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RESUMEN

Esta tesis se titula “Despido arbitrario derivado por discriminacion de VIH en Lima Metropolitana,
periodo 1998-2019: Un estudio de caso”. Tuvo como objetivo general determinar la importancia de
visibilizar el despido arbitrario por discriminacién derivada de VIH la jurisprudencia laboral peruana,
a fin de dar a conocer el despido arbitrario de trabajadores por discriminacion por VIH en Lima
Metropolitana. La metodologia empleada fue el paradigma socio critico, el enfoque cualitativo, el
alcance exploratorio, que incluy6 el disefio narrativo, interpretativo y hermenéutico, el método de
investigacion de historias de vida-biogréafico, la técnica del estudio de caso, el nivel de investigacion
intrinseco, asi como el instrumento de entrevistas en profundidad y muestra intencional, permitiendo
determinar cdmo a través de un accionar juridico exitoso en las tres instancias judiciales, fue posible
lograr el reconocimiento de los derechos laborales de un trabajador que fue despedido de modo
arbitrario derivado de discriminacién por VIH. El estudio concluy6 que el Juzgado de Primera Instancia
Laboral, la Sala Laboral y la Corte Suprema del Poder Judicial del Pert reconocieron los derechos

laborales de la persona que fue discriminada por tener VIH.

Palabras clave: derecho al trabajo, empleo digno, despido arbitrario, discriminacion, VIH,

fallo, ejecucion forzada.



ABSTRACT

This thesis is titled "Arbitrary dismissal due to HIV discrimination in the Metropolregion of
Lima, period 1998-2019: A case study.” The general objective of the Peruvian labor
jurisprudence was to determine the importance of making arbitrary dismissal due to HIV
discrimination visible, in order to publicize the arbitrary dismissal of workers due to HIV
discrimination in a district of Lima. The methodology used was the socio-critical paradigm,
the qualitative approach, the exploratory scope, which included the narrative, interpretive
and hermeneutic design, the life-biographical story research method, the case study
technique, the intrinsic level of research, as well as the instrument of in-depth interviews and
intentional sampling, allowing us to determine how, through successful legal action in the
three judicial instances, it was possible to achieve recognition of the labor rights of a worker

who was arbitrarily dismissed as a result of discrimination due to HIV.

Key words: right to work, dignified employment, arbitrary dismissal, discrimination, HIV,

judgment, forced execution.
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INTRODUCCION

La presente tesis versa en materia laboral individual, con incidencia en un caso de despido
arbitrario derivado de discriminacién por VIH que contravino la normatividad vigente
aplicable. Se desarroll6 un estudio de caso real que permitio reconocer los derechos laborales
de un trabajador con VIH. Se presenta un fallo de casacion por el cual el demandante fue
compensado con una indemnizacion monetaria superior a la dictaminada por el juzgado

laboral como reconocimiento de sus derechos laborales.

En el capitulo I, se encuentra el planteamiento del problema, el desarrollo del estudio
de caso, las preguntas de investigacion, es decir, los elementos centrales que justifican y
orientan el desarrollo de la investigacion. Se consideran los problemas, objetivos,
justificacion de la investigacion y el disefio metodologico. En el capitulo 11 se presentan los
antecedentes nacionales e internacionales como discusion previa del problema planteado, las
bases tedricas que sustentan el modelo de investigacion, se analizan las categorias de estudio.
Asimismo, se desarrolla el estado de la cuestion (la realidad laboral peruana y la situacion de
los derechos de los trabajadores frente a la problematica del despido), y los términos de

referencia.

En el capitulo I, se presenta el marco juridico aplicable: el marco juridico
constitucional y el marco juridico laboral; asi como, los tres principales fallos de la
judicializacion del caso: fallo del juzgado de trabajo de primera instancia, fallo de la sala
laboral y fallo de casacion de la corte suprema. En el capitulo 1V, se explica el marco
metodologico: paradigma, enfoque, alcance, método, disefio y técnicas e instrumentos.
Finalmente, en el capitulo V, se realiza la discusion de resultados, las conclusiones y
recomendaciones. Adicionalmente, en los anexos se presentan los sustentos de las entrevistas
en profundidad realizadas, acompafiadas de estadisticas del Ministerio de Trabajo sobre la

situacion del VVIH en el Per.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Situacion problematica

Esta tesis versa sobre un caso especifico respecto a las consecuencias del despido arbitrario
por VIH; pandemia la cual, recién en el afio 1981, se tomd conocimiento de los primeros casos
a nivel mundial que se detectaron en California y Nueva York, lo cual produjo una elevada
mortalidad a nivel global, pues no se contaba con ningun tratamiento ni medio de control de
la enfermedad. Es asi que durante la década de los 80 se producen estruendosos niveles de
contagio y de muerte, ya que practicamente todos los infectados por el virus llegaban a la fase
de SIDA terminal sin haber tenido la oportunidad de tener un tratamiento paliativo. Esta ola
de contagios y de muertes cred en dicho momento el panico mundial mezclado con la

confusion generalizada entre VIH y SIDA. Fueron 7 afios de desolacion a nivel global.

En aquel entonces, recibir un diagnéstico de VIH equivalia a una doble condena: una
condena social, debido al intenso desconocimiento y estigma asociado a la enfermedad, y una
condena fisica, ya que la muerte solia sobrevenir poco tiempo después. Se reportaron casos en

160 paises y se estimaba que 5.000 personas se contagiaban cada 24 horas.

De acuerdo con las estadisticas de ONUSIDA, los paises mas afectados por el
contagio han sido: Africa oriental y meridional con un 83% y Africa occidental y central
conun 78%. Los paises de Europay Norteamérica con un 76%, América Latina y el Caribe
con un 72%, Asia con un 60% Y los paises arabes con un 52%. Se estima que 90 millones
de personas se han infectado por el VIH y 40,4 millones han muerto por enfermedades

relacionadas con el SIDA desde el inicio de la epidemia.

El primer tratamiento antirretroviral recién aparece en 1987 con el nombre de AZT.
La terapia antirretroviral de gran actividad (TARGA) se hace posible en 1995 y en 1997 se
frena stbitamente las muertes por SIDA en el mundo desarrollado; sin embargo, el estigma,

la aversién y discriminacion y miedo al contagio quedan latentes.
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A nivel internacional, en 1988 se llevo a cabo la "Reunién Consultiva sobre el
SIDA y el Lugar de Trabajo" en Ginebra, promovida por la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), con el objetivo de declarar
y recomendar la necesidad de abordar el Virus de la Inmunodeficiencia Humana como una
cuestion de interés en el &mbito laboral. EI documento mas reciente publicado por la OIT
es la "Recomendacion sobre el VIH y el sida y el mundo del trabajo, 2010", el primer y

unico documento internacional que aborda especificamente este tema.

Actualmente, 39 millones de personas en todo el mundo viven con VIH, y el 77%,
aproximadamente 30 millones acceden a la terapia antirretroviral. Un estimado de 1 millon
a 1,3 millones se infectan actualmente con el VIH. Asimismo, un promedio de 630,000

personas mueren anualmente debido a enfermedades oportunistas relacionadas con el virus.

Por su parte, el sistema de las Naciones Unidas, incluido ONUSIDA, trabaja para
cumplir con toda la Agenda de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que abarca
10 ODS especialmente relevantes para la respuesta al SIDA. En cuanto al SIDA vy los
objetivos de desarrollo sostenible, el proposito de los 17 ODS vy la respuesta al SIDA es

asegurar que nadie quede atras.

La respuesta al SIDA ha avanzado en areas como el derecho a la salud, la igualdad
de género, los derechos humanos, el empleo y la proteccion social. Ha desafiado normas
sociales profundamente arraigadas, combatido la exclusién social y eliminado barreras
legales que dificultan los resultados en salud y desarrollo. Ademas, su enfoque de inversion

esta siendo adoptado cada vez mas para acelerar el progreso en salud y desarrollo globales.

La mas reciente investigacion publicada corresponde a Tarazona Torres (2022) de
la Universidad Externado de Colombia quien desarrolla la responsabilidad por dafios
constitucionales desde el derecho a la salud en entornos laborales, a través de un estudio de
caso. Ese trabajo versa fundamentalmente sobre el alcance indemnizatorio excepcional a
los trabajadores con VIH/SIDA en entornos laborales, lo que evidencia el particular

desarrollo juridico colombiano.
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A nivel nacional, la Defensoria del Pueblo (2024) expresa que en el Pert hay un
total de 91000 personas que viven con el VIH, ademas pertenecen a un grupo de especial
atencion, debido a la discriminacion y desigualdad estructural existente en el Per(, por ende,
se les debe brindar oportunidades en igualdad de condiciones bajo el principio de dignidad
humana, en coherencia con Paredes et al., (2021) quienes refieren que a la actualidad
persisten las barreras y desafios en la continuidad de atencién y acceso a servicios de

calidad.

En el &mbito laboral, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (2021)
indica que todos los empleadores deben promover y proteger los derechos laborales de los
trabajadores que viven con VIH. Como resultado, el 20 de junio de 1996 se publico en el
Diario Oficial El Peruano la Ley N° 26626, conocida como Ley Contrasida, que establece
que no se debe exigir ninguna prueba de diagnostico de VIH como requisito para acceder o
permanecer en un empleo. Asimismo, sefiala que las personas que viven con VIH y SIDA
no pueden ser despedidas por esta razon, considerandose un despido nulo si esto ocurriera,
dado que estas personas pueden trabajar siempre que estén en condiciones de cumplir con
sus obligaciones laborales. Ademas, se promulgé la Ley N° 28243 VIHy ETS el 1 de junio

de 2004 como ampliacién de la legislacion existente.

Ademas, el reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, aprobado por
el Decreto Supremo N°.019-2006-TR, en su articulo 25, inciso 17, considera como
infraccion muy grave cualquier acto discriminatorio hacia una persona que vive con VIH o
SIDA en su lugar de trabajo. Esta infraccion se sanciona con el pago de 11 a 20 UIT,
dependiendo del nimero de trabajadores afectados. Al respecto, el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo (2021) establece que, para evitar acciones discriminatorias en los
lugares de trabajo hacia este grupo, es necesario informar y concienciar a empleadores y

trabajadores, con el fin de prevenir cualquier tipo de estigmatizacion.

El aporte nacional mas reciente fue realizado por Davila et al. (2022), quienes
investigaron las medidas administrativas para la reinsercion laboral de personas con VIH-
Sida. En su estudio, enfatizan que, a casi cuarenta afios del registro del primer caso de VIH
en Perd, se han logrado avances significativos en favor de los derechos fundamentales de

las personas que viven con esta condicion. A pesar del caracter conservador de la sociedad
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peruana, el Estado, junto con organizaciones nacionales e internacionales, ha establecido
leyes, normas y acuerdos para garantizar, en un marco de respeto e igualdad, los principios
y libertades esenciales, sin discriminacion, basados en el estado seroldgico de las personas
afectadas y sus familiares.

Ademas, los autores destacan la necesidad de lograr un mayor compromiso por parte
de los diversos sectores involucrados en la salud y el trabajo, con el objetivo de mitigar los
efectos negativos de esta enfermedad. Proponen establecer pautas legales que faciliten la
reincorporacion y continuidad en los centros laborales, asi como realizar campafias
educativas para reducir la discriminacion en estos entornos. Frente a esta problematica, la
presente investigacion se enfoca en el "Despido arbitrario derivado por discriminacion de

VIH en Lima Metropolitana, periodo 1998-2019: Un estudio de caso™.

1.1.1. Estudio de caso

En esta tesis se presenta un caso real, respaldado por abundante evidencia, que
demuestra la evidente falta de aplicacion de las normas laborales y constitucionales en relacion
con la compleja situacion de los trabajadores que tienen VIH. El caso comenzé a mediados de
2012, cuando un hombre, docente de Arte, a quien se referird como “el Profesor”, fue
despedido arbitrariamente después de 14 afos de servicio, sin justificacion ni notificacion

correspondiente.

Las hostilidades comenzaron cuando “el Profesor" expres6 a la Coordinadora
Académica de turno su preocupacion por su estado de salud, tras haber dado positivo en la
prueba Elisa. Desconocia como se habia contagiado, ya que solo habia donado sangre en un
par de ocasiones a personas cercanas. Se infiere que el contagio pudo haber ocurrido en alguno
de los hospitales del seguro social, donde todos los trabajadores recibian atencion para

controles de salud rutinarios.

Lo més relevante del caso presentado en esta investigacion es que el demandante, quien
fue despedido injustamente, reclamo la nulidad del despido y su reincorporacion debido a
discriminacion, pero no procedi6 porque el plazo para la reposicion habia expirado, debido a

las acciones malintencionadas de la empleadora.
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La empleadora citaba al Profesor a maltiples reuniones de conciliacion extrajudicial en
sus oficinas y rara vez asistia. Solo bajo presion, ofrecié6 un maximo de 16,000 soles por
derechos laborales, lo cual era insuficiente para 14 afios de trabajo con un salario de 3,100
soles mensuales. La empleadora evit6 acudir a un Centro de Conciliacion, y en ese tiempo, la

autora de esta tesis actué como representante legal del demandante.

El Profesor no fue notificado de su despido y solo se enterd al presentarse al inicio de
clases. A pesar de esto, se procedio a solicitar su reincorporacion y el reconocimiento de su
vinculo laboral, invocando el principio de la supremacia de la realidad y el reconocimiento de
sus derechos laborales. Durante un proceso titanico de cinco afios, en el cual la investigadora
participé directamente, se logré que, apelando a dicho principio, se reconocieran sus derechos
laborales y su vinculo laboral desde diciembre de 1998 hasta marzo de 2012. Durante este
tiempo, trabajé para la Institucion Educativa Privada denominada LA EMPRESA-
INSTITUTO, estando en planilla solo el dltimo afio, mientras que mensualmente debia

entregar recibos por honorarios en blanco para que se le abonara su sueldo en efectivo.

En 2008, paradojicamente, fue premiado por su excelencia profesional con un trofeo al
“mejor profesor” en una ceremonia publica en la Institucion EMPRESA-INSTITUTO. La

evidencia de esto se encuentra en los anexos.

Ademas, debido al Sindrome Depresivo Mayor que el despido le causo, el trabajador
ha estado en una pésima condicion de salud durante nueve afios. Aunque el VIH fue controlado
y estabilizado, la depresion severa lo llevo a desarrollar un cancer de grado 3.1, del cual recién

se esta recuperando, dejando como secuela una colitis isquémica cronica y severa.

El Profesor es una persona culta y preparada, con estudios en la prestigiosa universidad
de Francia, pero su proyecto de vida fue truncado al quedarse sin trabajo a los 54 afos, una
edad en la que practicamente estaba fuera del mercado laboral en su campo en PerU, debido a

la baja demanda y pobreza cultural de los curriculos académicos.

Esto evidencia que el derecho fundamental a la vida y al empleo estan intrinsecamente
ligados. La salud y la vida de una persona dependen del mejor tratamiento posible, no solo
médico, sino también psicoldgico e integral. Una persona sin empleo tiende a sufrir una merma

en su salud fisica, lo cual es una responsabilidad de toda la sociedad. Ademas, el Profesor,
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nacido el 17 de octubre de 1957, ha adquirido la condicién de adulto mayor, pero no puede
jubilarse ya que la ONP del Sistema Nacional de Pensiones ha indicado que no le corresponde
ninguna pension debido a los infimos aportes realizados por la empleadora. Solo se aporté un

ano en la ONP.

Lo expuesto demuestra que la empleadora caus6 un grave dafio al trabajador en sus
derechos previsionales, su proyecto de vida, y su salud, entre otros. Todos estos dafios son

indemnizables ya que corresponden al ambito del dafio contractual.

La EMPRESA-INSTITUTO no es una pequefia empresa sino un grupo empresarial
lider en su campo en Per(. La empresa inici6 actividades el 10 de octubre de 1997, operando
bajo la marca EMPRESA-INSTITUTO. En ese momento, la primera Directora de la entidad
educativa contrato al demandante mediante un proceso de seleccion normal. La EMPRESA-
INSTITUTO ha crecido de modo exponencial y actualmente tiene mas de 70 empleados, con

locales en diversos lugares de Lima.

Litigando arduamente desde 2015, la investigadora logré que se reconocieran los
derechos laborales irrenunciables del Profesor, invocando el principio de la supremacia de la
realidad. En octubre de 2019, se logro el reconocimiento del vinculo laboral y de sus derechos
laborales desde septiembre de 1998, aunque el extremo de la reposicion quedo sin resolver.
Los fallos del Décimo Juzgado de Trabajo, la Sala Superior y la Corte Suprema forman parte

de este estudio, cuyo expediente completo supero los 600 folios.

Este trabajo de investigacion se enmarca en la linea de Derecho Constitucional y

Derechos Humanos, especificamente en el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

1.2. Preguntas de investigacion

1.2.1. Pregunta general

- ¢Por qué es importante visibilizar el despido arbitrario por discriminacién derivada de VIH

en la jurisprudencia laboral peruana?
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1.2.2. Preguntas especificas

- ¢Enqué medida es posible hacer visible un estudio de caso exitoso sobre despido arbitrario,
por discriminacion derivada de VIH?

- ¢Enqué medida el tratamiento de un estudio de caso exitoso sobre despido arbitrario, por
discriminacion derivada de VIH, demuestra que es posible lograr la proteccion debida al

trabajador afectado?
1.3. Objetivos de la investigacion

1.3.1. Objetivo general

- Determinar la importancia de visibilizar el despido arbitrario por discriminacion derivada

de VIH la jurisprudencia laboral peruana.

1.3.2. Objetivos especificos

- Determinar en qué medida es posible hacer visible un estudio de caso exitoso sobre despido
arbitrario, por discriminacién derivada de VIH.

- Analizar en qué medida el tratamiento de un estudio de caso exitoso sobre despido
arbitrario, por discriminacion derivada de VIH, demuestra que es posible lograr la

proteccion debida al trabajador afectado.

1.4. Justificacion

A nivel teorico, la presente tesis se justifica en la necesidad de recolectar informacion relevante
y actualizada sobre los derechos laborales de las personas con VIH, ademas de analizar la
jurisprudencia sobre despido arbitrario por discriminacion derivado de VIH, asimismo, es
fundamental porque reviste en la importancia de estandarizar la informacion que podra versar

€n nuevos conocimientos sobre la materia.

A nivel practico, la presente tesis se justifica debido a que desarrolla un estudio de caso
aplicando los marcos tedricos y juridicos, en aras de brindar una propuesta de solucién ante
una laguna juridica, puesto que la legislacion nacional laboral no es clara en la materia. Aunado

a ello, se busca estandarizar los conceptos, las caracteristicas y el marco juridico, con la
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finalidad de proponer el reconocimiento de los derechos laborales de las personas con VIH,

para prevenir algin tipo de despido.

A nivel metodoldgico, la presente tesis versa en materia de derecho laboral individual,
con especial énfasis en los principios de igualdad y no discriminacion. Ademas, se aplica un
enfoque cualitativo y disefio de caso intrinseco, siguiendo la postura epistemoldgica de Yin,
Pujadas y Stake. Ademas, se aplican instrumentos de recoleccion de datos, a través de
entrevistas en profundidad, con la finalidad de promover un paradigma interpretativo y

narrativo.

A nivel personal, la tesis se justifica, debido a que el investigador ha litigado el presente
caso en las instancias nacionales, el mismo que fue Unico y exitoso, convirtiéndose en un
precedente laboral que busco |promover el principio de igualdad y no discriminacion en
trabajadores con VIH. Por lo que reviste de suma importancia desarrollar esta investigacion
académica-juridica que cuenta con bases tedricas sélidas, marcando un referente teorico-

doctrinario.

1.5. Disefio metodoldgico

El paradigma de la investigacion fue sociocritico, ya que se analizaron las desigualdades
estructurales en el acceso a la justicia por parte de personas con VIH. El enfoque fue
cualitativo, con un alcance intrinseco y exploratorio, y el disefio fue de estudio de caso,
englobando cuatro enfoques: biogréafico, narrativo, interpretativo y hermenéutico. La técnica
utilizada fue la entrevista en profundidad y el instrumento fue la guia de entrevistas semi

estructuradas.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

2.2.1. Antecedentes internacionales

Parco Gavilanez (2023), en su articulo cientifico "Calidad de vida de los pacientes
VIH positivo" en Ecuador, tuvo como objetivo analizar la calidad de vida de los pacientes
con VIH y determinar el impacto de este diagnéstico en su bienestar. La metodologia
empleada fue de enfoque cualitativo y se realiz6 mediante andlisis documental. Se utilizaron
fichas de revision bibliografica como instrumento, y la poblacion de estudio consistié en un

conjunto de tesis y articulos cientificos publicados en los ultimos afios sobre el tema.

Los resultados mas destacados indican que en América Latina la calidad de vida de
las personas con VIH varia entre paises. Mientras que en naciones como México y Brasil se
observa una buena calidad de vida en general, en paises como Peru, Nicaragua, Uruguay y
Ecuador se enfrentan desafios en aspectos fisicos, mentales, sociales y ambientales, con altas
tasas de ansiedad y depresion. El estudio concluye que factores como el acceso a la atencion

médica, el apoyo social y el estigma influyen en la percepcion de la calidad de vida.

Esta investigacion aporta a la presente tesis criterios claros sobre la estigmatizacion
y los desafios en la calidad de vida que provoca la infeccion por VIH, resaltando la
importancia de proporcionar el apoyo adecuado para mejorar el bienestar integral de las

personas con VIH.

Koerting et al. (2020), en su articulo cientifico titulado "Desarrollo del pacto social
por la no discriminacion y la igualdad de trato asociada al VIH" en Espafia, tuvieron como
objetivo determinar como los avances en nuevos tratamientos y en la atencion sanitaria han
mejorado la esperanza y la calidad de vida de las personas con VIH. La metodologia utilizada

fue cualitativa, basada en un andlisis documental.

Los resultados indican que la discriminacion y el estigma asociados al VIH alejan a

las personas de los servicios de prevencion, diagndstico, tratamiento y calidad de vida. Esta
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situacion se agrava dependiendo de la posicion social, econdmica y cultural, ya que la
inequidad social y estructural intensifica la discriminacion y el trato injusto en la vida diaria
de las personas con VIH. El estudio concluye que reducir la discriminacién hacia las personas
con VIH es uno de los objetivos prioritarios del Plan Estratégico de Prevencién y Control del
VIH y otras ITS, del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, prorrogado hasta
2020. Este plan estd alineado con el objetivo transversal de ONUSIDA de cero
discriminaciones y busca asegurar que el 90% de las personas con VIH y supresién de carga

viral tengan una buena calidad de vida relacionada con la salud.

Esta investigacién contribuye a la presente tesis al evidenciar la estigmatizacion que
sufren los pacientes con VIH y su penoso sufrimiento. Aunque estén bajo tratamiento
antirretroviral y gocen de un nivel de salud fisica aceptable, no alcanzan una salud mental
plena debido al estrés y al miedo constantes a la reaccion adversa de la sociedad y a la

incertidumbre sobre el futuro.

Maas-Gongora et al. (2020), en su articulo cientifico "Estigma y discriminacion en
una persona que vive con VIH/SIDA: un abordaje fenomenoldgico™ en México, tuvieron
como objetivo analizar el estigma de discriminacion asociado al VIH/SIDA como una
consideracion negativa. La metodologia utilizada fue un estudio cualitativo con un disefio
fenomenoldgico, que se caracteriza por comprender e interpretar la experiencia singular del

individuo desde sus vivencias como portador de VIH/SIDA.

Los resultados indican que abordar el fendmeno del estigma y la discriminacion
permite explorar y analizar como lo percibe una persona que vive con VIH/SIDA. Se muestra
que la experiencia de una persona portadora esta estrechamente relacionada con el estigma
asociado a la enfermedad, afectando decisiones sobre cuando hablar o callar, y los procesos
de defensa que utilizan para enfrentar su padecimiento, a menudo negandolo. EIl estudio
concluye que el manejo y tratamiento del VIH/SIDA ha avanzado significativamente,

permitiendo considerar la enfermedad como una condicidn cronica.

Esta investigacién contribuye a la presente tesis al proporcionar una perspectiva
social y académica sobre la desestigmatizacion de los trabajadores discriminados por ser

portadores de VIH. Aunque ha habido avances en el tratamiento del VIH/SIDA, la percepcion
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social de la enfermedad no ha evolucionado al mismo ritmo, persistiendo conductas de

rechazo y estigmatizacion hacia los portadores.

Molongoana (2017), en su tesis doctoral titulada "A critical evaluation of the
protection of the rights of employees living with HIV/AIDS in the South African workplace™
en Sudéfrica, tuvo como objetivo analizar la estigmatizacion y discriminacion en los lugares
de trabajo sudafricanos. Concluy6 que cualquier forma de discriminacién contra empleados
que viven con VIH/SIDA constituye una violacién de sus derechos constitucionales,
incluyendo la dignidad humana, la igualdad y las précticas laborales justas. La metodologia

empleada fue cualitativa, con un alcance descriptivo y un disefio documental.

Los resultados revelan que, para los empleados sudafricanos, el impacto de la
infeccion es devastador. Sin una cura conocida, el SIDA provoca la muerte de empleados,
ausentismo frecuente debido a enfermedades, primas de seguro médico elevadas y pérdida
de ingresos para las familias afectadas. Los empleadores también sufren pérdidas debido al

aumento de costos laborales y la alta rotacion de personal.

Esta investigacion aporta a la presente tesis conocimientos sobre el estigma y la
discriminacion relacionados con el VIH en el entorno laboral, destacando la necesidad de
promover acciones para corregir esta tendencia nefasta. La difusion académica de este
estudio de caso exitoso pretende contribuir a la lucha contra la estigmatizacion y evitar que
los empleadores adopten politicas que limiten el empleo de personas que viven con VIH.
Tanto la estigmatizacion como la discriminacion violan los derechos humanos del individuo
segun el derecho internacional, el derecho constitucional sudafricano y el derecho

consuetudinario.

Wolff et al. (2020), en su articulo cientifico titulado "Evaluacién de la infeccion por
VIH en Chile: pronunciamiento del Comité VIH de la Academia Chilena de Medicina",
tuvieron como objetivo analizar la infeccion por el virus de la inmunodeficiencia humana
(VIH) y detectar las brechas existentes en Chile que podrian mejorarse en términos de
programas de salud, educacion sexual, campafias de prevencidn y apoyo estatal para fomentar
y financiar la investigacién multiprofesional en patologia VIH. La metodologia empleada fue

descriptiva.
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Los resultados de esta evaluacion llevaron a la identificacion de las brechas que
pueden ser abordadas para combatir los problemas sociales y sanitarios asociados al VIH. El
estudio concluye que la situacidn es grave y que es necesario implementar medidas sociales,

sanitarias y econdmicas para mejorar la situacion de los pacientes.

Esta investigacion aporta a la presente tesis una perspectiva sobre la situacion de la
infeccion por VIH en Chile, un pais reconocido por sus avances sociales y el nivel cultural
de su poblacién. Resalta que la incidencia de la infeccion ha aumentado significativamente
en los ultimos cinco afios, segin los nuevos diagnosticos reportados, destacando el

incremento de la proporcion de poblacion extranjera afectada.

2.2.2. Antecedentes nacionales

Diaz Arce (2021), en su tesis de maestria titulada "Fundamentos Juridicos para el
Reconocimiento de la Indemnizacion por Despido Arbitrario en el Régimen Privado a los
Trabajadores de Confianza Exclusiva”, tuvo como objetivo determinar los fundamentos
juridicos para reconocer la indemnizacion por despido arbitrario en el régimen privado a los
trabajadores de confianza exclusiva, dentro del marco del Estado Constitucional de Derecho
y considerando los derechos fundamentales al trabajo. La metodologia empleada fue la
argumentacion para construir los fundamentos juridicos que establecen que un trabajador de
confianza exclusiva tiene estabilidad laboral relativa una vez superado el periodo de prueba
y que, en caso de despido arbitrario basado en el retiro de confianza, corresponde la

indemnizacion.

Los resultados obtenidos indican que, segin la normativa y acuerdos vigentes, los
trabajadores en Per( estan protegidos contra el despido arbitrario. Sin embargo, en la

practica, aun se cometen despidos arbitrarios, nulos, incausados y fraudulentos.

El estudio concluye que, dado que Peru forma parte de tratados internacionales, se
aplica el control de convencionalidad, el principio de progresividad y la legislacion laboral
para proteger a los trabajadores de confianza exclusiva, al igual que a otros tipos de régimen
de trabajo, en su acceso y permanencia en el empleo. Se verifica que el sistema juridico
peruano ofrece una adecuada proteccién contra el despido arbitrario, independientemente del

tipo de vinculo laboral. Ademas, tras culminar el periodo de prueba, se genera una estabilidad
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laboral relativa para los trabajadores de confianza exclusiva, y el derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario se aplica a todos los trabajadores, eliminando cualquier forma de
discriminacion o menoscabo que afecte a estos empleados debido a su relacion especial de

trabajo.

Esta investigacion aporta a la presente tesis al proporcionar criterios de analisis sobre
la figura del despido arbitrario, demostrando que, aunque conlleva compensaciones
econdmicas, es un abuso de los derechos fundamentales de los peruanos, y debe erradicarse

cualquier forma de discriminacion o menoscabo en perjuicio de los trabajadores.

Ojeda (2018), en su tesis de maestria titulada “Mecanismos de tutela especial del
derecho al trabajo frente al despido discriminatorio, por razon de embarazo, durante el
periodo de prueba”, partid del analisis de la naturaleza juridica del periodo de prueba entre
empleador y trabajador, asi como del contenido esencial del derecho al trabajo. El objetivo
fue formar un concepto basado en los principios de razonabilidad y coherencia normativa
para evitar la violacién de derechos fundamentales de la trabajadora embarazada ante un

despido durante el periodo de prueba. La metodologia empleada fue cualitativa.

Los resultados indican que, aunque la Constitucion Politica de Per( establece en su
articulo 27 una proteccion adecuada contra el despido arbitrario, esta se refiere
principalmente a un mecanismo de naturaleza "resarcitoria”, es decir, una indemnizacion
como reparacion por el dafio causado. El estudio concluye que es necesario agregar un
mecanismo de naturaleza "restitutoria”, que permita la reposicion en el puesto de trabajo. Por
lo tanto, aunque la ley permite al empleador concluir el vinculo laboral sin causa durante el
periodo de prueba, incluso para madres gestantes, es fundamental observar el respeto a los

derechos fundamentales del trabajador.

Esta investigacion aporta a la presente tesis un enfoque interesante sobre la tutela
especial del derecho al trabajo frente a despidos discriminatorios, como en el caso de mujeres
embarazadas y trabajadores que viven con VIH, en concordancia con las leyes vigentes en

Peru.

Pariona (2021), en su tesis de maestria titulada "Vulneracion de los derechos laborales

y la indemnizacion por despido arbitrario”, tuvo como objetivo determinar como la
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vulneracion de los derechos laborales se relaciona con la indemnizacion por despido
arbitrario en Ayacucho en 2020. La metodologia empleada fue de enfoque cuantitativo, de
tipo basico, con un método deductivo y un nivel descriptivo-correlacional. Se utilizé la
encuesta como técnica de recoleccion de datos, y la poblacién de estudio fueron los abogados

del Colegio de Abogados de Ayacucho.

Los resultados permitieron concluir que existe una relacion entre la vulneracion de
los derechos laborales y la indemnizacién por despido arbitrario, con un coeficiente Tau b de
Kendall de 0.715, indicando una correlacion positiva moderada. Por lo tanto, se rechazo la

hipotesis nula y se aceptd la hipétesis de investigacion.

Esta investigacion aporta a la presente tesis al demostrar que los empleadores a
menudo optan por el despido arbitrario en lugar de seguir el proceso regulado, ya que esto
les permite evitar el pago de la indemnizacion correspondiente. Ademas, inducen a los
trabajadores a renunciar ofreciéndoles cantidades inferiores a las que les corresponden,
aprovechandose del posible desconocimiento de los trabajadores y de la baja probabilidad de

que estos emprendan acciones judiciales.

Pasco-Salcedo et al. (2020), en su articulo cientifico titulado “Analisis de los
conocimientos, actitudes y practicas preventivas de la poblacion peruana femenina sobre el
VIH-SIDA segun encuesta demografica y de salud familiar (ENDES) 2013-2017”, tuvieron
como objetivo analizar los conocimientos, actitudes y practicas preventivas de la poblacion
femenina peruana sobre el VIH-SIDA utilizando los datos de la Encuesta Demogréafica y de
Salud Familiar (ENDES) continua 2013-2017. EI VIH (Virus de Inmunodeficiencia
Humana) es una infeccion que afecta a las células del sistema inmunitario, principalmente
las células T CD4 positivas y los macréfagos, dafiando su funcionamiento. EI SIDA
(Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida) se considera la fase avanzada de la infeccion
por VIH.

Los resultados indican que las variables dependientes fueron los conocimientos, las
actitudes y las préacticas preventivas frente a la enfermedad. En 2013, los departamentos con
mayor conocimiento alto fueron Tumbes (26,7%) y Ucayali (26,7%), Tacna (23,5%), Junin
(19,1%), Lima (19,0%) y Lambayeque (18,7%). En 2017, los departamentos con mayor
conocimiento alto fueron Callao (16,8%), Tacna (16,4%), Tumbes (16,0%), Lambayeque
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(16,0%), Lima (15,6%) e Ica (13,1%). El grupo etario con mayor porcentaje de conocimiento
alto (>80%) en 2013 y 2017 fue el de 30-34 afos, y en 2014, 2015 y 2016 fue el de 40-44
anos. Los lugares de residencia fueron urbanos y rurales en 2014, y la region natural fue Lima
Metropolitana. La metodologia empleada consistié en el anélisis de la poblacion femenina
peruana de 15 a 49 afos durante el periodo 2013-2017. La muestra estuvo representada por
mujeres peruanas de 15 a 59 afios que participaron en las encuestas ENDES entre 2013 y
2017.

El estudio concluye que el conocimiento mas comun entre la poblacion femenina
peruana sobre el VIH-SIDA, segin la ENDES 2013-2017, es el conocimiento medio. Las
actitudes adecuadas se ubican en el percentil 63% en su mayoria, y las practicas preventivas
globales son incorrectas. Las bases de datos de la ENDES estan disponibles de manera libre
en la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica e Informética, y las personas
entrevistadas no estan identificadas, lo que garantiza la privacidad de la informacion. Por

ello, no se considero necesaria la aprobacion de un comité de ética para su ejecucion.

Esta investigacion aporta a la presente tesis al evidenciar el nivel de conocimiento,
actitudes y practicas preventivas de la poblacién femenina peruana que vive con VIH,
demostrando que, siendo el 50% de la poblacion afectada, tienen un nivel de conocimiento

medio respecto a la enfermedad.

Valdivia (2020), en su articulo cientifico “;Sospechar para igualar? Un analisis
estricto de la doctrina de las categorias sospechosas a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, tuvo como
objetivo describir las peculiaridades de esta doctrina en la jurisprudencia de ambos tribunales
y analizar criticamente su fundamentacion y consecuencias, especificamente el examen de
escrutinio estricto. Para lograr este objetivo, utiliz6 la metodologia de describir los casos en
los que los tribunales se han referido explicitamente a la doctrina de las categorias
sospechosas. A partir de estos casos, la autora identifica que ambos tribunales han adoptado
la nocién de igualdad como reconocimiento de grupos vulnerables para fundamentar esta
doctrina, estableciendo como su principal efecto la aplicacién de un examen estricto de
proporcionalidad. Finalmente, el trabajo valora criticamente estos hallazgos

jurisprudenciales y propone algunas sugerencias para superar las objeciones presentadas.
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Los resultados indican que, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, toda
persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, debido a los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario
para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos. El
estudio concluye que las categorias sospechosas son aquellos criterios sobre los cuales no se
pueden hacer distinciones entre los individuos; es decir, se presume su inconstitucionalidad
debido a la alta probabilidad de discriminacion injusta basada en estos criterios. La doctrina

se origina en la Corte Suprema de los Estados Unidos para proteger a las minorias raciales.

Esta investigacion aporta a la presente tesis su enfoque en la necesidad de proteger a
las clases discriminadas y la presuncion de inconstitucionalidad debido al alto grado de
discriminacion injusta, lo cual constituye la base de la discriminacion expuesta en esta tesis,

en este caso por VIH.

2.2. Bases teoricas

Esta tesis se basa ampliamente en Stake (1995), quien enfatiza que para la
investigacion de un caso de estudio es crucial no solo utilizar métodos de investigacion
adecuados, sino también centrarse en un caso especifico. Segun Stake, el estudio de caso se
define por el interés en casos individuales, no por los métodos de investigacion utilizados.
Stake tiene una amplia experiencia en esta metodologia y ha desarrollado procedimientos
rigurosos para llevar a cabo estudios de caso. Al seguir estos procedimientos, el investigador

aplica métodos desarrollados y probados en cualquier campo cientifico.

Los estudios de caso estan disefiados para resaltar detalles desde el punto de vista de
los participantes mediante el uso de multiples fuentes de datos. Stake (1995) establece que
en el estudio de caso se incluyen tres modelos: intrinseco, cuando el investigador tiene un
interés particular en el asunto; instrumental, cuando el caso se utiliza para entender mas alla
de lo evidente para el observador; y colectivo, cuando se estudia un grupo de casos. Los casos

exploratorios a menudo se consideran un preludio a la investigacién social.

Por otro lado, Orum (1991) sostiene que el estudio de caso es una metodologia ideal
cuando se necesita una investigacion holistica, integral y profunda. Los estudios de caso se

han utilizado en diversas investigaciones, especialmente en estudios sociales.
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Stake (1995) discutié un enfoque de estudio de caso centrado en una generalizacion
mas intuitiva, empirica y basada en la practica, denominada "generalizacion naturalista”. Su
argumento se fundamenta en la conexion armoniosa entre las experiencias del lector y el
propio estudio de caso. Se anticipa que los datos obtenidos a partir de estudios de caso tengan
un impacto en una amplia gama de lectores, promoviendo asi una mejor comprension del

fendmeno.

Ademas, Murillo (2017) define el estudio de caso como un método de investigacion
de gran relevancia para el desarrollo de las ciencias humanas y sociales, caracterizado por el
examen sistematico y en profundidad de casos de un fendmeno, entendidos como entidades

sociales o educativas Unicas.

En esa misma linea, Sabino (1996) afirma que el planteamiento de una investigacion
no puede realizarse sin hacer explicito aquello que se propone conocer. ES necesario
distinguir entre lo que se sabe y lo que no se sabe sobre un tema para definir claramente el

problema que se va a investigar.

2.2.1. Primera categoria: despido arbitrario

Antes de abordar especificamente el despido arbitrario, es necesario establecer las
bases del derecho al trabajo en el marco internacional. En el sistema universal de derechos
humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es el
instrumento que aborda con mayor profundidad este derecho. En su articulo 6, proclama el
derecho al trabajo en un sentido general, proporcionando una definicion y descripcion,
ademas de establecer medidas que los Estados parte deben adoptar para lograr la plena
efectividad de este derecho. Asimismo, desarrolla su dimension individual reconociendo el
derecho de toda persona a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, especialmente
en términos de seguridad laboral. Su dimension colectiva se aborda en el articulo 8, que
estipula el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos, asi como el derecho de los sindicatos

a funcionar libremente.

El despido arbitrario se define como una terminacién de la relacion laboral por
decision unilateral del empleador, que debe cumplir con la normatividad vigente para evitar

vulnerar el derecho al trabajo. Ademas, para ser efectivo, debe ser comunicado al trabajador.
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Los autores describen el despido arbitrario como un acto unilateral del empleador, quien
decide finalizar la relacion laboral, independientemente de la existencia o ausencia de una
causa justificada. Sefialan que el despido es una decision unilateral del empleador, basada en
su propia voluntad, calificando como arbitraria cualquier terminacion de la relacién laboral

que se origine en la decision del empleador.

En Perd, se han identificado ciertas tipologias de despido arbitrario que merecen ser

destacadas:

e Despido justificado: Se produce con una causa probada y prevista en la ley,
siguiendo el procedimiento legal.

e Despido nulo: Ocurre cuando el trabajador es despedido por ejercer un derecho
fundamental, como la sindicalizacion, la huelga, la negociacion colectiva, o debido
a discriminacion.

e Despido fraudulento: Se basa en una mentira o engafio, atribuyendo indebidamente

al trabajador una causa justificada, ya sea que exista 0 no.

Ademas del despido arbitrario, existen otras formas de despido en Perd, como el
despido directo o indirecto, que no son tipologias, sino formas de ejecucion del despido. Estas
consisten en impedir al trabajador ingresar al centro laboral o ejercer sus labores con
normalidad, indicando de facto que ya no forma parte de la empresa, lo cual esta prohibido

por la ley.

El término "despido arbitrario™ es comun en Perd, mientras que en la mayoria de los
paises hispanohablantes se refiere simplemente como "despido”, entendiendo que se trata de
una decision unilateral del empleador. Esta denominacion no se aplica cuando la decisién

proviene del trabajador, en cuyo caso se configura como renuncia.

Una problematica comun en los casos de despido es la diferencia de poder entre el
trabajador y el empleador. En Peru, las empresas del sector privado a menudo buscan inducir
al trabajador a renunciar ofreciéndole compensaciones menores a sus derechos
indemnizatorios. Este enfoque, manipulado por profesionales de recursos humanos, deja al
trabajador en una posicion de vulnerabilidad psicolégica, aceptando la oferta debido a la

incertidumbre sobre el futuro, las cargas familiares, la situacién financiera personal y el
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estado de shock que genera una situacion negativa repentina. Esto ocurre incluso entre
profesionales de alto nivel, quienes, al ser personal de confianza, encuentran el despido

totalmente inesperado.

2.2.2. Segunda categoria: Discriminacion por VIH

Esta investigacion tiene como proposito reflexionar sobre la situacién de estigma y
discriminacion que afecta a personas con VIH/SIDA. Esto constituye una vulneracién a los
derechos fundamentales de estas personas y una barrera en el avance hacia la eliminacion de
la enfermedad. Estudios realizados en diferentes paises dan cuenta que las personas en esta
condicion se sienten discriminadas por la sociedad. Este es uno de los aspectos que dificulta
el acceso al tratamiento, su adhesién, y educacién para el cambio de conducta en los grupos
de riesgo. El VIH afecta a todos los paises del mundo, teniendo mayor incidencia en paises
en vias de desarrollo. EI VIH/SIDA continta siendo un problema de salud mundial de un
impacto sin precedentes, que debido a su alta mortalidad ha generado incluso cambios

demograficos en los paises mas afectados.

Se han logrado grandes avances en relacion con las estrategias de prevencion, asi
como un mayor acceso a los medicamentos antirretrovirales e incluso una mejora en la
atencion personal de este grupo. Esto ha permitido que el nimero anual de nuevos casos de
personas con VIH, asi como la tasa estimada de fallecimientos haya disminuido, aun asi,
estas tendencias favorables no se manifiestan de la misma manera en todas las regiones, lo

que expone la necesidad de politicas, programas e investigaciones sobre este fenomeno.

Vivir con VIH moldea tanto las experiencias subjetivas personales como los espacios
de convivencia social y familiar. Al analizar la experiencia de las personas que viven con
VIH y reconocer con ello, la forma en como identifican la muerte, el fracaso, el estigma 'y el
rechazo, para comprender el proceso de incorporacion del VIH en la vida cotidiana, los
resultados indican que los conceptos de estigma y rechazo, estan intimamente relacionados
con el virus, por lo que en general ocultan su diagndstico a todos los elementos de su entorno

social cercano.

El estigma y discriminacién asociado al VIH/Sida es una consideracion negativa, ya

que desde sus origenes se ha vinculado a la trasmision del VIH a grupos minoritarios con
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précticas sociales cuestionables, a consumidores de drogas inyectables, a presos o personas
recluidas en otros entornos, los transexuales, los trabajadores sexuales y sus clientes, dando

asi lugar a una generalizacion de causas y efectos.

Sin embargo, en los afios recientes se observa que el contagio se da en mujeres y
hombres heterosexuales, asi como en adolescentes y se aprecia una reduccion del miedo
comunitario al contagio, toda vez que mas del 70% de pacientes contagiados ya se encuentran
bajo control médico y con tratamiento de antirretrovirales de alta calidad, los cuales se

distribuyen de forma gratuita a través de los diversos sistemas de salud.

De todos modos, a pesar del mejor manejo actual del virus a nivel de salud publica,
los médicos, hospitales y centros diversos de salud protegen el anonimato de los pacientes y
no sefialan el padecimiento en las respectivas historias clinicas, sino que utilizan un codigo

especial de conocimiento del personal médico y sus pacientes.

En lo social, la percepcion del padecimiento no ha logrado evolucion, pues siguen
existiendo conductas de rechazo relacionadas con el estigma a su condicion de portador. El
abordar este fenOmeno de estigma y discriminacion, permite explorar y analizar como lo

representa un sujeto que vive en condicion de VIH/SIDA.

Un estudio cualitativo fenomenologico realizado en el afio 2020 por cientificos de la
Universidad Autonoma del de México tuvo como caracteristica el comprender e interpretar
la experiencia singular del individuo desde sus vivencias siendo portador de VIH/Sida, como
técnica realizaron entrevistas en profundidad y para el analisis e interpretacion se utilizé el
analisis de contenido de los aspectos con mayor relevancia para el estudio. Las categorias de
andlisis identificadas fueron: Discriminacion y estigma vivenciada mas no cumplida;
modificacion ante la vivencia de muerte, una salida ante la discriminacion y estrategias de

afrontamiento.

Se muestra que la vivencia de una persona portadora tiene relacién con el estigma
asociado a la enfermedad, pues este tiene correspondencia con decisiones que involucran
desde tener que callar hasta tener que hablar, asi como procesos de defensa relacionados con
la manera de hacer frente a su padecer, negandolo, sosteniéndose sin apoyos de farmacos y

buscando mas bien la ayuda de personas cercanas.
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Por todo lo anteriormente planteado, no es extrafio que aln hoy en dia, a pesar de
contar con tratamiento y control médico, las personas afectadas no dejan de sentir el estigma
y la discriminacién social que solamente podria cesar cuando cambie el modo de pensar de
la sociedad o se encuentre la vacuna terapéutica para erradicar completamente el virus

VIH/SIDA, lo cual se prevé para el afio 2030.

2.3. Discusion doctrinaria comparada

2.3.1. Despido arbitrario en el Peru

Montesinos (2021) sefiala que en el Per( existen diversas maneras de finalizar la

relacion laboral entre trabajadores y empleadores, clasificandose en licitas e ilicitas.

Entre las formas ilicitas se encuentra el despido arbitrario, que ocurre cuando el
empleador decide terminar el vinculo laboral. Esta decisién puede estar justificada o no, y

puede cumplir 0 no con las normas vigentes.

La ley detalla claramente las causas y requisitos para despedir a un trabajador. El
despido arbitrario se da cuando un trabajador es despedido sin causa o sin pruebas, y puede
ejecutarse siguiendo o no los procedimientos legales. En todos los casos, el despido debe
basarse en una causa especifica y comprobada; de lo contrario, es considerado arbitrario. Las
causas del despido arbitrario son todas aquellas que la ley reconoce como validas para el

despido en Peru.

Causas validas para el despido en Per0 incluyen:

Ineptitud sobrevenida tras la contratacion.

Rendimiento deficiente.
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Negativa injustificada del trabajador a realizarse un examen médico, excluyendo
pruebas de laboratorio para detectar VIH como la prueba ELISA.

Falta grave.

Condena penal por delito doloso.

Inhabilitacidn por sentencia firme.

Incumplimiento de funciones.

Disminucién intencionada del rendimiento laboral.

Uso indebido de informacion privada de la empresa o entrega no autorizada a

terceros.
Presentarse al trabajo en estado de ebriedad o drogadiccion.
Actos de violencia, injuria o falta de respeto.
Dafio intencionado al centro de trabajo.

Abandono injustificado del trabajo por tres dias consecutivos o cinco dias no

consecutivos en menos de un mes.

Ante un despido arbitrario, el trabajador debe recurrir primero a la autoridad policial
para dejar constancia de la situacion. Posteriormente, puede dirigirse a la Autoridad del
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, y/o a la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL). Estas entidades vigilan los derechos
laborales vy, al identificar un despido arbitrario, tomardn medidas contra la empresa.
Paralelamente, el trabajador puede presentar una demanda por indemnizacion por despido
arbitrario ante el Juzgado de Trabajo del Poder Judicial, buscando la asistencia de un abogado
laboralista o el apoyo de SUNAFIL.

Pagos al trabajador por despido arbitrario:
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Los trabajadores tienen varios beneficios sociales que se activan en caso de despido
arbitrario. EI empleador debe pagar una indemnizacién, ademas de otros derechos como la
liquidacién, la Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS) y las gratificaciones y
vacaciones pendientes. La indemnizacion se calcula tomando en cuenta el salario del

trabajador y el tiempo trabajado.

Para contratos a plazo fijo:

El salario mensual se multiplica por 1.5 y luego por los meses restantes del contrato.
Por ejemplo, un trabajador que ganaba 2000 soles mensuales y fue despedido con seis meses

restantes en su contrato recibiria 18000 soles de indemnizacion.

Para contratos a plazo indefinido:

El salario mensual se multiplica por 1.5 y por los afios de servicio. Por ejemplo, un
trabajador que ganaba 2400 soles mensuales y trabajé durante dos afios recibiria 7200 soles

de indemnizacion. La indemnizacién maxima es de 12 sueldos.

El despido, directo o indirecto, no es tanto un tipo de despido sino una forma de
ejecutarlo, ya sea con causa justificada o no. Impedir el ingreso del trabajador al centro
laboral o ejercer sus labores con normalidad constituye una forma de hacerle saber al
trabajador que ya no es parte de la empresa, lo cual esta prohibido por la ley. En estos casos,

el trabajador puede recurrir a la autoridad policial para hacer valer sus derechos.
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2.3.2. Despido arbitrario en México y Europa; Grecia, Italia, Espafia, Portugal
y Francia

Segun Palli (2019), el despido se define como la ruptura unilateral del contrato de
trabajo a tiempo indefinido debido a iniciativa del empleador. Esta ruptura unilateral de
contratos indefinidos no es un acto juridico justificado. Se requiere un preaviso para que el
empleado pueda prepararse ante el desempleo. La mayor parte de los paises europeos exigen
que los despidos estén justificados y hay consecuencias juridicas serias y sanciones si no se
cumple con esta exigencia. La justificacion del despido es una garantia crucial, ya que
posibilita controlar la decision del empleador.

En los ultimos afios, desde el inicio de la crisis financiera, varios paises europeos han
reformado su legislacion sobre despidos para flexibilizar estas normas. Estos ajustes
corresponden a los paises de la Union Europea, especialmente en Grecia, Italia, Espafia y
Portugal, como condicidn para recibir ayuda financiera. En estos paises, se demandan ayudas

a las empresas como justificacion, basada en una teoria econdmica liberal

Se observa que paises como Alemania, con una economia robusta, no necesitaron este
tipo de medidas de flexibilizacion. Aunque siguen exigiendo que los despidos estén

justificados, han logrado mantener un nivel de desempleo mas bajo.

En otro pais de gran corte social como Francia, es practicamente imposible que se
practique el despido, injustificado o justificado, ya que todo proceso de despido debe se
ventilar ante el Corte Suprema del Tribunal de Prudhommes, el cual decidira si hay materia
de despido para poder proceder al mismo; cabiendo resaltar que el trabajador recibe defensa
gratuita del Estado Francés y derecho a seguir percibiendo su salario y beneficios durante
todo el tiempo que dure el proceso. En caso el patron rompiera arbitrariamente la relacion
de trabajo con el trabajador, cualquiera sea su nivel, sera pasible de condena penal restrictiva
de la libertad al estar asi tipificado en el Codigo Penal Francés. Ademas, la empresa recibira

una multa importante y la obligacion de indemnizar cuantiosamente al trabajador.

Cabe destacar ademas el caracter ampliamente solidario de la legislacion laboral

francesa, la cual otorga al trabajador desempleado un seguro de desempleo del Estado por un
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monto del 80% mensual de su salario hasta por 4 afios, renovables; hasta que consiga un
nuevo empleo similar al que perdi6. EI régimen del Seguro de Desempleo Francés se
financia mediante cotizaciones calculadas sobre la base del salario dentro del limite de 4
veces el limite mensual maximo de la Seguridad Social, 0 sea 14 664 € en 2023. Desde el
afio 2019, sélo los empleadores cotizan al Seguro de Desempleo, puesto que las cotizaciones
del trabajador han sido suspendidas y las asume el Estado.

En Francia, durante todo el proceso contencioso, se fomenta la conciliacion. Las
modificaciones realizadas en 2018 permiten que la oficina de conciliacién y orientacion, el
tribunal enjuiciador o la comisién sumaria puedan instar a las partes a recurrir a un
conciliador judicial o mediador en cualquier instancia del proceso. Si se logra un acuerdo, la

justicia lo homologaria.

Otro mecanismo para limitar la posibilidad de juicio es la prescripcion, la cual establece un
plazo breve para impugnar, lo que desalienta a los trabajadores y extingue toda accion
posterior, impidiendo al juez examinar la legalidad de contratos anteriores. Esto es relevante
en el derecho francés debido a la retroactividad de la jurisprudencia. La sala social decidio
que la seguridad juridica no debe consagrar derechos adquiridos por una jurisprudencia
inalterable, ya que la evolucidn jurisprudencial es parte del trabajo del juez al aplicar el

derecho.

En la practica, los usuarios pueden descubrir que decisiones tomadas de buena fe, basadas en
la jurisprudencia vigente en ese momento, pueden volverse contrarias a las nuevas reglas
aplicables. En derecho laboral, es comun que la jurisprudencia cambie de direccion y se

utilicen creaciones pretorianas.

2.3.3. Despido arbitrario en Colombiay EE. UU.

Segun Vargas y Moucharrafie (2023), desde sus origenes, el sistema laboral
colombiano adoptado a partir del Codigo Sustantivo del Trabajo contempla un modelo de

estabilidad laboral impropia, es decir, que permite la terminacion unilateral del contrato de
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trabajo por parte del empleador sin que medie justificacién alguna con el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa. Sin embargo, tal posibilidad ha sido limitada por
parte del legislador en diferentes situaciones, como lo son aquellas circunstancias en las que
el trabajador cuenta con una condicion especial de proteccion, verbigracia el caso de la
maternidad o la lactancia, el fuero sindical, victimas de acoso laboral y personas en condicion
de discapacidad. En estos casos se ha establecido que carece de todo efecto el despido que se
dé en razdn de tales condiciones y se ha regulado en algunos de estos eventos una presuncion
de derecho al no agotarse un procedimiento previo.

Aunado a lo anterior, existen reglas que, si bien fueron creadas para un grupo
particular de trabajadores, su aplicacion se ha extendido para otros. Por Gltimo, se encuentra
aquella proteccion que, si bien guarda alguna relacion con la anterior, fue definida a través
de la interpretacion de valores y principios superiores, segun lo dispuesto por la Corte
Constitucional y la que cobijo a aquellas madres o padres cabeza de familia de ser despedidos
sin justa causa, llamado también retén social. Por lo anterior, resulta que, si es posible
despedir a un trabajador sin que exista justificacion, siempre y cuando no se configure alguno
de aquellos casos en los que el legislador haya establecido una proteccion especial o la misma

se haya extendido, via jurisprudencial.

En la actualidad, se exhiben circunstancias que ain no cuentan con algun tipo de
blindaje, como lo son aquellos actos discriminatorios efectuados por parte del empleador, los
que no se fundan en el desarrollo de la actividad laboral, sino que refieren a preferencias del
ambito interno del trabajador, como lo fue en su momento la tendencia generada en redes
sociales en Colombia denominada #DespideUnMamerto, en el que se promovieron las
desvinculaciones laborales de todos aquellos trabajadores que fueran afines a movimientos
politicos de izquierda. En Colombia, este aspecto no cuenta con regulacion legal, no obstante,
existe un desarrollo sobre esta modalidad de terminacion de la relacion laboral en la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y en la de la Corte Constitucional.

También existen experiencias internacionales como fue lo ocurrido en Miami,
Estados Unidos, donde un colegio catolico despidié a una profesora por contraer matrimonio
con su novia (Gurney, 2018). Ante dichas situaciones en las cuales no media la calidad del

sujeto en especial, sino que lo que se pretende es la transgresion de un derecho fundamental
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del trabajador bajo el manto de la facultad de despido injusto con el pago de una
indemnizacion, es donde el derecho del trabajo debe actuar a fin de evitar tal acto vulnerador

de derechos fundamentales.

El derecho laboral en Estados Unidos es una coleccidn heterogénea de leyes federales
y estatales. La ley federal no s6lo fija las bases que determinan los derechos de los
trabajadores a sindicalizarse en el sector privado, sino que también invalidan la mayor parte
de las leyes locales y estatales que quieran regular esta area. La ley federal también provee
de derechos mas limitados a empleados del gobierno federal. Estas leyes federales, no
obstante, no aplican a empleados de gobiernos estatales y municipales, agricultores o
empleados domésticos; cualquier proteccién legal que tengan estos trabajadores proviene de

la ley estatal.

El patron es menos claro en el area de salarios y condiciones de trabajo. La ley federal
establece un salario minimo y derecho a horas extra en la mayor parte de los trabajadores,
tanto del sector publico como el privado; la ley estatal y municipal pueden proveer derechos
mas abarcadores. Similarmente, la ley federal provee garantias minimas de seguridad en el
sitio de trabajo, pero permite a los estados tomar esas responsabilidades y aplicar
regulaciones mas estrictas. Finalmente, la ley federal y la estatal protegen a los trabajadores
de discriminacion laboral. En la mayor parte de las areas, estos dos cuerpos legales coinciden:
la ley federal permite que los estados promulguen sus propios estatutos que prevengan toda
discriminacion basada en raza, género, religion, nacionalidad y edad, en tanto y en cuanto la

ley estatal no otorgue menos protecciones que lo que haria la ley federal.

Por otra parte, la ley federal excluye a la mayor parte de los estatutos estatales que
previnieron a los empleadores de discriminar empleados para prevenir que estos obtuvieron
pensiones u otros beneficios, o de tomar represalias contra ellos por hacer valer estos
derechos. El Congreso de los Estados Unidos no ha ratificado el Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho
de sindicacion de 1948, o el Convenio del derecho de sindicalizacion y negociacion colectiva
de 1949.

37


https://es.wikipedia.org/wiki/Ley
https://es.wikipedia.org/wiki/Sector_privado
https://es.wikipedia.org/wiki/Gobierno_federal
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Gobierno_estatal&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Gobierno_municipal
https://es.wikipedia.org/wiki/Salario
https://es.wikipedia.org/wiki/Condiciones_de_trabajo
https://es.wikipedia.org/wiki/Salario_m%C3%ADnimo
https://es.wikipedia.org/wiki/Horas_extra
https://es.wikipedia.org/wiki/Garant%C3%ADa
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Discriminaci%C3%B3n_laboral&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Raza
https://es.wikipedia.org/wiki/G%C3%A9nero_(ciencias_sociales)
https://es.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Nacionalidad
https://es.wikipedia.org/wiki/Tiempo
https://es.wikipedia.org/wiki/Pensi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Congreso_de_los_Estados_Unidos
https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_Internacional_del_Trabajo

2.3.4. Despido arbitrario en Ecuador

Segun Almeida (2021), entre las diversas medidas implementadas en Ecuador tras la
declaracion del Covid-19 como pandemia, se encuentra la disposicion interpretativa de la
causal de fuerza mayor o caso fortuito para la terminacion de contratos individuales de
trabajo. Esta disposicion fue introducida con la reciente vigencia de la Ley Organica de
Apoyo Humanitario (LOAH). La medida interpretativa establece un Unico criterio para
aplicar esta causal, vinculandola a una situacién de imposibilidad absoluta o al cese definitivo

de la actividad productiva del empleador.

El objetivo es identificar los principales aspectos facticos y juridicos que esta
disposicion ha ignorado, los cuales han sido considerados y desarrollados en el Derecho
Iberoamericano Comparado, y deberian ser inherentes a esta normativa. Asimismo, se busca
resaltar las limitaciones y deficiencias normativas existentes en el sistema laboral
ecuatoriano, tanto en lo subjetivo como en lo procedimental, que no han sido suficientemente

abordadas por esta ley.

Por ultimo, se destaca la necesidad de incorporar la teoria de la responsabilidad civil
subjetiva y objetiva respecto a la imputabilidad del empleador en la determinacion de la
causal de fuerza mayor o caso fortuito. Esto es aun mas necesario debido al creciente namero

de terminaciones contractuales y despidos en medio de la pandemia.

En Ecuador, la estabilidad laboral en relacion con los nombramientos provisionales
no esta garantizada por mandato legal. Estos nombramientos al prolongarse mas de cinco

afios, se podria generar una expectativa laboral y un proyecto de vida para los trabajadores.

2.3.5. Despido arbitrario en Argentina

Segun Suérez (2022), es crucial entender el significado, contenido y alcance del
derecho al trabajo reconocido internacionalmente, asi como su evolucién en Argentina hasta
su inclusién definitiva en la Constitucién de 1994. También se debe explorar como este

derecho puede actuar como un limite protector frente al despido arbitrario.

38



El desarrollo comienza identificando los principales instrumentos que abordan el
derecho al trabajo, tanto directa como indirectamente. Luego, se describe su proceso de
incorporacion en la Constitucion. Finalmente, se cuestiona si es posible un derecho al trabajo
sin estabilidad, si la inclusion constitucional es suficiente para garantizarlo, y cuél seria la
mejor forma de asegurar el derecho al trabajo, utilizando el derecho comparado y la teoria
garantista para evaluar la compatibilidad entre un sistema de estabilidad y las posibilidades

concretas de garantizar su respeto.

La incorporacion del derecho al trabajo en la Constitucion argentina no estuvo libre
de contradicciones ni retrocesos, desarrollandose en diversas etapas histéricas, con diferentes
modelos de Estado y reformas constitucionales. Este proceso tuvo importantes repercusiones,
culminando con la interpretacion jurisprudencial realizada por los tribunales més altos del

pais.

Se concluye que el sistema de estabilidad relativa en Argentina es incompatible con
la garantia del derecho al trabajo. Este derecho implica la libertad de cada persona para
decidir, aceptar o elegir un trabajo, sin ser obligado a trabajar, y el acceso a un sistema de
proteccion que garantice el empleo. Ademas, significa no ser injustamente privado del
empleo. Este derecho es individual y colectivo, abarcando todo tipo de trabajos, ya sean

autonomos o dependientes.

El derecho al trabajo no debe interpretarse como un derecho absoluto e incondicional
a obtener empleo. La obligacion del Estado es desarrollar una politica de empleo y ocupacion

plena y productiva para todos los que desean trabajar.

La estabilidad en el empleo es el derecho del trabajador a mantener la relacion laboral
por el tiempo acordado, sea a plazo determinado o indeterminado. La proteccion contra el
despido es una medida para evitar el despido arbitrario. Segun la intensidad de esta
proteccion, la estabilidad puede ser propia o impropia. La estabilidad propia, que puede ser
absoluta o relativa, implica que el empleador no puede despedir sin causa. La absoluta obliga
a reincorporar al trabajador, mientras que la relativa requiere el pago de una indemnizacion
agravada. En Argentina, solo los representantes gremiales tienen estabilidad propia absoluta,

segun el articulo 52 de la Ley 23551.
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La estabilidad impropia, que es la que se aplica en la legislacion argentina, no
garantiza la continuidad del empleo, pero si una indemnizacion en caso de despido sin causa,

sancionando al empleador que realiza un despido antijuridico.

2.3.6. Despido arbitrario en Inglaterra, Gales y Costa Rica

Segln Taquet (2018), para mitigar el riesgo de litigios relacionados con la
terminacion de contratos laborales, los paises europeos estan adoptando diversas estrategias.
Estas incluyen hacer que las demandas laborales sean mas costosas o complicadas, fomentar
métodos amistosos de resolucion de contratos y desarrollar modos alternativos de resolucion
de conflictos. Algunos paises implementan las tres estrategias para reducir los riesgos de

litigios.

Este tema es relevante actualmente, en parte porque el volumen de casos en proceso
en algunos paises es excesivo, y también porque ha habido un énfasis en buscar el consenso.
En este contexto, el derecho laboral no es una excepcion a los esfuerzos legislativos para
limitar el riesgo de juicios. Se ofrecen varias opciones para lograr este objetivo. Una de ellas
es mediante el procedimiento, otra es mediante la promocion de terminaciones amistosas de
contratos, y la tercera es a través del desarrollo de modos alternativos de resolucion de

conflictos.

Cada una de estas estrategias tiene el mismo objetivo: reducir el riesgo de litigios. Es
notable que en muchos paises, los legisladores a menudo emplean las tres estrategias
simultdneamente. Una forma de limitar la posibilidad de juicio es imponer costos judiciales
al trabajador. En Inglaterra y Gales, desde julio de 2013, los trabajadores deben pagar tasas

judiciales para presentar una demanda, las cuales varian segun el tipo de demanda.

Otra estrategia es aumentar el formalismo en el procedimiento judicial, lo que puede
disuadir a los trabajadores de presentar demandas. Por ejemplo, en Francia, se ha reforzado
el rol de la oficina de conciliacion y orientacion para acelerar el tratamiento de los casos. Esta

oficina fija plazos y condiciones de notificacion de las pretensiones, medios y pruebas. Si las
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partes no cumplen con estas disposiciones, la oficina puede excluir el caso o remitirlo para

su resolucion en la primera fecha disponible.

En Costa Rica, la estabilidad laboral reforzada es una figura legal disefiada para
proteger a los trabajadores vulnerables y evitar que sean despedidos debido a su condicion,
garantizando asi su derecho al trabajo. Esta figura otorga a los trabajadores el derecho a

conservar su empleo, protegiéndolos contra despidos injustificados.

2.3.7. Discusion del despido arbitrario segin la doctrina comparada
2.3.7.1. Acuerdos

Es necesario a experiencias en materia de derecho comparado, en este caso, a los
paises de Peru y Espafia, pues estos guardan una fuerte similitud en el sistema de fuentes del
derecho en el campo laboral y ya han desarrollado la concepcion del despido nulo, simil que
se pretende abordar con el fin de complementar el progreso del concepto nacional de despido

injusto inconstitucional.

En Costa Rica se busca proteger a los trabajadores que se encuentren en estado de

vulnerabilidad. Este es un desarrollo superior a los que se han logrado en numerosos paises.

En Francia prima la politica de incitar a la conciliacion durante el todo proceso
contencioso, si es que no se ha podido evitar que el mismo se dé. También en este caso, las
modificaciones realizadas en Francia van en ese sentido: la oficina de conciliacién y

orientacion,
2.3.7.2. Desacuerdos

La estabilidad laboral en el Ecuador no prevé una estabilidad laboral. No obstante, al
transcurrir el plazo en su vigencia mayor a cinco afos, se generaria una especie de expectativa

laboral y proyecto de vida.
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Los cobros y plazos procesales cortos para accionar que el Common Law del Reino
Unido establece para obstaculizar el accionar del trabajador despedido.

2.3.7.3. Lagunas

Caso de Argentina, Colombia y Usa. Es necesario que en estos paises se aclare la

situacion del despido, amén de las circunstancias politicas y econdmicas.
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CAPITULO Il

MARCO JURIDICO APLICABLE

3.1. Marco Juridico Constitucional

El analisis de las bases constitucionales de un sistema juridico debe centrarse, de modo
estricto, en el mandato de la Constitucion Politica vigente. Asi, esta tesis toma la carta magna
del Per( del afio 1993 para presentar este capitulo. Resaltando los principales postulados de
dicho instrumento, en cuanto a derechos fundamentales de la persona, se puede anotar que:
toda persona tiene derecho a su identidad, integridad moral, psiquica y fisica y a su libre

desarrollo y bienestar, segun el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion Politica del Perd.

El derecho a la integridad moral esta vinculado a la honradez, honestidad, respeto a la
persona, correccion, responsabilidad, control emocional, puntualidad, lealtad, pulcritud,
disciplina, congruencia, firmeza en las acciones y, ademas, la cualidad de toma de decisiones
sobre su vida, autoconcepto, comportamientos, creencias y forma de actuar. La integridad
psiquica esta referida a la conservacion de todas las habilidades motrices, emocionales,
psicoldgicas e intelectuales de la persona. La integridad fisica implica la preservacion y cuidado
de todas las partes del cuerpo, lo que conlleva el estado de salud de las personas. De acuerdo
con lo anterior, el estado de la salud psiquica y fisica de la persona es un derecho
constitucionalmente protegido y se proscribe la violacion o discriminacion al mismo; por lo
que toda persona tiene derecho a la integridad psiquica, fisica y moral incluyendo a las personas

enfermas o infectadas por un virus cualquiera; incluido el de VIH/SIDA.

De otro lado, toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley; nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica
o de cualquiera otra indole. Asi, la condicion de salud o condicion sanitaria o enfermedad o
discapacidad queda ampliamente comprendida en la tltima denominacion del articulo 2, inciso

2 de la Constitucion Politica del Peru vigente de 1993.

Se reproducen a continuacion los antes mencionados articulos de la

constitucion peruana vigente:
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Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece.

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica o de cualquiera

otra indole.

Asimismo, los articulos 22, 23 y 24 de la constitucion politica vigente del Per en cuanto
a los derechos sociales y econdmicos de la persona, establecen los derechos al trabajo y al
bienestar social y realizacion de la persona a través del trabajo. Es mas, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) incluye actualmente el concepto de trabajo digno o trabajo
decente al que toda persona humana tiene derecho. La Constitucion Politica del Perd incide en
el trabajo como objeto de atencion prioritaria del Estado y subraya la promocién al empleo, el
progreso social y econémico, asi como las politicas de fomento al empleo productivo. Sefala
asimismo que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Se reconoce que el
trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente para el bienestar material y

espiritual del trabajador y su familia.

Se reproducen los articulos 22, 23 y 24 de la Constitucion Politica del Peru actualmente
vigente.

Articulo 22°. - Proteccion y fomento del empleo

El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de

realizacion de la persona.
Articulo 23°. - El Estado y el Trabajo

El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado,
el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan.
El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial

mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.
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Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,

ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
Articulo 24.- Derechos del trabajador

El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure,

para €l y su familia, el bienestar material y espiritual.

El pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad
sobre cualquier otra obligacién del empleador. Las remuneraciones minimas se
regulan por el Estado con participacion de las organizaciones representativas de los
trabajadores y de los empleadores.

3.2. Marco juridico penal

En el tratamiento de los temas materia de esta tesis, despido arbitrario y discriminacion por
VIH, aparece que la “discriminacion” corresponde actualmente a “un tipo penal”. Analizando
el decurso de los hechos juridicos, desde el afio 2000, los actos de discriminacion configuran
delito, de conformidad con el articulo 323 del Codigo Penal. Los delitos de discriminacion
fueron introducidos en el afio 2000 dentro del marco juridico peruano por la Ley 27270, Ley
contra actos de discriminacion, la cual en su capitulo 1V sobre Discriminacion describe lo

siguiente:

Articulo 323. - El que discrimina a otra persona o grupo de personas, por su diferencia
racial, étnica, religiosa o sexual, sera reprimido con prestacion de servicios a la
comunidad de treinta a sesenta jornadas o limitacion de dias libres de veinte a sesenta
jornadas. Si el agente es funcionario pablico la pena sera prestacion de servicios a la
comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas e inhabilitacion por tres afios, conforme
al inciso 2) del Articulo 36°. (Ley N° 27270, 2000, art. 323)

Como se observa, en su primera version, el tipo penal no incluia una definicién de la
conducta; sélo hacia referencia al “que discrimina a otra persona o grupo de personas”. Por
otro lado, solo contemplaba 4 motivos de discriminacion: racial, étnica, religiosa o
sexual. Lo mas resaltante estaba en la sancion que era Unicamente prestacion de servicios a
la comunidad. So6lo contemplaba un supuesto agravado: en caso la discriminacion sea

cometida por un funcionario pablico; frente a lo cual, ademas de la prestacion de servicios a
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la comunidad, se agrega la inhabilitacion por tres afios. De este texto, se pueden resaltar dos
problemas: i) no quedaba clara la definicién de la conducta discriminatoria; ii) la sancion era

leve; no incluia pena privativa de libertad.

Posteriormente, en el afio 2006, se realiza la primera modificacion, a través de la Ley
28867, Ley que modifica el Articulo 323 del Codigo Penal:

Articulo 323.- El que, por si 0 mediante terceros, discrimina a una 0 mas personas o
grupo de personas, o incita 0 promueve en forma publica actos discriminatorios,
por motivo racial, religioso, sexual, de factor genético, filiacion, edad, discapacidad,
idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, opinioén politica o de cualquier
indole, o condicion econdmica, con el objeto de anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de la persona, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos afios, ni mayor de tres o con prestacion

de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas.

Si el agente es funcionario o servidor publico la pena serd no menor de dos, ni

mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme al inciso 2) del articulo 36.

La misma pena privativa de libertad se impondrd si la discriminacién se ha

materializado mediante actos de violencia fisica o0 mental.

Esta modificacion es relevante ya que, introduce conductas adicionales a la

discriminacion: como incitar y promover la discriminacion.

Adicionalmente, en el afio 2014, se realiza una nueva modificacion, a través de la
Ley 30171, Ley que modifica la Ley 30096, Ley de Delitos Informaticos, en los siguientes
términos:

Articulo 323°. - Discriminacion e incitacion a la discriminacion

El que, por si o mediante terceros, discrimina a una 0 mas personas o grupo de

personas, o0 incita o promueve en forma publica actos discriminatorios, por motivo

racial, religioso, sexual, de factor genético, filiacién, edad, discapacidad, idioma,

identidad étnica y cultural, indumentaria, opinion politica o de cualquier indole, o

condicién econdmica, con el objeto de anular o menoscabar el reconocimiento, goce
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0 ejercicio de los derechos de la persona, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos afios, ni mayor de tres o con prestacion de servicios a la
comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas. Si el agente es funcionario o servidor
publico la pena serd no menor de dos, ni mayor de cuatro afios e inhabilitacion
conforme al numeral 2 del articulo 36°.

La misma pena privativa de libertad sefialada en el parrafo anterior se impondra si la
discriminacion, la incitacibn o promocion de actos discriminatorios se ha
materializado mediante actos de violencia fisica 0 mental o a través de internet u otro

medio analogo.

Posteriormente, en el afio 2017, se introduce una nueva modificacion mediante el
Decreto Legislativo N° 1323:

Articulo 323.- Discriminacion e incitacion a la discriminacion

El que, por si 0 mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion
o preferencia que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de
cualquier derecho de una persona o grupo de personas reconocido en la ley, la
Constitucion o en los tratados de derechos humanos de los cuales el Per( es parte,
basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual,
identidad de género, idioma, identidad étnica o cultural, opinion, nivel socio
econdmico, condicién migratoria, discapacidad, condicion de salud, factor genético,
filiacion, o cualquier otro motivo, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicios a la comunidad de
sesenta a ciento veinte jornadas. Si el agente actta en su calidad de servidor civil, o
se realiza el hecho mediante actos de violencia fisica 0 mental, a través de internet u
otro medio analogo, la pena privativa de libertad sera no menor de dos ni mayor de

cuatro afios e inhabilitacién conforme a los numerales 1 y 2 del articulo 36.

Es notable resaltar que esta modificacion del afio 2017 aclara y sanciona, en forma

especifica, la discriminacion por condicion de salud, cual es el caso de las personas que
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viven con el virus de VIH/SIDA. Asimismo, el texto actual del articulo 323 del Cddigo
Penal del Pert contempla, de modo especifico, la discriminacion por condicion de salud.
Por todo lo anteriormente planteado, segln el articulo 1 del Decreto Legislativo 1323
del 01 de enero de 2017, el Articulo 323 del Cdédigo Penal del Per( vigente respecto a
discriminacion queda oficializado como se sefiala a continuacion:
Articulo 323.- Discriminacién e incitacion a la discriminacion. El que, por si o
mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion o preferencia
que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho
de una persona o grupo de personas reconocido en la ley, la Constitucion o en los
tratados de derechos humanos de los cuales el Per( es parte, basados en motivos
raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de
género, idioma, identidad étnica o cultural, opinidn, nivel socio economico,
condicién migratoria, discapacidad, condicion de salud, factor genético, filiacion, o
cualquier otro motivo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicios a la comunidad de sesenta
a ciento veinte jornadas. Si el agente actta en su calidad de servidor civil, o se realiza
el hecho mediante actos de violencia fisica 0 mental, a través de internet u otro
medio analogo, la pena privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor de cuatro

afios e inhabilitacion conforme a los numerales 1 y 2 del articulo 36.

Adicionalmente, cabe sefialar la importancia de la Ley de Prevencidn y Sancion
del Hostigamiento Sexual - Ley 27942 del 27 de febrero de 2003:

TITULO | DISPOSICIONES GENERALES
Capitulo | Del Objeto y Ambito de Aplicacion de la Ley

Articulo 1.- Del Objeto de la Ley. La presente Ley tiene por objeto prevenir y
sancionar el hostigamiento sexual producido en las relaciones de autoridad o

dependencia, cualquiera sea la forma juridica de esta relacion.

Asi mismo merece resaltar la existencia desde Julio de 2019, actualizado en Julio

2021 del Reglamento de la Ley N° 27942, Ley de Prevencion y sancion del

48



Hostigamiento Sexual, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2019- MIMP, en los

términos siguientes:

Articulo 4.- Principios. Las acciones de prevencion y sancion del hostigamiento
sexual se sustentan en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros

vinculados a dicha materia:

a) Principio de dignidad y defensa de la persona: las autoridades y toda persona
involucrada en la prevencion y sancién del hostigamiento sexual deben actuar
teniendo en cuenta que la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado y asegurando su proteccion, en la medida en
que el hostigamiento puede generar un ambiente intimidatorio, hostil o humillante;
o afectar la actividad o situacion laboral, docente, formativa o de cualquier otra

indole de la persona hostigada.

b) Principio de gozar de un ambiente saludable y armonioso: Toda persona tiene el
derecho de ejercer sus actividades laborales, educativas, formativas o de similar
naturaleza en un ambiente sano y seguro, de tal forma que pueda preservar su salud,

fisica y mental, y su desarrollo y desempefio profesional.

¢) Principio de igualdad y no discriminacién por razones de género: Las
instituciones, autoridades y toda persona involucrada en la prevencién y sancion del
hostigamiento sexual deben garantizar la igualdad entre las personas, independiente
de su sexo, género, identidad de género u orientacion sexual. Cualquier tipo de
distincién, exclusion o restriccion, basada en tales motivos, identidad de género u
orientacion sexual que tenga por finalidad o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de las personas es discriminacion

y se encuentra prohibida.

d) Principio de respeto de la integridad personal: Las instituciones, autoridades y
toda persona involucrada en la prevencion y sancién del hostigamiento sexual deben
garantizar el respeto de la integridad fisica, psiquica y moral de las partes

involucradas.
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e) Principio de intervencién inmediata y oportuna: Las instituciones, autoridades y
toda persona involucrada en la prevencion y sancién del hostigamiento sexual deben
intervenir en forma oportuna, disponiendo de manera inmediata la ejecucién de
medidas de prevencion de actos de hostigamiento sexual, asi como las medidas de

proteccion de las victimas con la finalidad de responder efectivamente.

f) Principio de confidencialidad: La informacion relativa a la identidad de las
personas afectadas en los procedimientos regulados por la Ley y el Reglamento
tienen caracter confidencial, con el proposito de proteger su dignidad, integridad y

seguridad.

g) Principio del debido procedimiento: Los/as participantes en los procedimientos
iniciados al amparo de la presente norma, gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento, que comprende, el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas, a obtener una decision motivada y
fundada en derecho en un plazo razonable y todos aquellos atributos derivados de

su contenido esencial.

h) Principio de impulso de oficio: Las instituciones, autoridades y todas las personas
involucradas en la investigacion y sancidn del hostigamiento sexual, deben dirigir e
impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos,
asi como la obtencion de pruebas, que resulten convenientes para el esclarecimiento

de los hechos y la resolucion del procedimiento.

i) Principio de informalismo: Las instituciones, autoridades y todas las personas
involucradas en la investigacion y sancion del hostigamiento sexual deben
interpretar las normas contenidas en la Ley y en el presente Reglamento de forma
maés favorable a la admisidn y decision final de la queja o denuncia; sin afectar los
derechos e intereses de los/las quejosos/ as o denunciantes y quejados/as o
denunciados/as, por exigencia de aspectos formales que pueden ser subsanados
dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros

o el interés publico.
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j) Principio de celeridad: Las instituciones, autoridades y todas las personas
involucradas en la investigacion y sancion del hostigamiento sexual deben ajustar
su actuacion de tal modo que se eviten actuaciones procesales que dificulten el
desarrollo del procedimiento o constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una

decision en los plazos legalmente establecidos.

k) Principio de interés superior del nifio: Las instituciones, autoridades y todas las
personas involucradas en la investigacion y sancion del hostigamiento sexual deben
priorizar el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, en todas las medidas
que los afecten directa o indirectamente, garantizando sus derechos humanos, en
concordancia con lo establecido en la Ley 30466, Ley que establece parametros y
garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio,

y su reglamento.

I) Principio de no revictimizacion: Las autoridades y personas involucradas en el
proceso de investigacion deben adoptar todas las medidas necesarias en el marco de
la Constitucion Politica del Peru y los Tratados Internacionales para evitar que la

victima de hostigamiento sexual sea revictimizada.

Consultando el Codigo Procesal Penal vigente en el Peru, las denuncias por
discriminacion deben efectuarse en la comisaria de la zona donde fuera cometido el delito
0 en municipalidad del distrito correspondiente, si existe ordenanza sobre
discriminacion. La discriminacion en ambito laboral debe denunciarse ante la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral — SUNAFIL. Si la denuncia no es

atendida, cabe la queja ante la Fiscalia o la Defensoria del Pueblo.

Si bien en el PerQ existe profusa legislacion sobre la discriminacion como delito,
este tema esta poco tratado en el Per( y se refleja en el nimero de sentencias firmes que
existen. Segun los datos del Ministerio Publico, se encontrd que en la etapa preliminar o
etapa fiscal se encuentran el 38% de los casos y s6lo el 9% llega a la etapa judicial. EI53%
restante no tiene ningun tratamiento o queda desestimado o archivado. Lo anterior se debe
en parte al desconocimiento de las victimas respecto a sus derechos o a la falta de recursos
econdmicos de las victimas para recibir el asesoramiento debido y oportuno. Es de resaltar

que el hostigamiento suele ser el paso previo a la instalacion del delito de discriminacion.
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3.3. Marco juridico laboral
3.3.1 Régimen Laboral General

Las personas que viven con VIH y que trabajan, hayan contraido el virus antes de
iniciar a trabajar o durante su periodo laboral como trabajadores, gozan de todos los derechos
que contempla la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, segin el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo 728 y su Decreto Supremo N°003-97-TR de marzo de
1997 que lo aprueba. Este instrumento juridico estipula en su articulo 30 lo siguiente.

Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

a) La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el

empleador;
b) La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria;

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente

servicios, con el propdsito de ocasionarle perjuicio;

d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner

en riesgo la vida y la salud del trabajador;

e) El acto de violencia o falta grave de palabra en agravio del trabajador o de su

familia;

f) Los actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinidn, idioma,

discapacidad o de cualquier otra indole;

g) Los actos que atentan contra la moral y aquellos que afectan la dignidad del
trabajador, asi como la negativa injustificada a realizar ajustes razonables en el lugar de

trabajo para empleados con discapacidad, son cuestiones graves.

Antes de iniciar acciones judiciales, el trabajador debe presentar una queja por

escrito al empleador, sefialando el acto hostil y dando un plazo razonable de al menos seis

52



dias naturales para que el empleador responda o corrija su conducta. Los actos de
hostigamiento sexual se investigan y sancionan de acuerdo con la legislacion pertinente.
Ademas, la Ley N° 29542 y su reglamento, que protegen al denunciante en el ambito
administrativo y la colaboracién eficaz en el ambito penal, amparan al trabajador que
denuncia tales actos.

Por otro lado, la Ley General de Salud establece en sus articulos 111 'y IV del Titulo
Preliminar, las condiciones y el caracter irrenunciable del derecho a la proteccion de la
salud y la responsabilidad del Estado en la provision de servicios de salud publica. Estas
normas destacan que la salud es esencial para el bienestar individual y colectivo y
reconocen el acceso libre de todas las personas a los servicios de salud.

En cuanto a la proteccion de la salud, se puede considerar la Ley General de Salud
y la Ley CONTRASIDA 26626, modificada por la Ley 28243, las cuales promueven el
principio de autonomia de las personas. Estas leyes estipulan que nadie puede ser obligado
a someterse a pruebas de deteccion del VIH sin su consentimiento, y quien desee hacerse
la prueba debe dejar constancia por escrito de su voluntad. Las personas con diagndstico
positivo o negativo tienen derecho a la confidencialidad, lo que implica que su informacion
debe ser protegida por el secreto profesional. La divulgacion no autorizada de los
resultados de las pruebas de VIH puede llevar a discriminacion y estigmatizacion en el
trabajo o en la comunidad. Ademas, el personal de salud debe mantener la confidencialidad

de la historia clinica.

El Estado debe garantizar el acceso a las acciones de prevencion y atencion de
salud, asegurando que estén disponibles para todos. Las autoridades deben implementar
estrategias que faciliten el acceso a los servicios de salud. Las poblaciones vulnerables
requieren especial proteccion debido a elementos como el estigma, los prejuicios, los
estereotipos, la discriminacion y la violencia. Es importante reflexionar sobre las
experiencias positivas y negativas del Estado en la implementacion de programas

educativos y la atencién médica periddica para estas poblaciones.
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3.3.2. Ley Contrasida N° 26626

En el Per, se inici6 la regulacion sobre el tema VIH/SIDA el 20 de junio de 1996,
cuando se promulga la Ley 26626, denominada también, Ley CONTRASIDA. El objetivo
del articulado de esta queda claramente plasmado en su articulo 2.

Articulo 2.- CONTRASIDA tiene los siguientes objetivos: a) Coordinar y facilitar la
implementacion de las estrategias nacionales de control del VIH/SIDA y las ETS; b)
Promover la cooperacidn técnica y econémica nacional y extranjera destinada a la
prevencion, control y asistencia del VIH/SIDA y las ETS; y, ¢) Proponer los cambios
legislativos que faciliten y garanticen el adecuado desarrollo de la lucha contra el
VIH/SIDA Yy las ETS en el pais. (Ley N° 26626, 1996, art. 2)

Esta ley establece los derechos de los pacientes que viven con VIH/SIDA, en relacion

con su atencién médica y la relacion con los profesionales de la salud.

Articulo 4.- Las pruebas para diagnosticar el VIH/SIDA son voluntarias y se realizan
previa consejeria. Se consideran casos de excepcion: a) El de los donantes de sangre
y Organos; y, b) Los demas contemplados en el Reglamento de la presente Ley. El
Reglamento establecera las sanciones para las personas o instituciones que
contravengan lo dispuesto en este articulo.

Articulo 5.- Los resultados de las pruebas diagnosticadas con VIH/SIDA vy la
informacion sobre la causa cierta o probable de contagio son de caracter
confidencial. Dichos resultados e informacion solo podran ser solicitados por el
Ministerio Pablico o el Poder Judicial, siempre que las circunstancias lo justifiquen
y Unicamente para fines de investigacion delictiva. Los profesionales de la salud
estan obligados a notificar al Ministerio de Salud los casos diagnosticados, aun
cuando el enfermo hubiese fallecido.

Articulo 6.- Las personas con VIH/SIDA pueden seguir laborando mientras estén
aptas para desemperiar sus obligaciones. Es NULO el despido laboral cuando la
causa es la DISCRIMINACION por ser portador del VIH/SIDA. (Ley N° 26626,
1996, art. 4 - 6)
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En el Perd, el despido por VIH esta prohibido y puede considerarse como una forma
de discriminacion. La Constitucién Politica del Peru establece que todas las personas son
iguales ante la ley y prohibe cualquier tipo de discriminacion, incluida la discriminacion por

motivos de salud.

Ademas, la Ley General de Salud (Ley N° 26842) en su articulo 22 establece que toda
persona tiene derecho a la proteccién de su salud, asi como a la no discriminacion en el acceso
a los servicios de salud. Por lo tanto, despedir a una persona por ser portadora del VIH seria
contrario a estas disposiciones legales. En el &mbito laboral, el despido de un trabajador
portador de VIH se considera nulo. Esto se sustenta en la normativa laboral que prohibe la

discriminacion por motivos de salud.

En caso de que un trabajador sea despedido por esta razén, puede interponer una
denuncia ante la Autoridad Administrativa de Trabajo o acudir a la via judicial para impugnar
el despido y solicitar su reposicion en el puesto de trabajo, asi como el pago de
indemnizaciones y beneficios correspondientes. Es fundamental contar con el asesoramiento

especializado en derecho laboral para llevar a cabo este proceso.

Por lo anterior, queda refrendado el hecho que las personas que viven con VIH/SIDA

no pueden ser despedidas por discriminacion.

Articulo 7.-Toda persona con VIH/SIDA tiene derecho a la atencion médica integral
y a la prestacion previsional que el caso requiera. Para el cumplimiento de esta
disposicion se prevé que: a) el Estado debe brindar dichos servicios a través de las
instituciones de salud donde tenga administracion, gestion o participacion directa o
indirecta; y, b) dentro del régimen privado los derechos de atencién médica integral
y de seguros se haran efectivos cuando se trate de obligaciones contraidas en una
relacion contractual. (Ley N° 26842, 1997, art. 7)

El Reglamento establecera las sanciones para los profesionales y las instituciones
vinculadas a la salud que impidan el ejercicio de los derechos a que se refiere este
articulo. Esta ley consolida en especial los derechos de las personas que viven con
VIH/SIDA en cuanto a: recibir informacién clara y comprensible sobre su estado de salud,

diagndstico, tratamiento y prondstico, el derecho a la intimidad y confidencialidad en el

55



tratamiento de su informacién médica; el derecho a participar en decisiones relacionadas con
su atencién médica, incluida la posibilidad de otorgar o rechazar consentimiento informado;
el derecho a la dignidad, al trato respetuoso y a recibir atencion médica sin discriminacion
de ningun tipo; el derecho a acceder a servicios de salud de calidad y oportunos y el derecho
a no ser discriminados en lo laboral y a no ser despedidos, en cuyo caso el despido se
convierte en despido NULO y por ende, con derecho a la reposicion.

3.3.2. Ley N° 28243, que amplia y modifica la Ley Contrasida N° 26626

Articulo 1.- Incorpora primer parrafo al articulo 1° de la Ley N° 26626. Incorporase
como primer pérrafo del articulo 1° de la Ley N° 26626 el siguiente texto: Articulo
1.- Objeto de la Ley Declérese de necesidad nacional e interés publico la lucha contra
la infeccion por el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH) y el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las Infecciones de Transmision Sexual (ITS).

Articulo 2.- Modifica el articulo 4° de la Ley N° 26626. Modificase el articulo 4° de
la Ley N° 26626 con el siguiente texto: Articulo 4°.- De las pruebas de diagnostico de
VIH y SIDA. Las pruebas para diagnosticar el VIH y SIDA son voluntarias y se
realizan previa consejeria obligatoria. Se consideran casos de excepcion a la
voluntariedad: a) El de los donantes de sangre y 6rganos. b) El de la madre gestante,
a fin de proteger la vida y la salud del nifio por nacer, cuando exista riesgo previsible
de contagio o infeccion y para disponer las medidas o tratamientos pertinentes. En
este caso, es obligatoria la consejeria previa. c) Los deméas casos establecidos por
leyes especificas.

Articulo 3°.- Modifica el articulo 7° de la Ley N°® 26626. Modificase el articulo 7° de
la Ley N° 26626 con el siguiente texto: Articulo 7.- De la atencion integral de salud:

7.1 La atencidn a las personas que viven con VIH y SIDA (PVVS) debe responder de
manera integral a sus componentes bioldgico, psicologico y espiritual,
comprendiendo en dicho proceso a su familia y la sociedad.

7.2 Toda persona que se encuentra viviendo con VIH y SIDA, tiene derecho a recibir
atencién integral de salud continua y permanente por parte del Estado, a través de
todos los establecimientos de salud donde tenga administracion, gestion o

participacion directa o indirecta y a la prestacion previsional que el caso requiera. La
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atencion integral de salud comprende las siguientes intervenciones en salud: a.
Acciones de prevencidn, diagndstico, tratamiento, monitoreo, consejeria pre y post
diagnostico, rehabilitacion y reinsercion social; b. Atencién ambulatoria, hospitalaria,
domiciliaria y/o comunitaria; c. El suministro de medicamentos requeridos para el
tratamiento adecuado e integral de la infeccion por el VIH y SIDA, que en el
momento se consideren eficaces para prolongar y mejorar la calidad de vida de las
personas que viven con VIH y SIDA (PVVS), estableciendo la gratuidad progresiva
en el tratamiento antirretroviral, con prioridad en las personas en situaciones de
vulnerabilidad y pobreza extrema; d. La provision de recursos humanos, logisticos e
infraestructura necesarios para mantener, recuperar y rehabilitar el estado de salud de
las PVVS; y, e. Otras, que por la naturaleza de la atencion sean necesarias para el
logro de la atencion integral de la salud.

7.3 El Reglamento establecera las sanciones para los profesionales, trabajadores e
instituciones vinculados a la salud que impidan el ejercicio de los derechos a que se
refiere el presente articulo. 7.4 Dentro del régimen privado, los derechos de atencion
integral de salud y de seguros se haran efectivos cuando se trate de obligaciones
contraidas en una relacion contractual.”

Articulo 4.- Del Comité Técnico de Especialistas El Ministerio de Salud designara un
Comité Tecnico de Especialistas sobre la materia, encargado de efectuar la
actualizacion anual de las terapias, medicamentos, protocolos y demas
procedimientos necesarios, de acuerdo con los avances cientificos y tecnoldgicos
relacionados a la lucha contra la infeccion por VIH y SIDA y el pleno respeto de los
derechos humanos, para efectos del pleno cumplimiento de lo dispuesto por la
presente Ley.

Articulo 5.- Del cambio de denominacion. A partir de la vigencia de la presente Ley,
entiéndese que toda referencia a VIH/SIDA y Enfermedades de Transmision Sexual
(ETS) en cualquier norma legal, es sustituida por la referencia a “VIH y SIDA” e
“Infecciones de Transmision Sexual (ITS)”, respectivamente.

Articulo 6.- Del Petitorio Nacional de Medicamentos Esenciales El Petitorio Nacional
de Medicamentos Esenciales incorporara los medicamentos y/o insumos necesarios

para el tratamiento farmacoldgico de las PVVS.
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Articulo 7.- De la Prevencion El Ministerio de Salud, en coordinacidon con el
Ministerio de Educacién, realizard las actividades de informacion y educacion
dirigidas a la poblacion general, teniendo en cuenta los valores éticos y culturales que
promuevan conductas saludables y una sexualidad responsable, incluyendo la

postergacion del inicio sexual y la disminucion de las relaciones sexuales de riesgo.

Asimismo, merece la atencién el decreto supremo que consagra los derechos
fundamentales aplicables a las personas viviendo con VIH/SIDA y que establece las lineas
de accion en la lucha contra esta enfermedad.

REGLAMENTO DE LA LEY 26626 DECRETO SUPREMO 004-97-SA:

Articulo 1.- Toda mencidn que se haga en el presente Reglamento a la "Ley"
debe entenderse que se trata de la Ley 26626.

Articulo 2.- ElI Reglamento contiene normas que permiten el logro de los
objetivos del Plan Nacional de Lucha Contra el Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH), el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las
Enfermedades de Transmision Sexual (ETS), denominado CONTRASIDA; y
normas que garanticen la consejeria pre y pospruebas diagnosticas de infeccion
por VIH, la voluntariedad y confidencialidad  de las mismas, el reporte de casos
de infeccion VIH/ SIDA, el acceso a salud de las personas infectadas por el VIH y

sus derechos laborales y sociales.

Articulo 3.- Las disposiciones establecidas en la Ley y el este Reglamento son de
aplicacion obligatoria en los establecimientos publicos y privados.

Articulo 4.- La supervision del cumplimiento de las normas establecidas por la Ley,
este Reglamento y sus disposiciones conexas y en CONTRASIDA,
corresponde al Ministerio de Salud (MINSA), a través de la Direccién General

de Salud de las Personas.
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Articulo 5.- Para alcanzar los objetivos establecidos por CONTRASIDA, es necesario

implementar actividades en las siguientes areas:

Promocién de cambios de comportamiento: Fomentar précticas de menor riesgo.
Diagnostico y tratamiento tempranos de ETS: Realizar diagndsticos y proporcionar
tratamiento precoz.

Suministro seguro de productos sanguineos: Garantizar que la sangre,
hemoderivados, tejidos y drganos estén libres de VIH.

Intervenciones para reducir la transmision: Implementar medidas para disminuir la
transmision del VIH.

Mitigacion del impacto de ETS: Reducir las consecuencias individuales, sociales y
economicas de las ETS, especialmente del VIH y el SIDA.

Movilizacion de recursos: Optimizar el uso de recursos humanos, técnicos y

financieros en la lucha contra las ETS y el SIDA.

Articulo 6.- Para el diagndstico y tratamiento temprano de las ETS, los
establecimientos de salud deben crear las condiciones necesarias para integrar estos
servicios en su funcionamiento. Esto incluye diagndstico, tratamiento, informacion y
asesoramiento preventivo para ETS, y debe implementarse a partir de la vigencia del

presente Reglamento.

Articulo 7.- En el ambito de cada una de las Direcciones Regionales y
Subregionales de Salud del pais, se crearan las condiciones necesarias para
incrementar la oferta de servicios especializados para el examen
médico  periodico de los miembros de grupos con alta frecuencia

de ETS.

Articulo 8.- El Ministerio de Salud sera la Gnica institucion autorizada a sefialar las
pautas de intervencion  en salud, orientadas a la atencion médica periodica y de
prevencion de las ETS/VIH en miembros de grupos con alta frecuencia de ETS.
Ninguna autoridad administrativa, policial, municipal o politica tiene competencia

sobre esta materia, bajo responsabilidad funcional.
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Articulo 9.- Todo donante de sangre o sus componentes, de células, de tejidos o de
organos, debe ser sometido a tamizaje de infeccidén por VIH, bajo responsabilidad
civil, penal o administrativa segun fuere el caso, de los profesionales de salud
responsables de la omision de dichos actos, asi como de su realizacion en forma
negligente, imprudente o imperita.

Articulo 10.- El Ministerio de Salud gestionara la provisién de recursos
presupuestarios para que: Las gestantes infectadas por el VIH reciban tratamiento
antiviral proveido gratuitamente, en el esquema y por el tiempo recomendado por
el Programa de Control de Enfermedades de Transmision Sexual y SIDA
(PROCETSS); y, Todo nifio nacido de madre infectada por el VIH, reciba
tratamiento antiviral y lactancia artificial proveidos gratuitamente.

Articulo 11.- Las pruebas diagndsticas de infeccion por VIH s6lo podran realizarse
luego de consejeria y autorizacion escrita de la persona.

Articulo 12.- Exceptuase de la obligacion de obtener consentimiento para realizar
la prueba diagndstica de infeccion por VIH en los casos siguientes: Donantes de
sangre o sus componentes, de células, de tejidos o de 6rganos;

a. Fuentes de sangre potencialmente contaminada, involucradas en accidentes
por exposicion percutanea, durante la atencion de salud; vy,

b. Otros casos que se aprobaran por Resolucion Ministerial.

Articulo 13.- La consejeria preventiva para ETS y para infeccion por VIH y SIDA
es requisito obligatorio para quienes pretendan contraer matrimonio civil. La
consejeria podra ser proveida por la Municipalidad respectiva o por el
Establecimiento de Salud més cercano.

Articulo 14.- No podra condicionarse ningdn tipo de atencion médica o quirurgica

a la realizacidn previa de examenes diagndsticos de infeccion por VIH.

Articulo 15.- La prueba de diagndstico de VIH no debe ser requerida como
condicién para iniciar o mantener una relacion laboral, educativa o social. El
presente articulo no modifica el Decreto Supremo 011-73- CCFFAA, adicionado
por los Decretos Supremos 005- 85-CCFFAA y 072-94-DE/CCFFAA.
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Articulo 16.- Los resultados de las pruebas diagnosticas de infeccion VIH/SIDA 'y
la informacion sobre la causa cierta o probable de contagio, son de
caracter confidencial con las siguientes excepciones:

a. Cuando sean usados por el personal de salud tratante, exclusivamente para
brindar atencién a la persona infectada;

b. Cuando sean solicitados por el Ministerio Pablico o el Poder Judicial si
fueren indispensables para la denuncia o acusacién Fiscal o para el proceso penal
por delito contra la salud pablica, en cualquiera de sus etapas.

Articulo 17.- EIl reporte de casos de infeccion por VIH, a los que se refiere el
Articulo 5° de la Ley, y de otras ETS se hara garantizando la confidencialidad y
usando las definiciones para cada caso, establecidas en el documento normativo
"Doctrina, Normas y Procedimientos para el Control de las ETS y el SIDA en el
Per0"”, aprobado por Resolucion Ministerial 235-96-SA/DM, empleando los
formatos de reporte establecidos para este fin. Deberan reportarse los casos de
infeccidn por VIH y los casos de SIDA al momento de hacerse el diagndstico, asi
como la primera vez que sean atendidos en un establecimiento de salud. También
debera reportarse la evolucion a SIDA de los infectados reportados anteriormente
y el fallecimiento de los mismos.

Articulo 18.- Tendran la responsabilidad de realizar el reporte de los casos
contemplados en el articulo anterior, los profesionales de la salud que soliciten las
pruebas diagnosticas de infeccion por VIH, los que realicen la primera atencion en
los establecimientos de salud de aquellos pacientes con diagnostico previo, los que
diagnostiquen la evolucion al estadio de SIDA y que certifiqguen el

fallecimiento.

Articulo 19.- Los profesionales de la salud del Ministerio de Salud estan obligados
a reportar la informacion respectiva al Coordinador del Programa de Control de
Enfermedades de Transmision Sexual y SIDA (PROCETSS) del establecimiento
de salud, quien elevaréa el reporte por los canales establecidos. En el caso de los
profesionales de la salud que laboren en el Instituto Peruano de Seguridad Social,

en los Servicios de Sanidad de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, en los
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establecimientos penitenciarios y en el sector privado, estan obligados bajo
responsabilidad a reportar directamente a través de sus superiores, al Coordinador
del PROCETSS de la Direccion Regional o Subregional de Salud, a cuyo ambito
pertenezca el establecimiento.

Articulo 20.- Los Jefes o Directores de los establecimientos de salud seran
corresponsables del reporte de los casos de ETS/VIH/SIDA, de conformidad con

lo establecido en los Articulos 18° y 19° del presente Reglamento.

Articulo 21.- La nulidad del despido a que se refiere el Articulo 6° de la Ley, se
sujetara a las normas y procedimientos establecidos en las disposiciones laborales

vigentes.

Articulo 22.- Las Oficinas responsables de la formulacion del Presupuesto Publico
deben prever anualmente los recursos presupuestarios correspondientes que
garanticen el cumplimiento de las actividades consideradas en CONTRASIDA.
Articulo 23°.- Los farmacos necesarios para el tratamiento ETS curables mas
comunes, de acuerdo a lo recomendado por el PROCETSS, deberan estar
disponibles en su presentacion de medicamento genérico, en todos los
establecimientos de salud del Ministerio de Salud de las areas de mayor riesgo
epidemiologico para ETS y SIDA.

Articulo 24°.- Las instituciones dedicadas a la formacién de personal de salud,
profesional y no profesional, deberan incluir en la curricula académica, contenidos
preventivos y de control de ETS/VIH/SIDA y de bioseguridad.

Articulo 25.- Dentro de los treinta dias de la publicacion de este Reglamento, los
establecimientos donde de conformidad a las disposiciones legales vigentes, se
realice actividad sexual, asi como los establecimientos de hospedaje tales como
Hoteles, Apart-Hoteles, Hostales, Albergues y similares, tienen la obligacion de

establecer puntos de venta de condones.

Articulo 26°.- En el marco de las actividades orientadas al cambio hacia conductas

de menor riesgo, la Autoridad de Salud en coordinacion con las Autoridades
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Regionales, Subregionales y Locales, promoverd el expendio de condones en
Centros Nocturnos, Cabarets, Boites, Discotecas y similares. Cualquier
establecimiento de venta de bienes o servicios podra expender condones que
cuenten con Registro Sanitario, sin que ninguna Autoridad Nacional, Regional o
Local pueda exigir requisito adicional para su promocién y expendio.

Articulo 27.- La falta de cumplimiento de las obligaciones descritas en los articulos 4 y 7 de
la Ley, asi como en los articulos 11, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 20 de este Reglamento,
constituye una falta grave que puede ser sancionada segun lo establecido en la legislacion
correspondiente. Los establecimientos del Subsector No Publico que no cumplan con las
obligaciones mencionadas en la Ley y en este Reglamento pueden ser sancionados con
multas, suspension temporal o cancelacion de la licencia de funcionamiento, de acuerdo con

las normativas vigentes en el Sector Salud.

Articulo 28°-  Las Municipalidades aplicaran las siguientes sanciones a los

establecimientos que no cumplan con lo dispuesto en el articulo 25 de este Reglamento:

Multa que varia entre una y cinco Unidades Impositivas Tributarias (UIT).
Cierre temporal de 30 dias en caso de reincidencia.

Cierre definitivo del establecimiento si persiste el incumplimiento.

Los ingresos generados por las multas se destinaran exclusivamente a actividades
de prevencion de ETS, VIH y SIDA, las cuales deben ser coordinadas con el Programa de
Control y Prevencion de Enfermedades de Transmision Sexual y SIDA (PROCETSS) de la

Direccion Regional o Subregional de Salud correspondiente.

En cuanto al tema de discriminacion, adicionalmente, cabe mencionar que en el Peru

existe la Ley N° 26772, que se analiza a continuacién.
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Por ultimo, cabe mencionar que no existe coherencia entre las disposiciones de
esta norma, pues en el articulo 2°, donde se modifica el articulo 2° de la Ley N° 26772, se
ha consignado que:

Se entiende por discriminacion, la anulacion o alteracion de la igualdad de
oportunidades o de trato, en los requerimientos de personal, a los requisitos para
acceder a centros de educacion, formacion técnica y profesional, que impliquen un
trato diferenciado basado en motivos de raza, sexo, religion, opinion, origen social,

condicion econdmica, estado civil, edad o de cualquier indole.

En esta disposicion, se aprecia una definicion mas amplia y abierta del concepto
de discriminacion, la cual contiene un niamero mayor de elementos que en la practica
cotidiana han sido materia de diferenciacion entre personas.

Esta norma esta orientada a los requisitos de acceso a los centros educativos y al
trato igual para hombres y mujeres, es decir, una no discriminacion de género sin indicacion

de condiciones de salud.

3.4. Proceso laboral y fallos

3.4.1. Proceso y fallo de primera instancia

En cuanto al Proceso en Juzgado Laboral de Primera Instancia, cabe mencionar que desde
junio del afio 1915 se vino reclamando la admision de la demanda por despido nulo por
discriminacion por VIH como primera pretension, y como segunda pretension el
reconocimiento de los beneficios sociales del demandante. La primera pretension no fue
admitida por haber precluido el plazo de 30 dias de la fecha de despido. Este plazo resultd
insalvable por cuanto la demandada engafié al profesor con innumerables citaciones para
una conciliacién privada que jamas prosperd; denotandose la clara intencién de la
demandada de no querer reconocer nada de lo peticionado por el actor. Desde 2015 con
diversos escritos se intenté obtener la admision de la demanda del actor. La investigadora

actuo inclusive como apoderada legal del demandante ante la demandada en la bisqueda
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de una solucién amigable. Ante lo infructuoso de dichas actuaciones, se decidié continuar

accionando hasta recibir una admision por la via judicial laboral.

Recién con fecha 31 de marzo de 2017, se logra que se admita la demanda contra
LA EMPRESA-INSTITUTO, propietaria del Centro Altos Estudios de la Moda LA
EMPRESA-INSTITUTO, solicitando al Juzgado Laboral de Primera Instancia lo siguiente:

El trabajador solicité que se reconozca la existencia de un contrato laboral por
tiempo indeterminado debido a la desnaturalizacion de los contratos de servicios y modales,
aplicando el Principio de Supremacia de la Realidad. Ademas, busca ser reconocido como
trabajador a tiempo completo y recibir compensaciones por servicios prestados, vacaciones,

gratificaciones, asi como el pago de intereses legales, costas y costos.

En sus argumentos, el trabajador expone que desde el lero. de septiembre de 1998
hasta el 31 de diciembre de 2012 laboré6 como profesor de disefio de moda para la
demandada. Alega que fue inducido por la empleadora a firmar contratos de servicios donde
se estipulaba el pago por cada hora cronologica de clase dictada, abonado mensualmente.
Los contratos firmados reflejan los elementos esenciales de una relacion laboral: prestacion
personal de servicios en forma de dictado de clases, percepcion de una remuneracion
mensual, y subordinacion a las 6rdenes de la demandada, quien reservaba la facultad de
determinar el lugar de trabajo, los horarios y el método de pago de las remuneraciones.
Basandose en el Principio de Supremacia de la Realidad, argumenta que debe reconocerse

la existencia de un vinculo laboral y los beneficios correspondientes.

Ademas, menciona que trabajo continuamente como profesor en diversos cursos de
disefio del Instituto de propiedad de la demandada, participando en todos los ciclos
académicos Yy recibiendo reconocimientos por su labor, incluso apareciendo en el video
institucional con su propia imagen personal, alegando la desnaturalizacion de contratos de

locacion de servicios y contratos modales. Argumenta que trabajé como profesor en cursos
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de disefio de moda desde 1998 hasta 2012, habiendo prestado servicios de manera personal,

percibiendo una remuneracion mensual y estando subordinado a la demandada.

La demandada objet6, argumentando que los contratos suscritos fueron de locacion
de servicios y no existié subordinacién ni elementos esenciales de una relacion laboral.
Alega que el demandante no siempre fue trabajador y durante periodos de locacion de
servicios no hubo relacion laboral. Se destaca que se realizé una audiencia de conciliacién
sin éxito y una audiencia de juzgamiento donde se admitieron y actuaron los medios

probatorios, y se recibieron los alegatos de cierre de las partes.

Durante todo su periodo laboral, el demandante desempefio la misma funcién, sin
que la demandada haya demostrado que hubo una diferencia en su trabajo cuando estaba
bajo contrato de locacion de servicios y cuando estuvo bajo contrato de trabajo a tiempo
parcial. Por tanto, se concluye que el trabajo realizado en ambos periodos implicaba una

prestacion personal subordinada y remunerada.

En cuanto a los beneficios sociales reclamados por el demandante, la judicatura
establecié su derecho a percibirlos. Respecto a las gratificaciones legales, el actor tiene
derecho a recibir dos gratificaciones de manera anual, y el monto serd proporcional al
tiempo laborado. Se reconoce ademas la bonificacion extraordinaria por inafectacion
tributaria de las gratificaciones. Aunque el pago de las gratificaciones durante el periodo
bajo contrato de locacion de servicios no ha sido acreditado por la demandada, se deducira

del calculo total del pago de beneficios sociales.

La controversia se centrd en determinar si hubo un contrato de trabajo de naturaleza
indeterminada y si procede el pago de los conceptos laborales reclamados. Se establece que
el contrato de locacién de servicios se desnaturaliza cuando adquiere caracteristicas de un
contrato de trabajo, como la prestacion personal de servicios subordinados a cambio de una
contraprestacion. La relacién laboral se presume en caso de prestacion personal y
subordinacion, segln el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728. Ambos

contratos exigen prestacion personal y retribucién, pero difieren en la subordinacién del
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trabajador al empleador. Se aplica el principio de primacia de la realidad para determinar la

verdadera naturaleza de la relacion contractual.

Se analizaron las funciones del demandante como educador, que incluian el dictado
de varios cursos y se evidencié su subordinacion mediante la ejecucién personal de
servicios en el local del empleador y conforme a horarios establecidos por este. Se destaca
que el contrato de locacién de servicios debe estar dirigido a una actividad complementaria

0 ajena a la actividad principal del contratante, lo que no se cumpliria en este caso.

Andlisis del fallo en primera instancia

El demandante afirma haber prestado servicios para la demandada desde el 1 de
septiembre de 1998 hasta el 31 de diciembre de 2012. En contraste, la demandada
argumenta que solo hubo un vinculo laboral del 19 de marzo al 19 de julio de 2012 y del
20 de agosto al 20 de diciembre de 2012, indicando que cualquier relacion anterior fue de

naturaleza civil.

No hay controversia entre las partes sobre la fecha de inicio de la prestacion de
servicios, que fue el 1 de septiembre de 1998. Esta fecha no fue cuestionada por la
demandada y esta respaldada por una constancia emitida por la misma demandada, que se

encuentra en el expediente judicial.

El fallo en Primera Instancia declara fundada la demanda presentada por el profesor
contra LA EMPRESA-INSTITUTO Desnaturaliza los contratos de locacion de servicios
suscritos entre las partes del 01 de septiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012, asi como
los contratos de trabajo a tiempo parcial del 19 de marzo de 2012 al 20 de diciembre de
2012. Determina que durante todo ese periodo existid un contrato de trabajo sujeto al
régimen laboral de la actividad privada. La demandada debera abonar al actor la suma de
S/. 88,186.46 mas intereses financieros por la compensacion por tiempo de servicios y los
intereses del Decreto Ley N° 25920 respecto a los demas conceptos. Se condena a la

demandada al pago de costos y costas del proceso.
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Resumen del fallo en primera instancia

El Juez fallo por un total de 88,186.46 soles que se discriminan de la siguiente manera:

Tabla 1

Beneficios sociales reconocidos

GRATIFICACIONES: 23845.10
CTS 15476.22
VACACIONES 48863.15
TOTAL 88186.46

Nota. En anexos se presenta el fallo textual del juzgado laboral de primera instancia.

3.4.2. Proceso y fallo de la Sala Superior

La Resolucion N°. 03, emitida por el Poder Judicial Sede de Salas Superior en Jesus
Maria, confirma la sentencia de Primera Instancia 227-2017 del 06 de octubre de 2017, que

declara fundada la demanda.

En consecuencia, se desnaturalizan los contratos de locacion de servicios suscritos
entre las partes del 01 de septiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012, asi como se declaran
ineficaces los contratos de trabajo a tiempo parcial suscritos del 19 de marzo de 2012 al 20
de diciembre de 2012.

Se determina que, durante el periodo del 1 de septiembre de 1998 al 20 de diciembre
de 2012, existi6 un contrato de trabajo sujeto al régimen laboral de la actividad privada.

Ademas, se ordena a la demandada abonar la suma de 88,186.46 soles al demandante.

Sintesis del fallo de Sala Superior, Resolucién N° 04

En consecuencia ELEVESE el recurso de Casacion, interpuesto por la parte

recurrente, a la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de
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la Republica con la debida nota de atencion, y REMITIR Copia Certificada de la Sentencia
de Vista de fecha 05 de julio del presente, al Juzgado de origen a fin de formar el Cuaderno
de Ejecucién con las piezas procesales y continuar el trdmite que corresponda;
AVOCANDOSE al conocimiento de la presente causa los Jueces Superiores que suscriben

la presente Resolucion.

3.4.3. Proceso y sello de Casacion

Al nivel de casacion, se revisa los actuados en las 2 etapas anteriores observandose que la
demandada no cumple con el pago ordenado hasta ese momento ordenado en Primera

Instancia y ratificado en Sala Superior.

La demandada solicita pagar en 07 armadas fraccionadas, lo cual no es aceptado por
la defensa técnica del demandante. Mediante escrito del 24 de julio de 2019 presentado por
el demandante, se sefiala que no se acepta el pago fraccionado debido a su delicado estado
de salud por padecer una enfermedad grave, cancer, por lo que no se acepta dilacion alguna.
Ademas, expresa desacuerdo con la devolucion de la carta fianza de garantia presentada al
juzgado por la demanda, ya que esta sirve como respaldo en el cumplimiento de la obligacion.
Se solicita que se ordene la ejecucion inmediata de dicha carta fianza, ya que esta proxima a

vencerse el 15 de agosto 2019.

En escrito del 31 de julio 2019, el demandante solicita que se considere su delicado
estado de salud apremiante y pide que se proceda con la ejecucién de la carta fianza

presentada por la demandada. El fallo de Casacion finalmente decide lo siguiente:

Confirmar la sentencia N° 227-2017 de fecha 06 de octubre de 2017,

obrante de fojas 813 a 829. En consecuencia, se resuelve:

Iniciar la ejecucion forzada del proceso.

- Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de suspension de la ejecucion y la

devolucion de la carta fianza peticionada por la demandada.
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- Aprobar los intereses legales de la obligacion principal y costas en los montos
liquidados por la demandada en el informe pericial contable presentado
mediante escrito de fecha 05 de junio de 2019.

- En via de ejecucion forzada, procédase a la ejecucién de la carta fianza N°
010593448 de fecha 23 de agosto de 2018 por la suma de 134,045.32 soles
otorgada por Scotiabank garantizando a la demandada LA EMPRESA-
INSTITUTO, debiendo ejecutarse a favor del demandante para cuyo efecto
entréguese el original de la mencionada Carta Fianza al actor por concepto de
capital, intereses legales, costos y costas, bajo constancia en autos.
OFICIANDOSE al referido Banco para su cumplimiento.

El demandante debe poner a disposicion, dentro de tres dias después de cobrado el
importe, la suma de 1,084.86 soles mediante un certificado de deposito del Banco de la
Nacion a favor del Colegio de Abogados de Lima, correspondiente al pago ordenado en la
sentencia firme y conforme a la liquidacion presentada.

Notifiquese a las partes en el dia en sus respectivas casillas electrénicas.
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CAPITULO IV

MARCO METODOLOGICO

4.1. Paradigma

Esta investigacion se fundamenté en el paradigma sociocritico, el cual reconoce que
la realidad es construida de manera local y especifica, sin verdades absolutas. Este
paradigma se conceptualiza con base en la critica social y la autorreflexién, donde el
conocimiento se construye desde las necesidades de grupos sociales especificos
(Maldonado, 2018). A diferencia del paradigma positivista, en el enfoque sociocritico, el
investigador no s6lo observa, sino que también busca ser un agente de cambio que facilite

transformaciones sociales.

El paradigma sociocritico ofrecié un lente a través del cual se analizé y abordé la
discriminacion en sus diversas manifestaciones sociales, incluida la discriminacion racial,
de género, de orientacion sexual, de clase y otras formas de opresion. Este paradigma se
basa en la comprension de las estructuras sociales, politicas y econdmicas que estan
inherentemente imbuidas de relaciones de poder desiguales y que estas desigualdades son

mantenidas y perpetuadas a través de practicas sociales, culturales e institucionales.

El enfoque sociocritico permitio desentrafiar las estructuras de poder subyacentes
que perpettan la discriminacion. Esto implicO examinar cOmo ciertos grupos sociales
dominantes mantenian su posicién de poder a expensas de otros grupos marginados.
Asimismo, puso de relieve la reflexion acerca de la aplicabilidad del paradigma sociocritico
en nuestra sociedad. Por ello, esta investigacion tuvo como grupo social de estudio a

personas que padecieron discriminacion por VIH y que fueron despedidas arbitrariamente.

En resumen, el paradigma sociocritico ofrecié una perspectiva integral para
comprender y abordar la discriminacion, reconociendo su arraigo en las estructuras sociales
y promoviendo la accion para desafiar y transformar las injusticias sociales. Es importante
tener en cuenta que el paradigma sociocritico es un enfoque interdisciplinario que abarca

multiples areas, incluidas la psicologia, la sociologia, la antropologia, la filosofia, la
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pedagogia, la ciencia juridica, la historia y otros campos relacionados de las ciencias

sociales.

El articulo cientifico de Ticona et al. (2020) analiz6 el paradigma sociocritico en
relacion con la investigacion cientifica. Definié el paradigma como la forma en que una
comunidad cientifica aborda su practica. Se exploraron los origenes, posturas,
caracteristicas, principios y aplicaciones del paradigma sociocritico en diversas
especialidades. En las conclusiones, se reflexiond sobre la aplicabilidad de este paradigma

en la sociedad.

4.2. Enfoque

Esta tesis adopt6 un enfoque cualitativo y se baso en el estudio de un caso real de
una persona victima del problema social en estudio, utilizando entrevistas en profundidad
con un especialista en medicina psiquiatrica e interna. En los estudios de caso dentro de la
investigacion cualitativa, se observa y comprende al sujeto desde una perspectiva holistica,
en su contexto, y se analiza el significado que un determinado aspecto de la realidad tiene
para el sujeto. Tanto el sujeto como el contexto forman parte del caso, sin un limite preciso

entre ellos.

Se estudio al sujeto en su contexto, centrando el interes en su particularidad y en lo
que tiene en comun con otros casos. Un caso puede estar constituido por un solo sujeto o
por un grupo especifico. Lo que determina el caso es que esta limitado a una serie de
caracteristicas que configuran un sistema, el cual puede estar formado por el sujeto y su
contexto. Concretamente, el estudio de caso examino un fendmeno contemporaneo en su
entorno real, donde las fronteras entre el fendmeno y su contexto no son claramente

evidentes. Se pudo estudiar tanto un caso Unico como multiples casos.

El estudio de caso es una metodologia de investigacion cualitativa utilizada para
investigar un fendmeno particular dentro de su contexto real, especialmente cuando los
limites entre el fendmeno y el contexto no estan claramente definidos. Este enfoque
cualitativo se centr6 en comprender en profundidad un caso especifico y examinarlo

detalladamente desde multiples perspectivas.
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Aspectos clave del enfoque de estudio de caso en la investigacion cualitativa son los

siguientes:

1.

Contexto y comprension profunda: El estudio de caso buscd comprender un
fendmeno en su contexto natural y real. Se prestd especial atencion a las
interacciones y relaciones entre las diferentes variables dentro del caso.
Flexibilidad y holismo: El enfoque de estudio de caso permitié una exploracion
holistica y flexible del fendbmeno en cuestion. Se utilizaron multiples fuentes de
datos, incluidas entrevistas, observaciones, documentos y archivos, para obtener una
comprension completa del caso.

Muestreo intencional: En el estudio de caso, el muestreo no se basoé en la
representatividad estadistica, sino en la relevancia del caso para la investigacion. Se
seleccionaron casos especificos que podian proporcionar una comprension profunda
del fendmeno de interés.

Analisis cualitativo: El analisis de datos en el estudio de caso implicé la inmersion
en los detalles del caso y la identificacion de patrones, temas y relaciones
significativas. Se utilizaron técnicas de andlisis cualitativo, como la codificacion
abierta, para extraer y organizar la informacion de manera significativa.
Interpretacion y generalizacion analdgica: Aunque los hallazgos de un estudio de
caso no se pueden generalizar estadisticamente, se utilizaron para generar teorias y
comprender fendmenos similares en otros contextos. La generalizacion implico la

aplicacion reflexiva de los hallazgos del caso a situaciones similares.

En los estudios cualitativos, las hipdtesis adquirieron un papel distinto al que tienen

en la investigacion cuantitativa. En raras ocasiones se establecieron antes de ingresar en el

ambiente o contexto y comenzar la recoleccion de la informacion (Hernandez y Mendoza,

2018). Mas bien, durante el proceso, el investigador fue generando hipotesis de trabajo que

se afinaron paulatinamente conforme se recababa mas informacion.

4.3. Alcance

Segun Yin (2018), el alcance exploratorio es apropiado en situaciones donde se

investigan temas nuevos o poco explorados. En su libro "Case Study Research: Design and
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Methods" (Investigacion de estudios de caso: disefio y métodos), Yin proporciona

orientaciones sobre como determinar el alcance adecuado para un estudio de caso.

El presente trabajo de investigacion tuvo un alcance exploratorio, sustentado en el
hecho de que aborda un problema poco estudiado a nivel nacional e internacional. Era
necesario explorar nuevos ambitos que aportaran conocimientos relacionados con la
imputabilidad de las personas que padecen esta situacion de vida, dadas las caracteristicas
particulares y especiales que se ven obligados a afrontar. En los trabajos de investigacién
publicados hasta la fecha, el fendmeno no ha sido estudiado o se conoce muy poco del
mismo; por ello, se tuvo el interés de indagar y explorar debido a la escasa informacion

disponible sobre el tema.

El tema del despido arbitrario por discriminacion por VIH es un area escasamente
estudiada segun los trabajos académicos y articulos de investigacion publicados a nivel
nacional. Sin embargo, ello no significa que estas situaciones no ocurran en el pais, sino

que no se han visibilizado debido al estigma asociado.

El alcance exploratorio de esta tesis se refirio a la extension y profundidad con la
que se exploro el tema de estudio. Este enfoque implico comprender el tema de manera
amplia y exploratoria, segun la informacion disponible. Los trabajos de investigacion de

alcance exploratorio generalmente tienen las siguientes caracteristicas:

e Amplia coberturatematica: Se abordaron una variedad de aspectos relacionados con
el tema de investigacion, sin limitarse a aspectos especificos o detallados.
e Identificacion de tendencias y patrones: Se busco identificar tendencias, patrones o

temas emergentes en la literatura existente o en la informacion recopilada.

El enfoque de esta tesis con alcance exploratorio tendi6 a ser generalista, con menos

énfasis en la profundizacion de aspectos especificos del tema.

Yin (2018) aborda varios puntos clave sobre el alcance de un estudio de caso,

incluyendo:

1. Seleccionar casos pertinentes: Se seleccionaron casos que fueran relevantes para el
problema de investigacion, identificando aquellos que pudieran proporcionar

informacion valiosa y relevante para responder a los objetivos de investigacion.

74



2.

Considerar la viabilidad y la factibilidad: Se tuvo en cuenta la viabilidad y la
factibilidad al definir el alcance del estudio de caso, evaluando si era posible acceder
a los casos seleccionados y si habia recursos suficientes disponibles para llevar a
cabo el estudio de manera efectiva.

Definir claramente los limites del estudio: Se definieron claramente los limites del
estudio de caso, estableciendo las hipotesis de trabajo incluidas en el estudio, lo que
ayudd a mantener el enfoque y evitar desviaciones hacia temas periféricos.

Evaluar la generalizacion: La idea de generalizacion en los estudios de caso se
abord6 no a través de la representatividad estadistica, sino mediante la
transferibilidad de los hallazgos a contextos similares. Esto significo que el alcance
del estudio permitid la extraccion de lecciones y principios aplicables a otros

contextos mas alla del caso especifico estudiado.

En resumen, Yin (2018) ofrecié recomendaciones practicas sobre como definir el

alcance de un estudio de caso, enfatizando la importancia de establecer limites claros,

seleccionar casos pertinentes y considerar la viabilidad del estudio.

4.4. Método

Stake (1995), uno de los autores mas connotados en la investigacion con estudios

de caso, incluye tres modelos principales:

social.

Intrinseco: Cuando el investigador tiene un interés particular en el asunto.
Instrumental: Cuando el caso se utiliza para entender mas de lo que es evidente para
el observador.

Colectivo: Cuando se estudia un grupo de casos.

Los casos exploratorios se consideran a veces como un preludio a la investigacion

Esta investigacion siguié el modelo intrinseco o caso unico.

Robert E. Stake es un destacado investigador en el campo de la educacion y la

investigacion cualitativa, conocido por su trabajo en el enfoque de estudio de caso. Stake

(1995) desarrolld su propio enfoque para llevar a cabo estudios de caso, cominmente

conocido como "estudio de caso de Stake" o "método de estudio de caso Stake".
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El método de estudio de caso de Stake se caracterizé por su enfoque holistico y la
atencion a la comprension profunda de un fendbmeno dentro de su contexto natural. A
continuacion, se presentan algunos aspectos clave del método de estudio de caso de Stake
(1995):

1. Comprension del caso en su contexto: Stake enfatizé la importancia de comprender
el caso en su contexto Unico y real. Esto implico estudiar el caso en su entorno
natural y considerar las interacciones entre las diferentes variables y elementos del
caso.

2. Recopilacion de datos multiples y complementarios: Stake abog6 por el uso de
multiples fuentes de datos para obtener una comprensién completa del caso. Esto
incluyo entrevistas, observaciones, documentos, artefactos y cualquier otra fuente

relevante de informacion.

El estudio de caso intrinseco, segun Stake (1995), es un enfoque particular dentro
de su metodologia de estudio de caso. A diferencia de otros tipos de estudios de caso, como
los instrumentales o los colectivos, que se centran en la comprension de un caso en funcion
de como se relaciona con un fendmeno mas amplio o con la generalizacion de resultados,
el estudio de caso intrinseco se concentrd en la comprension profunda y detallada del caso

en si mismo.

En esta investigacion, se aplico el modelo intrinseco para examinar un caso Unico,
con el objetivo de lograr una comprension detallada y profunda del fendmeno de despido
arbitrario por discriminacion de VIH. La metodologia empleada permitié explorar las
particularidades del caso en su contexto natural, proporcionando una vision holistica y rica

en detalles que contribuyd significativamente a la comprensidn del problema investigado.

4.5. Disefio

El disefio metodolégico adoptado en esta tesis es el de estudio de caso, siguiendo a
Herndndez y Mendoza (2018), que engloba los disefios biograficos, narrativos,
interpretativos y hermenéuticos. Este disefio permite una comprension profunda y

contextualizada del fendmeno estudiado, integrando las experiencias de los individuos con
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la literatura del derecho y la hermenéutica juridica, facilitando asi la interpretacion y

descripcion de las construcciones sociales.

El disefio biografico se centra en la recopilacion y analisis de historias de vida,
permitiendo comprender la trayectoria de vida de una persona, incluidos eventos
significativos, experiencias y cambios a lo largo del tiempo. Este enfoque utiliza datos
biogréficos obtenidos de entrevistas biograficas o autobiografias para identificar patrones y

temas en la vida de la persona.

El disefio narrativo presta especial atencién a las historias que las personas cuentan
sobre si mismas y sus vidas. Analiza las narrativas para entender cémo las personas
construyen y dan sentido a sus experiencias, identidades y relaciones, destacando la narrativa

como una forma fundamental de construir significado.

El disefio interpretativo se basa en la idea de que las personas interpretan y dan
significado a sus experiencias a través de procesos cognitivos y culturales. Busca comprender
como las personas interpretan y atribuyen significado a sus experiencias y como estas
interpretaciones influyen en sus acciones y decisiones, analizando los contextos culturales y

sociales que moldean estas interpretaciones.

El disefio hermenéutico se centra en la interpretacion y comprension de textos,
discursos y expresiones simbolicas. Este enfoque implica interpretar y comprender las

narrativas y significados de las personas dentro de su contexto cultural, social e historico.

En la presente tesis, se realizd una revision documental o hermenéutica juridica,
analizando y examinando leyes y fallos judiciales para recopilar informacion relevante. Este
método es fundamental para la investigacion, ya que a través de la adecuada interpretacion
de las normas y fuentes del derecho, se puede determinar si corresponde la indemnizacion a

los trabajadores del régimen privado cuando son despedidos arbitrariamente.

La perspectiva biografica ha sido desarrollada por autores como Fritz Schiitze, quien
enfatiza la importancia de la empatia y la comprension profunda de las experiencias
individuales, contextualizandolas dentro de contextos sociales, culturales e historicos mas

amplios. Segin Mufiiz Terra et al. (2015), Schiitze aboga por un disefio biografico que utiliza
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narrativas y entrevistas biograficas para explorar las trayectorias de vida de los sujetos de

investigacion.

En sintesis, el disefio metodoldgico de estudio de caso proporciona una base sélida
para comprender la realidad social y las trayectorias laborales de los trabajadores en los
sectores productivos, permitiendo reconstruir y analizar las multiples lineas biograficas y su

relacion con las diversas trayectorias abordadas.

4.6. Técnicas e instrumentos

Esta investigacion contempld la muestra intencional, utilizando la entrevista como
técnica de estudio y la guia de entrevistas en profundidad, de tipo semi-estructuradas, como
instrumento, ya que son las mas adecuadas para los objetivos del estudio (Hernandez &
Mendoza, 2018). La muestra intencional, también conocida como muestreo intencional o
muestreo por juicio, es una estrategia comunmente utilizada en la investigacion cualitativa
para seleccionar participantes, casos o situaciones especificas que se consideran mas
relevantes para el estudio. A diferencia de los métodos de muestreo probabilistico, donde
se selecciona una muestra aleatoria para garantizar la representatividad estadistica, el

muestreo intencional se basé en el juicio y la eleccion deliberada del investigador.

Cabe anotar que este tipo de investigacion no requiere la formulacién de hipotesis
de la misma manera que en los estudios cuantitativos. En la investigacion cualitativa, las
hipdtesis adquieren un papel diferente, ya que en raras ocasiones se establecen antes de

ingresar al ambiente o contexto y comenzar la recoleccion de datos.

Durante el proceso, el investigador fue generando hipdtesis de trabajo que se
afinaron paulatinamente conforme se recababan mas datos, o las hipétesis se desarrollaron
como uno de los resultados del estudio. Las hipdtesis se modificaron sobre la base de los
razonamientos del investigador y las circunstancias del estudio, y no se probaron

estadisticamente.
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Por lo anterior, cabe destacar que esta investigacion tuvo dos hipétesis de trabajo a
lo largo de su desarrollo, las cuales estuvieron vinculadas a la "estigmatizacién” y a la

"visibilidad" del tema.
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CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. Presentacion de resultados

El proceso laboral fue arduo, desde 2015 hasta 2019 y en casi 700 folios. En el proceso se
presentd abundante documentacién que incluyé recibos por honorarios diversos de los 12
afios de trabajo, boletas de pago del dltimo afio, fotografias corporativas y video
promocional de la web corporativa con la imagen del profesor, certificado de trabajo de la
Coordinacion del LA EMPRESA-INSTITUTO dando cuenta de la fecha de ingreso y
funciones docentes, premio a labor destacada en forma de trofeo fisico, documentos y
material de dictado de clase; asi como la evidencia documental del deterioro de salud
integral que le causo el despido, tanto fisico como psicolégico. Asimismo, dentro de los
documentos presentados en el caso figuran los tres fallos principales de primera instancia,
de sala y de casacion que se presentan en Anexos de esta tesis y los cuales se resumen y

analizan en el Capitulo I11.

En el petitorio de la demanda laboral se presentaron dos pretensiones principales: la
primera fue la reposicion por despido nulo por discriminacion por VIH, la cual no fue
merituada por el juzgado laboral de primera instancia por haber precluido el plazo de 30
dias para el reclamo de la reposicion. Este plazo se perdié por culpa de la empleadora,
quien engafio al trabajador distrayéndose con innumerables citaciones para una
“conciliacion privada amigable” y a la cual no asistian ni la empleadora ni sus
representantes, pero reclamaban telefonicamente la presencia del trabajador y le prometian
ingentes sumas de dinero. La segunda pretension fue el solicitar al juez laboral se
reconozcan los derechos laborales del trabajador por los doce afios de trabajo y se solicitd
se aplique el Principio de Supremacia de la Realidad, de conformidad con Mujica
(2003). Esta segunda pretension fue muy bien acogida por el juzgado laboral y permitio la

admision de la demanda y la consecucién del proceso.
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Siguiendo a Stake (2018), en esta tesis se presenta el referido caso laboral como
Estudio de Caso Intrinseco o caso unico y de resultado exitoso toda vez que en el desarrollo
del proceso se logré el reconocimiento de los derechos laborales del trabajador y su
reconocimiento como Trabajador Pleno durante los 12 afios que laboré para la empleadora.
Adicionalmente, el caso laboral que se presenta en esta tesis tiene la particularidad de
configurar como jurisprudencia toda vez que tuvo un fallo de casacion favorable de la Corte
Suprema y que le otorgd al trabajador una indemnizacién 52% superior a la fijada por el

juez laboral de primera instancia.

5.2. Discusion de resultados

Debe resaltarse que es bastante dificil para cualquier trabajador el afrontar un despido, ya
que los empleadores, por lo general, prefieren adoptar la figura arbitraria en el supuesto que
los trabajadores no accionardn ya que frecuentemente desconocen sus derechos y no
cuentan en el momento del despido con medios econdémicos para pretender un
asesoramiento o patrocinio juridico. Esta es una actitud malvada y frecuente de parte de
los empleadores y que la sociedad debe luchar para su erradicacion. Lo anterior se agrava
cuando los trabajadores pertenecen a grupos de poblacion vulnerable como son los
trabajadores en estado de enfermedad, los trabajadores con discapacidad y trabajadores
adultos mayores en final de carrera laboral. Es facil imaginar que respecto a los
trabajadores en estado de salud menoscabada por el estigma y contagio VIH son presas
faciles para ser presionados a dejar de trabajar aun teniendo todas las condiciones fisicas y

mentales para continuar haciéndolo.

Lo anterior se agrava en los casos de trabajadores enfermos en general y con
padecimiento por infeccion derivada de VIH en particular, y se evidencia en el hecho de
que los trabajadores despedidos que deben hacer frente al doble estigma de despido
arbitrario y de discriminacion por VIH caen por lo general en estados agudos de depresion
y angustia, con grave afectacion a su salud fisica y mental. De otro lado, los nosocomios
publicos y el sistema de salud del Estado no se ocupan de velar por este tipo de pacientes,

no existiendo servicios especializados que puedan atender de inmediato a los pacientes.
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El trabajador despedido en el caso que se presenta tiene, a la fecha la edad de 66
afios y como paciente de VIH y ademas paciente de cancer desde los afios 2015, tuvo que
acudir a todo tipo de préstamos y ayudas econémicas de terceros para poder sobrevivir y
los cuales tuvo que honrar en 2019 en cuanto se emitio el fallo casatorio reconociendo sus

derechos laborales y el vinculo laboral de 12 afios con la empresa.

Sin embargo, el referido trabajador se encuentra actualmente desprotegido toda vez
que, al acudir actualmente a la ONP, dicha entidad indica que no le corresponde pension
alguna ya que el empleador LA EMPRESA-INSTITUTO, infringiendo la normatividad
vigente, solamente aport6 un afio de los 12 que debi6 aportar y no ha regularizado hasta la
fecha. Ello, se constatd en la ONP del Sistema Nacional de Pensiones al cumplir el
trabajador los 65 afios el 17 de Octubre de 2022 y recurrir a la mencionada
oficina previsional se le informara que no tenia derecho a ninguna pension ya que el
empleador solamente habia aportado un afio a dicho sistema de jubilacion; pues en los afios
trabajados s6lo un afio lo tuvo en planilla, no habiendo regularizado los aportes hasta la
fecha, a pesar de haber sido reconocido como Trabajador Pleno en el fallo de Casacion;
dejandolo, por lo tanto, totalmente desprotegido ya que el trabajador no cuenta con ninguna

pension hasta la fecha.

Adicionalmente, el desarrollo de esta tesis atiende al objetivo general de determinar
la importancia de visibilizar el despido arbitrario por discriminacion derivada de VIH en la
jurisprudencia laboral peruana, lo cual se cumple con el fallo de casacion, y a los objetivos
especificos de definir la medida en que es posible hacer visible un estudio de caso exitoso
sobre despido arbitrario, por discriminacion derivada de VIH y definir la medida en que el
tratamiento de un estudio de caso exitoso sobre despido arbitrario, por discriminacién
derivada de VIH, demuestra que es posible lograr la proteccion debida al trabajador
afectado, todo lo cual se cumple con la publicidad de los tres fallos del proceso y con la
inclusion de este caso laboral exitoso como tesis de estudio de caso y que estara disponible

en el repositorio institucional.
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CONCLUSIONES

1. La difusién de este estudio de caso exitoso sobre despido arbitrario y discriminacién
derivada de VIH a través de repositorio académico permitird una divulgacion confiable
de la terrible realidad que sufren los trabajadores al ser despedidos y quedar con pocas
0 ninguna posibilidad de acceder nuevamente al mercado laboral debido al estigma que
deben afrontar. Se busca que dicha difusion contribuya a visibilizar esta situacion y, por
ende, contribuir a reducir la estigmatizacion sobre el tema. Asi mismo, conforme a las
Leyes Contrasida vigentes, este despido debio ser un Despido Nulo dada su naturaleza
discriminatoria; sin embargo, ello no fue merituado por los jueces laborales y
constitucionales de primera instancia, debido a temas de vencimiento de plazos

procesales.

2. Eltratamiento de un estudio de caso exitoso sobre despido arbitrario, por discriminacion
derivada de VIH, demuestra que es posible lograr la proteccion debida al trabajador
afectado, siempre y cuando se accione ante las autoridades laborales, ya que estos
acogen favorablemente los casos de trabajadores despedidos en estado de enfermedad.
El accionar juridico debe ser consistente y fundamentado. El fallo de Casacion fue,
ademas, favorable para el trabajador, porque le otorgé una indemnizacion del 52%
superior a la acordada en Primera Instancia lo que constituye Jurisprudencia para todos

aquellos casos similares que puedan accionarse en sede judicial.

3. Segun Stake (2020), la presentacion de esta tesis como Estudio de Caso Intrinseco, es
decir, caso unico, permite visibilizar el despido arbitrario por discriminacién derivada
de VIH como un tema de extrema importancia en la vida de los trabajadores afectados,
quienes sufren no solamente del estigma sino de injusta discriminacion social y laboral.
Merece anotarse que los trabajadores despedidos y que ademas son personas que viven
con VIH conforman poblaciones de alta vulnerabilidad y cuya salud puede empeorar

dado el estrés que genera un despido laboral.
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4. En el proceso judicial planteado en sede laboral se solicitdé que se reconozca al
demandante como trabajador pleno, sustentado en el Principio de Supremacia de la
Realidad que, segun Mujica (2003), establece que el ordenamiento laboral esta
compuesto basicamente por normas imperativas que otorgan beneficios a los
trabajadores. Por ello, existe un constante riesgo de que el empleador intente evitar su
cumplimiento, con la concurrencia de la voluntad formal del trabajador o sin ella, que
a estos efectos es irrelevante. El acto unilateral del empleador que transgreda una norma
imperativa es invalido por cuanto no cabe proceder de ese modo contra disposiciones
de esa naturaleza, segun lo establecido en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Civil, que prescribe que es Nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al
orden publico o a las buenas costumbres; y lo es, ademas, contrario al principio de
irrenunciabilidad de derechos.

5. Se constato en la ONP del Sistema Nacional de Pensiones que, habiendo cumplido los
65 afios el 17 de Octubre de 2022, el trabajador al recurrir a la mencionada
oficina previsional fue informado que no tenia derecho a ninguna pension ya que el
empleador solamente habia aportado un afio a dicho sistema de jubilacion; pues en los
afios trabajados s6lo un afio lo tuvo en planilla, no habiendo regularizado los aportes
hasta la fecha, a pesar de haber sido reconocido como Trabajador Pleno en el fallo de
Casacion; dejandolo, por lo tanto, totalmente desprotegido ya que el trabajador no

cuenta con ninguna pension hasta la fecha.
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RECOMENDACIONES

Visibilizar este caso a nivel de las autoridades de trabajo a fin de que tomen
conocimiento de este tipo de situaciones discriminatorias particulares. Asimismo,
reconsiderar los plazos procesales para que el despido nulo no prescriba en los casos de
discriminacion por VIH y los que contempla la Ley Contrasida N° 26626 y ampliatoria
vigente Ley N° 28243 VIH Y ETS del 1 de junio de 2004, dada la complejidad de

manejo de casos de despido arbitrario que contienen un serio estigma de discriminacion.

Divulgar los resultados de este estudio de caso exitoso sobre despido arbitrario, por
discriminacion derivada de VIH que demuestra que es posible lograr la proteccion
debida al trabajador afectado, siempre y cuando se accione ante las autoridades
laborales ya que los jueces laborales acogen favorablemente los casos de trabajadores
despedidos en estado de enfermedad.

Visibilizar a nivel de la academia, utilizando los repositorios para difundir el hecho que
el despido arbitrario por discriminacion derivada de VIH es un tema de extrema
importancia en la vida de los trabajadores afectados, quienes sufren no solamente del
estigma sino de injusta discriminacion social y laboral; siguiendo las recomendaciones

de Stake (2020), como Estudio de Caso Intrinseco o caso Unico.

Demostrar que es posible obtener éxito al solicitar se reconozca a un trabajador como
trabajador pleno, sustentando el petitorio en sede laboral y sobre la base del Principio
de Supremacia de la Realidad, ya que segin Mujica (2003), el ordenamiento laboral
estd compuesto basicamente por normas imperativas que otorgan beneficios a los
trabajadores al existir un constante riesgo de que el empleador intente evitar su
cumplimiento, con la concurrencia de la voluntad formal del trabajador o sin ella, que
a estos efectos es irrelevante. El articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil
ampara ademas al trabajador al decretar como Nulo todo acto contrario a las leyes y que

contrarie el principio de irrenunciabilidad de los derechos del trabajador.

Efectuar el reclamo correspondiente ante las autoridades pertinentes por el dafio moral,

lucro cesante, dafio a la persona y dafio al proyecto de vida infringido al trabajador, cuya
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condicion de Trabajador Pleno fue reconocido por la Corte Suprema en el Fallo de
Casacion. Reclamar, asi mismo, por su eventual reposicion derivada de despido nulo a

través de la interposicion de las medidas cautelares convenientes.
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Anexo 1. Matriz de consistencia: Despido arbitrario derivado por discriminacion de

VIH en Lima Metropolitana, periodo 1998-2019: Un estudio de caso

PROBLEMA | OBJETIVOS | VARIABLE | DIMENSIONE INDICADOREHE
S/ S/ p
CATEGORI SUBCATEGO METODAOLOGI
RIAS
AS
Pregunta Objetivo
general: General: Actitud Enfoque
¢Por qué es Determinar la AbUSO laboral inesperada e
importante importancia de por el parte | Cualitativo.
visibilizar el visibilizar el del empleador | gq,dio de Caso.
despido despido Desconcierto | .. Nivel d
arbitrario por arbitrario por Ipo y Nivel de
discriminacion discriminacion Depresién y la
por VIH enla | por VIH en | angustia Investigacion.
jurisprudencia jurisprudencia
laboral peruana? | laboral Alcance
peruana. Sentimientos Pensamientos Exploratorio
negativos en el 0scuros, '
trabajador incertidumbre Historias de Vida
Abatimiento, )
Variable 1 desanimo, — Narrativo —
Despido melancolia y Int ati
Arbitrario tristeza Ierpretativo=
_ Desgano Hermenéutico
Actitud del ] gi
trabajador frente Miedo e y Paradigma
al futuro incertidumbr | o critico,
e frente al
futuro Muestra
Deterioro de Intencional
sus
. relaciones Entrevista a
Act_ltudes del familiares
trabajador frente Profundidad.
a su vida Falta de
personal participacion

en
actividades
sociales y

amicales.
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Preguntas
Especificas:

¢En qué medida
es posible hacer
visible un
estudio de caso
exitoso sobre
despido
arbitrario, por
discriminacion
derivada por
VIH?

¢En qué medida
el tratamiento de
un estudio de
caso exitoso
sobre despido
arbitrario, por
discriminacion
derivada de
VIH, demuestra
que es posible
lograr la

Objetivos
Especificos:

Determinar la
medida en que
es posible
hacer visible
un estudio de
€aso exitoso
sobre despido
arbitrario, por
discriminacion
por VIH.

Definir la
medida en que
el tratamiento
de un estudio
de caso
exitoso sobre
despido
arbitrario, por
discriminacion
por VIH,
demuestra que

Variable 2:
Discriminaci
6n por VIH

Panico Social.

Estigma
Aislamiento

Sentimiento
de culpa.

Anulacion
dela
personalidad

Panico Laboral.

Miedo al
desempleo.

Miedo a la
represion.

Péanico Clinico.

Miedo a la
falta de
atencion
médica.

Trastornos
psiquiatricos
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proteccion es posible

debida al lograr la

trabajador proteccion

afectado? debida al
trabajador
afectado.

Anexo 2. Clasificacion del estudio de caso segun Stake

Stake (1999, 2020) diferencia:

Intrinseco




Instrumental

Mdltiple

Estudio Intrinseco de Casos segun Stake: mayor comprension del caso en si mismo.
Interesa intrinsecamente y se desea aprender sobre él en particular. No se persigue

generar teoria ni generalizar los datos.

Anexo 3: Grafico de estudio de caso segun Yin
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wore

Fuente: Yin (2018).
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Anexo 4: Entrevista a profundidad al trabajador “El Profesor”

Buenas tardes, sefior Profesor, quiero agradecerle el tiempo brindado para poder realizar
esta entrevista. También quiero mencionarle que los comentarios e informacion que

proporcione seran muy valiosos para la tesis a realizar.
¢ De dénde es?

—Lima

¢ Es usted casado?

—Si

¢ Tiene hijos?

—No

¢A queé se dedica?

—Soy Artista plastico y Disefiador y he dedicado toda mi vida al arte y a la docencia del Arte

y de la Moda.
¢Podria comentarnos alguna anécdota profesional?

—Cuando fui convocado por Promperu para representar al Peru en el desfile de la Semana de
Moda de Madrid del afio 2005, toda la coleccion salio lista desde Lima y debidamente
embarcada hacia Madrid. En los casos de todas las pasarelas internacionales, las tallas de las
modelos son iguales y lo mismo la talla de los zapatos. Al llegar a Madrid y desembarcar mi
coleccion la cual llegd en mal estado, totalmente arrugada, costando mucho trabajo su
planchado al vapor. Aqui existe gran responsabilidad de la Gerente de LA EMPRESA-
INSTITUTO, quien ofreci6 guardar en sus oficinas la ropa de los 6 disefiadores
representantes del Per, escogidos por la Cancilleria Peruana para representar al PerG en el
evento. Los zapatos los verifiqué al dia siguiente y mi sorpresa fue grande: todos eran de una
talla superior a la talla estdndar de pasarela. Experimenté una gran inquietud. A la hora de
la prueba del vestuario y los zapatos a las modelos, grande fue mi sorpresa al constatar que

los zapatos les calzaban perfectos. Ese dia aprendi algo: que las espafiolas tienen los pies mas
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desarrollados que sus congéneres, detalle que aparentemente si conocia quien embarcé los

zapatos seleccionados para mi coleccién. jGracias Dios Mio!
¢ Qué es lo que le preocupa actualmente?

—Actualmente me preocupa la situacion econémica y el carecer de un empleo digno, a pesar
de todos los esfuerzos hechos a lo largo de mi vida. El problema sanitario y la poca capacidad

de las autoridades para organizarse y trabajar en favor del pueblo.
¢ Qué le motiva dia a dia?

—L a esperanza de la vacuna.

¢ Qué le gusta hacer en su tiempo libre?

—Pinto, dibujo y leo.

¢Recuerda alguna labor social que haya realizado?

Colaboré durante varios afios con un grupo caritativo que montaba puestas teatrales donde
toda la taquilla iba a donaciones. Yo estaba a cargo del disefio del vestuario de 44 personas

en escena.

¢ Cuadles considera son sus virtudes?

—L ealtad, puntualidad, solidaridad y la eficiencia,

¢, Cuales considera son sus defectos?

—No soporto a las personas mentirosas ni a las prepotentes.

¢ Cuales considera son sus habilidades?

—Soy muy bueno para los trabajos intelectuales, académicos y ciertos trabajos manuales.
¢Le gusta trabajar en equipo?

—Si.

¢ Es capaz de trabajar mas alla de su horario laboral?

—Casi siempre lo he hecho.
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¢ Estaria dispuesto a trabajar en un medio rural?
—Si.

¢ Le es facil trabajar con otros profesores?

—Si.

¢ Tiene algo que agregar respecto al tema Laboral?

—Si. Ingenuamente comenté a la Coordinadora Académica de turno que padecia de una grave
enfermedad, lo cual fue utilizado para despedirme, aunque no me dieron ningin aviso para
tal hecho. Simplemente me despidieron aprovechandose de que yo no conocia mis derechos
laborales. En la Empresa en estudio, duefia del Instituto, todo era siempre un atropello y un
abuso a los trabajadores. Fui utilizado para promocionar la empresa en spots publicitarios sin

remuneracion alguna y abusaron de mi haciéndome trabajar horas extras y fines de semana.

Aunque trabajaba a tiempo completo, solamente me pagaban como tiempo parcial y asi
figuraba en la planilla. Fui maltratado por las directoras de la institucion de manera verbal y
también a través de personal subalterno. La Direccion tenia como costumbre permanente
mantener baja la moral del personal llamandonos a la Direccion por supuestas quejas de los
alumnos, cuyas pruebas siempre se rehusaron a mostrar. Estos atropellos también tenian por
objeto evitar que reclamara mejoras laborales a pesar de todo lo que aportaba a la institucion

como disefiar cursos mios y para otros profesores.

Jamas tuve reconocimiento a mi labor abnegada, salvo en el afio 2008 que, a insistencia de
la Direccion académica que habia ese afio, me fue otorgado un trofeo a la labor destacada.
Luego de eso continuaron los maltratos psicoldgicos hacia mi persona lo que me mantenia
en profunda depresion que hasta ahora padezco. Si yo continuaba trabajando a pesar de las
mala condiciones era porque amaba mi carrera y porque necesitaba el trabajo para sustentar
a mi familia. Fui objeto de chantaje econdmico por parte de mis empleadores, ya que me

amenazaban con no pagarme si no cumplia con sus requerimientos administrativos, a saber:

Debia entregarles mensualmente mis recibos por honorarios totalmente en blanco y

solamente firmados por mi y luego me daban simplemente una copia. Ellos llenaban los
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recibos con montos diferentes a lo que era mi sueldo de profesor, decian que hacian esto por
razones contables. Esto fue siempre asi, salvo en el primer afio que trabajé para ellos, es decir,
1998 en que solamente llené de mi pufio y letra escasos 4 recibos en el lapso de 12 afios de
trabajo”. “Firmaba unos formatos vacios elaborados por el empleador, una sola vez al dia,

como una supuesta constancia de asistencia. No habia indicacion de fecha ni de hora alguna”.

De tiempo en tiempo, me hacian firmar algunos papeles en blanco membretados para
supuesta elaboracion de posteriores contratos de trabajo. Cuando solicité copia de tales
contratos, se me entregaron algunos documentos hechos a conveniencia del empleador.
Nunca tuve pago de horas extras adicionales a la docencia ni a actividades educativas
vinculadas. Nunca fui amonestado por ningin medio y mas bien fui invitado a ser padrino de

promocion por los propios alumnos.
¢, Cudl fue reaccion cuando supo que tenia VIH?

—Fue un gran momento de desconcierto y de duda. No entendia como podia haberme
contagiado. Pensé en un error médico. Luego junto con eso vino el despido arbitrario ya que
a mediados del 2012 le conté a la referida Coordinadora Académica de turno y amiga
respecto a mi preocupacion por mi estado de salud, habia dado positivo a la prueba Elisa e
ignoro la forma de contagio pues solo un par de veces en mi vida doné sangre a personas
cercanas. A partir de alli senti un claro ambiente de hostilizacion, de maltrato emocional, de
acoso laboral y que finalmente se configuro en una total discriminacion cuando me despiden
al 31 de diciembre de 2012 y no me lo notificaron por ninguna via, sino que simplemente me
dicen en el momento en que debian iniciarse las clases que yo ya no tenia contrato con ellos.
Ellos trataron de negociar conmigo por la via privada, ofreciéndome montos que nunca
cumplieron buscando dilatar el tiempo y haciendo que se venzan los 30 dias durante los
cuales yo hubiera podido reclamar ante el Ministerio de Trabajo. Asi mismo, manifiesto
que mi ultimo sueldo fue de 3,100 soles. Agradezco sus respuestas y su sinceridad al exponer

su caso. Sin embargo, requiero hacerle algunas repreguntas especificas, a saber:

¢,Cudl es su opinidn respecto a la difusion de su caso de despido arbitrarioy discriminacion
por VIH?

—NMe parece buena idea ya que al visibilizar mi caso se crea un precedente y asi defender a
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otras personas afectada.

Anexo 5: Entrevista a profundidad al médico psiquiatra 'y

médico internista: “Dr. # 123”
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Buenas noches Doctor, siempre es un placer verlo y hablar con alguien tan docto como
usted. Tengo unas preguntas, con fines académicos, para hacerle respecto a su especialidad
psiquiatrica y de medicina interna respecto a uno de sus pacientes aquejado por el virus

VIH-SIDA y la situacion psicoldgica que acarrea dicha enfermedad.

—Con mucho placer y afan de colaboraciéon, responderé sus preguntas con la mayor precision.
Muchas gracias Doctor. Hago una tesis sobre el caso de uno de sus pacientes.

¢ Podria explicar qué es el VIH?

—VIH significa virus de inmunodeficiencia humana. El VIH es un retrovirus que infecta las
celulas del sistema inmunitario humano (principalmente las células T CD4 positivas y los
macrofagos, ambos componentes clave del sistema inmunitario celular), de manera que
destruye o dafia su funcion. La infeccion por este virus lleva a la progresiva reduccion del

sistema inmunitario, lo que se traduce en la inmunodeficiencia.

El sistema inmunitario se considera deficiente cuando pierde su capacidad de luchar contra
las infecciones y las enfermedades. Las personas con inmunodeficiencia son mucho mas
vulnerables a un amplio nimero de infecciones y canceres, la mayoria de los cuales son raros
entre personas sin inmunodeficiencia. Las enfermedades asociadas a una inmunodeficiencia
grave se consideran infecciones oportunistas, puesto que se aprovechan de un sistema

inmunitario debilitado.

Sida significa sindrome de inmunodeficiencia adquirida y define la serie de sintomas e
infecciones que van asociados a la deficiencia adquirida del sistema inmunitario. La infeccion
por el VIH se considera la causa subyacente al sida. El nivel de inmunodeficiencia y la
aparicion de determinadas infecciones se utilizan como indicadores para saber si la infeccion

por el VIH ha evolucionado y causado el sida.
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La mayoria de las personas infectadas por el VIH no saben que han contraido el virus.
Inmediatamente después de la infeccion algunas personas presentan algo similar a una
mononucleosis infecciosa (acompafada de fiebre, sarpullido, dolor articular y ganglios
linfaticos inflamados), que ocurre en el momento de la seroconversion. La seroconversion
hace referencia al desarrollo de anticuerpos contra el VIH y habitualmente se produce entre

uno y dos meses después de haber contraido la infeccion.

Si bien la infeccién por el VIH a menudo no causa ningun sintoma, una persona que acaba
de contraer el virus puede contagiarlo a otra persona. Para saber si se ha contraido el VIH,
hay que realizar una prueba de descarte llamada Elisa. La infeccién por el VIH causa el
agotamiento y el debilitamiento progresivos del sistema inmunitario. Ello lleva a una mayor
susceptibilidad del cuerpo a infecciones y canceres y puede conducir al desarrollo del sida.

El término sida se refiere a las etapas mas avanzadas de la infeccion por el VIH.

La mayoria de las personas infectadas por el VIH, si no se tratan, empiezan a mostrar
sintomas de sida a los ocho o diez afios. El sida se identifica con la base de ciertas infecciones.
La enfermedad del VIH en su fase 1 es asintomatica y no se considera sida. La fase Il (incluye
leves candidiasis e infecciones frecuentes del tracto respiratorio superior), la fase 111 (incluye
diarrea crdnica sin explicacion que persiste mas de un mes, varias infecciones bacterianas y
tuberculosis pulmonar) y la fase IV de la enfermedad del VIH (incluye toxoplasmosis
cerebral, candidiasis de eséfago, traquea o pulmones y sarcoma de Kaposi) se emplean como
indicadores del sida. La mayor parte de estas afecciones son infecciones oportunistas

facilmente tratables en personas sanas.

Las células CD4 positivas son fundamentales para elaborar una respuesta inmunitaria a las
infecciones. El nivel de CD4 de una persona sana es de 1500 a 1200. Una persona infectada
por el VIH se ubica por debajo de 1000 y desciende muy rapidamente si no se ataca la
infeccidn con antirretrovirales. Estos medicamentos pueden mantener al paciente en un nivel
similar al de una persona sana y llegar a un nivel de indetectable. Pero, si no se trata la
infeccidn con antirretrovirales y el CD4 del paciente llega a 200 o inferior, éste desarrollara
SIDA que es una situacion terminal. Ademas, los Centros para el control y la prevencion de
las enfermedades de los Estados Unidos hablan de sida cuando la cantidad de células CD4

positivas es menor a 200 por mma3 de sangre. El tiempo puede variar ampliamente en funcion
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de la persona. Entre el contagio del VIH y el desarrollo de los primeros sintomas de sida
puede haber entre 10 y 15 afios, a veces mas, y a veces menos. La terapia antirretroviral evita

el desarrollo del sida.

El VIH se puede encontrar en fluidos corporales como la sangre, el semen, los fluidos
vaginales y la leche materna. EI VIH se transmite mediante practicas sexuales en las que haya
penetracion. EI VIH no se transmite sin penetracion de manera muy eficiente, por lo que el
riesgo de infeccion en un Unico contacto sexual con penetracién vaginal es bajo. Segun los
expertos, el sexo anal presenta un riesgo de contagio diez veces mas elevado que el sexo
vaginal. Una persona con una infeccién de transmision sexual no tratada, particularmente si
presenta Ulceras o secreciones, tiene de seis a diez veces méas posibilidades de contraer el

VIH durante la relacion sexual.

El sexo oral se considera una actividad sexual de bajo riesgo en lo referente a la transmision
del VIH. EI reutilizar o compartir agujas o jeringas supone una forma muy eficiente de
transmitir el VIH. EIl riesgo de transmision se puede reducir sustancialmente entre las
personas que se inyectan drogas si siempre utilizan agujas y jeringas desechables nuevas o si
todas las agujas/jeringas se esterilizan de manera adecuada antes de su uso. La transmision
en centros de atencion sanitaria se puede reducir si los trabajadores sanitarios se adhieren a

las precauciones universales.

El VIH se puede transmitir a un nifio durante el embarazo, el trabajo de parto, el
alumbramiento y la lactancia. Por lo general, hay un riesgo de un 15-30 % de que una madre
contagie a su bebé antes y durante el parto. Son distintos los factores que influyen en el riesgo
de infeccion, sobre toda la carga viral de la madre en el momento del nacimiento (cuanto
mayor es la carga, mayor es el riesgo). La transmision de madre a hijo tras el nacimiento
puede también ocurrir durante la lactancia. La probabilidad de transmitir el VIH a un nifio es

muy baja si la madre esta en tratamiento antirretroviral durante el embarazo y la lactancia.

Hay un alto riesgo (superior al 90 %) de contraer el VIH mediante una transfusién con sangre

0 productos sanguineos infectados. Sin embargo, la aplicacién de estandares de la practica
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transfusional garantiza la provision de sangre y de productos sanguineos seguros, adecuados
y de buena calidad para todos los pacientes que necesiten ser transfundidos. La seguridad
sanguinea implica realizar pruebas de deteccion del VIH y patdgenos transmitidos por la
sangre, asi como llevar a cabo una adecuada seleccion de donantes. Existe un riesgo de
transmision del VIH si los instrumentos contaminados no se esterilizan o se comparten con
otros. Los instrumentos pensados para penetrar en la piel deberian utilizarse una vez y

después ser desechados o limpiados a fondo y esterilizados.

¢ Cual es su opinidn respecto al caso de su paciente EL PROFESOR vy el despido arbitrario

del fue victima?

—Como sucede todo el tiempo, cuando una persona se convierte en paciente por VIH se ve
envuelta en una nube negra de desconcierto, de miedo, de panico e inclusive pierden las ganas
de vivir. Siaello se agrega que pierden el empleo por cuestiones abusivas, estamos frente a
un cuadro de salud fisica y metal extremadamente complicado, dénde requieren de todo el

apoyo de sus médicos, de sus familiares y amigos para poder salir adelante.

La persona en esos casos esta sufriendo dos grandes males: ha perdido parte importante de
la salud ya ha perdido el medio de sustento para vivir y para curarse. La persona se siente
indignada, traicionada por la vida y por la sociedad. En mi calidad de médico internista veo
por la salud fisica, me encargo de velar por la salud fisica y en mi calidad de psiquiatra debo
ayudar a mi paciente a afrontar los riesgos de dafos a la salud mental. El caso de mi paciente
EL PROFESOR es emblematico dado que ha debido luchar en ambos planos: el VIH vy el
Despido Arbitrario y ademéas contra una manifestacion oncologica de grado 3.1 que la
magnifica participacién de mi colega, el Dr. Rodriguez “Dr. # 456, ayuddé a erradicar

completamente.

Agradezco a usted como colaborador juridico y a todas las personas que puedan seguir
ayudando a este paciente y a todos aquellos que se encuentren en dicha situacién. Debo
advertir en mi calidad de médico que la poblacién que enfrenta este tipo de situacion es
numerosa pero invisible y totalmente estigmatizada. Desde el punto de vista cientifico, debo
indicarle que el estigma por VIH fue evaluado con la escala de Berger, la cual cuenta con 21
preguntas divididas en cuatro dimensiones: estigma establecido (cinco peguntas),

preocupaciones de divulgacién de estatus (cinco preguntas), autoimagen negativa (seis
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peguntas) y preocupaciones con actitudes publicas (cinco peguntas), todo lo cual indica la

inmensa envergadura del estigma.

Agradezco sus respuestas y su sinceridad al exponer su caso; sin embargo, requiero hacerle

algunas preguntas adicionales:

¢ Cual es su opinion respecto a la difusion de su caso de despido arbitrarioy discriminacion
por VIH, como es el caso de su paciente EI Profesor?

—Es una opcion positiva para a ver visible esta situacion y coadyuvar a la reduccion del
estigma. El estigma representa un gran desafio para las personas que padecen VIH. El hecho
de tener un atributo no aceptado por la sociedad conduce a la discriminacion y exclusion.
Esto puede llevar a la internalizacion del estigma, afectando el autoconcepto y la autoestima

debido a la percepcion negativa de la sociedad hacia ellos. Mi paciente vive ese estigma.

¢Considera usted que es importante demandar por la via judicial los casos de despido
arbitrario por discriminacion por VIH, ya que se puede lograr una buena acogida por parte

de los jueces?

—La demanda por la via judicial permite recuperar los derechos de los pacientes desde su
perspectiva de trabajadores y la posibilidad de que sean protegidos por el sistema de justica

es un aliciente.

¢Por qué cree usted que EI Profesor aceptd que su caso fuera parte de una tesis y hacer

visible el mismo a nivel de la academia?

—Me parece muy interesante esa decision. Por un lado, demuestra una actitud inteligente de

mi paciente y por el otro es una ayuda a mitigar el estigma, la injusticia de todos los pacientes.

¢Cree usted que fue correcto argumentar dicho caso basandose en el Principio de

Supremacia de la Realidad? ¢ Por qué?

—Dicho principio es muy importante, si bien se practica en la esfera del derecho, atafie a la

sociedad en su conjunto.

¢,Cudl es su opinidn respecto a la situacién gque fue encontrada a nivel de la ONP?
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—Es el mayor dafio que se puede hacer a un ser humano: dejarlo sin pension y sin atencién

medica en su vejez.

Muy buenas noches y muchas gracias por su paciencia, Sefior Doctor.

Anexo 6: Entrevista a profundidad al médico internista y oncologo:

“Dr. #456”

109



Buenas noches Doctor, es un placer verlo y hablar con alguien tan experto como usted.
Tengo unas preguntas, con fines académicos, para formularle respecto a su especialidad
oncolégica y de medicina interna vinculadas a uno de sus pacientes aquejado por el virus

VIH-SIDA 'y la situacion de salud que acarrea dicha enfermedad.
—Con mucho gusto, responderé e ilustraré sus preguntas con la mayor precision.

Muchas gracias Doctor. Hago una tesis sobre el caso de uno de sus pacientes y debo
indicarle que un colega suyo, el “DR. #123”, psiquiatra y médico internista, en entrevista
similar que le fue efectuada, también con fines académicos, refiri6 que fue usted el médico
oncélogo que trato al PROFESOR de un cancer de grado 3.1, que se le presento al paciente
en el afio 2015 y que usted trato hasta el afio 2020, fecha en que fue exitosamente dado de
alta de dicha afeccion oncoldgica, razén por la cual, se agradece infinitamente su

participacion en este estudio.
¢Podria indicar en qué circunstancias conocio como paciente a EL PROFESOR?

—Fue a mediados del afio 2015, fue derivado a mi consulta debido a serios dolores
abdominales. Se le practicaron todas las pruebas de rigor, en cuanto a analisis de laboratorio
y pruebas de imagenes para lograr un diagnostico certero. Lamentablemente, se detect6 un
tumor en estadio 3.1 en el tracto gastro-intestinal. El paciente fue hospitalizado durante 5
meses ya que requeriamos hacerle un seguimiento muy detallado debido a su condicion de
VIH positivo que ya venia siendo tratado con medicamentos antirretrovirales y me fue

referido por el Doctor “Dr. #123”, gran colega mio.
¢, Conoce usted la situacion personal del paciente?

—Por supuesto, es parte de nuestra labor como médicos tratantes. No podemos trabajar de
espaldas a la realidad de nuestros pacientes porque ello es parte de las posibilidades de

curacién de nuestros enfermos.

El Profesor es una excelente persona. He conversado mucho con él y denota ser un excelente

profesional en el medio educativo y de las artes. Es alguien extremadamente culto.
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Lamentablemente, tuvo que afrontar el estigma de la infeccion, el despido laboral y el cancer.

Todo ello es bastante para un ser humano.

A lo largo de todo el tratamiento oncoldgico, ¢cdémo influy6 el hecho que sea ademés un
paciente con VIH?

—Las personas que viven con el VIH tienen un mayor riesgo de desarrollar cancer en
comparacion con la poblacion general debido a la inmunosupresion causada por el virus. Esto
dificulta el control de las infecciones virales que pueden llevar al cancer. Sin embargo, con
la introduccion de la terapia antirretroviral, la incidencia de infecciones oportunistas y
algunos canceres ha disminuido significativamente, especialmente en paises desarrollados
donde esta terapia esta ampliamente disponible. Como resultado, las personas con VIH tienen
una mayor esperanza de vida, aunque las neoplasias se han convertido en una de las

principales causas de muerte en estos paises.

Los canceres asociados al VIH se dividen en neoplasias definitorias de sida (NDS) y no
definitorias de sida (NNDS) segun los criterios de los Centros para el Control y la Prevencion
de Enfermedades. Las NDS incluyen Sarcoma de Kaposi (SK), linfoma no Hodgkin (LNH)
y cancer de cérvix invasivo (CCI), causados por virus oncogénicos como VHH-8, VEB y
VPH, respectivamente. Con el uso extendido de la terapia antirretroviral (TARV), la
incidencia de NDS ha disminuido, mientras que el nimero de NNDS ha aumentado en afios

recientes.

En el Perq, la evidencia sobre neoplasias en personas viviendo con VIH es limitada. Hasta la
fecha, no se ha llevado a cabo un estudio que describa las caracteristicas de los pacientes VIH
que desarrollan cualquier tipo de cancer en el Per(. Gran parte de la informacion proviene de
estudios realizados en otros paises, lo que dificulta la extrapolacién a la poblacion peruana

debido a diferencias epidemioldgicas y contextuales.

Agradezco sus respuestas y su sinceridad al exponer su caso; sin embargo, requiero hacerle

algunas preguntas adicionales:
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¢ Cual es su opinidn respecto a la difusién de su caso de despido arbitrario y discriminacion
por VIH, como es el caso de su paciente EI Profesor?

—Me parece muy acertado y valiente de parte de mi paciente. Sin embargo, no me sorprende.
Mi paciente ha demostrado ser una persona de gran inteligencia, muy valeroso y de alta
preocupacion social. No en vano ha sido un profesor condecorado, si bien presenta el estigma

de todos los afectados por el virus VIH.

¢ Considera usted que es importante demandar por la via judicial los casos de despido
arbitrario por discriminacion por VIH, ya que se puede lograr una buena acogida por parte

de los jueces?

—Es bastante popular la idea de no querer estar en medio de un juicio; sin embargo, es
necesario acudir a la sede judicial para hacer valer todos sus derechos. Me parece muy
acertado y valiente de parte de mi paciente. Sin embargo, no me sorprende. Mi paciente ha

demostrado ser una persona de gran inteligencia, muy valeroso y de alta preocupacion social.

¢Por qué cree usted que EI Profesor aceptd que su caso fuera parte de una tesis y hacer

visible el mismo a nivel de la academia?

—Es una acertada decision. Publicar un hecho o un evento le da la importancia que debe
tener. Dejarlo en el anonimato simplemente se pierde en la memoria personal y colectiva.
Nosotros los médicos publicamos casi todo respecto a los eventos vinculados a nuestra
practica médica, Para ello sirven los congresos internacionales y el intercambio de

experiencias abona a la ciencia.

¢Cree usted que fue correcto argumentar dicho caso basandose en el Principio de

Supremacia de la Realidad? ¢Por qué?
—Definitivamente. La realidad nunca debe soslayarse.
¢, Cudl es su opinidn respecto a la situacion que fue encontrada a nivel de la ONP?

—Es un dafio inhumano e inaceptable. Es la etapa dénde se requiere el mayor apoyo médico.
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Muy buenas noches y muchas gracias por su paciencia, Sefior Doctor.

Anexo 7: Triangulacién de datos de las entrevistas
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TRIANGULACION

Triangulacion
de
iNnformacion

Nota. La triangulacion de los datos obtenidos en las 3 entrevistas otorga validez a la
discusion, a las conclusiones y a las recomendaciones, encontrandose en linea con los

objetivos del estudio.

Matriz de triangulacion: Despido arbitrario derivado por discriminaciéon de VIH en
Lima Metropolitana, periodo 1998-2019: Un estudio de caso
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Pregunta 04:

(Por qué
considera que
fue correcto
argumentar
sobre la base del
Principio de la
Supremacia de
la Realidad?

Pregunta 05:

;Cual es su
opinion
encontrada a
nivel de la
ONP?

Es
fundamental.
Es pedir
justicia sobre
hechos reales.

Es un abuso.
Se carece de
pensiény de

Es un
principio
importante
que atafie a
la sociedad
ensu
conjunto.

Es el peor
abuso que se
puede hacer

aun ser
humano:
dejarlo sin
pensién y sin
atencion
médica en la
vejez.

La realidad
nunca debe
soslayarse.

Es inhumano e
inaceptable. Es
la etapa donde
se requiere
mayor apoyo
médico.

Es principio
fundamental.

Es principio
importante.

No debe
soslayarse la
realidad.

Es un abuso.

Es inhumano e
inaceptable.

Es principio
fundamental
ya que la
realidad no
debe
soslayarse.

Gran
CONSEeNso
sobre este
inhumano

abuso.
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atencion
médica.

Fuente: Elaboracion propia
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Anexo 8: Estadisticas sobre el VIH del MINSA, Peru

Con fines ilustrativos, se presentan las Ultimas estadisticas del MINSA para el periodo 2013

-2022 y a septiembre 2023, las cuales se explican por si mismas, a saber:

ESTADISTICAS DE LA SITUACION VIH EN EL PERU — FUENTE MINSA

Figura 1. Casos de infeccion por VIH y casos de sida notificados segtin afno de
diagnéstico, Peru, 2013 - 2022*
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Fuente: Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencion y Control de Enfermedades - MINSA.
(*) Casos netificados al 31 octubre 2022

Fuente: MINSA.

118



Figura 2. Casos de infeccion por VIH notificados seguin sexo y razén hombre/mujer,
Peru, 2022*
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Figura 4 y 4a. Cifras de Infeccion VIH seglin edad y sexo 2017 — 2022 y Peru aino
2022.
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Fuente: Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencién y Control de Enfermedades - MINSA.
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Casos de infeccion por VIH segiin edad y sexo, B &
Peru, 2022*
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Fuente: Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencion y Control de Enfermedades - MINSA
(*) Casos notificados al 31 octubre 2022
Fuente: MINSA.
Figura 5 ay 5 b. Casos de infeccidn VIH por etapas de vida y sexo, Peru, 2013 -
2022*
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Fuente: Centre Macional de Epidemiologia, Prevencién y Control de Enfermedades - MINSA.
(*) Casos notificados al 31 octubre 2022
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Casos de infeccion VIH por etapas de vida
en mujeres, Pera, 2013 - 2022*
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(*) Casos notificados al 31 octubre 2022
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Figuras 6 ay 6 b. Proporcion de casos de VIH segun via de transmision, Peru, 2017 -

2022*

Proporcién de casos con VIH segin Via de transmisién,
Peru, 2017 - 2021
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Fuente: Centro Macional de Epidemiologia, Prevencién y Control de Enfermedades - MINSA.
(*) Casos notificados al 31 octubre 2022
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Proporcién de casos con VIH segin Via de transmisién, B
Peru, 2022*
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Fuente: Centro Macional de Epidemiologia, Prevencién y Control de Enfermedades - MINSA.
(*) Casos notificados al 31 octubre 2022

Fuente: MINSA.
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Figuras 7. Casos de infeccion VIH en hombres y mujeres por antecedente de relaciones
sexuales seguin rango de edad, Peru, 2018 - 2022*
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Comentarios actualizados del MINSA al VIH/sida en el Peru

Desde 1983, afio en que se report6 el primer caso de sida en el pais, a setiembre de 2023 se
ha notificado en el sistema de vigilancia un total de 169 043 casos de infeccion por VIH, de
los cuales 50 583 han sido diagnosticados como estadio sida. Asi, la figura 8 muestra la
tendencia de casos nuevos de infeccion por VIH y estadio sida para el periodo 2017 a
setiembre 2023.

Figura 8. Numero de casos VIH y estadio sida notificados segtin ailo diagndstico, Peru,

2017-2023*
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Figura 9. Distribucion de casos VIH por sexo y grupos de edad, Perti 2023*
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Anexo 9: Fallos del proceso: primera instancia

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
FJP_I 10° JUZGADO DE TRABAJO PERMANENTE DE LIMA

Fﬂm Edificio Alzamora Valdez, piso 18, interseccion Av. Abancay y Av. Nicolas de Piérol:

PODER JUDICIAL S/N. Lima
DEL PERU '

EXPEDIENTE :00000-2015-0-1801-JR-LA-10

MATERIA : BENEFICIOS SOCIALES
DEMANDADO : LA EMPRESA-INSTITUTO
DEMANDANTE EL PROFESOR
RESOLUCION : NUEVE

SENTENCIA N.° 000-2017

Lima, seis de octubre de dos mil diecisiete. -

PARTE EXPOSITIVA:

Sintesis de la demanda. - Por escritos de fojas 650 a 665, subsanacion de fojas 672 a 674,
precisada mediante escrito de fecha 31 de marzo de 2017 de fojas 793, EL PROFESOR
interpone demanda contra LA EMPRESA-INSTITUTO solicitando que:

Se reconozca la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado, por
desnaturalizacion de los contratos de locacidn de servicios y contratos modales.

Se le abone los conceptos de compensacion por tiempo de servicios, vacaciones Yy
gratificaciones Pago de intereses legales, costas y costos. Como fundamentos de sus
pretensiones sefiala:

Trabajo para la demandada desde el 1 de setiembre de 1998 hasta el 31 de diciembre de 2012
como profesor de los cursos de la carrera de disefio de moda, habiendo celebrado contratos de
locacion de servicios, donde se reconocia a su favor el pago de cada hora cronolégica dictada,
la misma que seria abonada de manera mensual.

Sostiene que de los contratos suscritos se aprecian los tres elementos esenciales de la relacion
laboral, al haber prestado sus servicios de manera personal, en la modalidad de dictado de
clases; al haber percibido una remuneracién mensual y al haber estado subordinado a las
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ordenes de la demandada, quien en el contrato se reserva la potestad de decidir el lugar de la
prestacion de sus labores y se reserva el derecho de asignar los horarios de trabajo, incluso la
entidad donde se iba a depositar sus remuneraciones.

En aplicacion del principio de primacia de la realidad sefiala que le corresponde que se le
reconozca la existencia de un vinculo y los conceptos laborales que reclama.

Refiere que ha laborado ininterrumpidamente como profesor de los distintos cursos de la
carrera técnica de Disefio de Modas que dicta LA EMPRESA-INSTITUTO, de propiedad de
la demandada, habiendo participado en todos los ciclos académicos, recibiendo incluso
reconocimiento a su labor, llegando a intervenir en el video institucional.

Audiencia de Conciliacion.- Conforme se aprecia del registro de video y del Acta inserto en
autos, esta diligencia se desarrollé con la concurrencia de ambas partes del proceso. Ante la
infructuosidad de la conciliacion, se dejo constancia de tal hecho y se procedid a recibir y
calificar el escrito de contestacion de la demandada, teniéndose por contestada y por ofrecidos
sus medios probatorios; fijandose fecha para la audiencia de juzgamiento.

Sintesis de la contestacion.- Segun escritos de fojas 705, la demandada ejercio su derecho de
defensa indicando que:

Formula excepcion de falta oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda
(resuelto en la audiencia de Juzgamiento)

En cuanto al fondo precisa que si bien el actor suscribid contratos de locacion de servicios, el
hecho que haya suscrito posteriormente contratos a tiempo parcial, no conlleva a determinar
que la relacién civil primigenia se haya convertido en una relacion de naturaleza laboral.

Se debe considerar que al haber suscrito contratos de locacién de servicios no existio
subordinacién, no habiendo recibido 6rdenes, ni haberse encontrado sujeto a horario alguno,
por lo que no se presenta relacidn laboral alguna.

El actor no siempre fue trabajador, por lo cual durante el periodo de tiempo en el cual se dio
una locacion de servicios, indubitablemente no se dieron los elementos esenciales de una
relacion laboral, pues se prestd servicios autonomos, no habiendo adquirido el derecho de
disponer la actividad laboral del accionante, por ello se demuestra que en puridad la prestacion
personal de servicios no se dio en el caso concreto.

En consecuencia, en el caso de autos no se habria acreditado el elemento esencial de la
prestacion personal, ergo no se habria dado una relacion laboral con el demandante por todo
el periodo demandado.
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El actor no estuvo subordinado a los poderes de direccion, fiscalizacion y sancion por todo el
periodo demandado, pues los mismos no se dieron en los hechos cuando medié una locacion
de servicios con el accionante.

La retribucion otorgada al accionante, la cual se verifica en los recibos por honorarios girados
a nombre de la empresa, no debe ser entendida como el elemento remuneracion, pues tal pago
se justifico por la relacion civil suscitada entre las partes.

De los contratos de locacion de servicios se puede observar que los mismos se inician en el
mes de marzo y concluyen en el mes de diciembre, lo cual no hace mas que evidenciar que no
existe la continuidad que alega la parte accionante, ya que durante los meses de enero y febrero
no existe vinculo civil alguno, menos laboral.

No se han verificado rasgos sintomaticos que hagan presumir que en el caso del demandante
se encuentren frente a un supuesto contrato de trabajo, pues no se verifica la incorporacion del
trabajador a la empresa, por el contrario el demandante poseia independencia en la ejecucion
de sus servicios, organizando sus propios tiempos y los recursos necesarios para su
realizacion.

Tampoco se ha verificado que exista poder jerarquico sobre el conjunto de medios con los que
se prestaba el servicio, siendo el actor quien conservaba el derecho de organizacién interna
del mismo, toda vez que tenia la potestad de dirigir, organizar o modificar todo por su propia
cuenta.

Asimismo, no se verifica el cumplimiento de un horario de trabajo, puesto que Unicamente
estaba relacionado al tiempo de duracion de las clases que impartio, es decir a la necesidad de
sus clientes y en funcion del tiempo del accionante, mas aun si no se encontraba sujeto a
controles de tardanzas o faltas o mecanismos de control de horarios.

Que no existid un aprovechamiento exclusivo del servicio que brindaba el demandante, toda
vez que a pesar de que el accionante brindaba servicios autbnomos, no existia el compromiso
que la impidiera prestar sus servicios a favor de otras empresas que se lo requirieran, asi
tampoco hubo direccion y control efectivo del trabajo.

Con el actor existio una relacion laboral solamente entre el 19 de marzo del 2012 hasta el 19
de julio del 2012, y luego desde el 20 de agosto del 2012 hasta el 20 de diciembre del 2012,
todos los periodos anteriores estuvieron regulados por contratos de locacion de servicios.

El vinculo laboral part time, no conlleva a una contratacion a tiempo indeterminado, mas adn
si la normativa laboral sefiala que la contratacion a tiempo parcial no protege la estabilidad
laboral como si lo hace una relacion laboral a tiempo indefinido.

Del mismo, tampoco tendria derecho a percibir CTS ni gozar de vacaciones porque nuestro
ordenamiento establece que para recibir estos beneficios, el trabajador debera prestar servicios
cuanto menos cuatro horas a mas diarias.
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Cabe precisar que si se le abon6 gratificaciones respecto al periodo que mantuvo vinculo
laboral de medio tiempo.

Audiencia de Juzgamiento.- En la diligencia de fecha 24 de marzo de 2017, se declar6 fundada
la excepcidn de oscuridad y ambigliedad en el modo de proponer la demanda; siendo que, con
fecha 17 de mayo de 2017, habiendo cumplido el actor con aclarar sus pretensiones, se
continud con el desarrollo de la diligencia, conforme se aprecia del Acta inserto en autos y del
registro de video. Se efectué la confrontacion de posiciones, se precisaron los hechos
necesitados de actuacion probatoria, se admitieron y actuaron los medios probatorios y, a su
término, se recibieron los alegatos de cierre de las partes y, finalmente, el magistrado
comunicd la reserva de su fallo y cité al acto de notificacion de sentencia.

PARTE CONSIDERATIVA:
PRESTACION DE SERVICIOS

EXTENSION.- El actor sostiene que prestd sus servicios para la demandada desde el 1 de
setiembre de 1998 hasta el 31 de diciembre de 2012, por su parte, la demandada, se limita en
sefialar que hubo vinculo laboral a partir del 19 de marzo al 19 de julio de 2012 y del 20 de
agosto al 20 de diciembre de 2012, argumentando que con anterioridad solo hubo un vinculo
de naturaleza civil.

De lo manifestado por las partes, se advierte que no existe controversia en cuanto a la fecha
de inicio de la prestacion de servicios, esto es, el 1 de setiembre de 1998, estando a que no ha
sido cuestionada por la demandada y es mas se condice con la constancia expedida por la
propia demandada y que corre a fojas 179.

En lo que respecta a la fecha de culminacion definitiva de la relacion contractual, si bien el
actor manifiesta que ésta finiquito el 31 de diciembre de 2012, sin embargo, no corre en autos
documento alguno que permita advertir la prestacion de servicios hasta la fecha que precisa,
pues por el contrario a fojas 166 corre una boleta de pago donde se consigna como fecha de
cese el 20 de diciembre de 2012, fecha que se condice con el argumento vertido por la
demandada; por lo que, corresponde considerar dicha data, como fecha de culminacion del
vinculo contractual.

Ahora, la demandada manifiesta que existio interrupcion en el contrato a tiempo parcial
celebrado, no obstante, se advierte que dichos lapso de interrupcion es cortos, por ello esta
Judicatura advierte que ésta situacion es asumida por la parte empleadora cuando tiene el
animo de desconocer la verdadera relacién de naturaleza laboral que mantiene con un servidor,
pues esa situacidbn no es extrafia, ya que constituye una practica comin que se viene
realizando; asimismo se debe considerar el principio de continuidad del Derecho del Trabajo,
el mismo que, conforme expone el maestro uruguayo Pla Rodriguez, tiene como una de sus
manifestaciones la interpretacion de las interrupciones de los contratos como simples

130



suspensionesl, a partir de ahi se concluye que la relacion mantenida entre las partes se ha
llevado a cabo en forma continua.

Por tanto, se determina que el actor presto sus servicios para la demandada desde el 1 de
setiembre de 1998 hasta el 20 de diciembre de 2012, periodo en que celebraron contratos de
naturaleza civil y contratos de trabajo a tiempo parcial, conforme se verifica del contrato que
corre a fojas 694/695, con lo cual se determina que la relacion contractual se desarroll6 del
siguiente modo: Del 01 de setiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012, bajo contrato de
locacion de servicios; y, Del 19 de marzo de 2012 al 20 de diciembre de 2012, bajo contrato
de trabajo a tiempo parcial.

DELIMITACION DE LA CONTROVERSIA.- Con base a lo anterior, se aprecia que la
controversia se inserta en: i) Determinar si en la realidad de los hechos las partes estuvieron
vinculadas por un contrato de trabajo de naturaleza indeterminada; y ii) Si corresponde que al
actor se le abone los conceptos laborales que peticiona.

RELACION LABORAL. CONTRATOS DE LOCACION DE SERVICIOS. El contrato de

locacion de servicios se desnaturaliza cuando en su ejecucion adquiere las caracteristicas
intrinsecas del contrato de trabajo; esto es, cuando la realizacion de los servicios contratados
implica una prestacion personal de servicios subordinados a cambio de una contraprestacion
(que para el caso del derecho del trabajo adquiere la denominacion especial de remuneracion,
pero continda siendo una retribucion por el servicio prestado).

El articulo 1764° del Codigo Civil, prescribe “Por la locacion de servicios el locador se obliga,
sin estar subordinado al comitente, a prestar sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo
determinado, a cambio de una retribucion”. De ello, se fluye los elementos del contrato de
locacion de servicios que son: i) la prestacion de servicios, ii) la autonomia (sin subordinacion)
y iii) la retribucion. En su lugar, el articulo 1766° del mismo Codigo, establece: “El locador
debe prestar personalmente el servicio, pero puede valerse, bajo su propia direccion y
responsabilidad, de auxiliares y sustitutos si la colaboracion de otros esta permitida por el
contrato o por los usos y no es incompatible con la naturaleza de la prestacion”; entonces, en
este contrato, por regla, los servicios prestados deben ser ejecutados por el propio locador (es
decir, personalmente), salvo que esté autorizado en el mismo contrato o por los usos la
posibilidad de valerse de terceros.

De otro lado, el contrato de trabajo es el acto juridico que genera dos situaciones juridicas
correlativas, la de trabajador (necesariamente persona natural) y la de empleador (persona
natural o juridica); razon por la cual, el primero queda obligado a prestar sus servicios en
condiciones de subordinacién en favor del segundo, a cambio de una contraprestacion
denominada de modo especial remuneracion, en virtud del articulo 4° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728 — Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por Decreto Supremo N.° 003-97-TR, “En toda prestacion personal de servicios
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remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado”.

El articulo 5° del citado texto, dispone: “Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben
ser prestados en forma personal y directa s6lo por el trabajador como persona natural [...]".
En su lugar, el articulo 6°, prescribe: “Constituye remuneracion para todo efecto legal el
integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea
la forma o denominacion que tenga, siempre que sean de su libre disposicion [...]”. Y, a su
turno, el articulo 9°, establece: “Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las o&rdenes necesarias para la ejecucion de estas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”. De ello, se derivan que los
elementos del contrato de trabajo son: i) la prestacion personal de servicios, ii) la
subordinacion vy iii) la remuneracion.

Ambos contratos, tienen en comun que deben ser ejecutados de forma personal por el
contratado (locador y trabajador, respectivamente) y que, en contraprestacion, percibe una
retribucion (el locador) y remuneracion (el trabajador), enfatizadndose que en ambos casos se
trata de una contraprestacion por el servicio prestado.

En esa linea, la jurisprudencia y la doctrina, es unanime en sefialar que el elemento que
diferencia a estos contratos es la referida a como se ejecuta la prestacion personal del servicio.
El locador desarrolla sus servicios de forma autdbnoma e independiente, vale decir, comporta
la realizacion de una actividad conforme a sus conocimientos, experiencia y habilidades, sin
que esté sujeto a control o fiscalizacion de su labor. El trabajador, en cambio, realiza sus
labores en condicion de subordinacion respecto a su empleador, lo que implica que este Gltimo
tenga la potestad de dirigir (dar oOrdenes, instrucciones o directrices acerca del servicio
contratado), fiscalizar (verificar si se cumplen adecuadamente los servicios pactados), y
sancionar (imponer medidas ante el incumplimiento de las obligaciones de trabajo), rasgo,
éste que, no se presenta en lo absoluto en un contrato de locacion de servicios.

El articulo I del Titulo Preliminar de la Ley 29497 prescribe que el proceso laboral se inspira,
entre otros principios, en el Principio de Veracidad, regulacién que guarda armonia con el
Principio de Primacia de la Realidad que a decir por Américo Pla Rodriguez, implica “[...] la
primacia de los hechos sobre las formas, las formalidades o las apariencias. Esto significa que
en materia laboral importa lo que ocurre en la

practica mas que lo que las partes hayan pactado en forma mas o menos solemne o expresa, 0
lo que luzca en documentos, formularios o instrumentos de control2.

En ese sentido, si bien el ordenamiento positivo vigente concede tanto a los particulares como
a las entidades publicas, la posibilidad de vincularse bajo la modalidad del contrato de
servicios no personales, o propiamente de locacién de servicios, también lo es que al constituir
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el contrato de trabajo un contrato realidad, su denominacion de manera distinta a la comun
intencion de las partes, no altera la naturaleza juridica que su propia naturaleza le da, la cual
debe ser definida a la luz del principio de la primacia de la realidad.

Por ello, al haber denunciado el actor la existencia de una relacion de trabajo encubierta bajo
la apariencia de un contrato de naturaleza civil corresponde verificarse si en la relacion habida
entre las partes existié o no vinculo laboral, a cuyo efecto, debera determinarse si durante el
periodo en que las partes se vincularon mediante contratos de locacion de servicios,
concurrieron o no los elementos del contrato de trabajo: i) prestacion personal de servicios, ii)
subordinacion y iii) remuneracion.

En ese contexto, se advierte tanto del contenido de la demanda como de la contestacion, asi
como de los documentos que corren en autos, que la actividad del actor consistian en ejercer
la funcién de educador, encargandose de dictar diversos cursos, tales como: Investigacion de
moda, Desarrollo de coleccion I, Dibujo e ilustracion de moda Ill, Arte y moda
contemporanea, Portafolio, Accesorios (bordado), Idioma extranjero e Introduccion al disefio
de moda en el Programa Internacional de Moda, conforme ha sido detallado por la demandada
en la constancia que corre a fojas 179.

Dichas actividades se condicen con las detalladas en los recibos por honorarios, donde se
describe que la funcion del actor consistia en el dictado de clases; esto es, funcion que por su
propia naturaleza denota la subordinacion a la que se encontraba sujeto, estando a que la
ejecucion del servicio se debia prestar de manera personal, en el local de la demandada,
conforme a los horarios establecidos por esta, quien ademas le indicaba los cursos a dictar en
cada ciclo de estudios, conforme se puede extraer de los contratos suscritos, los mismos que
corren de fojas 181/191.

Aunado a ello se debe considerar que, si bien las personas se encuentran en la libertad de
poder vincularse bajo contrato de locacion de servicios, también lo es que, dicho contrato debe
estar dirigida a una actividad complementaria o ajena a la actividad principal de la contratante,
en este caso de la demandada.

Sin embargo, conforme se colige de lo actuado en el proceso, el servicio que presto el actor
para la demandada se encontraba directamente relacionada con el objeto social principal de
las mismas, toda vez que, era él, en su condicion de docente, quien hacia posible la realizacién
de su actividad econdmica principal, que consistia en formar profesionales en Moda, conforme
se detalla en la clausula primera del contrato a tiempo parcial que corre a fojas 694,
estableciéndose que el servicio prestado por el demandante tenia relacion directa con el objeto
principal de la emplazada.

Asimismo se debe considerar que el servicio que ejecutd el actor no tenia como destinatario
final la demandada, sino los clientes de la misma que recurria a esta Ultima para la prestacion
del servicio de educacidn, siendo a su vez esta Ultima quien asumia la responsabilidad por la
prestacion que el actor ejecutaba, actuando de esta manera el demandante como una
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dependiente de la emplazada que prestaba el servicio en su representacion, servicio que
ademas daba lugar a una contraprestacion que los clientes abonaban directamente a las
emplazada, configurdndose de esta manera el concepto de trabajo por cuenta ajena, la misma
que es definida por Neves Mujica como el trabajo donde “(...) el tercero tendra la titularidad
de esos bienes o servicios, y le pagara por su produccion al sujeto que los ha realizado, con el
que estd vinculado a través de un contrato de prestacion de servicios.”. Circunstancias que
refuerzan la naturaleza laboral de los servicios ejecutados por esta ultima a favor de las
demandadas.

Por altimo, cabe precisar que la labor desarrollada por la parte demandante durante su
vinculacion mediante contrato de locacién de servicios, asi como cuando presto servicios
mediante contrato de trabajo a tiempo parcial fue la misma; no habiendo sefialado la
demandada y menos ofrecido medio probatorio tendiente a demostrar que el trabajo realizado
mediante el contrato de trabajo suscrito con posterioridad haya sido diferente al prestado como
locador; por tal razén, la presuncion probatoria sefialada se mantiene incolume vy, por
consiguiente, de ello se concluye que el trabajo realizado por la demandante durante el periodo
del 1 de setiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012 se presto en las mismas condiciones que
el trabajo realizado durante el periodo del 19 de marzo de 2012 al 20 de diciembre de 2012;
esto es, importd una prestacion personal subordinada y remunerada.

CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL. La demandada manifiesta que en el periodo que se
extiende del 19 de marzo 2012 al 20 de diciembre de 2012, el demandante mantuvo vinculo
laboral a tiempo parcial, amparandose en el contrato que corre a fojas 694/695.

Al respecto, es menester precisar que, la relacion laboral a plazo indeterminado que preexistia
no culmind en ningln momento, por ninguna de las causales previstas para la extincion del
contrato de trabajo, reguladas en el articulo 16° del T.U.O. del Decreto Legislativo N.° 728,
aprobado por Decreto Supremo N.° 003-97-TR, por el contrario, la relacion laboral continuo
desarrollandose (ya que el actor continud prestando sus servicios sin solucion de continuidad);
por lo que en aplicacién del articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, que prescribe:
“Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres”; se concluye que el contrato de trabajo a tiempo parcial celebrado es ineficaz.

Aunado a ello, se advierte que entre las partes preexistid un contrato de trabajo sujeto al
régimen laboral privado y como tal, el actor era titular de todos los derechos subjetivos que
reconoce dicho régimen, entre los que destacan, la acumulacién de un tiempo de servicio,
derecho a treinta dias de vacaciones anuales, derecho a percibir las gratificaciones de Fiestas
Patrias y Navidad a razon de un sueldo completo, derecho a la compensacion por tiempo de
servicios. Por tanto, al suscribir el contrato de trabajo a tiempo parcial, el trabajador aceptd
una desmejora de su situacion laboral, pues, implicitamente esta renunciando a los derechos
subjetivos detallados, lo cual no resulta admisible, pues el articulo 26° de la Constitucion
Politica del Per( preconiza que la relacion laboral se rige por el Principio de irrenunciabilidad
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de derechos. Por tanto, no resultan validos los documentos que el actor hubiera suscrito para
desmejorar su situacion laboral, por lo que el contrato a tiempo parcial deviene en ineficaz.

En consecuencia, se determina que también por el periodo del 19 de marzo 2012 al 20 de
diciembre de 2012 el actor sostuvo un contrato de trabajo de duracién indeterminada sujeta al
régimen laboral privado.

SOBRE LOS BENEFICIOS SOCIALES PRETENDIDOS.- EIl actor esté solicitando
por todo su récord laboral el pago de los siguientes conceptos: i) Gratificaciones legales, ii)
Compensacion por Tiempo de Servicios y ii) Vacaciones. Atendiendo que todos estos
beneficios son de fuente legal y habiéndose reconocido al actor la condicion de trabajadora
sujeto al régimen laboral de la actividad privada por los periodos de setiembre de 1998 al 20
de diciembre de 2012, le corresponde percibir los beneficios sociales reclamados, con las
siguientes precisiones.

GRATIFICACIONES LEGALES. - Este beneficio esta regulado por la Ley N.° 27735 que
establece que los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada tienen derecho
a percibir dos gratificaciones al afio, una con motivo de Fiestas Patrias y la otra con ocasion
de Navidad. ElI monto de cada una de ellas equivale a una remuneracion que perciba el
trabajador en la oportunidad en que corresponda otorgar el beneficio, esto es, al 15 de julio y
al 15 de diciembre de cada afio. Asimismo, que en caso de que un trabajador cuente con menos
de seis meses, percibira la gratificacion en forma proporcional a los meses laborados.

Este beneficio se otorga considerando dos aspectos: (i) el tiempo computable y (ii) la
remuneracion computable. En cuanto al tiempo computable, se consideran dos periodos del 1
de enero al 30 de junio y del 1 de julio al 31 de diciembre de cada afio (inciso 3.3. del articulo
3° de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 005-2002-TR). Se consideran dias
de labor efectivo por lo que para efectos del calculo se determina por cada mes calendario
completo laborado en el periodo correspondiente y los dias que no se consideren dias
efectivamente laborados se deduciran a razon de un treintavo de la fraccion correspondiente.

En cuanto a la remuneracion computable, se considera la remuneracion basica y todas las
cantidades que regularmente perciba el trabajador en dinero o especie como contraprestacion
por su labor, considerdndose como remuneracién regular aquella que es percibida
habitualmente aun cuando sus montos puedan variar en razon de incrementos u otros motivos.
Para el caso de remuneraciones de naturaleza variable o imprecisa, se considera remuneracion
regular si se percibe cuando menos en alguna oportunidad en tres meses durante el semestre
correspondiente; en este caso, para su incorporacion a la gratificacion se suman los montos
percibidos y el resultado se divide entre seis. En el caso de comisionistas, destajeros y en
general trabajadores que perciban remuneracion principal imprecisa, la remuneracion
computable se establece en base al promedio de las comisiones, destajo o remuneracion
principal imprecisa percibida por el trabajador durante el semestre respectivo. Si el periodo es
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inferior a seis meses, se establece en base al promedio diario de lo percibido durante dicho
periodo.

El monto de las gratificaciones legales serd equivalente a una remuneracién computable si el
trabajador ha laborado durante todo el semestre respectivo y se reducird proporcionalmente
cuando el tiempo de servicios sea menor.

De otra parte, el articulo 3° de la Ley N.° 29351 precisa que “El monto que abonan los
empleadores por concepto de aportaciones al Seguro Social de Salud (EsSalud) con relacion
a las gratificaciones de julio y diciembre de cada afio son abonados a los trabajadores bajo la
modalidad de bonificacion extraordinaria de cardcter temporal no remunerativo ni
pensionable”. En relacion a ello, el articulo 3° de la Ley N.° 26790 — Ley de Modernizacion
de la Seguridad Social en Salud establece que “los trabajadores activos que laboran bajo
relacion de dependencia o en calidad de socios de cooperativas de trabajadores” tienen la
condicion de afiliados regulares; asimismo, el articulo 6° de la misma ley prescribe que el
aporte de tales afiliados “[...] equivale al 9% de la remuneracioén o ingreso [...]” y que “[...]
Es de cargo de la entidad empleadora que debe declararlos y pagarlos a ESSALUD, al mes
siguiente, dentro de los plazos establecidos en la normatividad vigente, a aquel en que se
devengaron las remuneraciones afectas”. Por tanto, por concepto de la bonificacion
extraordinaria por inafectacion tributaria de las gratificaciones el trabajador tiene derecho a
percibir el 9% del importe de la gratificacion. Esto opera desde las gratificaciones de julio de
2009, pues la Ley NO 29351 fue promulgada recién el 1 de mayo de dicho afio.

Bajo esas consideraciones, se tiene que el actor solicita el pago de las gratificaciones legales
por todo el periodo laborado. Ahora bien, el abono de la gratificacion respecto al periodo en
que el actor presto servicios bajo contrato de locacion de servicios no ha sido acreditado por
la demandada, sin embargo, de las boletas de pago que corren a fojas 166/178, se advierte el
pago de este concepto respecto al tramo en el que se desempefid bajo contrato de trabajo a
tiempo parcial, por lo que corresponde se considere su deduccion del célculo a realizar,
haciendo un total de S/.23,845.10.

Fecha que [Fecha que |Remuneraciones |Gratifica |[Subtotal [Tiempo [Total
. se computdse adquiere[Sueldo [B. ciones |Gratifi |[Me [Di |Gratifi

Periodo Extraor.

el derecho |el derecho [Basico |N° 29531|Abonadasicaciones [ses [as [caciones
Gratificaciones Legales
dic-1998 ]01/09/199431/12/1998288.75 |0.00 0.00 288.75 | 192.50
jul-1999 (01/01/199430/06/19993356.67 |0.00 0.00 356.67 356.67
dic-1999 |01/07/199931/12/1999450.00 |0.00 0.00 450.00 450.00
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jul-2000  (01/01/200¢30/06/2000356.67 |0.00 0.00 356.67 356.67
2000 D7/2000 |2/2000 |.00 ) D .00 .00
001 D1/2001 P6/2001 |00 ) D .00 .00
2001 D7/2001 |2/2001 |50 ) D .50 .50
002 D1/2002  D6/2002 |33 ) D .33 .33
2002 D7/2002  |2/2002 |67 ) D .67 .67
003 D1/2003  D6/2003 |67 ) D .67 .67
2003 D7/2003 [12/2003 |.00 ) D .00 .00
004 D1/2004 D6/2004 |.83 ) D .83 .83
2004 D7/2004 |12/2004 |.33 ) D .33 .33
005 D1/2005 D6/2005 |.83 ) ) .83 .83
2005 D7/2005 |12/2005 |55 ) D .55 .55
006 D1/2006 P6/2006 |.83 ) D .83 .83
2006 D7/2006 [l2/2006 P2.92 ) ) 02.92 p2.92
007 D1/2007 P6/2007 |17 ) ) 17 17
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2007 D7/2007 [2/2007 |[.67 D .67 .67
P008 D1/2008  D6/2008 |.00 ) .00 .00
2008 D7/2008  |2/2008 |.50 ) 50 50
P009 D1/2009 D6/2009 B6.67 .80 ) D3.47 D3.47
2009 D7/2009 |2/2009 0.00 .30 ) 0.30 0.30
P010 D1/2010 D6/2010 P5.00 25 ) 52.25 52.25
2010 D7/2010 [2/2010 P1.67 .95 ) |2.62 | 2.62
011 D1/2011 D6/2011 P1.67 .25 ) 51.92 b1.92
2011 D7/2011 [2/2011 p2.00 .58 ) b5.58 b5.58
012 D1/2012 P6/2012 |7.50 .58 .88 .20 .20
odo Trunco
eses D7/2012 |2/2012 P0.00 .10 D0.33 7? 4

2]

tificaciones 345.10

COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVICIOS. - La compensacién por tiempo de
servicios es un beneficio social actualmente regulada por el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo N.° 001-97-TR.

Segun dicho cuerpo normativo, este beneficio social corresponde a todo trabajador que, por lo
menos en promedio, cumpla una jornada minima diaria de cuatro horas.

Histéricamente, este beneficio social se pagaba al término de la relacion laboral y, recién, con la
promulgacion del Decreto Supremo N.° 015-91-TR se instituy6 el mecanismo de su depésito ante
las entidades del Sistema Financiero y, para el caso, de las entidades publicas a constituirse en
depositarias de tales fondos hasta el cese de la relacion laboral (Decreto Ley N.° 25807), el cual
se mantiene hasta la actualidad (articulo 32°).

El articulo 1°, del Decreto Ley N.° 25807, que sustituye el articulo 12 del Decreto Ley N.° 25572
establece “[...] las Entidades del Gobierno Central y Organismos cuyo personal se encuentra
sujeto al régimen laboral de la Ley N.° 4916, no estan comprendidas en la aplicacion del Decreto
Legislativo N.° 650 y del Decreto Ley N.° 25460 Unicamente para efectos de los depdsitos
correspondientes.
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Y en la normativa vigente este beneficio social mantiene su finalidad de prever las contingencias
que origina el cese en el trabajo (articulo 1°), y por tal razon se prefiere que su goce se efecte al
término de la relacion laboral (articulo 44°) aunque, como también persigue la promocion del
trabajador y su familia (articulo 1°), también se autoriza retiros parciales del mismo (articulo 41°).

Producto de optarse por el sistema de depdsito, la oportunidad en que se debe de cumplirse con
su otorgamiento ya no es mediante un Gnico pago al término de la relacion laboral, sino mediante
una continuacion de depdsitos en los periodos que establezca la ley. La normativa vigente
establece que el dep6sito es semestral y comprende los periodos de noviembre a abril y de mayo
a octubre; los depositos del primer periodo deben efectuarse en la quincena de mayo y del otro en
la quincena de noviembre (articulo 21°).

Considerando el marco temporal representado por los referidos periodos, el pago de la
compensacion por tiempo de servicios debe efectuarse teniendo en cuenta: i) el tiempo de
servicios computables y ii) la remuneracion computable. El tiempo de servicios computable alude
a los dias de trabajo efectivo y, excepcionalmente, a los dias en los que sin haber trabajo efectivo
la ley los califica como computables por tratarse de inasistencias motivadas por enfermedades o
accidentes, licencia por maternidad, suspension imperfecta del contrato de trabajo, entre otros
(articulo 8°).

La remuneracion computable se refiere a la remuneracion basica y a todas las cantidades que
regularmente perciba el trabajador como contraprestacion por su labor, sea en dinero o especie y
bajo cualquier denominacién que se le de, a condicion de que sean de su libre disposicion. Se
considera remuneracion regular la que es percibida habitualmente por el trabajador, aun cuando
sus montos puedan variar en razon a incrementos u otros motivos; para el caso de remuneraciones
complementarias de naturaleza variable o imprecisa, se considera cumplido el requisito de
regularidad si el trabajador las ha percibido cuando menos tres meses en cada periodo de seis, en
CUyo caso para su incorporacion a la remuneracion computable se suman los montos percibidos y
a su resultado se le divide entre seis.

La remuneracion semestral se incorpora a la remuneracion computable a razon de un sexto de su
monto, tal es el caso de las gratificaciones legales. La remuneracion fija que se percibe por periodo
superior a un mes pero menor al semestre se incorpora a la remuneracién computable dividiendo
Su suma entre seis, sin que sea necesario que se haya percibido por lo menos en tres meses. Las
remuneraciones que se abonan por periodo mayor al semestre y hasta anual, se incorpora a la
compensacion por tiempo de servicios en las instituciones bancarias, financieras, cooperativas de
ahorro y crédito, mutuales y cajas municipales de ahorro y crédito, constituyéndose en
depositarios obligatorios de dichos fondos y asumiendo las cargas financieras respectivas. No
estdn comprendidos en la presente norma las empresas y organismos sefialados en la Ley N.°
24948 "remuneracién computable a razon de un dozavo de lo percibido en el semestre respectivo.
Las remuneraciones percibidas en periodos superiores al afio no son computables. También no se
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consideran remuneracion computable los conceptos detallados en los articulos 19° y 20° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N.° 650.

El monto de la compensacion por tiempo de servicios es equivalente a tantos dozavos de
remuneracion computable como meses haya laborado el trabajador en el semestre respectivo, mas
la que corresponda a la fraccién de mes, de ser el caso, la que se abona a razén de un treintavo del
dozavo de la remuneracion computable. El actor esta solicitando el pago de la compensacion por
tiempo de servicios del periodo del 01 de setiembre de 1998 al 20 de diciembre de 2012, no
habiendo acreditado la demandada el abono de pago alguno; bajo esas consideraciones se
determina que la demandada debe abonar por este beneficio la suma de S/.15,476.22 conforme al
siguiente detalle:

Depositos Semestrales

Del 01-09-98494 2 157500 8.75 166.] 27.71
31-10-98 5
Del 01-11-984 6 371.25] 61.88 433.]1 216.57
31-04-99 3
Del 01-05-994 6 463.61 77.27 540.{ 270.44
31-10-99 8
Del 01-11-994 6 402.50, 67.08 469.1 234.79
31-04-00 8
Del 01-05-004 6 463.61 77.27 540.{ 270.44
31-10-00 8
Sub 1,019.94
Total

Depésitos Mensuales
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Del 01-11-00 g 600.00f 0.00 600.000 49.98
30-11-00

Del 01-12-00 g 375.000 375.0 750.000 62.48
31-12-00 0

Del 01-01-01 g 120.00f 0.00 120.000  10.00
31-01-01

Del 01-02-01 g 150.000 0.00 150.000 12.50
28-02-01

Del 01-03-01 g 150.000 0.00 150.000 12.50
31-03-01

Del 01-04-01 g 400.000 0.00 400.00f 33.32
30-04-01

Del 01-05-01 g 400.000 0.00 400.00f 33.32
31-05-01

Del 01-06-01 g 400.00, 0.00 400.00f 33.32
30-06-01

Del 01-07-01 g 200.00f 200.0 400.000 33.32
31-07-01 0

Del 01-08-01 § 250.00 0.00 250.000 20.83
31-08-01
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Del 01-09-01 375.00 0.00 75.00 31.2
30-09-01 4
Del 01-10-01 600.00 0.00 00.00 49.9
31-10-01 8
Del 01-11-01 225.00 0.00 25.00 18.7]
30-11-01 4
Del 01-12-01 375.00 375.00 50.00 62.4
31-12-01 8
Del 01-01-02 350.00 0.00 50.00 29.1
31-01-02 6
Del 01-02-02 350.00 0.00 50.00 29.1
28-02-02 6
Del 01-03-02 350.00 0.00 50.00 29.1
31-03-02 6
Del 01-04-02 700.00 0.00 00.00 58.3
30-04-02 1
Del 01-05-02 750.00 0.00 50.00 62.4
31-05-02 8
Del 01-06-02 1,000.00 0.00 000.00 83.3
30-06-02 0
Del 01-07-02 650.00 650.00 1300.00 108.
31-07-02 29
Del 01-08-02 625.00 0.00 625.00 52.0
31-08-02 6
Del 01-09-02 700.00 0.00 700.00 58.3
30-09-02 1
Del 01-10-02 900.00 0.00 900.00 74.9
31-10-02 7
Del 01-11-02 975.00 0.00 975.00 81.2)
30-11-02 2
Del 01-12-02 600.00 600.00 1200.00 99.9
31-12-02 6
Del 01-01-03 300.00 0.00 300.00 24.9
31-01-03 9
Del 01-02-03 300.00 0.00 300.00 24.9
28-02-03 9
Del 01-03-03 425.00 0.00 425.00 35.4
31-03-03 0
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Del 01-04-03 500.00 0.00 500.00 41.6
30-04-03 5
Del 01-05-03 500.00 0.00 500.00 416
31-05-03 5
Del 01-06-03 625.00 0.00 625.00 52.0
30-06-03 6
Del 01-07-03 150.00 150.00 300.00 24.9
31-07-03 9
Del 01-08-03 400.00 0.00 400.00 33.3
31-08-03 2
Del 01-09-03 950.00 0.00 950.00 79.1
30-09-03 4
Del 01-10-03 800.00 0.00 800.00 66.6
31-10-03 4
Del 01-11-03 700.00 0.00 700.00 58.3
30-11-03 1
Del 01-12-03 300.00 300.00 600.00 49.9
31-12-03 8
Del 01-01-04 325.00 0.00 325.00 27.0
31-01-04 7
Del 01-02-04 325.00 0.00 325.00 27.0
28-02-04 7
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Del 01-03
04 al 31
03-04

325.00

0.00

325.00

27.07

Del 01-04
04 al 30
04-04

800.00

0.00

800.00

66.64

Del 01-05
04 al 31
05-04

650.00

0.00

650.00

54.15

Del 01-06
04 al 30
06-04

700.00

0.00

700.00

58.31

Del 01-07
04 al 31
07-04

300.00

300.00

600.00

49.98

Del 01-08
04 al 31
08-04

425.00

0.00

425.00

35.40

Del 01-09
04 al 30
09-04

850.00

0.00

850.00

70.81

Del 01-10
04 al 31

10-04

287.00

0.00

287.00

23.91

Depdsitos Semestrales

Del 01-11
04 al 30
04-05

486.67

81.11

Sub
Total

2,203.8

567.78

283.89

Del 01-05
05 al 31

10-05

837.52

139.59

977.11

488.56
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Del 01-11
05 al 30
04-06

709.17

118.19

827.36

413.68

Del 01-05
06 al 31
10-06

1,179.3

196.55

1,375.8]

687.93

Del 01-11
06 al 30
04-07

485.42

80.90

566.32

283.16

Del 01-05
07 al 31
10-07

621.53

103.59

725.12

362.56

Del 01-11
07 al 30
04-08

741.67

123.61

865.28

432.64

Del 01-05
08 al 31
10-08

1,090.3

181.72

1,272.0;

636.03

Del 01-11
08 al 30
04-09

928.33

154.72

1,083.0f

541.53

Del 01-05
09 al 31
10-09

1,952.7

325.46

2,218.2

1,139.1

Del 01-11
09 al 30
04-10

1,265.0

210.83

1,475.8]

737.92

Del 01-05
10 al 31
10-10

2,342.5

390.42

2,732.9]

1,366.4

Del 01-11
10 al 30
04-11

1,516.6

252.78

1,769.44

884.72

Del 01-05
11 al 31
10-11

2,893.6

482.27

3,375.8;

1,687.9

Del 01-11
11 al 30
04-12

1,597.0

266.17

1,863.1]

931.59

Del 01-05
12 al 31
10-12

1,842.0

307.01

2,149.1{

1,074.5
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Del 01-1] 1 19 1,890.0¢ 315.00 2,205.0¢ 300.13
12 al 20
12-12

Sub 12,252.4
Total 1
Total
15,4/6.7
2
CTS

VACACIONES.- El articulo 25° de la Constitucion Politica establece que “Los
trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su
compensacion se regulan por ley o por convenio”. Desarrolla dicho dispositivo, el Decreto
Legislativo N° 713 — Ley sobre descansos remunerados, el cual en su articulo 10°
establece que “el trabajador tiene derecho a treinta dias calendario de descanso vacacional
por cada ano completo de servicios” con la precision que este derecho “[...] esta
condicionado, ademas, al cumplimiento del récord [...]”: i) De haber laborado
efectivamente por lo menos 260 dias, si su jornada laboral es de 6 dias a la semana; ii) De
haber realizado labor efectiva por lo menos 210 dias, si su jornada laboral es de 5 dias a
la semana; y iii) en caso de que la jornada sea de 3 o 4 dias por semana o sufra
paralizaciones temporales autorizadas por la Autoridad Administrativa de Trabajo se
tendra este derecho si la faltas injustificadas no supere el 10% del periodo. El inciso a) de
su articulo 12° precisa que “[...] se considera como dias efectivos de trabajo [...] a) la
jornada ordinaria minima de cuatro horas”, entre otros; dispositivo del cual se desprende
que si se labora menos de cuatro horas no se tiene acceso al derecho al descanso anual
remunerado. De otro lado, el afio de labor exigido se computa desde la fecha en que el
trabajador ingreso al servicio del empleador o desde la fecha en que el empleador
determine, si compensa la fraccion de servicios correspondientes (articulo 11°). Por el
periodo de descanso fisico por vacaciones anuales, el trabajador debe percibir una
remuneracion vacacional [que] es equivalente a la que el trabajador hubiera percibido
habitualmente en caso de continuar laborando; considerandose remuneracion a tal efecto
la computable para la compensacion por tiempo de servicios y siendo de aplicacion
analdgica los criterios establecidos para la misma. (articulo 15°). Los trabajadores que
cesen después de cumplido el afio de servicio y el correspondiente récord, sin haber
disfrutado del descanso, tendran derecho al abono del integro de la remuneracion
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vacacional (articulo 22°); el récord trunco debe ser compensado a razén de tantos dozavos
y treintavos de la remuneracion como meses y dias computables hubiere laborado,
respectivamente.

Por consiguiente, considerando el periodo laborado por el actor, esto es, del 01 de
setiembre de 1998 al 20 de diciembre de 2012, se advierte que le corresponde el pago de
una remuneracion por el descanso vacacional adquirido y no gozado, asi como el pago
proporcional por el periodo trunco. Correspondiéndole al actor las sumas que se indican a
continuacion:

Vacaciones Legales (Art. 22°)

1998-| 01/09/1 31/08/1 1,78{ 1,78{ 3,579 3,579.
1999 998 999 .75 .75 50 50
1999-| 01/09/1 31/08/3 1,78{ 1,78{ 3,579 3,579.
2000 999 000 75 .75 50 50
2000-| 01/09/4 31/08/4 1,78{ 1,78{ 3,579 3,579.
2001 000 001 .75 .75 50 50
20014 01/09/4 31/08/f 1,78 1,78 3,579 3,579
- 001 002 9.75 9.75| 50 50
2002

2002 01/09/f 31/08/f 1,78 1,78 3,579 3,579
- 002 003 9.75 9.75| 50 50
2003

2003 01/09/4 31/08/f 1,78 1,78 3,579 3,579
- 003 004 9.75 9.75| 50 50
2004

2004 01/09/f 31/08/f 1,78 1,78 3,579 3,579
- 004 005 9.75| 9.75| 50 50
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2005

2009 01/09/1 31/08/ 1,78 1,78 3,579 3,579
- 005 006 9.75] 9.75| 50 50
2006
2006- 01/09/20 31/08/2 1,789. 1,784 3,579. 3,5
2007 06 007 75 .75 50 79.
50
2007- 01/09/20 31/08/2 1,789. 1,784 3,579. 3,5
2008 07 008 75 .75 50 79.
50
2008- 01/09/20, 31/08/2 1,789. 1,784 3,579. 3,5
2009 08 009 75 .75 50 79.
50
2009- 01/09/20, 31/08/2 1,789. 1,784 3,579. 3,5
2010 09 010 75 .75 50 79.
50
2010- 01/09/20, 31/08/2 1,789. 1,784 3,579. 3,5
2011 10 011 75 .75 50 79.
50
2011- 01/09/20, 31/08/2f 1,789. 0.00 1,789. 1,7
2012 11 012 75 75 89.
75
Periodo Trunco (Art.22°)
3myl 01/09/207 2071272 1,789 0.00 1,780. ] 547
d 12 012 75 75 .90
Total 48,
Vacaciones 65.
5

MONTO TOTAL AMPARADO.- Conforme se ha detallado precedentemente, en esta
sentencia se estd amparando a favor de la actora la suma de S/.88,186.46 (ochenta y ocho
mil ciento ochenta y seis con 46/100 soles) los que deben ser abonados mas los intereses
financieros respecto de la compensacion por tiempo de servicios y los intereses legales del
Decreto Ley N° 25920 respecto a los deméas conceptos.

COSTAS Y COSTOS.- El articulo 31° de la Nueva Ley Procesal del Trabajo establece
que “el pago de los intereses legales y la condena en costos y costas no requieren ser
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demandados. Su cuantia 0 modo de liquidacion es de expreso pronunciamiento en la
sentencia”. En ese sentido, corresponde emitir pronunciamiento a tales extremos y la
forma de determinacion de su importe.

Al respecto el articulo 14° de la misma ley precisa que “la condena en costas y costos se
regula conforme a la norma procesal civil”; por tanto, conforme al articulo 412° del
Codigo Procesal Civil, es de precisarse que su reembolso “[...] es de cargo de la parte
vencida [...]”, en este caso, la demandada. Asimismo, el articulo 414° del mismo Cédigo
refiere que “el Juez regulara los alcances de la condena en costas y costos, tanto respecto
del monto como de los obligados y beneficiados, en atencion a las incidencias del proceso,
fundamentando su decision”.

En esa linea, atendiendo que la demandada ha desconocido la relacion laboral de la actora
y lo ha mantenido mediante contratos que desconocen sus beneficios sociales, se considera
que si resulta procedente la condena al pago de los costos, pues el actor ha tenido que
acudir a un profesional del derecho para la defensa de sus intereses juridicos y la
percepcion de los beneficios sociales que la demandada debid de otorgarsele sin necesidad
de proceso alguno.

Siendo asi y estando a que en este proceso se esta reconociendo importes pecuniarios, con
criterio de prudencia y discrecionalidad, este Juzgado establece como costos del proceso
en esta instancia el equivalente al 15% del monto total amparado (obligacion principal
mas intereses), mas el 5% a favor del Colegio de Abogados de Lima.

CONSIDERACIONES ESENCIALES.- De conformidad con lo previsto por el articulo
197° del Codigo Procesal, en la resolucion solo seran expresadas las valoraciones
esenciales y determinantes que sustentan la decision. En tal sentido, la demas prueba
actuada no altera ni enerva las consideraciones antes expuestas.

PARTE RESOLUTIVA:

Por los fundamentos expuestos y administrando justicia a nombre de la Nacion:
FALLO:

Declarando FUNDADA EN PARTE la demanda interpuesta por EL PROFESOR contra
LA EMPRESA-INSTITUTO vy, en consecuencia:

Declaro desnaturalizados los contratos de locacion de servicios suscritos entre las partes
por el periodo de 01 de setiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012, asi como ineficaces los
contratos de trabajo a tiempo parcial suscritos entre las partes por el periodo del 19 de
marzo de 2012 al 20 de diciembre de 2012.
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Determino que por el periodo del 1 de setiembre de 1998 al 20 de diciembre de 2012,
existio entre las partes un contrato de trabajo sujeto al régimen laboral de la actividad
privada.

Ordeno que la demandada abone al actor la suma de S/.88,186.46 (ochenta y ocho mil
ciento ochenta y seis con 46/100 soles) méas los intereses financieros respecto de la
compensacion por tiempo de Servicios y los intereses del Decreto Ley N° 25920 respecto
a los demas conceptos.

Condeno a la demandada al pago de costos y costas del proceso que se liquidaran en etapa
de ejecucion de sentencia, conforme a lo establecido en la parte considerativa de esta
sentencia.

HAGASE SABER.-

RESUMEN DEL FALLO EN PRIMERA INSTANCIA:

1. ElJuez fallo por un total de 88,186.46 soles que se discriminan de la siguiente manera:

GRATIFICACIONES 23845.1C
CTS 15476.2z

VACACIONES 48863.1¢

TOTAL: 88186.46
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Anexo 10: Fallos del proceso: Sala Superior

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

Al
- H

PODER JUDICIAL

DEL PERU

EXPEDIEN
TE

MATERIA : BENEFICIOS SOCIALES

DEMAND : LA EMPRESA-INSTITUTO
ADO

DEMAND : EL PROFESOR
ANTE

SEPTIMA SALA LABORAL PERMANENTE CORTE SUPERIOR DE LIMA
Sede Arnaldo Marquez

Av. Arnaldo Marquez N° 1065 Piso 8

EXPEDIENTE: 00000-2015-0-1801-JR-LA-10

MATERIA: DERECHOS LABORALES

DEMANDADO: LA EMPRESA-INSTITUTO,
DEMANDANTE : EL PROFESOR
Resolucion Nro. 03

Jesus Maria

Resuelve: 1.-Confirmar la sentencia 000-2017 de fecha 06 de octubre de 2017, obrante de
fojas 813 a 829 que declara fundada la demanda; en consecuencia: a) desnaturalizados los
contratos de locacién de servicios suscritos entre las partes por el periodo de 01 de
setiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012, asi como ineficaces los contratos de trabajo a
tiempo parcial suscritos entre las partes por el periodo del 19 de marzo de 2012 al 20 de
diciembre de 2012. B) determinar que por el periodo del 1 de setiembre de 1998 al 20 de
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diciembre de 2012, existio entre las partes un contrato de trabajo sujeto al régimen laboral
de la actividad privada. 2.- ordenar que la demandada abone la suma de 88,186.46 soles
al demandante.

Resolucion Nro. 04
JesUs Maria,

Veintiséis de julio del afio dos mil dieciocho.- DADO CUENTA en la fecha, al escrito de
Casacion N° 66432- 2018, de fecha 25 de julio del afio dos mil dieciocho, presentado por
la parte demandada; Con las tasas judiciales de S/.8.60 y S/. 830.00 que se adjuntan; vy,
por lo expuesto:

ATENDIENDO: Primero: La parte recurrente interpone recurso de Casacion contra la
Sentencia de Vista de fecha 05 de julio de 2018 contenida en la Resolucion N° 03 , que
obra de fojas 855 a 867; Segundo: El Articulo 35° de la Nueva Ley Procesal del Trabajo
Ley N° 29497 establece los requisitos de admisibilidad del recurso de casacion y refiere:

"El recurso de casacion se interpone:

Contra las sentencias y autos expedidos por las salas superiores que , como 6rganos de
segundo grado, ponen fin al proceso. En caso de sentencia el monto total reconocido en
ella debe superar las (100) Unidades de Referencia Procesal (URP). (41,500). No procede
el recurso contra las resoluciones que ordenan a la instancia inferior emitir un nuevo
pronunciamiento.

Ante el 6rgano jurisdiccional que emitio la resolucion impugnada. La Sala Superior debe
remitir el expediente a la Sala Suprema, sin mas tramite, dentro del plazo de tres (3) dias
habiles.

Dentro del plazo de diez (10) dias habiles siguientes de notificada la resolucion que se
impugna.

Adjuntando el recibo de la tasa respectiva. Si el recurso no cumple con este requisito, la
Sala Suprema concede al impugnante un plazo de tres (3) dias habiles para subsanarlo.

Vencido el plazo sin que se produzca la subsanacion, se rechaza el recurso."; Tercero:
Acorde al numeral 2) del articulo 35° de la Nueva Ley Procesal de Trabajo N° 29497, en
concordancia con el articulo 387°del Codigo Procesal Civil, modificado por la Ley N°
29364, establece que al ser interpuesto el recurso de casacion ante la Sala Superior, esta
debera remitirlo a la Corte Suprema de la Republica sin méas tramite dentro del plazo de
tres dias.
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RESUMEN DEL FALLO DE LA RESOLUCION 04.

En consecuencia ELEVESE el recurso de Casacion, interpuesto por la parte recurrente, a
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
con la debida nota de atencion, y REMITIR Copia Certificada de la Sentencia de Vista de
fecha 05 de julio del presente, al Juzgado de origen a fin de formar el Cuaderno de
Ejecucion con las piezas procesales y continuar el trdmite que corresponda;
AVOCANDOSE al conocimiento de la presente causa los Jueces Superiores que suscriben
la presente Resolucion.
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Anexo 11: Fallos del proceso: Casacién

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
FJP_I 10° JUZGADO DE TRABAJO PERMANENTE DE LIMA

EIPJ Edificio Alzamora Valdez, piso 18, interseccion Av. Abancay y Av. Nicolas
PODER JUDICIAI de Piérola S/N, Lima

DEL PERU

EXPEDIENTE : 00000-2015-0-1801-JR-LA-10
MATERIA : BENEFICIOS SOCIALES
DEMANDADO : LA EMPRESA-INSTITUTO
DEMANDANTE :EL PROFESOR

RESOLUCION :NUEVE

MATERIA: DERECHOS LABORALES

DEMANDADO: LA EMPRESA-INSTITUTO,
DEMANDANTE: EL PROFESOR

Resolucion Nro.12

Lima, cinco de agosto de dos mil diecinueve. —

Puesto a despacho los escritos presentados por la parte demandante en el Centro de
Distribucién General -CDG, los dias 16, 19, 24 y 31 de julio Gltimo, respectivamente; y
luego del proceso de digitalizacién y remision fisica al Modulo Laboral Corporativo y
seguidamente al Especialista Legal encargado del tramite del proceso de ejecucion, se
procede a dar cuenta en la fecha; y, ATENDIENDO:

Que mediante el escrito de fecha 16 de julio de 2019, el accionante solicita se requiera a
la demandada para que cumpla con lo ordenado en la sentencia que contiene ademas el
pago del capital mas intereses, asimismo, el pago del 20% por concepto de costos, bajo
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apercibimiento de ejecucion forzada, multa compulsiva y acumulativa, sin perjuicio de
remitirse copias certificadas al ministerio pablico.

Asimismo, absuelve con relacion a la carta fianza presentada por la demandada, indicando
que muy aparte a ello, debe aplicarse el principio de celeridad a efecto de que no se
prolongue el proceso y exige que se ordene el pago total en una sola armada.

En el primer otrosi, solicita se tenga presente la casilla electronica con el nimero 38430;
en el segundo otrosi, cumple con adjuntar el recibo de honorarios y constancia de
exoneracion del impuesto en aplicacion al articulo 418 del Cddigo Procesal Civil para los
efectos del pago de costos confirmados por el superior equivalente al 20 % del monto total

Por escrito de fecha 19 de julio de 2019, el actor absolviendo el traslado de la liquidacion
de intereses practicado por la parte demandada a que se contrae la resolucion tres de fecha
24 de junio del mismo afio, se allana a dicha liquidacion de intereses legales.

Respecto a los costos, precisa que el monto que corresponde asciende a 26,809 soles que
es el equivalente al 20 por ciento del monto final practicado por la propia demandada
ascendente a la suma de 134,045.32 soles.

Respecto al escrito del 24 de julio de 2019 presentado por el demandante, cumple con
absolver el traslado de la resolucidn once, sefialando que no acepta el pago fraccionado
teniendo en cuenta su delicado estado de salud por padecer de una enfermedad grave por
lo que no acepta dilacion alguna, ademas refiere que no esta de acuerdo con la devolucién
de la carta fianza por tratarse de un respaldo en el cumplimiento de la obligacion y que
solicita se ordene la ejecucion inmediata de dicha carta fianza porque estd proximo a
vencerse el 15 del presente mes.

Con relacion al escrito de fecha 31 de julio ultimo, el accionante solicita se tenga presente
su delicado estado de salud apremiante y solicita se proceda con ejecutar la carta fianza
presentada por la demandada.

Sobre la suspension de la ejecucion peticionada por la demandada:

Al respecto, el articulo 38 de la Ley Procesal de Trabajo — Ley N° 29497; establece que:
"La interposicién del recurso de casacién no suspende la ejecucion de las sentencias.
Excepcionalmente, solo cuando se trate de obligaciones de dar suma de dinero, a pedido
de parte y previo depésito a nombre del juzgado de origen o carta fianza renovable por el
importe total reconocido, el juez de la demanda suspende la ejecucion en resolucion
fundamentada e inimpugnable. El importe total reconocido incluye el capital, los intereses
del capital a la fecha de interposicion del recurso, los costos y costas, asi como los intereses
estimados que, por dichos conceptos, se devenguen hasta dentro de un (1) afio de
interpuesto el recurso. La liquidacion del importe total reconocido es efectuada por un
perito contable. En caso de que el demandante tuviese trabada a su favor una medida
cautelar, debe notificarsele a fin de que, en el plazo de cinco (5) dias habiles, elija entre
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conservar la medida cautelar trabada o sustituirla por el depdsito o la carta fianza
ofrecidos. Si el demandante no sefiala su eleccion en el plazo concedido, se entiende que
sustituye la medida cautelar por el dep6sito o la carta fianza. En cualquiera de estos casos,
el juez de la demanda dispone la suspensién de la ejecucién."”

En ese sentido se aprecia de la revision de los actuados que el recurso de casacion
interpuesto por la demandada fue declarado improcedente conforme fluye de la resolucion
11 de fecha 08 de julio de 2019, consecuentemente, el escrito presentado por la demandada
con fecha 05 de junio de 2019, por el cual adjunta la carta fianza solicitando la suspension
de la ejecucion, deviene en improcedente al haberse resuelto el recurso de casacion con
fecha 04 de junio de 2019, segun se aprecia de la copia digitalizada registrada en el sistema
integrado judicial -SIJ correspondiente al presente expediente por lo que la sentencia
emitida en autos ha adquirido la calidad de cosa juzgada.

Sobre la ejecucién de la sentencia con autoridad de cosa juzgada

En este estado del proceso, la demandada solicita se autorice el pago de la obligacion en
07 cuotas mensuales y se proceda con la devolucion de la carta fianza; y el demandante
por su parte rechaza el pago de cuotas y solicita la ejecucion de la carta fianza presentada
a su favor.

Para absolver dichas solicitudes, se debe tener en cuenta que los procesos de ejecucion
encuentran su razon de ser en que deben garantizar la eficacia de las sentencias u otras
resoluciones o actos que contienen derechos, de manera rapida y en el menor nimero
posible de actos procesales.1 VINATEA RECOBA, Luis y TOYAMA MIYAGUSUKU,
Jorge. “Analisis y Comentarios de la Nueva Ley Procesal del Trabajo”. Soluciones
Laborales. lera Edicidn, Lima, 2012, p.292.

Asimismo, debe tenerse presente que “el proceso de ejecucion no busca la constitucion o
la declaracion de una relacion juridica sino satisfacer un derecho ya declarado” como
refiere Marianela Ledesma.2

A mayor abundamiento, la naturaleza del proceso de ejecucion estad disefiada para una
pronta satisfaccion de obligaciones preconstituidas-contenidas en un titulo de ejecucion.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta lo establecido por el Tribunal Constitucional, en el
Expediente N.° 1042-2002-AA-TC, mediante sentencia de fecha 06 de diciembre del
2002: “El derecho a la tutela jurisdiccional no s6lo implica el derecho de acceso a la
justicia y el derecho al debido proceso, sino también el derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales; busca garantizar que lo decidido por la autoridad jurisdiccional
tenga un alcance préactico y se cumpla, de manera que no se convierta en una simple
declaracion de intenciones. (...) Para ello la autoridad jurisdiccional debera realizar todas
aquellas acciones que tiendan a que los justiciables sean repuestos en sus derechos
compensados...”(sic); del mismo modo de acuerdo al articulo 4° de la Ley Orgénica del
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Poder Judicial : “Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacion, fuera de la
organizacion jerarquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas
pendientes ante el 6rgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones
judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su
ejecucion, ni cortar procedimientos en tramite.”

Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 04063-
2007- PA/TC, de fecha 31 de agosto de 2009 ha sefialado, en forma reiterada, que «(...)
mediante el derecho a que se respete una resolucion que ha adquirido la autoridad de cosa
juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones
que hayan puesto fin al proceso judicial no puedan ser recurridas mediante medios
impugnatorios, ya sea porque éstos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo
para impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido de las resoluciones que hayan
adquirido tal condicién, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea por actos de
otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos organos jurisdiccionales que
resolvieron el caso en el que se dicto» (STC 4587-2004-AA/TC, fundamento 38). Mas
precisamente, este Tribunal ha establecido que «(...) el respeto de la cosa juzgada (...)
impide que lo resuelto pueda desconocerse por medio de una resolucion posterior, aunque
quienes lo hubieran dictado entendieran que la decision inicial no se ajustaba a la legalidad
aplicable, sino tampoco por cualquier otra autoridad judicial, aunque ésta fuera de una
instancia superior, precisamente, porque habiendo adquirido el caracter de firme,
cualquier clase de alteracion importaria una afectacion del ndcleo esencial del derecho»
(STC 0818- 2000-AA/TC, fundamento 4)».

En el presente caso, por resolucion 01 de fecha 05 de junio ultimo, en el cuaderno de
ejecucion anticipada, ya se ha cumplido con requerir a la demandada para que en el plazo
de 05 dias cumpla con el pago de la suma ordenada en la sentencia confirmada por el
superior bajo apercibimiento de proceder a la ejecucion forzada en caso de
incumplimiento, siendo notificada la demandada el dia 20 del mismo mes, por lo que a la
fecha ha transcurrido el plazo con exceso, sin que haya cumplido la demandada con
consignar el monto ordenado, mas aun el pedido de la suspensién de la ejecucion de fecha
05 de junio altimo ha devenido en improcedente al haberse resuelto el recurso de casacion
el 04 del mismo mes, en consecuencia, procede hacer efectivo el apercibimiento decretado
en la mencionada resolucion de fecha 05 de junio, y disponer la ejecucion forzada.

Siendo asi, la peticidon del pago de las obligaciones en 07 cuotas mensuales deviene en
improcedente estando a la no aceptacion de la parte demandante sustentando ademas en
la gravedad de su estado de salud quien refiere padecer de cancer y estado depresivo mayor
conforme lo acredita con los documentos presentados en el escrito de fecha 24 de julio
altimo.
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Con relacion a la devolucion de la carta fianza solicitada por la demandada y a su vez, la
parte demandante solicita la ejecucion de esta como pago de las obligaciones.

Al respecto, si bien la Carta Fianza fue presentada para los fines del articulo 38 de la Ley
29497, también es verdad que en la actualidad el estado del proceso es de ejecucion
forzada por lo que resulta procedente su afectacion al no haber cumplido la demandada
con el pago total de los conceptos laborales reconocidos por sentencia firme y como asi lo
ha solicitado la parte vencedora del proceso, debiendo tenerse en cuenta ademas el
principio de economia procesal y los fundamentos imperan en el proceso laboral
contenidos en los Art. | y 111 del Titulo Preliminar de la Nueva Ley Procesal del Trabajo,
Ley N° 29497, por los cuales sefialan que en todo proceso laboral los jueces deben evitar
que la desigualdad entre las partes afecte el desarrollo o resultado del proceso, para cuyo
efecto debe procurarse privilegiar el fondo sobre la forma, interpretar los requisitos y
presupuestos procesales en sentido favorable a la continuidad del proceso, observar el
principio de razonabilidad, por lo que deviene en improcedente la devolucion de dicha
carta y disponer la ejecucion de la misma a favor del demandante por los conceptos
ordenados en la sentencia ejecutoriada practicados por la misma demandada.

Por otro lado, debe tenerse presente el reconocimiento efectuado por el demandante
mediante escrito de fecha 19 de julio de 2019 respecto a la liquidacién de los intereses
contenido en el informe pericial contable de parte presentado por la demandada en el
escrito de fecha 05 de junio de 2019, en consecuencia debe aprobarse ésta en la suma alli
liquidada.

Respecto al monto de los costos practicados por la demandada en el mismo escrito, el
demandante sostiene que el 20% debe aplicarse a la suma total liquidada por la demandada
ascendente a 134,045.32 soles y de cuya operacion resulta el monto de 26,809.06 soles.

Con relacion a ello, debe precisarse que el monto total que hace referencia indebidamente
lo esta incluyendo las costas y el monto a pagarse a favor del Colegio de Abogados de
Lima, que no forman parte de los costos por tanto estos conceptos no proceden sumarse al
porcentaje establecido en razén de que dicho porcentaje se aplica al monto del capital
(obligacion principal que es el pago de beneficios sociales) y los intereses. En efecto,
revisados los actuados se puede advertir que por resolucion de vista del 5 de julio de 2018,
el érgano superior confirmo la sentencia de primera instancia , entre otros, ordenando lo
siguiente:

"1.-CONFIRMAR la SENTENCIA N° 000-2017 de fecha 06 de octubre de 2017, obrante
de fojas 813 a 829 que declara FUNDADA EN PARTE la demanda; en consecuencia:
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Desnaturalizados los contratos de locacion de servicios suscritos entre las partes por el
periodo de 01 de setiembre de 1998 al 18 de marzo de 2012, asi como ineficaces los
contratos de trabajo a tiempo parcial suscritos entre las partes por el periodo del 19 de
marzo de 2012 al 20 de diciembre de 2012.

Determinar que, por el periodo del 1 de setiembre de 1998 al 20 de diciembre de 2012,
existié entre las partes un contrato de trabajo sujeto al régimen laboral de la actividad
privada.

2.- ORDENAR que la demandada abone al actor la suma de S/.88,186.46 (OCHENTA Y
OCHO MIL CIENTO OCHENTA Y SEIS CON 46/100 SOLES) mas los intereses
financieros respecto de la compensacion por tiempo de Servicios y los intereses del
Decreto Ley N° 25920 respecto a los demas conceptos, con costas del proceso, los mismos
que se liquidaran en ejecucion de sentencia; confirmandola en lo demas que contiene.

3.- FIUAR a la demandada el pago de costos procesales por ambas instancias, en el 20%
del monto total ordenado a pagar (incluido los intereses respectivos)”.

En ese sentido se confirmo el pago de los costos y quedo incrementado los mismos al 20%,
siendo que en primera instancia se delimité sus alcances que éste comprendia la obligacion
principal mas intereses, en los siguientes términos:

"47. Siendo asi y estando a que en este proceso se esta reconociendo importes pecuniarios,
con criterio de prudencia y discrecionalidad, este Juzgado establece como costos del
proceso en esta instancia el equivalente al 15% del monto total amparado (obligacion
principal mas los intereses de este concepto), mas el 5% a favor del Colegio de Abogados
de Lima".

Siendo asi, debe desestimarse el pedido del demandante de incrementarse los costos sobre
la base indicada

SE RESUELVE:
Iniciar la ejecucion forzada del proceso.

Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de suspension de la ejecucion y la devolucién de
la carta fianza peticionada por la demandada.

IMPROCEDENTE el nuevo requerimiento peticionado por el demandante por escrito de
fecha 16 de julio dltimo por haber precluido dicha etapa.
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Aprobar los intereses legales de la obligacion principal y costas en los montos liquidados
por la demandada en el informe pericial contable presentado mediante escrito de fecha 05
de junio de 2019.

Infundada la observacién de los costos formulada por el demandante, en consecuencia, se
aprueba en el monto liquidado por la demandada en el informe pericial contable
presentado mediante escrito de fecha 05 de junio de 2019.

En via de ejecucién forzada, procédase a la ejecucion de la carta fianza N° 0000000ABC
de fecha 23 de agosto de 2018 por la suma de 134,045.32 soles otorgada por BANCO
LOCAL garantizando a la demandada LA EMPRESA-INSTITUTO, debiendo ejecutarse
a favor del demandante para cuyo efecto entréguese el original de la mencionada Carta
Fianza al actor por concepto de capital, intereses legales, costos y costas, bajo constancia
en autos. OFICIANDOSE al referido Banco para su cumplimiento.

Cumpla el demandante con poner a disposicion dentro de tercero dia de cobrado el
importe, la suma de 1,084.86 soles mediante el certificado de depdsito del Banco de la
Nacion a favor del Colegio de Abogados de Lima que corresponde el pago a favor dicha
entidad conforme a la liquidacion presentada y ordenada en la sentencia firme.

Notifiquese a las partes en el dia en sus respectivas casillas electronicas.
Aspectos éticos

“Articulo 5°. - Proteccion de la persona y de los grupos socioculturales diversos. Las
personas en una investigacion son un medio, es por eso por lo que se debe considerar lo
siguiente:

Respetar la dignidad humana, la privacidad de la informacion, la identidad, la
confidencialidad de las personas involucradas durante las diferentes etapas de la
investigacion.

Proteger y cuidar a los (as) investigadores/as, profesores/as y estudiantes en el ejercicio
de la actividad investigadora, asi como reconocer y agradecer la participacion de agentes
y colaboradores de las investigaciones”.

“Articulo 6°. - Responsabilidad y veracidad del investigador. Los investigadores tienen el
deber de expresar la realidad de las investigaciones sin alterar los resultados para el
beneficio de terceros, considerando el rigor cientifico y la veracidad de las fuentes,
metodologia, datos y resultados de la investigacién. Deberan exhibir un comportamiento
digno, caracterizado por la excelencia, seriedad y honor, de tal forma que su conducta no
afecte el prestigio y reputacion de la institucion y de la profesion”.
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RESUMEN DEL FALLO DE CASACION:

En via de ejecucion forzada, se concedio al trabajador un total de 134,045.32 soles; es
decir, un 52% superior al monto acordado en Primera Instancia.
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