unian fuerzas con los obreros jamas, en vista de que estos ultimos no eran del

total agrado de los altos mandos de la empresa.

El tribunal interamericano decidié que el Estado Peruano permitié que se
limitara el derecho a la libertad de pensamiento y expresion del afectado, pues
fue despedido irracionalmente sin ningun fundamento valido. En ese sentido,
sefialé que se vulneraron los derechos contenidos en los articulos 8.2 y 13.2 de
la CADH, correspondientes al goce de las garantias judiciales y la no
interferencia en la libertad de pensamiento y expresién cuando no haya un

motivo respaldado normativamente.

La transgresion al derecho de la estabilidad laboral nunca fue expresamente
alegada por la CIDH ni los representantes a la luz de la CADH, pero si fue
manifestada por el Sefior Lagos del Campo dentro del séquito judicial peruano
y frente a la CIDH junto con otros derechos laborales que se le habian
lesionado igualmente. Ello Ilamé la atencion de la Corte IDH, por lo que
reafirm6 su competencia al emplear el principio iura novit curia para

introducirse en el examen de este asunto.

En el analisis efectuado por el tribunal interamericano en torno a los DESC,
reafirmoé las caracteristicas de indivisibilidad e interdependencia entre los
derechos civiles y politicos y los DESC. Ello por el hecho que ambas
categorias constituyen derechos humanos con igual jerarquia y posibilidad de
ser exigibles ante cualquier situacion de lesion de derechos que demande la

intervencion de autoridades.

En cuanto a la ponderacion del articulo 26 de la CADH, delimit6 primeramente
que los DESC venian ser todos los derechos relacionados a las normas afines
que se desprendian de la Carta de la OEA. Siendo ello asi, en este cuerpo
normativo se hace referencia al derecho al trabajo como una garantia y deber

social, el cual debia ofrecer una remuneracion comoda, Optimas condiciones
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de trabajo e igualdad de oportunidades para acceder a él. Asimismo, incluia el
derecho de asociacion libre a efecto de buscar la defensa de los intereses de los

trabajadores.

Se realiza de igual forma un hincapié en el articulo 29 de la CADH, en el
extremo que este indica expresamente que ningun lineamiento de dicho
instrumento podia ser interpretado con la finalidad de reducir el alcance de los
demas apartados o cuerpos normativos referidos a derechos humanos. Con ello
se recalcd que toda interpretacion debia resultar favorable a la proteccion de

las garantias promocionadas por el SIDH.

La Corte IDH mencion6 también que el DESC de estabilidad laboral se
encontraba garantizado en la legislacion peruana, tanto en la originaria
Constitucion de 1979 anterior como en la posterior Constitucion de 1993.
Debido a ello, al analizar el articulo 26 de la CADH y teniendo en cuenta el
articulo 29 del mismo instrumento, llegé a la conclusion que el derecho a la
estabilidad laboral no podia ser minimizado, asi como tampoco era valido que
ningun Estado parte recorte sus efectos o atribuciones dentro de su

jurisdiccion.

La Corte IDH (2017) delimit6 en la sentencia del Caso Lagos del Campo vs.
Perd, las obligaciones que los Estados debian cumplir con el objetivo de

cautelar efectivamente el derecho a la estabilidad laboral en el sector privado:

“a) Adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y fiscalizacion
de dicho derecho.
b) Proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus Organos
competentes, contra el despido injustificado.
c) En caso de despido injustificado, remediar la situacién (ya sea, a través
de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion y otras

prestaciones previstas en la legislacion nacional).
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d) EIl Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a
una situacién de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la

justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos.” (p.50)

De igual manera, en la presenta sentencia se especificé que el derecho a la
estabilidad laboral no significa que el trabajador permanezca para siempre en su
cargo, sino mas bien vela porque si es que alguna vez el empleador decida dar
por terminado su vinculo laboral, esta decision tendra que estar debidamente
fundamentada y enmarcada dentro del precepto legal concerniente, pues de no ser
ese el caso, el trabajador podrd impugnar dicha decision en los fueros
jurisdiccionales para asi obtener la tutela judicial que su situacién merezca y asi

después de todo no ver mermada su estabilidad laboral.

En sintesis, la Corte IDH concluy6 que el Perd habia violado principalmente su
derecho a la estabilidad laboral y habia atentado consecuentemente contra el
articulo 26 de la CADH, por lo que se habia pronunciado especificamente sobre
este DESC, sus alcances y habia finalmente decretado su justiciabilidad directa.
Sumado a ello, se habian transgredido los derechos a la libertad de expresion, a

la libertad de asociacion y al acceso a la justicia.

Ahondando en la estabilidad laboral, Almanza (2021) sefiala que en la presente
sentencia se desarrollé este derecho, pero afiadiéndole el término “reforzada”, en
tanto ofrece al trabajador seguridad acerca de los parametros de su relacion
laboral y al mismo tiempo la certeza que no sera despedido salvo por una razoén
objetiva previamente establecida.

El autor trae a colacion el concepto de estabilidad laboral reforzada debido a que
constituye una figura colombiana que nacié en la legislacién pero que a traves del
desarrollo jurisprudencial ha ido potenciandose al punto de llegar a ser un derecho
fundamental, poniendo en evidencia la magnitud del camino que ha recorrido la
estabilidad laboral. Esta conversion refleja sin duda un tratamiento influenciado
por las directrices de los derechos humanos, en vista de su tendencia de respaldar
siempre la opcién mas completa para la proteccion de todos los derechos,
incluidos los DESC.
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Dicha circunstancia en potencia muestra como la delimitacion de Ila
justiciabilidad directa de los DESC coadyuva al enriquecimiento de la doctrina y
jurisprudencia interna, ya que brinda un referente internacional a seguir en el

trayecto del camino sin fin de la proteccion a los derechos humanos.

Castillo, D"Janon y Ramirez (2019) concuerdan con el Juez Ferrer Mac-Gregor
en el extremo de afirmar que los DESC proyectan algo mas que un deseo
amigable de cautela hacia los derechos, pues mediante la reconocida
justiciabilidad directa, el tratamiento de los DESC no solo desarrolla
especificamente la vulneracion a las garantias, sino que también posiciona a los

individuos, merecedores del goce de los DESC, como sujetos de proteccion.

Somaos espectadores entonces de una sentencia que, al trazar un hito en la historia
de la jurisprudencia interamericana, confiri6 por fin el apoyo expreso e
irrevocable que la linea del tratamiento jurisdiccional de los DESC solicitaba
desde hace décadas, originando ello a su vez, una proliferacion hacia los Estados
de una nueva tendencia defensora de estos derechos, siendo candidata a

reproducirse en los ordenamientos internos y en la evolucion de su doctrina.

3.3.2. Analisis juridico de la sentencia del Caso Poblete Vilches vs. Chile.

El Caso Poblete Vilches vs. Chile giré en torno al Sefior Vinicio Antonio Poblete
Vilches (en adelante: “Sr. Poblete Vilches” o “el afectado”), quien ingreso el 17
de enero de 2001 al Hospital Publico Sotero del Rio de Chile (en adelante:
“Hospital”) en principio por una insuficiencia respiratoria. Debido a la gravedad

de su situacion, permanecié 04 dias en la Unidad de Cuidados Intensivos Médica.

El 22 de enero del mismo afio fue trasladado a la Unidad de Cuidados Intensivos
Quirurgica. En este intervalo de dias se le realizd un procedimiento sin el
consentimiento de sus familiares ni del propio afectado, quien estaba
inconsciente. Salio de alta el 02 de febrero del mes siguiente sin ninguna

indicacion adicional por parte del Hospital.
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El dia 05 de febrero de 2001 el Sefior Poblete Vilches retorné al Hospital,
permaneciendo en la Unidad de Cuidados Intermedia, a pesar de que existian
indicaciones que disponian que su hospitalizacion debia realizarse en la Sala de
Cuidados Intensivos en atencion, a que requeria, entre otros elementos, un
respirador mecanico. No obstante, no se le brindd ninguna de las asistencias que
necesitaba. EI 07 de febrero de 2001 el Sefior Poblete Vilches fallecio.

Sus familiares entablaron acciones legales a causa de su muerte, sin embargo,
hasta el dia de la emision de la sentencia de la Corte IDH no se establecieron
responsabilidades de indole penal. Es cierto que el Estado Chileno acept6 su
responsabilidad a nivel internacional por los hechos acaecidos pero este

reconocimiento fue solamente parcial.

Ello fue asi porque en un primer momento, admiti6 que se perpetué una
contravencion contra el articulo 8 (garantias judiciales) y el articulo 25 (derecho
a la protecciéon judicial) de la CADH, en tanto el plazo que tardaron las
autoridades judiciales del Estado parte en atender los procesos entablados por los

herederos del Sefior Poblete Vilches se alargaron en exceso.

Asimismo, se declaro responsable por la vulneracion del articulo 13 de la CADH
(el extremo del derecho a la salud como limite para el derecho a la libertad de
pensamiento y expresion), en relacion con el articulo 1.1 (obligacion de los
Estados parte a respetar las garantias y derechos de la CADH a toda persona
amparada por su jurisdiccion sin discriminacion alguna), con el articulo 2
(responsabilidad de adecuar la legislacion interna a fin de asegurar todos los
derechos otorgados en la CADH), con el articulo 4 (derecho a la vida) y con el
articulo 5 (derecho a la integridad personal) del mismo cuerpo normativo en

agravio del afectado y su familia.
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No obstante, en cuanto a la violacion del articulo 5 (derecho a la integridad
personal), del articulo 7 (derecho a la libertad personal) y del articulo 11 (derecho
a la cautela de la dignidad) de la CADH propiamente, asumid culpabilidad
respecto al afectado, mas no frente a sus familiares, por lo que dichas garantias

de los familiares quedaron en suspenso hasta ese momento.

De manera similar, el Estado Chileno se reh(so a reconocer su culpabilidad
directa frente al quebrantamiento de las obligaciones contenidas en el articulo 4
y 26 de la CADH, ni tampoco respecto a su responsabilidad en la transgresion al
derecho a la debida diligencia y a un tribunal imparcial en conexidad con los

articulos 8 y 25 del instrumento internacional.

La Corte IDH valoré el reconocimiento del Estado Chileno en los extremos
sefialados a manera de un aporte positivo al tratamiento jurisprudencial de los
derechos humanos. Sin perjuicio de ello, analiz6 a fondo los sucesos y las
violaciones normativas alegadas a efecto de entablar una relacion directa entre

ambos elementos y consecuentemente dictar su veredicto.

La evaluacién del maximo tribunal interamericano se basé primero en la
justiciabilidad del articulo 26 de la CADH. La Corte IDH parti6 de la sentencia
del Caso Lagos del Campo vs. Peru en la cual hubo por primera vez una condena
especifica por infringir dicho articulado y ratificoO asi su competencia para
pronunciarse sobre la vulneracion de los DESC. Igualmente sostuvo una vez mas
que entre estos derechos y los derechos civiles y politicos existia una
interdependencia indisoluble bajo el entendido que todos ellos son derechos

humanos y deben ser protegidos con la misma conviccion.

Establecid asimismo que la incorporacién de los DESC a la CADH resulté de una
conexién normativa con el articulo 29 de su mismo texto y con la Carta de la
OEA. Propiamente el articulo 29 de la CADH decreta la prohibicion de

condicionar el ejercicio de los derechos garantizados por la Declaracién
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Americana de Derechos y Deberes del Hombre. En adicion a ello, para delimitar
el alcance de las obligaciones de los derechos otorgados por la CADH, el tribunal

interamericano empled una interpretacion evolutiva, teleoldgica y sistematica.

En cuanto al examen de la proyeccion de los DESC, sefial6 que el contenido del
articulo 26 conllevaba dos dominios de responsabilidades, estos eran la
implementacion de medidas de forma progresiva por un lado y, por otro lado, la
implementacion de medidas de cardcter inmediato. La implementacion
progresiva se ha entendido como la obligacion de los Estados parte de lograr la
meta de alcanzar la plena efectividad de los DESC lo mas pronto que sus

esfuerzos y recursos se lo permitan.

Ahora bien, eso no significaba que a los gobiernos podian postergar
repetitivamente dicha meta, puesto que es preciso recalcar que la CADH entr6 en
vigor hace décadas y ademas existia una interdiccion expresa de no regresividad
de los derechos de por medio. La implementacion de medidas de caracter
inmediato en cambio consistia en activar lineamientos deliberados, concretos y
de acorde a ley que permitieran a los individuos el acceso directo y sin
discriminacion a los derechos. En consecuencia, el derecho del deber de respeto
de los derechos y el derecho de adopcion de disposiciones de derecho interno de

la misma CADH eran vitales para la meta trazada.

Dada la naturaleza de los hechos suscitados, la Corte IDH emitié dictamen acerca
del derecho a la salud como DESC en concreto, explayando que era justiciable
debido al redireccionamiento que tenia el articulo 26 de la CADH con la Carta de
la OEA (por el compromiso de juntar esfuerzos para la defensa del ser humano a
través de la ciencia médica y de asegurar condiciones para una vida digna y sana,
estipulado en los literales i) y ) de su articulo 34) y con la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (derecho al cuidado de la salud y el bienestar
contenido en su articulo XI) de acuerdo con el articulo 29 de la CADH.
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Asimismo, realiz6 un examen del derecho a la salud en el ordenamiento juridico
chileno, contrastando su tratamiento en el tiempo de los hechos suscitados con el
de la época actual en ese entonces, considerando para ello primero el literal b) del
articulo 29 de la CADH referido a la prohibicion de restringir el ejercicio de
cualquier derecho garantizado en la legislacion interna o cualquier otro
instrumento internacional que hayan ratificado los paises y segundo, la postura
normativa mayoritaria a nivel regional del derecho a la salud frente a la
concepcion internacional que se tenia de este derecho.

Aterrizando la interpretacion internacional y nacional de los alcances de este
derecho con los eventos que motivaron el pronunciamiento de la Corte IDH, este
6rgano declaré que habia estandares minimos que debieron ser aplicados al caso
en concreto y debian seguirse en situaciones similares, ya que las prestaciones

bésicas y las atenciones céleres en emergencias eran fundamentales.

La Corte IDH en este caso enfatiz6 la concepcion que la salud es una garantia
imprescindible para el despliegue de los demas derechos humanos. En esa misma
linea de ideas expuestas por este tribunal, el derecho a la salud no sélo se trata de
estar libre de enfermedades, sino de gozar de un estado animico y fisico 6ptimo
e integral. Pero para hablar de ello, primero los Estados parte debian asegurar a
todos sus ciudadanos prestaciones basicas de calidad para asi poder ostentar un
estilo de vida pleno con el objetivo que este asimismo se potencie con el pasar

del tiempo.

El afectado, al momento de los hechos, tenia una edad avanzada, lo que hizo que
la Corte IDH cimiente su andlisis en las necesidades médicas y humanitarias de
dicho grupo etario. En vista de ello, expres6é que era imperante exteriorizar que
su derecho a la salud necesitaba una defensa especial e integral, sin perjuicio de

la observancia a su autonomia que como ser humano siempre debia de mediar.
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Entonces cada vez que se configuraba la negativa de atender sus requerimientos
o se fallaba en el intento, se vulnerada su derecho a la salud, puesto que se debia
entender a la edad como una categoria dotada de proteccion del SIDH. Por ende,
urgia que los Estados parte cumplan con habilitar directrices publicas que ayuden
a satisfacer las carencias sanitarias y hospitalarias que enfrentaran las personas

mayores.

Con arreglo a lo mencionado, la Corte IDH preciso que el derecho a la salud es
una garantia resguardada por el articulo 26 de la CADH en su calidad de DESC
y de presentarse una emergencia, debe estar acompafiado de una adecuada
respuesta por parte de las instituciones médicas traducida en recursos humanos y
fisicos suficientes que permitan brindar atenciones de calidad y sin
discriminacion, sobre todo a los grupos de personas vulnerables, quienes
merecian un grado reforzado de proteccion, puesto que la privacion de atencion

médica podia implicar la vulneracion de su integridad personal.

Evaluando los dos ingresos de hospitalizacion del afectado, la Corte IDH
concluyo que hubieron diversas irregularidades, ya que la respuesta médica
recibida no fue la ideal para cubrir una emergencia de la naturaleza suscitada asi
como tampoco estuvo de acorde a la situacion de avanzada edad del Sefior Poblete
Vilches.

El segundo ingreso del afectado a las instalaciones médicas necesité una 6ptima
y urgente prestacion de servicios. Sin embargo, al no contar con ello, los
parametros de accesibilidad, aceptabilidad, disponibilidad y calidad tampoco
estuvieron presentes, por lo que dicha omision derivé en una discriminacion a la

persona mayor en necesidad de atencién médica.

Asimismo, para conducir la imputacion de responsabilidad de los Estados parte
por decesos ocurridos en este contexto, era obligatorio probar la negativa a prestar
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la atencién o servicio médico frente a la emergencia suscitada y/o acreditar una

negligencia médica grave.

Por otro lado, el tribunal interamericano decretd que las personas de edad
avanzada seguian siendo titulares del derecho al consentimiento informado,
siendo posible de ser transferido a familiares Unicamente en situaciones
especificas que lo ameriten. Independientemente de ello, los representantes de las
instituciones médicas debian informar a los pacientes acerca de su condicion y
posibles procedimientos a realizarse, siempre que estos se encuentren

conscientes.

Finalmente, se declar6 en sede jurisdiccional interamericana que el Estado
Chileno no cumplio con asegurar prestaciones médicas con estandares propicios
al Sefior Poblete Vilches y por ende, incumplio asimismo con sus obligaciones
de caracter inmediato vinculadas al derecho de salud como DESC contenido en
el articulo 26 de la CADH y al mismo tiempo, que el afectado habia sido
discriminado en el acceso a un servicio médico célere y eficaz debido a su grupo

etario.

Apaez (2019) refiere que la sentencia del presente Caso Poblete Vilches vs. Chile
apuntd a la concretizacién de la justiciabilidad del derecho a la salud en su
condicién de DESC y constituy6 una continuacion del sendero directriz hacia la
materializacion de este derecho humano alineado con los parametros de calidad
respectivos y revestido de la interdiccion a la discriminacion. La opinion de este
autor refleja la predisposicion de la doctrina internacional de avalar la
justiciabilidad de los DESC como un paso necesario para el ejercicio propiamente

dicho de los derechos humanos.

El derecho a la salud comporta suma seriedad y trascendencia, ya que es una
garantia base que, sin ella, no seria posible que los individuos gocen de los demas

derechos que los instrumentos internacionales y ordenamientos juridicos internos
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confieren. El resguardo de la salud implica poder asegurar el acceso a condiciones

basicas y al mismo tiempo a prestaciones especificas que el paciente requiera.

De esta manera, las condiciones basicas vendrian a ser los servicios elementales
que la poblacion necesita para su desarrollo normal y que todo Estado parte
deberia cubrir en principio. Las prestaciones especificas responden a tratamientos
mas exactos y complejos que pueda necesitar una persona con una enfermedad
congeénita de por medio o una rehabilitacion después de un accidente, por
ejemplo. Siendo estos Gltimos servicios los que exigen una concesion econémica
inclusive mas elevada, es importante que los Estados distribuyan esfuerzos para
conseguir la meta de garantizar su acceso a todos los individuos dentro de su

jurisdiccién.

Aldao y Cleérico (2019) consideran que el Caso Poblete Vilches vs. Chile fue un
evento ejemplar para el desarrollo de los DESC y afirman que la sentencia dejo
sentado que la salud es una garantia social con autonomia amparada por el
articulo 26 de la CADH y que las personas de edad mayor tienen un nivel
reforzado de proteccion en el ejercicio de este derecho.

Este razonamiento parte del lineamiento principal que rige la sentencia de dicho
caso, por lo que una vez mas vemos que la doctrina apoya la postura adoptada
por la Corte IDH en un caso que gird en torno a la justiciabilidad y los alcances
de un DESC. En efecto, el analisis sobre la delimitacion de estos alcances en los

casos expuestos en el presente apartado finalizé con las mismas conclusiones.

Una primera conclusion es que la justiciabilidad directa de los DESC es exigible
por cuanto la CADH indica gue ningun precepto de su texto puede utilizarse para
restarle valor a otro DESC. Siendo ello asi, no es viable interpretar ninguna

garantia de la CADH para rebajar la proteccion de otro derecho.
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Una segunda conclusion es que, en virtud de lo dispuesto en dicho cuerpo
normativo y demas instrumentos interamericanos vinculados a los DESC, las
garantias escritas deben hacerse realidad y ser efectivas. De no proceder conforme
a ambos supuestos, se estaria desnaturalizando en consecuencia la finalidad del
SIDH.

3.3.3. Andlisis juridico de la sentencia del Caso Muelle Flores vs. Peru.

El Sefior Oscar Muelle Flores (en adelante: “Sefior Muelle Flores” o “el
afectado) se jubilé de la Minera Especial Tintaya S.A. (en adelante: “empresa
minera”) el dia 30 de septiembre de 1990 bajo el régimen del Decreto Ley Nro.
20530. La incorporacion del afectado a dicho régimen tuvo como base legal los
Acuerdos de Directorios Nro. 155/88 y Nro. 029/90, cuyos lineamientos
permitian a la Administracion Puablica incluir a servidores del régimen de

pensiones del Decreto Ley Nro. 20530.

Sin embargo, con fecha 27 de enero de 1991 su derecho de jubilacion fue dejado
sin efecto por la Gerencia de Administracion de la empresa. Por dicho motivo,
el afectado interpuso una demanda de amparo ante el Quinto Juzgado Civil de
Lima, en atencion a la lesion de distintos derechos, entre ellos a la seguridad
social, por lo que solicito su reintegracion al régimen mencionado y el pago de
los montos econdémicos dejados de percibir. Este Juzgado declaré fundada su
demanda y orden6 que cesara la suspension del acceso a las pensiones y

compensaciones que recibié en un momento el Sefior Muelle Flores.

Dicha decision fue confirmada tanto por la segunda instancia jurisdiccional
como por la Corte Suprema de Justicia el 02 de febrero de 1993, estableciendo
este Ultimo drgano que se inaplique lo efectuado por la Gerencia de
Administracion de la empresa a efecto de restablecer sus derechos al estado
anterior de la vulneracién. Sin embargo, con fecha 17 de febrero de 1993, la
empresa minera volvio a suspender el pago de pensiones de jubilacion a ciertos

ex trabajadores y asimismo la del Sefior Muelle Flores.
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Cabe mencionar que la empresa minera estatal se privatizd en 1994 en el
contexto del Decreto Legislativo Nro. 674, el cual correspondia a la Ley de
Promocion de la Inversion Privada de las Empresas del Estado. Luego el
consorcio integrado por Global Magma Ltd. y Magma Copper Company
(nombrado Magma Copper Corporation) adquirié la propiedad absoluta de

aproximadamente el 98% del capital social.

En varias oportunidades la propiedad de la empresa y su razén social cambiaron,
hasta que en el afio 1996 la Empresa Minera BHP Tintaya S.A.- BHP Billinton
asumié los activos y pasivos de la compafiia. Posteriormente en el afio 2001 se
cred por fusion la organizacion BHP Billinton Tintaya S.A. y adquirié a su vez
la empresa minera Xstrata Copper, para luego llamarse Xstrata Tintaya S.A. y

eventualmente se denomind Antapaccay S.A.

Retomando el curso jurisdiccional de los hechos, el afectado instauré una
segunda demanda de amparo frente a la segunda suspension del pago de pension
de jubilacién, a través de la cual pidio la interrupcion de los efectos de dicha
suspension a fin de seguir percibiendo su pension de jubilacion y también exigio

una indemnizacién econémica por el dafo generado.

No obstante, en esta nueva oportunidad el Décimo Séptimo Juzgado Civil de
Lima declaré improcedente la demanda. Seguidamente, la Primera Sala Civil en
segunda instancia confirmé dicha resolucion y finalmente la Corte Suprema de

Justicia resolvio declarar improcedente la demanda de amparo.

Ante esta decision, el afectado interpuso un recurso extraordinario
constitucional. EI Tribunal Constitucional del Peru revocé la sentencia emitida
por la Corte Suprema de Justicia y dispuso que la empresa minera efectuara un
pago continuado de la pension por cesantia renovable que solia recibir el Sefior

Muelle Flores, pero declaré improcedente el pedido de indemnizacion.
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Paralelamente, la empresa minera inici¢ acciones legales en la via contencioso
administrativa con el objetivo de que se declarara la negacion al pedido de
reincorporacion del afectado al régimen de pension perteneciente al Decreto Ley
Nro. 20530. En primera instancia el pedido fue declarado fundado, siendo
apelado subi6 a segunda instancia. No obstante, se confirmd alli el fallo de
primera instancia. Al llegar el caso a sede de la Corte Suprema de Justicia
mediante un recurso de nulidad, esta instancia declar6 infundada la demanda de

la empresa minera.

A pesar de los dos procesos de amparo interpuestos, la situacion econdémica del
afectado no llego a reestablecerse por completo, puesto que si bien recibié una
subvencion mensual de S/ 800 a partir de 1999 hasta el mes de junio de 2001 en
aras de las pensiones devengadas -a excepcion del periodo comprendido entre
noviembre de 1992 hasta enero de 1993 en vista que no se acredito el respectivo
pago- sefialé que no se efectud el célculo nivelado y retroactivo del monto
pensionario que de acuerdo a ley le correspondia recibir.

En esencia, se suponia que la suma de la pension decisiva iba a ser fijada por la
ONP, en atencién a que BHP Tintaya S.A. conferiria a la ONP el monto de las
pensiones en el afio 1990, pero ello nunca se concretd. EI Sefior Muelle Flores
por su lado cursé comunicacion al Ministerio de Economia y Finanzas a fin de
que informara si dicha entidad en todo caso seria la responsable del pago de las
pensiones de jubilacion tras la privatizacion de empresas estatales en relacién
con la Ley Nro. 28115.

Sin embargo, se le respondidé que el Ministerio de Economia y Finanzas no
estaba bajo la responsabilidad de asumir el manejo de los pagos de su pension,
pues existia una sentencia del Tribunal Constitucional que indicaba

expresamente que Tintaya S.A. tenia la obligacion de continuar haciéndose
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cargo del pago de pensiones en cuestion y por lo tanto, la Ley Nro. 28115 no era

aplicable al afectado.

En sintesis, la Corte IDH concluy6 que el Estado Peruano habia incurrido en
negligencias que se traducian en un menoscabo al derecho de tutela judicial
efectiva y de proteccion judicial, los cuales el Estado no logr6é garantizar, en
tanto se dejé transcurrir un plazo excesivamente largo, pues pasaron mas de 27
afios, sin que restituyeran los derechos de pension y seguridad social del
afectado, sin tener en cuenta tampoco que pertenecia a un grupo de
vulnerabilidad por su edad y condicion. Es asi que a todas luces se transgredid

su calidad de vida.

En concordancia con lo ocurrido, el tribunal interamericano decretdé que el
Estado Peruano era responsable de la vulneracion de los derechos contenidos en
losarticulos 5, 8.1, 11.1,21.1, 21.2, 25.1, 25.2.c) y 26 de la CADH en conexidad
con el articulo 1.1 del mismo cuerpo normativo (obligacion de los Estados parte
a respetar los derechos reconocidos en su texto y garantizar su libre ejercicio sin
discriminacion) en agravio del Sefior Muelle Flores.

La transgresion al derecho a la seguridad social del afectado, al privarsele de su
goce efectivo, significd una barrera que le impidié acceder a recursos que le
permitieran subsistir de forma saludable y digna. Como resultado, el tribunal
interamericano dedujo que la privacion al acceso de la pension de jubilacion
implicé la violacion no sélo al derecho a la seguridad social, sino también a los
derechos a la integridad personal y a la dignidad toda vez que guardaban relacion
entre si frente a los sucesos ocurridos, mas aun cuando el Sefior Muelle Flores

era de edad mayor y con discapacidad, lo que agravé la situacion.

En la evaluacion del quebrantamiento del derecho a la seguridad social, la Corte
IDH record6 sus planteamientos en los casos Lagos del Campo vs. Per( y

Poblete Vilches vs. Chile, en donde convino que como tribunal se ha valido de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

la interpretacion sistematica, teleologica y evolutiva, asi como ha utilizado como
fuente a los demas instrumentos internacionales a fin de delimitar la magnitud
de los deberes de los Estados parte frente al otorgamiento de los derechos
garantizados por la CADH vy con ello, también ha incluido la delimitacion del

articulo 26.

Dicha operacion estuvo alineada a los preceptos del SIDH, en tanto el mismo
articulo 26 amplia el radio de los DESC al sefialar que se tomaran en cuenta
también a las normas vinculadas a los DESC provenientes de la Carta de la OEA.
En concordancia con ello, el literal h) del articulo 45 de la Carta indica que los
Estados deben direccionar sus esfuerzos a efecto de asegurar la evolucion de una
politica eficaz de seguridad social, pues indica que los individuos s6lo podran
realizarse plenamente dentro de un orden social justo con un buen desarrollo

econdémico.

En ese sentido, la Corte IDH afirma que hay ilacién entre el derecho a la
seguridad social y el reconocimiento de este en su calidad de DESC en la Carta
de la OEA vy, por ende, resulta ser un derecho protegido por el articulo 26 de la
CADH bajo la percepcién de ser la garantia de una vida con salud éptima y un
nivel econdmico estable para la vejez y/o frente al momento en que la persona

ya no pueda seguir trabajando.

En el caso de autos, nunca se informd al afectado qué entidad seria la responsable
del pago de sus pensiones tras el cambio de régimen y denominacion de su ex
empleador, habiéndolo dejado en un estado permanente de incertidumbre, siendo
ello responsabilidad del Estado. Entonces al haber privado al Sefior Muelle
Flores de su Unico ingreso como jubilado por casi tres décadas, sus necesidades
bésicas se vieron restringidas y como resultado, se atenté contra su integridad
psicoldgica y dignidad. De modo que el Estado Peruano fue responsable de la
transgresion del articulo 26 en conexidad con los articulos 1.1, 5, 8.1, 11.1, 25.1
y 25.2 ¢) también integrantes de la CADH.
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Del mismo modo, la Corte IDH decret6 que el Estado Peruano era responsable
de la contravencion al derecho de la propiedad privada por el hecho de que se
afectd las arcas econdmicas del afectado al ser privado de su acceso a la pension
y seguridad social cuando cumplioé con los requisitos de ley como jubilarse de
su empleador y haber efectuado las contribuciones dinerarias de acorde a ley. En
adicion a ello, lo encontrd responsable también por el desacato a las sentencias
emitidas a favor del Sefior Muelle Flores en vista de todos los perjuicios que se
le generaron al privatizarse la empresa minera y que no fueron contrarrestados a

fin de salvaguardar sus intereses.

Mendizabal y Davila (2021) coinciden que la seguridad social es un derecho
fundamental con dos objetivos en la vida del individuo: mejorar su condicion de
vida y protegerlos. Asimismo, manifiestan que esta sentencia ha provisto a este
derecho de un contenido mas certero, lo que simboliza un acierto fundamental a

nivel interamericano.

El primer razonamiento de estos autores trasluce lo que deberia entenderse como
el nacleo del derecho a la seguridad social, ya que es claro que al plantear su
articulado normativo el legislador también lo proyect6 de esta manera. Asegurar
una prestacion econdmica a la persona que ya no puede laborar conlleva también
ofrecerle la conviccion de que en su etapa de vejez y/o incapacidad tendra un

nivel de vida digno.

Serrano (2020) a su vez transmite que, en este caso, la Corte IDH al aludir que
el derecho a la seguridad social cuenta con un reconocimiento implicito en la
Carta de la OEA, se estaria contradiciendo en cierta medida, pues en la misma

Carta existen diversas referencias respecto a dicho derecho y su contenido.

Lo mencionado por esta autora es cierto. Siendo ello asi, al haberse pronunciado

de esta manera, la Corte IDH habria dejado sentado que las garantias que
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engloban el derecho a la salud asimismo tendrian un reconocimiento tacito, por
lo que su aseguramiento de igual forma deberia ser considerado como de
obligatorio cumplimiento. Inmersos en dicho pensamiento, las medidas a
adoptar y los recursos a destinar para el goce efectivo deberian ser ineludibles

dentro de los gobiernos de cada Estado parte.

3.3.4. Andlisis juridico de la sentencia del Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.

La presente sentencia fue motivada por la protesta de comunidades indigenas
frente a la propiedad de tierras localizadas en la provincia de Salta en Argentina.
Las comunidades se relacionan con los pueblos indigenas Tapy'y, lyjwaja,
Komlek, Niwackle y Wichi, quienes habitan dentro de un area aproximada de
643,000 hectareas en los llamados lotes fiscales colindantes 14 y 55 en el
departamento Rivadavia, provincia de Salta, regién del Chaco Saltefio.

Hasta la fecha de la emision de la sentencia, las acciones vinculadas con los
territorios indigenas seguian en curso. Entre las situaciones que acompariaban al
conflicto principal se hallaban la estancia de poblacion no perteneciente a la
comunidad indigena en la propiedad en controversia y actividades que se
efectuaban dentro de esta, como la tala ilegal, cria de ganado e instalacion de

cercados.

El reclamo central tenia alrededor de mas de 35 afios y en dicho lapso, el Estado
de Argentina implementd ciertos cambios y disposiciones normativas, dentro de
las cuales, estuvo presente el reconocimiento de la propiedad indigena. Desde
otro angulo, en el afio 1992 se conformé la Asociacion Civil Lhaka Honhat (en
adelante: “las victimas” o “los afectados™) y en 2017 dicha asociacién solicitd

ser reconocida con la calidad de organizacion indigena.

Al invocar la lesion al derecho de propiedad, las victimas, entre otros
argumentos, sefialaron que el Estado habia promulgado legislacion perjudicial
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para el derecho a la propiedad comunal, habia consentido la existencia de
normativa que limitaba el ejercicio pleno del mismo derecho y la carencia de un

mecanismo para la delimitacion de territorios.

Desde ese punto de vista, exhibieron que a su parecer el Estado de Argentina no
proporciond una solucion a las reivindicaciones territoriales ocurridas, por lo que
las comunidades, aun tras varios afios, seguian sin contar con un titulo colectivo

que de fe acerca de su propiedad.

La Corte IDH frente a esta disyuntiva establecio que el derecho de propiedad de
las comunidades indigenas sobre el territorio que reclamaban no era materia de
conflicto, pues habia sido reconocido previamente por el ordenamiento juridico
argentino. La controversia segun el tribunal interamericano versaba sobre si el
Estado de Argentina habia dotado de seguridad juridica al derecho de propiedad
de las comunidades, asegurando su libre ejercicio mediante politicas y
legislacion acorde.

Tras realizar el examen de los hechos concernientes, la Corte IDH determiné que
el Estado Argentino no resguardo el derecho a la propiedad de las comunidades
indigenas, dejando asimismo muchos temas afines pendientes de arreglo. Al no
emitir directrices normativas dirigidas a contrarrestar las incertidumbres que se
suscitaban en la practica de este derecho, se coligi6 que este Estado no otorgo la
seguridad juridica que el ejercicio del derecho de propiedad necesitaba en este
angulo. Como resultado, se definié que el Estado Argentino violé los articulos
21 y 23.1 de la CADH, referentes al derecho a la propiedad privada y a los

derechos politicos de participacidn en asuntos publicos y representativos.

Los afectados alegaron que la implementacion de cercos de alambres significo
una interferencia ilegitima a la libertad de circulacion de las comunidades
indigenas y en ese sentido, hubo una vulneracion al articulo 22 de la CADH,

referido a la garantia de circulacion y residencia. La Corte IDH llegado al
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momento, declar6 que dicho apartado normativo estaba relacionado con entrar,
salir y circular dentro del territorio nacional, asi como a la libertad de elegir

donde residir.

En vista de ello declar6é que no resultaba aplicable al caso en concreto y que la
atribucion de una persona de poder desplazarse dentro de un territorio de su
pertenencia estaba inmersa en el derecho de propiedad. El perjuicio acerca de la
instalacion de alambrado se vinculaba mas bien con los derechos que incluia el
articulo 26 de la CADH.

De por si, los afectados habian adoptado la posicién de que la invocacién de
haber infringido los derechos al medio ambiente sano, a la alimentacion y a la
identidad cultural, se trataba de una violacién en conjunto al articulo 26 de la
CADH. En ese mismo orden, los afectados argumentaron que el Estado
Argentino atento contra el derecho al medio ambiente sano, ya que el territorio
en disputa habia sufrido un proceso de degradado ambiental por el sobrepastoreo
de los ganados de los colonizadores, la tala ilegal minera y la construccion de

alambrados.

El Estado Argentino manifesto tras dicha acusacién que no era correcto atribuirle
una responsabilidad desmedida sin antes acreditar la situacion de riesgo
especifica, pues solo asi nace una obligacion positiva. Sin perjuicio de ello,
sefiald que se habian adoptado politicas para el cuidado de los bosques y
comunidades, asi como que el Ministerio del Ambiente de Salta tenia como
funcion asegurarse del fiel cumplimiento a la normativa ambiental, abarcando

este cometido también a la vigilancia de la tala ilegal y la deforestacion.

En cuanto a la transgresion del derecho a la alimentacion, las victimas adujeron
que el ganado perteneciente a los pobladores criollos se abastecia de los mismos
frutos que las comunidades indigenas y bebian de la misma agua que ellos

utilizaban, dejando a veces el ganado heces en dichas fuentes.
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El Estado Argentino respondi6 que no estaban comprobadas las acusaciones de
las victimas, ya que no habian presentado a ese punto algun informe o pericia
que sustente la concurrencia del déficit alimentario con la presencia del ganado
y de la poblacion criolla. lgualmente, indicd que los integrantes de las
comunidades indigenas realizaban desde hace muchos afos la actividad agricola

ganadera en conjunto con la poblacion criolla.

De igual manera, los afectados destacaron que la existencia de la poblacion
criolla en su territorio tradicional, sumada a la degradacion ambiental y la
perturbacion en el contexto de caza y recoleccion de las comunidades, conllevé
una violacion a su identidad cultural y practicas tradicionales, teniendo en cuenta
la conexion que las comunidades mantenian con sus costumbres. El Estado
Argentino por su parte remarcé que estas afirmaciones adolecian de sustento, ya
que las victimas como comunidad habian modificado sus habitos de vida y

comportamientos.

La Corte IDH, tras evaluar los hechos y efectuar un examen integral al caso,
concluyé que el Estado Argentino estuvo informado de los sucesos que
perjudicaban a los afectados, y si bien es cierto que dio marcha a acciones para
contrarrestar los menoscabos, estas no fueron suficientes, pues mas de dos
décadas después, aun se encontraba presente en el territorio el ganado y los
cercos de alambre. En cuanto a la tala ilegal, dada su naturaleza ilicita era
incorrecto proferir una acusacion sobre su condicion exacta a la fecha, pero por
la misma falta de pronunciamiento del Estado, quedaba claro que no se habia

negado su existencia.

En base a que los lineamientos adoptados por el Estado Argentino no fueron
competentes, no pudo garantizar a las comunidades indigenas la libertad de
determinar, por cuenta propia o a través de consultas debidamente efectuadas,
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las actividades que se llevarian a cabo en su territorio, asi como cambios

relacionados a disposiciones estatales o de la poblacion criolla.

Por consiguiente, la Corte IDH declard que el Estado Argentino vulnerd las
garantias de identidad cultural, a un medio ambiente sano, a la alimentacion
adecuada y al agua de las victimas, lo que result6 en una violacion al articulo 26
de la CADH en conexidad con el articulo 1.1 de dicho instrumento por el
incumplimiento del Estado Argentino de la obligacion de respetar los derechos

contenidos en la CADH sin discriminacion.

Por su lado, Foradori (2021) expresa que este caso evidencia un
perfeccionamiento en la defensa de los DESC a nivel general y en concreto de
las comunidades indigenas, asi como toma partido por primera vez de manera
autéonoma e independiente en la justiciabilidad directa del articulo 26 pero en

torno a los derechos en especifico citados.

La novedad de esta sentencia consiste precisamente en los aspectos que
menciona la autora, pues al reafirmar la justiciabilidad directa de los DESC, la
Corte IDH profundiza la resonancia de los derechos a la identidad cultural, a un
medio ambiente sano, a la alimentacion y al agua en su caracter de DESC y en
su indole de derechos humanos. Al dejar un asidero jurisprudencial para futuras
situaciones donde los derechos economicos, sociales y culturales de
comunidades indigenas se hayan visto impactados, el SIDH se compromete a

otorgarles el respaldo juridico contencioso que se merecen.

Ronconi y Barraco (2021) suscriben que la sentencia del Caso Lhaka Honhat vs.
Argentina remarca la interdependencia y autonomia de los DESC, bajo el
entendido que la interdependencia se vincula con que la vulneracion de un
derecho puede implicar la transgresion de otro derecho y la autonomia en el
sentido que la contravencion de un derecho no exige previamente la violacion

de otro para que recién pueda ser reconocido como tal.
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Dicha reflexion se colige y se comprueba en los fundamentos vertidos por la
Corte IDH, en donde queda establecido que los derechos al agua, a la
alimentacion, al medio ambiente sano y a la identidad cultural son meritorios de

un andlisis profundo al haber sido materia de una presunta vulneracion.

Sumado a ello, las reparaciones ordenadas constaron de acciones concretas a
favor de los DESC, como, por ejemplo, ordenar que en el lapso de 01 afio el
Estado Argentino remita un estudio relativo a la conservacion del agua, erradicar
la contaminacion y mitigar la pérdida de los recursos forestales, o que adopte las
medidas necesarias para destinar el fondo de desarrollo comunitario a difundir

las tradiciones de las comunidades indigenas afectadas.

Por intermedio de dichas acciones, el tribunal interamericano, ademas de buscar
la preservaciéon de las tradiciones ancestrales, se enfocd en fijar mandatos
realistas que puedan proveer una mejoria lo mas pronta posible para los DESC
afectados de las comunidades indigenas. Lo que en buena cuenta podria
traducirse en una salvaguarda efectiva y responsables de estos derechos,
finalidad que asimismo se imparte en los mismos instrumentos interamericanos

de derechos humanos.

3.3.5. Analisis juridico de la sentencia del Caso Bendezu Tuncar vs. Peru

El origen del caso inicia con el Sefior Leonidas Bendez( Tdncar (en adelante:
“el Senor Bendezi” o “el afectado™), quien fue removido de su puesto de
Auxiliar de Oficina de la Facultad de Ciencias Financieras y Contables de la
Universidad de San Martin de Porres. El despido radico en el hecho que una
estudiante acus6 formalmente al Sefior Bendez( de adulterar documentos

vinculados a la reactualizacién de su matricula universitaria.

Ante el inicio del proceso disciplinario interno, el Sefior Bendez( presentd sus
descargos desvirtuando las faltas atribuidas a su persona en la carta de preaviso

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

de despido. No obstante, el despido se concretd con fecha 13 de mayo de 1996.
A fin de buscar la nulidad del despido y una indemnizacion, el Sefior BendezU

instaurd tres procesos judiciales, pero ninguno procedio a su favor.

Es justo resaltar que el afectado estuvo afiliado al sindicato de empleados de la
Universidad y que su hermano, Cornelio Bendezu Tudncar, presentdé de manera
previa una denuncia contra dos dirigentes estudiantiles de la Universidad. Al
arribar el caso a la competencia de la Corte IDH, este 6rgano determind que
analizaria si el afectado contd con recursos judiciales competentes para velar por

sus derechos y que hayan podido asegurarle las garantias judiciales respectivas.

En ese sentido, la Corte IDH dejo establecido que el no obtener un resultado
favorable ante una interposicion de un recurso judicial interno no significa que
se haya configurado una vulneracion al derecho al acceso a recursos judiciales
necesariamente.

Debemos sefialar que el afectado interpuso tres demandas judiciales, siendo estas
las siguientes: demanda de nulidad de despido, demanda por despido arbitrario
y una demanda por indemnizacion de dafos y perjuicios. Asi, de cara al fondo
del asunto, la Corte sefial6 que la accién que buscé la nulidad del despido
iniciada por el afectado si contd con un analisis de parte del 6rgano jurisdiccional
encargado, por lo resultaba claro que existia un recurso judicial apto y efectivo

para solicitar su reclamo.

Enfatiz6 asimismo que el afectado habia reconocido en un momento que el
despido habria sido arbitrario, por lo que se confirmaba que no habria elegido la
figura juridica correcta al haber alegado que el despido habia sido nulo y haber

consecuentemente demandado la nulidad de este.

Seguidamente, puntualizé que las acciones judiciales referidas a la arbitrariedad

del despido y la indemnizacion por dafios y perjuicios habian recibido un
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tratamiento justo, puesto que fueron desestimadas por razones debidamente
fundamentadas y vinculadas a la interpretacion de competencia y plazos
procesales. Dado dicho marco de parametros, la Corte IDH recuerda que, si no
se cumplen con los criterios de admisibilidad internos, los &rganos
jurisdiccionales no siempre llegaran a tallar sobre el fondo de las controversias

que arriban a ellos.

Atendiendo a ello, la Corte sefial6 que no era viable afirmar que el Estado
Peruano nego el acceso a la justicia al Sefior Bendezu. Por lo tanto, concluyo
que el Pert no vulner6 el derecho a la proteccion judicial y a las garantias
judiciales del afectado y por dicho motivo, no procedia su pronunciamiento
sobre los argumentos ligados a la violacion del derecho a la estabilidad laboral,
a la dignidad, asi como tampoco los relacionados al principio de legalidad y
retroactividad y con ello, se desestimé asimismo la excepcion alegada de falta
de competencia de la Corte IDH para examinar las violaciones al articulo 26 de
la CADH.

La situacion que rodea al Caso Bendezu Tuncar vs. Peru engloba una supuesta
violacion al derecho a la estabilidad laboral en su calidad de DESC, la cual, si
bien por la naturaleza del caso la Corte IDH no la lleg6 a examinar a fondo, en
el camino surgieron nuevos pronunciamientos en torno a este derecho.

En el Informe Nro. 036-2022-JUS/PGE-PPES, en el cual la Procuraduria Publica
Especializada Supranacional adjunta la contestacion del Estado Peruano, se
enfatiza el vinculo necesario entre la estabilidad laboral y el empleo puesto que,
al optar por la finalizacion del vinculo laboral de un trabajador, el empleador
debe contar con una justificante que respalde dicha decision y que asimismo se

enmarque en las causales de despido contempladas en la ley.

Siendo ello asi, la estabilidad laboral trasciende la esfera nacional y llega hasta
la sede interamericana dada su relevancia en la vida del individuo, pues el trabajo

no solo le ofrece crecimiento profesional y personal, sino que también le asegura
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un ingreso mensual fijo con el cual podra solventar su existencia y brindar
seguridad econdmica a su familia. De la misma manera, el tener un trabajo
formal le asegurara eventualmente prestaciones sociales que ayudaran a que su

vejez pueda ser una etapa tranquila.

Por otro lado, en su calidad de perito propuesto por el Estado, Matos (2023)
expresd en su dictamen pericial que el modelo de estabilidad laboral mixto
peruano se encuentra acorde con el Protocolo de San Salvador, en tanto que la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral al prever tanto la reposicion
como la indemnizacién, cumple con el parametro de proteccion fijado en el

inciso d) del articulo 7 del Protocolo.

Su parecer conduce a centrarnos en el argumento de que a pesar de que el
ordenamiento juridico laboral peruano tenga una naturaleza mixta, ofrece a los
ciudadanos un resguardo ante un despido injusto y/o que no cuente con
fundamentos que puedan sustentarlo. Al adoptar dicha posicion, se estaria
dejando un poco de lado el argumento que recae en que la actual Constitucion
Politica del Pert de 1993 abarca Unicamente la estabilidad laboral de salida y no
la de entrada, a diferencia de la predecesora Constitucion de 1979, argumento

que es cierto al fin y al cabo.

La Constitucion de 1993 por su parte en el articulo 27 sefiala que se protege al
trabajador contra el despido arbitrario, por lo que dicha cautela adquiere rango
constitucional. Ahora bien, frente al despido nulo, la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral en el articulo 41 contempla que la sentencia que declare
la nulidad de un despido tendra como consecuencia la reposicion del trabajador,
mandato el cual el empleador debera efectivizar dentro de las veinticuatro (24)

horas siguientes de notificado bajo sancion de multa.

Vemos que la estabilidad laboral tiene un tratamiento en la legislacion peruana,
que se alinea a lo dispuesto por el texto internacional del Protocolo de San
Salvador y con ello busca seguir lo establecido por la CADH. Al pertenecer al
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catalogo de los DESC el derecho a la estabilidad laboral posee una relevancia
merecedora de gran consideracion y vigilancia, toda vez que como ya lo hemos
expuesto anteriormente, los DESC ostentan la misma jerarquia que los derechos
civiles y politicos puesto que son también finalmente derechos humanos.

3.4. Conclusiones del recorrido de la justiciabilidad directa del SIDH.

El recorrido jurisprudencial de la Corte IDH de las ultimas décadas refleja sin duda un
cambio de percepcion favorable en la delimitacion del contenido y justiciabilidad de
los DESC dentro del SIDH. El progreso alcanzado coadyuvara a que futuras
contiendas relativas a violaciones de derechos puedan ingresar, de ahora en adelante,
a las vias consultiva y contenciosa del sistema interamericano con un respaldo

jurisprudencial més robusto y mejor centrado en la realidad de los diferentes DESC.

Siguiendo el curso de la historia, en un inicio se separd a los derechos civiles y
politicos de los derechos sociales y econdmicos debido a tendencias ideoldgicas de los
blogues predominantes de la época. Como producto de dicha segregacion en diversos
ambitos, el tratamiento normativo y practico designado a ambas clasificaciones de

derechos fue divergente.

Se podria llegar a la conclusion que los derechos civiles y politicos fueron
posicionados con una jerarquia superior a los DESC, debido a que fueron
conceptuados como derechos de primera generacion, mientras que los DESC

estuvieron catalogados como derechos de segunda generacion.

Asimismo, se tuvo la nocién de que los DESC implicaban un gasto alto para los
Estados y, por el contrario, los derechos civiles y politicos significaban un desembolso
minimo. Este planteamiento de igual manera desprendia la postura que sefialaba que
al ser de facil acceso, los derechos civiles y politicos tenian el caracter de universales,
en tanto los DESC estaban predestinados a las poblaciones y grupos vulnerables.
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En relacion con ello, vale la pena traer a colacion el articulo 1.1 de la CADH, el cual
establece que todos los Estados parte estan en la irrestricta obligacion de acatar los
derechos reconocidos en dicho instrumento y también en el deber de garantizar el libre
ejercicio de estos derechos sin ningun tipo de distincion. Igualmente, el articulo 29 de
la CADH dispone que ningun lineamiento de su texto podra jamas conceder a algun
Estado o individuo la potestad de limitar o anular el goce de cualquier derecho

asegurado, asi como tampoco abolir derechos que sean inherentes a la persona.

Esta Gltima precision es importante, pues dentro del listado de los DESC, se hallan el
derecho al agua, a la alimentacion, a la salud, al medio ambiente sano, a la libertad de
expresion, los cuales vienen a ser garantias impostergables para una vida estable y
digna, ya que sin alimentacion no puede hablarse de un estado 6ptimo de salud y asi

sucesivamente.

Por otro lado, el articulo 2 de la CADH decreta que en caso los ordenamientos
juridicos de los Estados parte no ofrecieran un umbral de proteccion suficiente a los
derechos humanos, o que no se ajustara con los preceptos de los cuerpos normativos
del sistema interamericano, debian de introducir en su legislacion interna los cambios
necesarios con el objetivo de cerciorase que dichas garantias tengan la posibilidad de

concretarse para todos sus ciudadanos a nivel nacional.

A lo largo de los afios también se hizo patente el criterio de desigualdad en la
viabilidad de la justiciabilidad de los derechos civiles y politicos sobre los DESC,
derivando ello en la invocacion de la justiciabilidad indirecta de los DESC. Bajo el
argumento que el otorgamiento de estos derechos serian una suerte de propoésito a
largo plazo y no una obligacion como tal, su justiciabilidad podia ser reclamada, pero

a través de los derechos civiles y politicos.

Ello significaba que para poder obtener un pronunciamiento de la Corte IDH en torno
a la violacién de uno o mas DESC, la peticion dirigida a la CIDH debia estar

estructurada de tal modo que debia colegirse una previa transgresion a algin derecho
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civil y politico y luego un consecuente nexo con la vulneracion de los DESC. Esta
suerte de requisito habia quedado prescrita en diversos pronunciamientos

jurisprudenciales.

Eventualmente, cambid el rumbo del tratamiento jurisprudencial de los DESC, gracias
en gran medida al Juez Ferrer Mac-Gregor, cuyos votos en sentencias exhibian un
empefio por resguardar a los DESC de un modo mas consistente. Su cometido se
evidencid originalmente en el Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, en donde expuso la
doctrina que mejor exponia la esenciay finalidad de los DESC, como también recopila
extractos claves de derecho constitucional comparado que versaban sobre
justiciabilidad de los DESC.

Si bien es valido afirmar que, en la sentencia del Caso Acevedo Buendia vs. Perd, la
Corte IDH manifestd que era posible que el articulo 26 de la CADH encuentre caminos
de justiciabilidad, dicho debate no volvid a surgir hasta el voto del Juez en el Caso

Suarez Peralta vs. Ecuador.

Posteriormente, en el Caso Lagos del Campo vs. Peru la posicion de la Corte IDH dio
un giro total al declarar la responsabilidad internacional del Estado Peruano por la
violacion al derecho de estabilidad laboral del Sefior Lagos del Campo, avalando
firmemente por primera vez la justiciabilidad directa de un DESC.

Para emitir dicho fallo, el tribunal interamericano en adicién desplegd su competencia
para hacer uso del principio iura novit curia, puesto que ni la parte afectada ni la CIDH
alegaron expresamente la vulneracién al derecho de estabilidad laboral. La Corte IDH
en el flujo de su analisis ratificé las dimensiones de indivisibilidad e interdependencia
entre los derechos civiles y politicos y los DESC, poniendo de relieve que ambos son

igualmente exigibles y vitales para el correcto funcionamiento del SIDH en la préctica.

Con la finalidad de custodiar el derecho a la estabilidad laboral, el tribunal

interamericano demarcd lineamientos que los Estados parte debian seguir, por
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ejemplo, adecuar los mecanismos idoneos para la fiscalizacion de esta garantia o
remediar eficazmente la situacion del trabajador perjudicado a través de la reposicion,

indemnizacion econdmica u otras medidas que se establezcan en la legislacién interna.

Seguidamente en el Caso Poblete Vilches vs. Chile, la Corte IDH resalté que el texto
del articulo 26 de la CADH conllevaba dos obligaciones: la implementacién de
politicas de manera progresiva para la eficacia de los DESC y la adecuacion de
medidas de manera inmediata. Con ello, dejo claro que los Estados no podian valerse
del término de progresividad para aplazar indefinidamente la implementacion de

mecanismos que lleven a materializar el goce de los DESC.

La naturaleza del Caso Poblete Vilches vs. Chile se ocupd de la transgresion al derecho
a la salud y ante ello, la Corte IDH emiti6 su dictamen respecto a dicho DESC en
especifico, incluyendo en sus fundamentos principales la conexidad que mantenia el
articulo 26 con la Carta de la OEA y con la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre, asi como los efectos que ello implicaba.

Por todas las consideraciones que expone el tribunal es que encontré responsable al
Estado Chileno de la contravencion al derecho a la salud en su condicion de DESC
por no haber cumplido con garantizar prestaciones médicas propicias ante un caso de
emergencia como la del afectado y haberlo discriminado por su condicién de edad y

vulnerabilidad en su acceso al mismo.

En la sentencia del Caso Muelle Flores vs. Pert, la Corte IDH examina el
quebrantamiento del derecho a la seguridad social y frente a ello expresa que este
derecho se encuentra protegido primero, a razén de erigirse como una garantia para
poder enfrentar los afios de vejez y/o de incapacidad con el mejor estado de salud

posible y un nivel econémico que procure tranquilidad.

Segundo, por estar inmerso dentro del concepto del articulo 26 de la CADH, debido a

la remision que tiene este instrumento con la Carta de la OEA y como tal, dicha
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remision abarca al literal h) del articulo 45 de la Carta, donde se sefiala que los Estados
deben reunir esfuerzos para asegurar el progreso de una politica eficaz de seguridad

social, ya que sélo asi una persona seréa capaz de desarrollarse plenamente.

Sin embargo, el Sefior Muelle Flores nunca recibi6 una pension de jubilacion mensual
de manera regular a pesar de haber cumplido los requisitos de ley, habiendo
permanecido en una etapa de total inquietud por afios, vulnerandose gravemente su
integridad.

En consecuencia, el tribunal interamericano puntualizo que, en aras de la justiciabilidad
directa de los DESC, el Estado Peruano habia lesionado el articulo 26 de la CADH en
relacion con los articulos 1.1, 5, 8.1, 11.1, 25.1 y 25.2 ¢) del mismo instrumento al no
haber asegurado a la victima un derecho a la pension al afectado continuado por casi
tres décadas, lo que a su vez conllevo claramente la afectacion de su dignidad como ser

humanao.

El andlisis juridico en la sentencia del Caso Asociacion Lhaka Honhat vs. Argentina,
constd de la apreciacion de la Corte IDH sobre la ausencia de seguridad juridica frente
al derecho de propiedad de la comunidad indigena y la vulneracion de los derechos a
un medio ambiente sano, a la alimentacion, al agua y a la identidad cultural que el
Estado Argentino dejo consentir por mucho tiempo. Por tal motivo, el tribunal
interamericano encontrd responsable al Estado de la violacion del articulo 26 de la
CADH.

Al no ser suficientes los argumentos de defensa del Estado Argentino, la Corte IDH
expreso que, siendo conscientes del nexo que tenian las victimas con sus costumbres y
practicas ancestrales, los derechos infringidos consistieron un atentado directo en
contra de los DESC de comunidades indigenas, colocando a este grupo en un contexto

inclusive mas vulnerable.
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El desarrollo seguido en el Caso Bendez( Tuncar vs. Pert da luces acerca del
tratamiento de la estabilidad laboral en el ordenamiento juridico peruano y permite
comprobar como es que la legislacion interna se ha adecuado frente a lo dispuesto por
los cuerpos normativos interamericanos a efecto de cautelar el derecho a la estabilidad

laboral.

Los casos esbozados anteriormente dilucidan la magnitud que se ha originado en los
Estados parte por el arremetimiento en contra de los DESC, lo cual pone en relieve su
trascendencia una vez mas y no deja lugar a duda que su justiciabilidad directa,
proclamada hace menos de una década, era necesaria en el SIDH desde hace mucho

tiempo.
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CAPITULO 1V: PROPOSICION DE
CASOS VIABLES A SER
DIRECTAMENTE JUSTICIABLES EN
TORNO AL DERECHO A LA
ESTABILIDAD LABORAL POR SU
CONDICION DE DESC.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

4. JUSTIFICACION DE LA PROPOSICION EN CONCRETO

4.1. Fundamentos que respaldan la presente propuesta
Los argumentos que respaldan la presente proposicion recaen tanto en la normativa
internacional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como en la
jurisprudencia que ha ido desarrollandola e interpretandola con el pasar de los afios en

cuanto a los derechos econdémicos, sociales y culturales.

La Corte IDH en el Caso Nro. 11.297 del Informe Nro. 28/96 de Juan Herndndez Lima,
marcando un precedente en el tema, resalt6 la conexidad que habia particularmente entre
la materia de los DESC y la vulneracién hacia la CADH. Asi, en el informe se determind
que el Estado de Guatemala viol6 el deber de garantizar la salud y la vida del Sr.
Hernandez, pues la victima murio afectado por el colera, sin haber podido comunicarse
con sus familiares, un abogado o un médico mientras se encontraba bajo custodia
policial.

El Caso Lagos del Campo vs. Peru, cuya sentencia se emitié en el afio 2017, fue la
primera vez donde la Corte IDH condend a un Estado (Peru en esta oportunidad) por
haber violado el articulo 26 de la CADH referido a los DESC. En dicho tratamiento
jurisprudencial, la Corte IDH reafirmd la interdependencia e indivisibilidad existente
entre los derechos civiles y politicos, por un lado, y los DESC por otro lado.

Cabe resaltar que en el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Per(, la Corte IDH afirm6 su
competencia para conocer y resolver asuntos vinculados directamente al articulo 26 de
la CADH, esto implicaba que los DESC estuvieran sometidos a las obligaciones
generales comprendidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, del mismo modo que lo
estan los derechos civiles y politicos contenidos en los articulos 3 al 25 de la CADH.
Ante ello, la Corte IDH desestim6 la excepcion formulada por el Estado parte respecto
a su supuesta falta de competencia para pronunciarse sobre un derecho no justiciable
con relacion al articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador.
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Por otra parte, el Juez Ferrer Mac-Gregor en su voto concurrente en la sentencia del
Caso Suéarez Peralta vs. Ecuador, indica que partiendo del reconocimiento de la
competencia de la Corte IDH para emitir opinion concreta sobre los DESC y justiciarlos
directamente, la Corte habria podido pronunciarse sobre la violacion del derecho a la
salud de forma auténoma, pues si tenia atribucién para ello y contaba con fundamentos
para respaldar dicho accionar en casos precedentes, tales como el Caso Acevedo

Buendia y otros vs. Perd.

En el Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, el Juez Roberto Caldas presentd su voto
razonado pues a su parecer, debié complementarse a la argumentacion de la sentencia
la violacion directa del articulo 26 de la CADH a razon de la progresiva evolucién de la
proteccion del derecho a la salud, entendido como un derecho humano neto. Sefiala el
Juez Caldas, que la propia fundamentacion de la sentencia toma al derecho a la salud

como una base necesaria para garantizar los derechos a la vida y la integridad personal.

Agrega por cierto que la condena por violacion a los articulos 4.1 y 5.1 de la CADH esta
ligada netamente al incumplimiento del derecho a la salud contenido en el articulo 26
del mismo cuerpo normativo y el articulo 10.1 del Protocolo de San Salvador. Siendo
ello asi, el derecho a la salud si bien esta inmerso en la parte resolutiva de la sentencia,
no se ve reflejada su verdadera trascendencia. Ademas, expres6 que condenar
directamente a un Estado por vulnerar el articulo 26 de la CADH (en su calidad de
DESC) significaba una evolucion de los derechos humanos.

En esta sentencia también el Juez Ferrer Mac-Gregor emite un voto concurrente,
opinando que la Corte IDH debi6 efectuar un andlisis expreso y categérico sobre la
vulneracion del derecho a la salud en el marco del articulo 26 de la CADH. Manifiesta
asi el citado Juez que se debid desarrollar los alcances derivados de la afectacion de este
derecho y con ello ordenar el deber de garantizar el derecho a la salud en atencion al
articulo 26 de la CADH.
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Asimismo, afiade que, ni aunque la CIDH ni los representantes de las victimas hayan
demandado la violacion directa de este DESC, ello no era impedimento para analizar la
responsabilidad del Estado parte al no asegurar plenamente el derecho a la salud en
concordancia con el articulo 1.1 de la CADH atendiendo al compromiso de Guatemala

de proveer a todos sus ciudadanos del ejercicio libre y seguro de este DESC.

Desde otra perspectiva jurisprudencial, en el Caso Yarce y otras vs. Colombia,
nuevamente el Juez Ferrer Mac-Gregor en su voto concurrente indicé que hubiese tenido
un efecto positivo el interpretar dinamicamente el articulo 26 de la CADH en cuanto a
la vulneracion del derecho a la vivienda, entendido como un caso distinto a la

transgresion al derecho de propiedad.

En ese orden de ideas, sefial6 el mencionado Juez que declarar directamente la violacion
al derecho a la vivienda y no via conexidad con el derecho de propiedad hubiese
marcado un hito frente a los casos de despojo de vivienda en el marco de un
desplazamiento forzoso interno y a su vez hubiese significado un logro para el esfuerzo

continuado de afios por la salvaguarda concreta de los DESC.

De igual forma, el Juez Ferrer Mac- Gregor expreso que no estaba de acuerdo con la
concepcion que pretendia afirmar que el articulo 26 de la CADH no consagraba
expresamente derechos. A su parecer, el articulo 26, segin lo dispuesto por la
Convencion de Viena acerca de la interpretacion de buena fe de los textos
internacionales de derechos humanos, contenia derechos explicitos y ademas el

compromiso de todos los Estados parte a implementarlos progresivamente.

Muy aparte de ello, el Juez resalto que el articulo 26 era el Unico articulo que conformaba
el Capitulo IIT llamado: “Derechos econdémicos, sociales y culturales™, en consecuencia,
tenemos claro que inferir que su texto no contenia derechos de dicha naturaleza resulta

absurdo.
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De manera similar, en el Caso 1.V. vs. Bolivia, el Juez Ferrer Mac-Gregor dejo en claro
de nuevo que el andlisis concreto del articulo 26 de la CADH mediante el principio iura
novit curia hubiese sido clave para fomentar la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos tan anhelada. En dicho caso en particular, el Juez Ferrer Mac- Gregor
opino que el derecho a la salud era el concepto principal de la controversia, por lo que
haberlo subsumido en la vulneracién de otros derechos en la sentencia conllevo seguir

dejando en espera el reconocimiento puntual de los DESC.

En lugar de enmarcar a la salud como pieza integrante del derecho a la integridad
personal, el Juez Ferrer Mac-Gregor expone que hubiese sido pertinente enfocar el
debate de la violacion de los DESC. Al haber sufrido la victima de un procedimiento de
ligadura de trompas de Falopio alegando que este se realiz6 sin su consentimiento, sin
duda alguna entra a tallar el derecho a la salud, por lo que podriamos concluir que el

sugerir dirigirse directamente a tal DESC no resulta incongruente en lo absoluto.

Finalmente, remitiéndonos ain mas en el pasado, tenemos que el anhelo de garantizar
los DESC viene también desde el Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, y no obstante
que dicho camino de proteccion se inicié de manera indirecta, lo importante es que
contando ahora con un precedente de proteccion especifica a los DESC recaido en el
Caso Lagos del Campo vs. Perd, el margen de la defensa de los DESC debe seguir

avanzando internamente en cada Estado parte y a nivel del Sistema Interamericano.

El despido nulo acarrea un dafio considerable al trabajador perjudicado, no sélo porque
es separado fisicamente de su empleo, sino también debido a que conlleva una
afectacion psicoldgica puesto que se le priva de un ingreso mensual habitual, de una
expectativa de crecimiento profesional y de su desarrollo personal. Al verse afectadas
dichas esferas personales del individuo es I6gico intuir que habra una repercusion en su

vida profesional, privada y familiar.

A tal aspecto, vemos que el derecho a la estabilidad laboral comporta presencia y alcance

en mas de una faceta de la vida de un individuo, por lo que su salvaguarda en pro de la
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salud mental es igual de elemental que en el plano juridico. Dado que la tutela de los
derechos humanos del Sistema Interamericano busca amparar todas las dimensiones
integrantes de la persona, el ordenamiento juridico de cada Estado debe por su parte
contar con una estructura legislativa que permita resguardar los intereses de todo

trabajador ante la ocurrencia de un despido nulo.

En relacion con dicha obligacion, el despido nulo en Per( actualmente esta revestido de
una tutela de tipo restitutoria, es decir, ofrece la reposicion a su puesto al trabajador que
fue victima de un despido nulo comprobado en sede judicial y de acuerdo con ello,
estaria cumpliendo, como Estado parte, con el compromiso de velar por la garantia del
derecho a la estabilidad laboral. Sin embargo, se presentan casos en donde la realidad
escapa de las normas escritas y las instancias jurisdiccionales fallan en proteger este
DESC, y es por ello que se vuelve necesaria la intervencion del organismo

interamericano defensor de los derechos humanos.

En esencia, dicha intervencion, una vez superado el filtro y examen de la CIDH, se basa
en la observacion de la Corte IDH a fin de verter su conocimiento y combinar doctrina
propia junto con jurisprudencia relevante en acontecimientos similares. Es indispensable
asi que su participacion tenga la finalidad de verificar la vulneracion de los derechos
humanos desarrollados anteriormente para asi determinar la responsabilidad del Estado
parte que haya fallado en garantizar el derecho a la estabilidad laboral con la atribucién
que confiere la justiciabilidad directa de los DESC.

Independientemente que el SIDH y sus respectivos érganos tengan plena competencia
para intervenir en situaciones de violacion a los derechos humanos, es preponderante
valorar el caracter subsidiario de la CIDH. Dicha naturaleza encuentra su fundamento
primeramente en la soberania interna de cada Estado parte, pues sin importar que hayan
contraido un compromiso al adherirse a un instrumento internacional, contindan

poseyendo independencia juridica dentro de su instancia nacional.

Dentro del ordenamiento juridico peruano podemos encontrar al principio de la

pluralidad de instancia, garantizado en el articulo 139 inciso 6 de la Constitucion Politica
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del Pert como derecho de la funcién jurisdiccional. De modo similar, en el articulo X
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil Peruano se encuentra establecido el
principio de doble instancia, en donde se sefiala que en teoria los procesos tienen dos
instancias a menos que otro precepto legal lo indique expresamente.

Dicho precepto normativo se plasma en la préctica, en tanto existe una tercera instancia
excepcional: el recurso de casacion. Este recurso es de caracter excepcional, teniendo
como finalidad comprobar si en las dos instancias anteriores se realizd una apropiada
interpretacion y aplicacion de las normas, y no como otros recursos existentes los cuales
versan sobre cuestiones de fondo. EI mismo Cédigo Procesal Civil Peruano dicta que la
casacion busca la correcta aplicacion del derecho objetivo y mantener la uniformidad en

la jurisprudencia nacional.

En adicion a dicha etapa procesal, se hallan las acciones de garantia constitucional, las
cuales vienen a ser mecanismos de proteccion de derechos humanos a nivel nacional,
los cuales pueden ser empleados por todo aquel ciudadano que considere que sus

derechos se hayan vulnerado o estén en riesgo potencial de ser vulnerados.

Los procesos de habeas corpus, amparo y de cumplimiento son algunas de estas
garantias y su finalidad de acuerdo con el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional
Peruano es resguardar los derechos constitucionales a efecto de reponer la situacion al
momento anterior de la vulneracion o amenaza de vulneracion de los derechos del

afectado, ordenando se cumpla un mandato legal o un acto administrativo.

Segun la Constitucion Politica del Perd, el proceso de habeas corpus se origina por una
accion u omision de parte una autoridad, funcionario o persona natural que atente o
amenace contra la libertad individual o algin derecho constitucional conexo. Mientras
tanto, el proceso de amparo es causado igualmente por una accién u omisién por parte
de los mismos sujetos que vulnere o amenace todos los demas derechos garantizados en
la Constitucion Politica, exceptuando los derechos vinculados al acceso a informacion
publica y a la no divulgacion de informacion que afecte a la intimidad tanto personal

como familiar.
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El proceso de cumplimiento por su lado es cuando una autoridad o funcionario es reacio
a cumplir con un acto administrativo o una norma. El Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional son los entes encargados de revisar los procesos constitucionales
mencionados. No obstante, el Tribunal Constitucional es el 6rgano competente para
examinar en Gltima y final instancia las resoluciones denegatorias de los procesos

citados.

A tal efecto, una demanda de reposicién tramitada en el fuero laboral puede subir a la
instancia maxima en el plano nacional por medio de una accion de garantia
constitucional como el proceso de amparo. Este proceso al cautelar el derecho al trabajo
y por ende la estabilidad laboral, coadyuva a que el trabajador afectado por un despido
nulo pueda recurrir a una ultima instancia nacional para buscar el resguardo de su

derecho a la estabilidad laboral antes de buscar auxilio en el SIDH.

Habiendo agotado entonces todas las instancias existentes a nivel interno y teniendo en
mente dicho paso previo como un requisito principal para poder acceder a la tutela que
ofrece el SIDH, se evidencia desde ya que la Corte IDH juega un papel subsidiario. El
propio Reglamento de la CIDH prevé que un caso se sometera ante la Corte una vez

superados los siguientes parametros:

i) El Estado implicado haya aceptado la jurisdiccion de la Corte IDH.

i) El Estado implicado no haya cumplido con las recomendaciones derivadas
del informe emitido por la Comisién IDH acerca del caso en cuestion.

iii) Se cuente con el apoyo de la mayoria absoluta de los miembros de la

Comision.

Tal es asi que la instancia final del Tribunal Constitucional en el Per( representa un
ultimo intento por el cual un particular, conjunto de personas 0 una organizacién busca
acceder a la esfera de proteccion del SIDH y el fuero judicial externo del maximo nivel
regional en materia de derechos humanos. Cabe resaltar que la habilitacion al acceso de
la competencia del SIDH se encuentra respaldada ademas por el hecho que el Per(
reconocié la competencia contenciosa de la Corte IDH en el afio 1980, admitiendo que

este reconocimiento lo comprometia en todos sus efectos juridicos.
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Si bien en 1999 el Gobierno Peruano deposit6 una declaracion orientada a dejar sin efecto
la competencia contenciosa de la Corte IDH, posteriormente en el afio 2001 el Perd retird
la declaracion efectuada, por lo que reafirmé la jurisdiccion de la Corte en asuntos
contenciosos relacionados a sus ciudadanos y expreso que deberia de comprenderse

como ininterrumpida la declaracion formal llevada a cabo en los afios ochenta.

Por consiguiente, es justo que ciudadanos peruanos y organizaciones que se ubiquen
dentro del territorio peruano pretendan ingresar al umbral de proteccion que garantiza la
Corte IDH. Aunado a ello, es relevante traer a colacion la nocion de la cuarta instancia.
Al respecto, la CIDH en el Informe Nro. 39/96 del Caso 11.673 Argentina del 15 de
octubre de 1996, sefial6 lo siguiente: “La premisa basica de esa formula es que la Comision
no puede revisar las sentencias dictadas por los tribunales nacionales que actuen en la esfera
de su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a menos que considere la

posibilidad de que se haya cometido una violacién de la Convencion.”

De lo relatado podemos deducir que la cuarta instancia es una idea que separa muy bien la
autonomia de los organismaos jurisdiccionales internos, por un lado, y la jerarquia de la Corte
IDH por otro. Primeramente, la autonomia de los Estados es indisputable, ya que cada uno
cuenta con su cuerpo normativo y su propio orden de prelacion de leyes, el mismo que dicta
el proceder de los entes que dictan justicia y las reglas para el desenvolvimiento de los

procesos judiciales.

La jerarquia de la Corte IDH en segundo lugar, vista como la fuerza vinculante que se inserta
en la controversia instalando su fuerza jurisdiccional en aplicacion de sus propias normas y
emitiendo doctrina pertinente, debe superar la condicion de haber sido reconocida como

ente competente para juzgar la actividad de los Estados.

Por su &nimo particular, la cuarta instancia fue abordada en el Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México, en donde el Estado implicado, presentando una excepcion de
incompetencia de la Corte IDH, aleg6 que su jurisdiccion interna ya habia aplicado el factor
de convencionalidad al resolver la controversia suscitada y utiliz6 como fundamento para

dicha incompetencia justamente la formula de la cuarta instancia.
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La Corte expreso que su objetivo se centraba en comprobar que los Estados hayan acatado
efectivamente las normas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, dando
cumplimiento a sus obligaciones internacionales frente a las cuales tienen una
responsabilidad. En ese caso, de materializarse dicha comprobacion, se determinaria la

compatibilidad entre el proceder judicial del Estado y las disposiciones de la CADH.

En cuanto a este caso en especifico, el Juez Ferrer Mac-Gregor (2011) sefial6 lo siguiente

respecto al objetivo de la Corte IDH:

“(...) su actuacion se limitara al analisis de determinadas violaciones de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado demandado en el caso
particular, y no de todas y cada una de las actuaciones de los 6rganos
jurisdiccionales domésticos, lo que evidentemente en este Ultimo supuesto
equivaldria a sustituir a la jurisdiccion interna, quebrantando la esencia misma de
la naturaleza coadyuvante o complementaria de los tribunales internacionales.” (p.
922-923)

En ese sentido, Ferrer Mac-Gregor enfatiza que el desenvolvimiento de la Corte IDH se
centra en ir directamente a evaluar si el proceder de los Estados involucrados constituy6
una violacion a los derechos humanos reconocidos en la CADH, no siendo de su
competencia la totalidad de las conductas ejercidas por los 6rganos jurisdiccionales en
el &mbito nacional. De este modo, se muestra que la mision de este drgano jurisdiccional
internacional es realizar un analisis global a aquellas decisiones del gobierno implicado
que se reputen como atentatorias a los instrumentos del SIDH.

Para Bandieri (2017), la Corte IDH ejecuta, a nivel internacional, su labor mediante la
identificacion puntual de vulneraciones hacia las garantias contenidas en la CADH y los
individuos que hayan sido perjudicados a raiz de ello, pero no puede pretender remediar
las transgresiones en sede interna hacia los derechos de los ciudadanos nacionales del

pais en cuestion, ya que su naturaleza es subsidiaria y complementaria.

Por lo expuesto, se revela que la Corte IDH es un ente internacional subsidiario, que
asimismo posee caracteristicas y realiza funciones que la alejan indudablemente de ser

una cuarta instancia. Siendo la Corte IDH una instancia excepcional creada para

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

contener y revertir la contravencion a los derechos humanos de sujetos que se ven

imposibilitados de recurrir a mas instancias jurisdiccionales interiores.

Los efectos de un despido nulo son lesivos tanto para la estabilidad laboral como para
la estabilidad emocional del trabajador. Por lo tanto, es vital que el despido nulo obtenga
un tratamiento integral orientado a identificar las falencias en el desenvolvimiento
jurisdiccional del Estado. Dicha operacion sélo serd posible si el caso llega hasta la Corte
IDH, pues es el tribunal encargado de velar por los derechos humanos en el maximo

nivel interamericano.

La justificacion de la necesidad de la intervencion de la Corte IDH en el despido nulo
recae en su condicion particular, pues a diferencia del despido arbitrario, injustificado e
incausado y tal cual ha sido desarrollado a lo largo del presente trabajo, tiene un
trasfondo netamente discriminatorio establecido por la propia legislacion laboral

peruana.

La Constitucion Politica del Peru establece en el articulo 2.2 que la igualdad ante la ley
es un derecho fundamental y dispone que nadie puede ser discriminado por ningun
motivo. De igual forma, en su articulo 26.1 implanta como principio de la relacion
laboral la igualdad de oportunidades sin discriminacion. En ese contexto, la proteccion
contra la discriminacion laboral tiene rango constitucional y por ende, es merecedora de

una proteccion especial.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral por su lado en el articulo 29, designa
los supuestos que estructuran un despido nulo, encontrandose en todos y cada uno de
ellos factores de discriminacion, por lo que resulta irreflexivo ir en contra de la postura

que diferencie propiamente al despido nulo frente a los demas tipos de despido.

Asimismo, en el articulo 34 se advierte que una vez declarada fundada la demanda del
trabajador perjudicado por un despido nulo, este debera ser repuesto en su lugar de
trabajo. EI mismo articulo sefiala que es posible optar por recibir la indemnizacién
prevista para el despido arbitrario en lugar de la reposicion, pero esta decision recae
completamente en el mismo trabajador.
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Es indiscutible que el ser removido del trabajo por pretender ingresar al circulo sindical
para acceder a un puesto de representacion o para querer ser representado o bien sea por
desear iniciar una familia, es inconcebible tanto para el ordenamiento juridico nacional
como para las directrices de los DESC en torno a los derechos humanos dispuesto por
el SIDH, especificamente para los derechos laborales que también tienen respaldo

normativo en el horizonte interamericano.

Los supuestos ligados a la discriminacion debido a la religion, raza, idioma,
discapacidad o sexo reflejan la gravedad misma del despido nulo, ya que la propia carta
magna del Pera preserva los derechos sindicales, resguardando la libertad sindical, la
negociacion colectiva y el ejercicio legal de huelga. En segundo lugar, la Constitucion
Politica del Pert también otorga proteccion a la madre en el ambito laboral y fomenta
condiciones favorables para su desarrollo social y econdmico, en tanto considera a la

madre como base fundamental de la sociedad.

Finalmente, la Constitucion garantiza a la persona incapacitada un tratamiento
normativo que se oriente a velar por su dignidad, atencion, readaptacion y proteccion.
Por su parte, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral establece no sélo que
un despido sera nulo si su verdadero motivo es la discapacidad del trabajador, sino
también sefiala que, si el empleador se rehusara a realizar ajustes en el lugar de trabajo
para los trabajadores con discapacidad, ello constituird un acto de hostilidad semejante
al despido.

Es correcto afirmar que el despido arbitrario se caracteriza por no haberse expuesto una
causa en particular o que esta no se haya podido demostrar en la via procesal, y que la
Constitucion Politica del PerG le otorgue proteccion. Sin embargo, la legislacion no ha
sefialado expresamente que se tornara invalido en caso se materialice. En tal sentido, la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral ha dispuesto que la indemnizacion

econdmica sera la compensacion ante un despido arbitrario.

En cuanto al despido incausado, este nacio en el flujo de la jurisprudencia peruana, en
donde se determind que este se originaba cuando un empleador despedia a un trabajador

de manera verbal o a través de un escrito dirigido personalmente a él sin estipular una
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razon vinculada a su conducta o desempefio en sus labores que pudieran dar luces sobre

la decision del empleador.

Si nos remitimos a este concepto, podemos inferir que este despido se asimila a la
definicion del despido arbitrario. En efecto, hay posiciones doctrinarias que colocan al
despido incausado como un tipo de despido arbitrario. A pesar de ello, el despido
incausado no esté regulado especificamente en el ordenamiento juridico peruano.

Respecto a la consecuencia de entablar un proceso judicial a raiz de haber sido victima
de un despido incausado, los altimos pronunciamientos jurisprudenciales avocados a la
materia laboral han delimitado que ante un despido incausado, es posible solicitar la
reposicién en la via constitucional si es que se prueba fehacientemente la afectacion de

derechos.

Anélogamente, el despido fraudulento no se encuentra previsto en el marco legislativo
peruano, en tanto la jurisprudencia lo origind, determinando que un despido seria
fraudulento si el empleador fabricaba pruebas en contra del trabajador, le atribuia hechos
falsos, le imputaba una falta no tipificada legalmente, o si la conclusion del vinculo
laboral se daba mediante vicio en la voluntad del trabajador. Asimismo, ante un despido

fraudulento, es posible exigir la reposicion en el puesto de trabajo.

Sin dejar de lado que tanto el despido nulo como el despido arbitrario, incausado y
fraudulento merman en esencia el derecho al trabajo, asi como que su trayecto en la
instancia procesal viene acompariado muchas veces de obstaculizaciones a los principios
del debido proceso, acceso a la tutela jurisdiccional efectiva o debida motivacion, el
despido nulo esta dotado de un tratamiento especial y diferente en la legislacion peruana,
dada su trascendencia en la vida laboral del perjudicado y el impacto a nivel social que

acarrea.

El articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral lo dice textualmente,
al declararse fundada la demanda de nulidad de despido, se repondra al trabajador en su
empleo. En esa misma linea de ideas, el articulo 42 del mismo cuerpo normativo alerta
que aquel empleador que no se cifia a dicha consecuente reposicion dentro de las

veinticuatro horas posteriores, serd sancionado con una multa que ird creciendo
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progresivamente con cada nuevo requerimiento judicial hasta que cumpla con el

mandato.

En adicion a lo expresado, el articulo 40 indica que igualmente al declararse fundada la
demanda, el juez exigira el pago de los sueldos dejados de percibir desde la fecha que
ocurrid el despido nulo. Con todo ello, se demuestra que el despido nulo cuenta con una
tutela particular en la legislacion peruana debido a su singularidad, por lo que resulta
racional que reciba una proteccion a nivel interamericano cuando un trabajador

perjudicado no logre cautelar su derecho a la estabilidad laboral en sede interna.

Como ha sido formulado anteriormente, por los mismos requisitos para el acceso a la
tutela de la Corte IDH y debido a su naturaleza, la Corte no es una cuarta instancia por
cuanto es un organo internacional subsidiario, abocado a la defensa de los derechos
humanos cuando la legislacion interna de un Estado falla en dicha obligacion. El derecho
a la estabilidad laboral es un DESC y constituye asimismo un derecho humano que debe

ser garantizado a nivel interamericano.

A efecto de alcanzar dicha meta, la Corte IDH debe cimentar las bases de un tratamiento
especifico para el desarrollo progresivo de la justiciabilidad directa del derecho a la
estabilidad laboral para asi seguir formando una linea jurisprudencial uniforme en torno
a la justiciabilidad directa de los DESC por las razones que se encuentran expuestas en

el presente trabajo.

4.2. Delimitacion de la justiciabilidad directa del articulo 26 de la CADH en cuanto al

derecho de estabilidad laboral.

Los despidos nulos son perjudiciales para el derecho de estabilidad laboral de cualquier
ciudadano en tanto perturba el principio de continuidad pues se ve esfumada
automaticamente cualquier posibilidad de permanencia para crecimiento dentro de la

organizacién o empresa en cuestion.

Como resultado, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos deberd ser vigilante
del resguardo al derecho de estabilidad laboral cuando este haya sido lesionado y se
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haya comprobado que efectivamente el despido no tuvo ningin movil legal o valido. A
tal efecto, la Corte IDH debera justiciar directamente los casos de vulneracion del

DESC a la estabilidad laboral que lleguen hasta su instancia en el siguiente escenario:

o Cuando se haya configurado un despido nulo, el cual haya atentado contra
el derecho a la igualdad, a la no discriminacion, asi como que haya
transgredido el principio de legalidad, el principio de buena fe, el principio

de razonabilidad y el principio de debido proceso.

El despido nulo tiene un pretexto netamente discriminatorio, pues sus causas fijadas
jurisprudencial y normativamente en la legislacion peruana se centran en: la
participacion sindical, embarazo, discapacidad, portar enfermedades, entablar procesos
contra el empleador y discriminacion por cualquier indole. Dado ello, este despido es
totalmente lesivo ya que no solo trunca las expectativas de crecimiento profesional, sino
que atenta contra diversos derechos laborales y fundamentales.

Bajo ese entendido, la Corte IDH, una vez que llegue a su arbitrio un caso de evidente

violacion del derecho a la estabilidad laboral por despido nulo, deberia:

i) Examinarlo minuciosamente y advertir sus singularidades, implicando ello el
haber identificado la verdadera causa del despido y todos los perjuicios que ello
ocasiondé a la(s) victima(s), es decir, que otros derechos humanos vy

fundamentales adicionales el Estado fall6 en garantizar.

i) Proceder a ubicar las deficiencias normativas y/o institucionales que fomentaron

la vulneracion al derecho de estabilidad laboral.

iii) Resolver la problematica juridica empleando los correspondientes precedentes
jurisprudenciales de la propia Corte IDH, los cuales reconocen precisamente la
justiciabilidad directa de los DESC.
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iv) Afiadir a la fundamentacion de su fallo consideraciones que se adeclen a la
situacion especifica, con el objetivo de ofrecer nuevas perspectivas de tutela a
dicho DESC en particular que puedan servir a su vez de precedente para futuros

Casos.

v) Dictaminar el respectivo fallo teniendo en cuenta todas las aristas del caso, desde
su perspectiva como demanda y como serie de sucesos, para asi brindar un
panorama que permita comprender su decision final e incluir en su sentencia

recomendaciones para situaciones similares a futuro.

vi) Plasmar a lo largo de toda su argumentacion la nocion verdadera de los DESC,
poniendo en relieve su trascendencia y el caracter de obligatoriedad que tiene su
cumplimiento para todos los Estados parte sin excepcién, obviando como excusa
la situacién econdmica de estos y por ultimo, resaltando que la configuracién de
una vulneracion a los DESC significa un atentado hacia la sostenibilidad del

Sistema Interamericano de derechos humanos.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA. - EIl goce del derecho a la estabilidad laboral supone el disfrute de otras
garantias como la seguridad econdmica, crecimiento profesional y personal, asi como
un nivel de vida 6ptimo y dignidad para el individuo. Dada su relevancia, es vital

garantizar su ejercicio y vigilar cualquier atentado en su contra.

SEGUNDA. — En aras del objetivo principal del SIDH de proteger los derechos
humanos y salvaguardar su libre ejercicio, la CIDH y la Corte IDH deben direccionar
sus funciones a efecto que los DESC sean compatibles con lo dispuesto por los
principales instrumentos interamericanos e internacionales, en virtud ademés de su
interdependencia e indivisibilidad. De lo contrario, se desnaturalizaria el propdsito de

la creacion de los textos defensores de derechos humanos.

TERCERA. — Es responsabilidad de la CIDH y la Corte IDH cautelar el
aseguramiento eficaz de los DESC y con ello, el del derecho a la estabilidad laboral
también. Por ende, llegada a la instancia contenciosa interamericana, la Corte IDH
debe emplear la justiciabilidad directa de los DESC reconocida en el Caso Lagos del
Campo vs. Per0 para reivindicar las violaciones que se hayan perpetuado en contra del
derecho a la estabilidad laboral y guiarse por una interpretacion sistematica, dindmica
y teleoldgica para asi generar finalmente jurisprudencia que esté acorde a los

principales lineamientos del SIDH.

CUARTA. — La justiciabilidad directa del derecho a la estabilidad laboral producto
de un despido nulo tendra como efecto que la Corte IDH a futuro ordene reparaciones
destinadas a mitigar las vulneraciones que hayan alcanzado a las distintas garantias
que conlleva el derecho de estabilidad laboral. Con ello, se delegara la responsabilidad
a los Estados parte en falta de implementar medidas y mecanismos que resulten

eficaces en la practica y puedan adecuarse en la forma mas célere posible.
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QUINTA. — Los pronunciamientos emitidos en las sentencias de los Casos Lagos del
Campo vs. Peru, Paoblete Vilches vs. Chile, Muelle Flores vs. Pert, Asociacion Lhaka
Honhat vs. Argentina han desarrollado importantes avances en la justiciabilidad
directa de los DESC. EI Caso del Sefior Lagos del Campo constituyo el inicio de una
nueva travesia de proteccion a los DESC. Dicho recorrido debe de seguir
potenciandose a fin de generar el impacto correcto, es decir, crear consciencia acerca
de todo aquello que implica el resguardo de la garantia de los DESC vy las

consecuencias de su desacatamiento.

SEXTA. — En virtud del reconocimiento de la trascendencia y valor del DESC de
estabilidad laboral, se hace preciso que las victimas de un despido nulo dentro del
territorio peruano, siguiendo los tramites correspondientes, puedan presentar sus
casos, a fin de que sean analizados por la CIDH y la Corte IDH respectivamente,
siempre que no hayan podido hallar tutela jurisdiccional efectiva en el &ambito interno,
pues la ratificacion de la CADH que hizo el Estado Peruano faculta a sus ciudadanos

a solicitar el despliegue de las potestades consultiva y contenciosa de la Corte IDH.
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